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SECCION DOCIRINAL

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 rector de la Universidad de Ginebra, presidente del Tribunal de Casacién, presi-
dente de la Asociacién Internacional de Derecho Penal.

Traduccién del doctor RUPERTO NUNEZ BARBERO, profesor adjunto de Derecho Penal
de la Universidad de Salamanca.

SEGUNDA PARTE
VIII. La sirruactox Jurinica FUNDAMENTAL

Tras las consideriaciones necesarias y las primeras conclusiones
suscitadas por el problema actual, el jurista puede volver a tomar
en sus manos los hilos y reunirlos para tratar de definir, a su vez,
la posicién del Derecho. Confesemos que se encuentra un tanto asom-
brado cuando ove decir —cono ha ocurrido— a personas cultas, en
el curso de una conversacion, v dando muestras de sorpresa: ““; Pero
es un problema médico! No se trata de un problema juridico. No
vemos en qué...”" Es, por el contrario, un prohlema juridico tan com-
plejo como el problema médico y el problema moral, puesto que los
dos 1ltimos desembocan en el primero, e incluso muy particularmente
complejo: Porque si hay una “actitud moral” o ética, v “una actitud
médica™ o profesional comun, nos encontramos por el contrario ante
unas concepciones juridicas diversas, segtn los lugares, los sistemas
y el tiempo.

1. Las dificultades aparecieron va cuando se trataba del pro-
blema directo, en si aparentemente sencillo, sin embargo, planteado
por la “cutanasia activa”. Yo lo habia examinado en la Reviste Inter-
nacional de Criminologia v de Policia Técnica, en 1950, en un mo-
nento en que esta cuestion era discutida en el mundo entero, y, a
mayor abundaniento, también en Europa. cuando el Dr. Sander, en
enero de ese afio, tuvo que comparecer ante el Tribunal de New
Hampshire, en Estados Unidos. Habia, en 1949, por propia iniciativa,
considerando este acto como un deber de conciencia, dado la “muerte
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por piedad”™ a la esposa de uno de sus colegas con su consentimiento,
porque padecia un “cancer incurable” muy avanzado y “sufria atroz-
niente”’, inyectandole cuatro decimetros ctibicos de aire en las venas,
como se ha podido apreciar por lo expuesto en la introduccién. Citado
ante la justicia, puesto en libertad provisional bajo fianza de veinte
mil délares y con promesa de no ejercer su ministerio hasta el fin del
proceso, habia asumido sus responsabilidades —dado que habia ano-
tado el hecho en la “ficha de tratamiento”— “declarando con voz
firme que se consideraba no culpable” (35). La cuestion juridica esen-
cial fue, particularmente y de modo previo, muy habilmente discernida
por su defensor, quien se esforzé en demostrar que la paciente en
estado agonico, cuando fue liberada de sus sufrimientos, estaba “prac-
ticamente muerta’” (“no cesaba en su estertor crispando sus manos
que retorcian las sdbanas del lecho”, segiin manifest la enfermera)
en el instante en el cual, sin previa desinfeccion, el médico habia cla-
vado su jeringa en la articulacién del brazo, v que “no se le podia
en consecuencia condenar, puesto que, en cierto modo, habia matado
a un cadaver”. El médico —profesional concienzudo y respetado—
habia afirmado ante el Tribunal: “No tengo nada que ocultar. No lc
cometido ni crimen ni pecado; sabia que obraba contra la ley y tenia
moralmente el derecho de hacerlo.”

a) Pero la ley, en Derecho anglo-americano (common law), prevé
el castigo mas riguroso —es decir, la pena de muerte en los casos
en que no ha sido todavia aholida— para todo homicidio premeditado
calificado de nutrder y no es posible en este caso, para el jurado, ad-
mitir, con el fin de ahsolver al médico. que éste habia sido “victima
de su subsconsciente y hahia matado en un momento de demencia v
de depresién moral”, como hahia hecho el jurado de Bridgenton, en
Connecticut, en febrero del mismo afio, para absolver a la joven_es-
tudiante Carol Paight, quien, ante su peticién reiterada, hahia dado
muerte a su padre, canceroso. en el hospital, con su propia pistola.
Sin embargo, el Dr. Sander, horrado del cuadro médico del hospital,
no fue condenado: fue absuelto —al igual que lo fue el Dr. Casters,
en medio del aplauso general, por el Jurado de Lieja doce afios mas
tarde— y abandond la sala de audiencia en compafiia de su esposa

(55) Ver el articulo: “Faut-il punir Peuthanasie?™, Rewue de criminologic
et de police téchnigque 1950, nim. 1, p. 27 y ss. Numerosas indicaciones sobre las
controversias y publicaciones de esta época son dadas en él, y a ellas remitimos
al lector. En Suiza, el caso ha sido tratado a fondo, especialmente en el
Cuaderno ntim. 10, de 1. de abril de 1944, de la fundacién suiza pro infirmis,
en Zurich, y en varias tesis doctorales (por consecuencia del “programa de
eutanasia” decidido por Hitler y aplicado por el régimen nazi). Se puede re-
cordar la de Harner, Die Tétung auf Verlangen (comparacién del Derecho
suizo y aleman, Berna, 1925); VeLipEGeocLy, 1'Gtung auf Verlangen, Selbsmord,
etcétera (Neuchitel, 1933); Hurny, Lc probléme de lUcuthanasic en droit mo-
derne (Berne, 1942); PiecHowicz, Die Totung auf Verlangen (Fribourg, 1946),
v, después, sobre todo, Hauser, Die Frage der Euthanasie im schweis. Stra-
frecht (Zurich, 1952). Ver también otras indicaciones (especialmente sobre el
Derecho aleman y el Derecho francés) en Lc procés de [leuthanasic, Revue
Penale Suisse, 1964, p. 121 v ss. v 233 y ss., especialmente pp. 242 a 244, notas.
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rodeado de aclamaciones, en medio de un concierto de claxons y al
son de las campanas que algunos habian hecho repicar en su honor.

Esta situacién imposible, creada por la tradicion intransigente y
.simplista en extremo del derecho britanico (56), explica por qué ha
sido precisamente en Inglaterra v en los EE. UU donde se ha visto
no solamente a los jueces popul'lres con su ‘“‘buen sentido™, sino
también a médicos, eclesiasticos y hasta obispos, pedir que se cambiase
la ley y se “legalizase” la eutanasia por humanidad, la mercy_killing,
por razén y por espiritu de justicia (57). En Inglaterra, donde la
cuestion fue debatida en la Camara Alta hace ya unos treinta afios,
el Dr. Milland, fundador de la ““Voluntary Euthanasia Legislation

(36) Véanse sobre la justicia criminal inglesa y su ciega adhesién al pie
-de la “letra” al principio de intimidacién y al castigo capital, las Reflcrions
sur la peine de mort, de Albert 'CaMus y Arthur KOESTLER, tan valientes y
sensatas, y, en particular, las Reflexions sur la potence, de este ultimo. Son
-edificantes e instructivas. Sobre el Derecho inglés en si mismo en lo que
concierne la materia, ver STEPHEN, Digest of the Common laiv, especialmente
pp. 208 y 233. Un ejemplo caracteristico se da en el caso siguiente: En Leeds,
el 2 de diciembre de 1934, una madre, Mrs. Brownhill, de sesenta y dos afios,
fue condenada a muerte por haber matado, por medio de gas, a su hijo, idiota,
.al que cuidaba desde hacia cuarenta y dos aiios; fue al saber que sus dias es-
taban contados, a causa de una afeccién cancerosa, cuando la desdichada madrz,
enloguecida, habia dado la muerte “dulce™ a su hijo, a quien le debia todo
v no podia vivir sin ella. BARRERE y LArou. que citan el hecho (p. 37), se pre-
_guntan justamente: “;Es posible que por salvaguardar la letra de una Ley, no
su espiritu, la Sociedad revista una faz, una mascara tan odiosamente caricatu-
resca®”. “De este modo, una mujer, con una devocién de la que pocos huma-
nos son capaces, sacrifica totalmente su vida personal a la puramente vegetativa
de su hijo. Un dia, sabe que ella misma esta condenada. :Qué va a ser del
“hombre-nifio que ella sola ha criado, que ella sola ama, y que no puede pres-
-cindir de ella para llevar a cabo los gestos elementales de la vida? Esta mujer
encuentra el valor necesario para suprimirlo. ;Qué hace la justicia ante este
acto excepcional, cuya circunstancias atenuantes son manifiestas? Condena a
muerte a una madre ya condenada a muerte y que habia ganado, con cuarenta
¥ dos afios de admirables sacrificios, el derecho de disponer de la vida de
este muerto-vivo que era su propio hijo”. Los autores afaden: “Es horrible.
Es absurdo...” y es verdad. He aqui lo que puede resultar del sacrosanto ada-
gio: dura lex, sed leaw. La ley es formal y, ante la Comisién Real de encuesta
sobre la pena de mmerte, uno de los mas eminentes jueces de Inglaterra, Lord
Goddard, se alzé contra los “homicidios por compasién™, de los cuales sefald
el real peligro de imitacién y declaré “que no veia la manera de separar este
.género de homicidios de la categoria de wmirder”.

(57) El primer texto legal que cesé de considerar la eutanasia como un
homicidio criminal premeditado, y que la convirtié en licita bajo ciertas con-
.diciones, ha sido admitido, en 1906, por el Parlamento del Estado de Ohio, a
propuesta de Mrs. Ann Hall. Disponia que “toda persona que padeciese una
enfermedad incurable, acompafiada de grandes dolores, puede solicitar la reu-
nién de una comisién de cuatro personas por lo menos que decidiran sobre la
.oportunidad de poner fin a esta vida dolorosa™ Asi se puso en practica, en
cierto modo, la solucién preconizada por el Canciller de Inglaterra, Thomas
Morus, el humanista canonizado por la Iglesia catélica en 1935, en su “Esta-
tuto Ideal de la Reptiblica de la Isla de la Utopia, en 1518, en el extraordina-
rio texto situado, de modo significativo, en el capitulo “Esclavos™... Pero la
disposicién de legalizacién condicional controlada, votada en el Estado de
*Ohio, fue rechazada por el Congreso de Washington.
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Society’, instituida con base en el modelo de la “American Eutha--
nasia Society”, en 1936, declaraba claramente conocer a un médico-
que habia liberado a su propio padre de sus padecimientos dandole-
muerte v se recordd el caso de Sir James Purwes-Stewart, neurdlogo
distinguido y “‘ahogado de la eutanasia” (fallecido en 1949), quien.
hahia revelado en una revista médica, hacia algunos afios, haber ac-
cedido a la suplica de una amiga agonizante que le imploraba la hi-
ciese morir: “No digo lo que hice. afiadia, pero. al dia siguiente, la
enferma no se desperté. Si me hubiesen hecho comparecer ante los.
jueces, hubiese sido condenado.” Y, en ocasion de un Congreso de-
esta misma sociedad, en 1947, un médico, el Dr. E. A. Bartén, afir-
mo, sin temor (exponiéndose a la viva reaccidn del cuerpo médico-
legal): “Quisiera ser el primer médico que haga publicamente esta.
confesion: Declaro que accediendo a su peticién he aplicado la inyec--
cién liberadora a enfermos incurables. que se retorcian de dolor. No-
lo he hecho con frecuencia, v me ha parecido claro que, a los ojos
de la justicia. me convertiria por ello en un homicida, e incluso en
un vulgar asesino, para el cual la justicia de este pais prevé la horca..
Sin embargo, no me considero como un asesino y no siento ningtn
remordimiento de conciencia” (38). '

En el momento de las discusiones de 1950, el corresponsal en
Londres del “Journal de Geneve” (39) sefialaba que el movimiento en
favor de la eutanasia hacia notables progresos y que la encuesta.
abierta por un importante periodico daba el 60 por 100 de respuestas-
favorables. El reconocimiento legal de esta situacion particular reunia.
adeptos de relieve, tales como el dean de la Catedral de San Pablo
en Londres, el obispo de Birmingham y los dirigentes de ciertas
sectas religiosas; la Sociedad para la legislacidn de la eutanasia vo-
luntaria se proponia someter al legislador un provecto recogiendo la
resolucién presentada anteriormente ante la Camara de los Lores por
Lord Ponsonby v apoyada particularmente también por Lord Dawson,.
médico del rey, presidente del “Roval College of Physicians”. La
Sociedad para la eutanasia reunia al mismo tiempo las firmas de-
miembros del cuerpo médico con vistas a una peticién que dehia ser
enviada a la Organizacién de las Naciones Unidas para solicitar de
dicho organismo que incluyese en la “Declaracion Universal de los
derechos del hombre, el de recibir la eutanasia voluntaria, la “muerte:
dulce”. tomando las precauciones dehidas.

(58) Para mas detalles y referencias, ver Reov. internat. de criminol. ¢t de
pol. tech., 1950, pp. 36 a 38, et Rew. pénale Suisse, 1964, p. 14 y ss., articulos
citados. La declaracidon citada del Dr. Barton, en 1947, se encuentra en la tesis:
de Hauser, ver paginas 83 v 86.

(59) J. MEexessier. nam. de 19 de enero de 1950. Ver también, en el mis-
mo periddico, el articulo del pastor y profesor D’EsPiINE, titulado Euthanasie
et foi chretienne, recordando la opnién favorable de personalidades, tales como
un Fosdick o un Coffin, e indicando que una peticién habia sido presentada
a las autoridades legislativas del Estado de Nueva York por 379 pastores y-
rabinos pidiendo el reconocimiento legal de la eutanasia en los casos desespe--
rados y bajo ciertas condiciones.
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Toda esta accion que aqui se pone de relieve tiene por objeto el
demostrar que el Derecho tradicional anglo-americano, a pesar de su.
rigor, lleva en si, como un fermento sano, una regla de la cual puede
salir e] rejuvenecimiento y la justicia: es la nocion de la mens rea,
de “la intencion culpahle” necesaria, que debe permitir, si sz com-
prende y desarrolla hien, la introduccion del elemento “subjetivo™ en
ei Derecho penal buscando mejor su linea actual. El principio “actis
won facit rewns nist mens sit rea” (el acto no hace al culpuable si la.
voluntad no es culpable), supone —como sucede en el Derecho suizo,
que es, sin emhargo, opuesto a la common law hritanica— que exista.
en el autor la intencia, o sea, la conciencia y la voluntad criminales
(art. 18 CP suizo de 1937). listas condiciones son analogas a las que
plantea Clarke en su ““Analysis of criminal Hability”™ (60), y son,
por consecuencia, en si, de naturaleza a conducirlas a unas soluciones
ccmparables a las del Derecho suizo, tan comprensivas v tan citadas.
en todas partes como ejemplo, como lo veremos un poco mis ade-
lante, en materia de homicidio a ruego insistente de la victima (articu-
lo 114). La intencién “‘culpable” o “mala” no es la de “matar’ en.
el sentido criminal, cuando el autor quiere llevar a cabo un acto al-
truista, bienhechor y caritativo, en el sentido humano.

No es éste el momento de estudiar con detalle la evolucién del
Derecho inglés (61) o americano, sino el de mostrar la tendencia cada
vez mds imperativa en el sentido que nos ocupa. ; Como hallar mejor
prueba que la que se ha puesto de manifiesto con la acogida que se
ha hecho al profesor Barnard en Londres y la situaciéon que éste en-
contré alli? Las intercalo retrospectivamente en este analisis porque
denmestran que la solucidon legal —o por lo menos juridica— del
problema del injerto de corazén se ha encontrado en aquel pais. En
efecto, con ocasidén de su interview en la BBC inglesa (2 de febrero),
el cirujano, segin nos informa la prensa, “ha tenido oportunidad de
conocer al hombre que serd probablemente el primero que ha de ser
objeto de un transplante de corazén en Gran Bretana. El hombre,.
cuyo nombre no ha sido revelado, tiene unos cincuenta y cmco ailos
de edad. Tistaha sentado en una silla de ruedas. “Estoy dispuesto a
ser operado mafiana’”, dijo al responsable del programa, y afiadio:
“He escuchado al profesor Barnard y estoy actualmente persuadido-
de que lo que ha sido hecho con otros puede ser hecho conmigo.
Quiero convertirme en otro hombre. Mi cirujano me ha asegurado-
que me colocaria un nuevo corazén cuando llegase el momento™.

(60) He desarrollado esta idea en cl informe comparativo sobre el Derecho-
suizo, pedido por la “Royal Commission on Capital Punishment”™ al hacer su
amplia encuesta sobre la pena de muerte, con miras a su posible abolicién en
Gran Bretafta. Ver GRraVEN, Le systhéme de la repression da Phomicide en
droit suisse, en Rew. de droit penal et de criminologic, Bruselas. enero de 1951,
nimero 4, p. 353 v ss., bajo cifra 1, B, L'importance de lattitude “subjective”™
du délinquant.

(61) Remitimos al lector a la exposicién de AwxceL. M. A, L'cuthanasie
ct Topinion en Angleterre, en Rewv. de science criminelle et de droit pénal
comparé, 1957, p. 951.
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Yos cirnjanos y cardidlogos ingleses pueden, en consecuencia, em-
prender tal operacién sin correr el riesgo de ser puestos a disposicion
de la justicia y soportar una condena criniinal.

b)Y En ¢ Derccho cldsico continental que esta, como hien se sabe,
sacado del modelo francés, o sea, del Codigo penal de 1810, la situa-
ciéon se presenta de modo hien diferente, aunque como hase exista
también el principio de que “todo homicidio cometido con premedita-
cion se califica de asesinato™ (art. 296 CP), y que “todo culpable de
asesinato sera castigado con la pena de muerte™ (art. 302 ap. 1), Esta
claro que, dentro de una interpretacion estricta de estas disposiciones,
el médico que da muerte a un ser todavia “vivo” aunque sea en si-
tuacion de vida artificialmente sostenida *‘mas alla del coma’—
cac bajo esta disposicion, puesto que ha debido preparar las condi-
ciones y los instrumentos de su acto y en consecuencia lo ha *‘preme-
ditado™ en el sentido del Derecho penal. Debe, a partir de tal mo-
‘mento, ser castigado bajo la inculpacion de homicidio “calificado
«como asesinato™, salvo el remedio de las “‘circunstancias atenuantes’™
judiciales o “‘morales™ generalizadas en Derecho francés después de
la reforma de 1832. Estudiando brevemente este problema, a propdsito
del “homicidio a peticion de la victima’, el profesor Bouzat recuerda
gque “cada vez que la cuestion se ha planteado en Derecho, ante una
jurisdiccién de instruccidn, se ha ordenado el paso a la Sala de lo
Criminal, ¥y "‘cuando se han presentado recursos contra tales decisto-
nes, han sido rechazados’™. Lo que significa que, para la jurispru-
-dencia, el consentimiento de la victima en e] caso de la eutanasia —sex
-en primero o segundo grado— ‘‘no justifica el homicidio a peticion
de la victima™, y hace que en tal caso “la dificultad serd resuelta del
modo mas frecuente por la indulgencia del jurade” (62).

Esto es lo que explica por qué., en su Dossier confidentiel dec
Léuthanasie, publicado en 1962, 1. Barrere y E. Lalou, de acuerdo
con la oposicién general han criticado dsperamente este sistema (63).
-estimando que “la cosa ocurre como si el legislador hubiese temido
el abrir de par en par una puerta que seria injusto dejar completa-
mente cerrada’, v ésta es la razén por la cual también han insistido

(62) Bovzat, Traité de droit pénal ct de crinii-elogic, tomo 1. 1963, ni-
mero 306, p. 285; DonNeDIEU DE VaBres, Traité dc droit criminal cf de lc-
gislation pénale comparée. 1947, ntum. 421, p. 242. la posicidén juridica es la
misma en Bélgica, donde, segtn el profescr Coxstaxt, “hay asesinato incluso
cuando la muerte ha sido dada a una persona incurable, padeciendo intolerables
suirimientos, y que pide que se ponga fin a sus dias, porque admitir la cutatna-
sia seria atentar contra el principio intangible de la vida humana.” Tra’ado cle-
mental de Derecho penal, tomo 1, 1965, ntim. 487, p. 346, con una vasta bibliogra-
fia “sobre la represion de la eutanasia™, p. 547, nota.

(63) Ed. Stock, Paris. Ver, a« este propésito, las paginas 184 y ss., espe-
cialmente 188 y ss. Los autores hacen resaltar estos temores, que es oportu..o
poner de manifiesto: “:Quién sahe si el paciente... no ha cedido a un momento
de desanimo? ;Cémo discernir si no es precisamente el homicida el que ha
provocado este cansancio de la vida?... La conciencia se subleva ante la ideca
de que unos asesinatos solapados, dictados por el egoismo del agente, pudiescn
quedar impunes’.
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sobre los ‘“‘argumentos psicoldgicos™, en los cuales hay que buscar,
segtin ellos, “la desconfianza que con frecuencia —a justo titulo—
envuelve la nocion misma del homicidio por compasion™, y la “falta
de generosidad aparente de los juristas franceses”. Lo que motiva
esta desconfianza de los juristas “‘es, en suma, el temor de cometer
una injusticia por omision, absteniéndose de buscar y de castigar a
los verdaderos culpables que se encuentran disimulados tras la cortina
<omoda de la eutanasia”

Alguien ha dicho, con ocasién de la encuesta resumida en este “Do-
ssier confidentiel” que, “con sus métodos, sacerdotes v médicos estan
fuera del problema”, exactamente como el legislador que lo ha emitido
y €l juez que se resiste a examinarlo “con generosidad”, es decir,
desde el punto de vista esencialmente humano, que no es el de la
desconfianza sistematica ni el del inmovilismo de la ley afieja en su
concepcion petrificada del *‘homicidio calificado”. Tos mismos autores
han indicado, con asombro, que ‘“millares de personas —cientos de
médicos, decenas de sacerdotes— les habian puesto de manifiesto con
toda confianza, el fondo de su pensamiento”, en tanto que ningtn
hombre de toga, exceptuando solamente uno, por otra parte “parali-
zado por los lazos sutiles de su codigo profesional”, ha juzgado opor-
tuno el hacerles conocer “su experiencia vivida o su profesion de fe
largamente madurada” a este respecto. Han sefialado, con igual
asombro, que “el piblico tampoco ha estudiado la cuestién bajo su
aspecto juridico y legal, y la ha abordado apenas bajo su aspecto
judicial” (lo que abunda en mi observacion inicial), en tanto que “los
lectores de periddicos parecen sin embargo, apasionarse por los gran-
des procesos que giran en derredor del crimen eutanasico”. Y han
sacado la conclusiéon de que, en definitiva v sobre el terreno juridico,
“es un pequefo pais, Suiza, quien parece haber examinado con mayor
sentido humanistico y mas amplitud de vision este delicado problema”,
en los cuatro articulos del Cddigo penal (112 a 113) “aplicables
al examen de este acto complejo, terrible y contradictorio, que es la
eutanasia” (64).

¢} Cudl es, en consecuencia, la esencia y el sentido de estas
disposiciones, expuestas de manera detallada en los estudios que se
han consagrado a ellas (65), y a las cuales remitimos al lector para
mayor precision. Las posiciones de partida siguientes dan la solu-
cién de nuestro derecho y pueden ser puestas en evidencia para la
solucién del problema que hoy nos ocupa.

64 Op cit, p. 185, Ver, por otra parte, las indicaciones de Derecho
comparado dadas por el abogado R. CuaRrLEs, ;Se puede admitir la eutanasia?
(Paris, 1955. Ed. Enseignement et perfectionnement techniques).

(65) Al lado de los Comdntarios al Cédigo penal suizo, relativos a los
articulos 111 y 115, sobre el homicidio, y de tesis y publicaciones ya citadas,
véanse mIS estudios anteriores sobre el sistema suizo en cuanto a estas cues-
tiones : “Faut-il punir l'euthanasie:™, Rew. Int. de Crim. ct de pol. tech., 1950,
ntmero 1, p. 137 y ss.; “I.e médecin devant le droit pénal”, edicién de Méde-
cine et Hygitne, Ginebra, 1953, Cap. VI; “Le droit a mourir”, eutanasia y asis-
‘tencia al suicida. p. 34 vy ss.; “Le proces de Veuthanasie”, Rew. pén. suisse,
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En primer lugar; se trata de que un caso de eutanasia, a pesar de
que constituye practicamente un acto indiscutible de homicidio, no
debe ser considerado como un acto de fomicidio ordinario en el sen-
tido juridico, y muchos menos como un asesinato, o sea, como un
homicidio agravado por el hecho de que ha sido ‘“‘premeditado”,
pensado, decidido e incluso preparado con antelacion, en el sentido
del Derecho clasico y tradicional.

La eutanasia ——sea en forma de apresuramiento de la muerte cer-
cana, o de la suspension de un periodo de supervivencia sostenido por
medios médicos— exigiria, para que hubiese asesinato, la “intencién
culpable” de matar, de dar la muerte, el animus necandi. No es, en
absoluto, de esta intencién de la que se trata en este caso.

En el primer caso, de eutanasia “por acciéon”, propiamente dicha,
la intencion es en efecto la de aliviar, la de facilitar una muerte in-
minente v en todo caso temida por muy proxima e inevitable, para
abreviar los sufrimientos que la rodean, para socorrer al enfermo, ha-
cer su fin mas humano, mas compasivo, ayudarle a extinguirse dul-
cemente,

En el segundo caso, de autanasia denominada “por omision” no
hay tampoco intencion homicida, puesto que la extraccion del cora-
zon tiene lugar ciertamente sobre una persona condenada por la cien-
cia médica, “‘practicamente muerta” y sin esperanza de curacion; en
resimen, sobre un ‘“cadaver que vive vegetativamente”, tal como ha
sido establecido en cada caso segiin manifestaciéon de los expertos en
la materia en los trasplantes practicados, y por medios cientificamen-
te experimentados y no sujetos a error.

Es evidente ademas, y en segundo lugar, que hoy, en toda accion
humana, quirtirgica o de otra clase, es necesario tener en cuenta, para
juzgar a su autor, los mdwiles del acto ajecutado. El Cédigo penal
suizo formula este principio como una obligacion general para el juez,
v se la recuerda expresamente en ciertos casos, en su articulo 63,
tales son precisamente los de los homicidios llamados por esta razoén,
“privilegiados”. Lo cual se refiere tanto al homicidio cometido cuando
el autor “se encontraha bajo los efectos de una emecidon violeta y
que las circunstancias hacian excusable” (art. 113), como al homicidio
cometido “‘a peticién seria y reiterada de una persona” (art. 114),
o bien en los casos de “incitacion o ayuda al suicidio por parte de
tercero” (art. 115) que no es punible —el sucidio no esta ya con-
siderado en si como un crimen v la complicidad en el sentido juridico
1o puede, en consecuencia, ser sancionada— mas que en el caso de que
la persona perseguida hayva obrado “impulsada por un mévil egoista’™

1964, ntm. 3, pp. 242 a 254. Bosquejo de una solucién legal aplicable, con los
ocho principios que se han deducido; ver, en fin, también el estudio de con-
junto sobre “La répresion de .I'homicide en droit suisse”, Rew. de science
criminelle et de droit pénal comparé, 1966, nam. 2, p. 241 y ss., v. en particular,
pp. 271 a 278, niim. 53: El homicidio a peticién de la victima y la asistencia al
suicida.
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(y si, por otra parte, el suicidio ha sido efectivamente consumado o
al menos int<ntado).

Y es de justicia porque hay en realidad un abismo entre el movil
altruista, que esta comprendido en el caso del injerto cardiaco reali-
zado para salvar la wida. para hacerla posible de nuevo, pues un movil
humanitario reclama una accién salvadora, y el movil egoista, perver-
so, por codicia o vil, pero siempre destructor, que caracieriza juri-
dicamente un homicidio premeditado. EI mévil, siendo en el caso
particular estudiado, exactamente contrario, elevado y noble en si
—puesto que es un movil el de una vida que sostener y que asegurar
al que lo recibe, v no de dar muerte al que se encuentra sumido en
coma prolongado o rebasado— se concibe que el derecho se muestra
en este caso comprensivo y se haga flexible, v que los moralistas, las
personalidades religicsas, no condenen el acto que es, en Gltimo anali-
sis, no un acto de barbarie, sino un acto de caridad.

2. Sin embargo, desde el punto de vista particular del injerto
de corazén vy de lo que se llama, sin suficiente precision juridica, eu-
tanasia pasive, quedan por dilucidar varios puntos para responder a
las objeciones que deben esperarse.

La primera reposa sobre el hecho de que, en el caso de muerte
acaecida sin que exista un acto homicida positivo directo, debe de
haber impunidad, a causa de la falta de relacidn de conexién necesaria
en Derecho. puesto que al dejar simplemente extinguirse la vida del
donante, absteniéndose de prolongarla artificialmente por la aplica-
cion de algln aparato o de mantenerla por medio de invecciones, de
balones de oxigeno o de cualquier otro modo, nos encontrariamos ante
la aplicacion de la regla légica segin la cual e nihilo wilil fit, es
decir, que “nada puede salir de nada” o que “ninguna cosa puede ser
producida con nada”. Me atrevo apenas a poner de manifiesto, porque
me parece falaz y paraddjico. este razonamiento del Derecho clasico
heredado de la doctrina y de la jurisprudencia francesas, cuyo relieve
y permanencia fueron tales que se creyé con frecuencia, por una es-
pecie de respeto o de “temor reverencial”, deber imitarlos hasta en
sus mas evidentes defectos.

El embarazo de los mejores representantes de la ciencia juridica
francesa de hoy (como también los de la ciencia belga, que se en-
cuentra en el mismo caso) es comprensible, aunque el error haya sido
corregido en parte por una legislacién mas o menos reciente. En
efecto. el Codigo penal francés de 1810 no habia previsto la cuestion,
y se hizo tecesario esperar hasta la promulgaciéon de una ley especial
de 19 de abril de 1898, llamada “‘sobre los nifios martires” (ya en esta
época), para resolverla expresamente, asimilando a los “golpes y
heridas” previstos por el articulo 312 del Cédigo penal, la privacién
de cuidados o alimentos en lo que concierne a los nifios de menos de
quince afios. “Con excepcién de este caso particular, la jurisprudencia
no se hahia atrevido jamas a asimilar la omisién a la comisiéon”, lo que
le parecia “imposible por ausencia de previsiones legales”; v no
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se atrevid a hacerlo tampoco después, como se ha visto claramente
en el célebre asunto de la “‘secuestrada de Poitiers”, juzgado por
el Tribunal de Apelacién en noviembre de 1901, en la cual los jue-
ces estimaron que no era posible hacer extensiva esta disposicion a
las otras personas y especialmente a las personas dementes o débiles
mentales (66). “‘De este modo la abstencion mas culpable desde el
punto de vista moral no podia ser sancionada.” FEsto se debe sola-
mente —aparte de lo que concierne al silencio de la ley, que no
prevé la omision al nivel que prevé la comisién— a “la dificultad de
probar la mala intencion™ en el caso de abstencién y al hecho de que
la represion no podria jugar, en el caso limite, mas que “cuando el
culpable hubiese confesado o se hubiera envanecido ante testigos de
su mala accion”. La carencia de la jurisprudencia y de la doctrina es
debida igualmente, como lo muestra el conjunto de las antiguas dis-
posiciones entre los tedricos, a esta “querella hizantina’ acerca de la
ausencia de lazo causal. :

El resultado de ello puede ser deplorable, como lo ha demostrado
para el Derecho belga, el profesor Constant, que evoca muy a propésito
el ejemplo de la “posibilidad de matar a un enfermo omitiendo el
administrarle un medicamento. Se obtiene asi un resultado positivo
adoptando una actitud pasiva, y, en este caso, la inaccion del delin-
cuente no es un elemento esencial de la infraccién’. Pero, como en
principio, *‘una omisién no es punible mis que cuando concierne a
un deber que incumbe juridicamente a su autor y cuyo incumplimiento
esta penalmente sancionado por la ley”, resulta de ello que escapara
a la sancién todo aquel cuya actitud consciente v voluntariamente
pasiva es “una de las formas de realizacién a las cuales el criminal
puede recurrir para alcanzar su finalidad positiva”. De este modo “la
insuficiencia de Ia legislacion penal en esta materia ha impresionado la
conciencia publica”, y la doctrina y la jurisprudencia belgas han ad-
mitido de manera general en semejante caso la solucién racional de
los Derechos mids evolucionados que permitira, por ejemplo, que
“cuando una persona deja intencionadamente de alimentar a otra a

quien tiene la obligacion de asisitir, su no intervencién puede cons-
tituir un homicidio” (67).

(66) Ver, por ejemplo, sobre el conjunto de este problema, la opinién del
profesor Bouzat, tomo I, cap. 11, sece. I, Infractions de commision et infractions
d’omission, p. 120 y ss. Sobre el proceso de la “secuestrada de Poitiers”, la
jurisprudencia ¥ la doctrina a estz respecto, p. 122 y ss. Sobre las modificacio-
nes legislativas efectuadas después, y especialmente la represion de Ja absten-
cién culpable con arreglo al Decreto de 25 de junio de 1945, y sobre el nuevo
articulo 63 del Codigo Penal, pp. 123 a 129, El Tribunal de Poitiers, en su
decision de 20 de noviembre de 1901, ha resuelto que la Ley d= 1898, no ha-
biendo extendido su proteccién a los alienados, “el hecho de haber dejado, du-
rante largos ailos, a una persona mayor, que padecia alineacién mental, en una
habitacién sin aire y sin luz, en un estado de suciedad indescriptible, al punto
de que su existencia se encontraba comprometida, no puede constituir un acto
de violencia previsto en el art.. 311 del CP™.

(67) Coxstant, Traité, tomo I, 1965, pp. 168-170. En Bélgica, una Ley de
6 de enero de 1961, inspirada en la Ley francesa de 1945, ha corregido la solucién
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Es la solucién dada desde hace tiempo por la doctrina moderna,.
inspirada no en el Codigo francés de 1810, sino en el Codigo bavaro
de Feuerbach, de 1813, y en la doctrina alemana y suiza principal-
mente. Esta vieja querella estid hoy superada, incluso en los lugares en
que el legislador estd retrasado. El enorme problema de *‘la co-
mision por omisién’ era un problema falso. Porque es evidente que-
todo aquél que, teniendo una obligacién no solamente legal o profe-
sional, sino sencillamente un deber natural de obrar, y cuva absten-
cién intencionada conduce a un resultado criminal que habia que
esperar en el curso ordinario de las cosas, ha provocado este resul-
tado v debe responder de él. No se puede por lo demas hablar de
omisién o de abstencién cada vez que una accién tiene lugar, como
seria la de desenchufar un aparato cuando se sabe que el resultado.
debe ser mortal.

1X. LA DISTICION ENTRE “ACTO TERAPEUTICO Y ACTO CULPABLE’

Volvemos a entrar de este modo en el Derecho conin, a tenor del
cual hay que distinguir entre el acto “‘terapéutico”, sometido a las
reglas de la deontologia profesional normal, y el acto “culpable”,
que depende de la ley penal y estd expresamente previsto en ella,
como lo son los atentados a la integridad corporal, a la salud, y al
homicidio por negligencia (en Derecho suizo, art. 125 y 127 CP). Esta
negligencia o imprevisién no es culpable en el sentido de la ley penal, y
su autor no es punible mds que cuando “no ha empleado las precau-
ciones exigidas por las circunstancias y por su situacién personal”
(segin el art. 18, parrafo 3 CP). Estas condiciones deben ser exami-

nadas por el juez con cuidado y discernimiento, en cada caso par-
ticular.

La situacién es muy delicada y lo es tanto mas cuando se trata.
de problemas nuevos que no han sido previstos por el legislador, como
es el de los problemas planteados por los injertos de érganos humanos.
Es necesario por tanto el tratar de poner de relieve, de entre el con-
junto de principios juridicos y disposiciones existentes, ciertas normas.
que puedan servir de guia relativamente seguro. Se me permitird
el repetir aqui, para la utilidad del caso, las que he tratado de esta-
blecer, en un estudio de 1933 sobre “I.e médecin devant le Droit pé-
nal”. cuando se planteaban graves problemas de deontologia no re-
sueltos, sean los de la eutanasia, del empleo en justicia del narco
andlisis, o de la esterilizacién y la fecundacién humana. Pueden
completarse teniendo en cuenta el nuevo problema.

chocante, seglin la cual “aquel que por indiferencia na procurase ayuda y asis-

tencia a una persona en peligro de muerte, no tenia ninguna responsabilidad.
”

penal”.
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1.0 Segin las reglas de la moral médica (68) “el médico esta al
servicio de los enfermos; es un servicio sagrado que debe asumir en
‘todo caso... Los médicos forman una comunidad espiritual con un
mismo ideal: aliviar la miseria y el sufrimiento, y la misma divisa:
prinum non nocere” ; v ademas, el médico es ministro de vida y no
de muerte”, y no debe olvidarlo jamas. Las reglas tradicionales de
la medicina tienen por objeto el asegurar este ideal, y se puede decir
que “esta ley moral que no esta escrita en nigun coédigo, pero cuyos
mandamientos eran tan imperiosos que transgrediéndolos se incurria
en el deshonor”, ha logrado generalmente y durante siglos mante-
ner muy alto el sentido del deber profesional.

2 s, en consecuencia, perfectamente normal que, de modo ge-
neral, el LEstado reconozca la regla o la ley profesional probada, y
haga de su aplicacién v de su conccimiento un criterio de accién
admitida o prohibida, autorizada o. por el contrario, punible, segin
las circunstancias o la gravedad del caso, aunque no dependa eviden-
temente de la ciencia médica al decidir si un acto es juridicamente
licito o no, autorizado o amenazado por una sancién penal. El Coédigo
penal suizo ha querido expresar este principio fundamental en su ar-
ticulo 32 al tratar de los actos licitos: **No constituye una infraccion
el acto ordenado por la ley o por un deher de funcién o de profesion’.

Consecuentemente, el médico que obra conforme a este orden
moral v a las reglas profesionales, v que, actuando de ese modo, no
-comete una falta técnica o una negligencia que pudiese serle razona-
blemente reprochada y penalmente imputada, no podra ser consi-
derado culpable. No se le podria, por tanto, castigar por las conse-
cuencias perjudiciales que al tratar de hacer un bien al paciente
hubiese producido involuntariamente en el cuerpo, en la salud o in-
cluso en la vida de quien se hubiese confiado a él. Un “accidente”
puede ocurrir v puede comprometer la responsabilidad ciwil de su
autor y exponerlo a una exigencia de reparaciéon de dafios. Pero el
acto profesional ejecutado en €l cuadro de sus actividades y de acuerdo
«con las reglas profesionales normales contintia siendo licito y no
puede constituir un “delito”. Esto es tan evidente que la regla legal
ha parecido superflua a ciertos autores.

32 La situacion no es, sin embargo, tan sencilla. El médico
puede cometer, en efecto, mds de una vez, en el ejercicio de su pro-
fesion, actos cuvo cardcter pueda parecer dudoso y sobre los cuales
tiene sus dudas (como en el caso de rehusar el prestar sus servicios,
la denuncia de un acto criminal, el negarse a declarar ante la justicia
-cuando se le releva del secreto profesional). O bien puede cometer
actos o participar en actos en si prohibidos por la ley, pero que su

(68) Op. cit, cap. 11, p. 7 v ss. Los principios citados estan tomados de la
obra del profesor Rist, La morale professionnelle du médecin, Paris, Masson,
1941. Para la aplicacién en Derecho suizo, ver la tesis de HAUSSENER sobre
Le devoir professionnel du médecin d’aprds Part. 31 du projet de Code pénal
_suisse (en aleman, Berna, 1932), y de ScwuEerkr. Begriff und Bedeutung der
Berufspflicht im Strafrecht (Berna, 1938).
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cgonciencia no rechaza, o que esta le anima incluso a llevar a cabo,
vista la concepcién que €l tiene de su deber profesional v social (como
v. g. la asistencia a los duelistas en el caso de que el duelo esté
sancionado por la ley penal; una interrupccion del embarazo, Ia
«castracion de un enfermo sexual expuesto a cometer delitos, o una
inyeccion que abrevie una agona particularmente penosa). Es preci-
samente en este campo de los delitos dudosos o de los casos-limites
-donde el Estado legisla cada vez mas, sea para disculpar al médico
que cumple sus obligaciones profesionales con intencién altruista y
en razén a su utilidad social, sea para imponerle, por el contrario,
unas obligaciones u oponerle unas prohikiciones que deben antepo-
nerse a su libre apreciacion y excluir su eleccion individual, en interés
general. Ion este caso. y al igual que todo ciudadano, el médico debe
someterse a la ley, que esta hecha para todos, no siendo personalmente
juez de su justificacion ni de su aplicacidn. Serd susceptible de puni-
«cién incluso si tuviese el sentimiento de obedecer a su conclencia o a
un deber natural v si no ha obrado, en consecuencia, mal en el sentido
-de lo absoluto. El legislador no ha querido dejarle el papel de arbitro
-del “caso de conciencia” ¥ lo ha resuelto por si mismo. De este
‘modo pueden ser frecuentes los conflictos entre el sentimiento interno
del “deber™ profesional v la regla externa de la “obligaciéon’ de obe-
-decer.

40 Pero en las eventualidades en las que el legislador no ha
resuelto la dificultad —porque esta muy lejos de haberse enfrentado
con todas las situaciones dudosas—, el médico puede arriesgarse, a
pesar de todo, a caer hajo el imperio de la ley en virtud de los prin-
-cipios generales sobre los cuales ésta se funda. La ley le puede al-
canzar a pesar suvo, v el conflicto existe entre el movimiento que lo
impulsa a obrar y la amenaza eventual o la incertidumbre juridica
~que pudiera impedirselo. ;Como debera decidir en este caso?

Si nos atenemos al derecho de intervencién o de operacion y al
derecho de experimentacion (69) que estd aqui en causa, se pregun-
tard uno siempre, en primer lugar, si el acto emprendido entra en el
-campo de los actos generalmente admitidos por las reglas profesio-
nales, o si es discutible. Cuando se trata de una intervencion curativa
o terapéutica, hecha para curar o salvar un enfermo, no se podria
suponer intencién dolosa, delictiva... Cuando la intervencidn médica
no tiene un cardcter curativo y sale del campo de las reglas profesio-
nales generalmente admitidas (como en el caso de la inseminacion
artificial, de la esterilizacion, de la castracion o de operaciones correc-
tivas estéticas que ninguna necesidad de salud exige) no se puede
admitir seglin el viejo adagio romano: wolenti non fit injuria que el

(69) Nuestro mismo cstudio. V. p. 24 Sobre la cuestién del consentimiento,
ver principalmente el articulo del profesor Portes, Du conscntement des ina-
lades a Pacte médical, en Médecine de France, 1950, XI, y en Derecho suizo,
HoLer, Die Eimvilligunyg des Verletsten (tesis, Zurich, 1906), Grior, Das Recht
.am. cigcenen Koper (tesis, Zurich, 1921), et HaerLicer, Uber die Einwilligung
des Verletsten im Strafretch, en Rev. Pen. Suisse, 1952, p. 29.
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consentimiento de tercero o del paciente convierta el acto en licitos
o constituya al menos un hecho justificativo para el ejecutor del.
acto. El consentimiento no quita su caracter delictivo y punible, como.
lo ponen de manifiesto nuestras disposiciones represivas, ni en el
caso de homicidio a peticion reiterada y seria de la victima o en el
caso de auxilio egoista al suicidio, ni en el caso de aborto practicado-
con el consentimiento de la madre o incluso con su deseo formal
(art. 119 CP), ni en el caso de mutilacion voluntaria para escapar al
cumplimiento del servicio militar (art. 95 CPM) etc. Es, por tanto, el
legislador, en definitiva, y no el poseedor del bhien expuesto, quien
fija el limite en tales casos.

5. Sino lo ha hecho y en todos los casos dudosos, que se salen.
de la regla generalmente admitida y, por asi decirlo, incontestable,
donde el médico no puede afirmar: “lo he hecho, pero estaha en mi
derecho” (feci, sed jure feci). es preferible no fiarse de un uso mis o.
menos discutible, y abstencrse en tanto que el Estado no lo haya le-
gislado y resuelto el caso afirmativamente, es decir, hasta tanto no
haya autorizado, legalizado y convertido en licitas las intervenciones.
de que se trate, haciendo necesarias las condiciones y garantias reque-
ridas, como se ha hecho en Suiza para la interrupcién de embarazo
en caso de riesgo de muerte o de peligro grave y permanente para la
salud de la madre (art. 120 CP) o, en otros paises, para la insemi-
nacidén artificial, la castracién o la esterilizacion. De otro modo el
médico se expone al proceso y a las sanciones. Se ha visto en Italia,
por ejemplo, a un médico procesado —aunque desde luego absuel-
to— por haber practicade un injerto de glindula sexual segtn el
método de Voronoff. El Tribunal de apelacion de Napoles ha reco--
nocido (en una sentencia de 30 de abril 1932) que este tipo de opera-
cion era licito y el recurso elevado contra esta sentencia ha sido fa-
llado en contra por et Tribunal de Casacion de Roma (31 de enero
1934) (70).

6. TFinalmente, en los casos de intervencion a titulo de experi--
nento médico que pueda tener consecuencias graves y duraderas para
el paciente (71), el médico corre riesgo de comprometer su respon-
sabilidad penal cualquiera que sea el interés o el progreso cientifico
que pueda deducirse e su acto, cuando, de acuerdo con el curso nor-

(70) Los inconvenientes y las soluciones escandalosos que puedan resultar
de una falta de adaptacién de la legislacion o de la ausencia de disposiciones
apropiadas se han manifestado frecuentemente, como ha ocurrido especialmente-
para la esterilizacién en Inglaterra. En 1950, un proceso ruidoso de esta natu-
raleza ha soliviantado v dividido a la opinidn, a la Iglesia, a los médicos y a los
juristas. Una madre de seis hijos, Doris Kindred, viviendo en un cuchitril e
imposibilitada de hacer frente a sus necesidades, habia firmado ante su marido.
el compromiso de hacerse esterilizar. Se preguntaba la opinién si no era con-
trario a la justicia y la humanidad el que los médicos y los pacientes, ejecutando.
o sufriendo la esterilizacién, respectivamente, pudiesen ser perseguidos por la
justicia como criminales, puesto que no se trata de un acto terapéutico para.
salvar una vida en peligro.

71y Le médecin devant le droit pénal, p. 32 y ss.
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mal de las cosas y en el estado en que se encuentre la ciencia médica,
deba normalmente presumir o esperar una solucién desfavorable e
infligir un dailo a la salud o a la vida. Previniendo o aceptando el
riesgo casi seguro, acepta también la responsabilidad. Desde el punto
de vista juridico, y cualquiera que sea la teoria sobre la cual se apoye,
la lesion esta implicada en su acto intencional, v se castiga como si
la hubiese querido. No es cuestion aqui de “deber profesional” en el
sentido del articulo 32 del Cédigo penal suizo, y se ha citado con
frecuencia el ejemplo dado por Stooss, el autor de nuestro antepro-
vecto, del médico que se atreve a realizar una operacién a titulo ex-
perimental v sabe previamente que es mortal.

7. Pero hoy, ¥ en lo que conciernc los injertos del corazén hu-
mano. practicado por equipos de especialistas perfectamente califica-
dos, después de todas las experiencias convincentes sobre el animal,
con todos los aparatos técnicos perfeccionados y con el concurso de las
personas competentes cuva ayuda se estime necesaria, particularmen-
te en el dominio de la inmunologia, se ha pasado, como lo hemos
visto, del estado de la “experimentacién” al de la “terapéutica”, y la
situacion juridica estd desde luego clara, si estos imperativos son
respetados, y, particularmente, si las condiciones de control de una
detencion completa de las funciones cerebrales se cumplen, y si el con-
sentimiento del donante ha sido regularmente obtenido. No habria,
segn nuestro Derecho, responsabilidad penal para el médico, mas que
en el caso de que incurriese en “culpa” en el sntido del Derecho penal,
es decir, en el caso de “imprevision o de negligencia culpable” de-
mostrada, o si, al actuar, infringiese cualquier otra regla particular,
como, por ejemplo, las disposiciones expresas sobre las condiciones
de la “verificacién oficial” de la muerte, sobre el lugar y las garan-
tias obligatorias de una autopsia, o sobre la sancién penal de una
“mutilacién corporal”, si se considera como tal la apertura del térax
y la extirpacion del corazén, o de una parte de él, sobre un enfermo
privado de toda reaccion encefalografica o sobre un “ser intelectual-
mente muerto”. Pero, en cuanto a la “culpa penal” el médico debe
recordar que el trasplante de un corazén (o eventualmente de otro
organo vital unico) lleva consigo siempre unos riesgos excepcionales
y que éstos no pueden ser tomados a la ligera. £l Derecho le podria
pedir cuentas.

8.2 Pero aqui igualmente, el legislador debe tomar las medidas
que se imponen para adaptar el “Derecho superado”. o la insuficiencia
del Derecho a las condiciones y conocimientos nuevos sohre el “ul-
tracoma’” v el desenvolvimiento y progreso rapidos y maravillosos de
la ciencia médica. El legislador suizo ha buscado, en las condiciones
de la época en el Cédigo penal fue elaborado y votado, una disposi-
cién equitativa y prudente de esta naturaleza, en su articulo sobre el
“atentado a la paz de los muertos” (art. 262). El Cédigo ha insti-
tuido como infraccidn especial (punible con tres meses de arresto
cuando mas y bajo reserva de suspension, o de multa) el hecho de
haber “profanado groseramente el lugar en el que reposa un muerto”,
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o “profanado o ultrajado pablicamente un cadaver humano™, o bien
el haber “‘sustraido contra la voluntad del causahabiente, un cadaver
humano, o las cenizas de un muerto”. La excelente ‘‘exposicién de
motivos” del Anteproyecto de 1908, que aclara siempre tan utilmente
la intencion del legislador, ha indicado, del modo mds neto, que “la
utilizacién de un caddver con fines de investigacion o de enseiansza
cientifica, v por uma persona calificada, no caerd bajo ¢l peso de este
articulo, siempre que no se cenosca alyiin pariente préximo, o que los
parientes havan dado su consentimiento’ (72). Se excluye por esta
razén de un modo claro la punibilidad para el acto médico de cardc-
ter cientifico. altamente util v humano, de la extirpacién de un or-
gano necesario para un injerto o un trasplante, con el pleno acuerdo
del donante ¢ de su familia, con el fin de restablecer la salud o de
salvar o prolongar la vida de un enfermo gravemente atacado o en
peligro de muerte.

Asi pues, parece que todos los problemas juridicos estan orienta-
dos a la busqueda de una solucion moderada que responda a las
diversas exigencias médicas, morales, personales y sociales que van
surgiendo en este punto de una etapa prodigiosa, de una ‘“‘nueva era”
decia el profesor Shumway, en la historia del hombre y en la de la
humanidad. Examinando los prohlemas juridicos y morales plantea-
dos por el “injerto de corazén” el Dr. Rentchnik, médico director
de la publicacién ginebrina Médecine et Hygiéne, que firma sus cro-
nicas con el nombre de “Esculapio™, ha llegado a formular esta con-
clusion, la mejor, segtin parece, que se pueda dar a nuestro estudio
panoramico-

“El mundo contemporaneo se beneficia de las vacunas
contra una serie de enfermedades. Sin el espiritu de experi-
mentacion de Pasteur —considerado hoy justamente como un
bienhechor de la humanidad— la medicina estaria retrasada.
Es evidente que preferimos el éxito al fracaso en este campo,
pero no sabemos hasta qué punto, en todos los dominios de
la vida. los éxitos no son a veces mas que el resultado de una
serie de fracasos.

Los juristas son en su conjunto muy comprensivos res-
pecto a los progresos de la medicina. He leido ayer con mucho
interés el articulo del letrado Frangois Sarda en “ILe Monde™ :
“Los cirujanos de los injertos de corazén son unos audaces
dentro del cuadro de experimentos legitimos. El éxito o el
fracaso no son criterios de Derecho”. Pero es evidente que
son los éxitos de una experiencia terapéutica los que forzaran
las puertas del Derecho. Ha sido después de las tentativas de
los injertos de ojos, de rifiones o de otros 6rganos cuando
los juristas han modificado los textos de la ley y no antes.

(72) Exposé des motifs del Anteproyecto de abril 1908, redactado por el
profesor E. ZURCHER, de Zurich, traduccion del profesor A. Gautier, de Gine-
bra. Berna, 1914, capitulo XI, p. 338 (articulo 188 del Anteproyecto).
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Es el Derecho el que sanciona un estado de hecho “‘en interés
cientifico o terapéutico™.

En cuanto al problema filoséfico, *‘se interrogaba no
hace muchos dias en la television el eminente moralista francés,
profesor Jankelevitch que ha escrito unas paginas notables
sobre la nocién de la muerte. ntonces vo me hacia algunas
preguntas sobre la legitimidad de estos injertos. El moralista
francés simplificaba todo el problema diciendo que los injertos
de corazén no plantean problemas nuevos en filosofia. Para él
no hay fabii, no es mnecesario buscar una verdad antropo-
morfica en el ensavo de rechazo del injerto cardiaco por el
que lo recibe. “Todo lo que es posible para la prolongacién
de la vida estd permitido v debe ser hecho™... El cirujano
no debe plantearse problemas éticos: *Su objetivo es el de
buscar un modo de prolongar la vida de uno sin comprometer
la vida del otro. Decir si a la vida, pero al mayor tiempo
posible™.

Fn conclusion, el jurista v el moralista se ponen a la par
del médico... EI sabio debe poner en obra su todopoderosa
libertad —nuestro solo poder sobrenatural aqui abajo— para
salvar toda modesta posibilidad de supervivencia. El jurista
va mas lejos. [I] abogado Sarda termina diciendo: “Mafiana
los injertos de corazon seran seguramente hanales. ; No se
nos reprochara un' dia como “grave desconocimiento de nues-
tros deberes’” el no practicar las operaciones del Dr. Bar-
nard? (73). Para continuar sirviendo al hombre, la ciencia
de la vida no debe cesar de pensar en el conocimiento de la
muerte” (74).

¢Qué decir por afladidura, después de cuanto hemos expuesto?
Puede ser en efecto que “todo esté dicho y que lleguemos tarde des-
pués de siete mil aifios que el hombre existe v que piensa... No ha-
cemos mas que investigar entre lo que nos dejaron muestros antepa-

(73) No ha sido necesario esperar mucho tiempo la confirmacion. Segun
un telegrama de Paris, de 1 de marzo, "un millar de jévenes pacientes espe-
ran para ser operados que se organice el injerto de érganos a partir de cadduveres
preparados™, ha reafirmado el profesor René Kuss en el curso de una comida
organizada en su honor por el Lion’s Club. También este especialista reclamaba
con insistencia que se levantase rapidamente la prohibicién que impide hoy, en
IFrancia, el trasplante de 6rgancs cuando el donante estda muerto dentro de un
plazo muy corto. “No reconocer el injerto de 6rganos, ha declarado el cirujano,
cquivale a negar la existencia de unos doscientos individuos que viven actual-
mente en el mundo, desde hace dos afios, gracias a un finico rifidn.

(74) Articulo aparecido en la Tribune de Genéve. de 10 de enero de 1968.
Estas conclusiones se terminaban con esta recomendacién: “Es cierto que se
pueden expresar otras consideraciones, pero es necesario, antes de defender una
posicion moral o juridica, retroceder un poco y preguntarse lo que seria de
nosotros si hubiésemos estorbado o prohibido la actividad de Pasteur (vacunas),
de un Fleming (antihidticos), de un Sabin (vacuna viva antipolio), y de todos
los pioneros de la cirugia en general.
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sados y nuestros mds habiles contemporaneos™ (73). Pero lo que en
definitiva cuenta, es la cosecha que se puede recoger todavia en pro-
vecho y en verdad.

NX. 1A CONCLUSION QUE SE APUNTA APARECE COMO CIERTA

El punto final en el estudio de este considerable v necesario debate
habia sido puesto el 20 de enero de 1968, después del fallecimiento de
Mike Kasperak, el operado de Stanford (76), que no cambia en nada
el problema fundamental planteado. Se puede afiadir después (con las
notas complementarias y los addenda), este capitulo que servira de
conclusién general, en el momento en que la prensa diaria nos trae
casi simultaneamente las noticias siguientes de ¥] Cabo, Paris, Mosct,
Nueva York y Roma.

I. De Johannesburgo, el 18 de febrero, se anuncia que Philip
Blaiberg “ha entrado en la historia por haher sido el primer hombre
que ha tenido su corazén en sus manos” (como lo ha relatado Sundav
Express). El profesor Christian Barnard ha presentado. en efecto. a
su paciente un fracaso conteniendo el corazén que le habia retirado para
injertarle en su lugar el de Clive Haupt: “Es un milagro que hava
podido usted vivir tanto tiempo con ésto”, le dijo tendiéndole el
frasco. Y como se le preguntara a Blaiberg, muy alegre, “qué impre-
sion habia sentido al tener su propio corazén entre sus manos’”, con-
testo: “Se hace muy raro...” (76). Se comprende, v ha faltado poco
para poder musitar con él al horde de la tumba que no ha sido abierta,
el “morir, dormir, sofiar quizd”, transformado, transfigurado de una
manera (ue parece haber corregido el destino natural de todo humano.
Ha atravesado los dos periodos de ligera reaccion de rechazo, v el

(75) Kasperak ha muerto “después de una lucha dramatica de quince
dias contra la muerte”, pero no es fracaso la operacién cardiaca practicada
por el doctor Shumway, sino la consecuencia de una “deterioracidén catastréfica
de los principales érganos del enfermo”. Habia tenido que ser sometido a cuatro
operaciones secundarias importantes, comportando la extirpacién de la vesicula
hiliar, del hazo, y unas correcciones vasculares a nivel del eséfago y del duo-
deno. Se habia intentado todo, “los limites de lo imposible habian sido definiti-
vamente franqueados”. Al igual que el corresponsal médico de la Tribune de
Genéve (Esculapio) lo ponia de manifiesto, “estas intervenciones demuestran
que el caso de Mike Kasperak era desesperado en el momento en que el famoso
cirujano lo habia seleccionado para el primer injerto cardiaco en los Estados
Unidos. Esto corresponde bien a la ética médica de ese pais, particularmente
severa cuando se trata de llevar a caho nuevos tipos de intervenciones quirir-
gicas”.

(76) V. la relacién hecha, por otra parte, en el semanario Paris Match,
de 2 de marzo de 1968: “La escena mdis extraordinaria de la historia de la
medicina contada por el doctor Barnard™ (ntim. 986, p. 72: “Blaiberg, :quiere
usted ver su antiguo corazén?”. Habiéndolo tomado entre sus manos, tras un
momento de emocién, las palabras del operado parece que han sido éstas:
“Entonces es esto ese terrible corazén que me ha causado tantas preocupaciones
cuando estaba en mi pecho...: mi viejo corazén’.
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hematoma que se habia formado alrededor de su “‘nuevo corazéon”
‘ha desaparecido totalmente. Su esposa confirmaria una semana mas
tarde, cuando se la interrogaba sobre los temores de rechazo, ‘“que
‘ni siquiera un dia habia dejado de sonreir v que estaba en plena
forma”. Termind diciendo que tenia “un aspecto espléndido” vy que
le gustaria “que todo el mundo pudiese ver hasta qué punto estaba
bien”. Mas tarde, los progresos han continuado, su esposa pudo verlo
directamente a cara descubierta, ¥ pudo expresar, en térininos entu-
siastas, su alegria y su mas legitima confianza (77).

2. Desde Paris, el 21 de febrero, la Agencia France-Presse, hace
saber que la Asistencia Pablica ha “dado la luz verde para los in-
jertos de corazadn”. Fl Boletin Oficial de la ciudad de Paris publicé,
-en efecto una modificacion del Reglamento general sobre el servicio
<de canidad en los hospitales: “autorizando hajo ciertas condiciones
las extracciones anatémicas con fines terapéuticos”. Esta nueva dis-
posicion, se coment6, “permitird a los cirujanos parisienses el intentar
un injerto de corazén” si lo juzgan necesario. Porque las extirpacio-
‘nes de érganos ya no tendran lugar en adelante de modo obligatorio
en el deposito, en locales que no son jamas “estériles™, sino que po-
drdn hacerse “en las salas mismas donde son practicadas la interven-
‘ciones: De este modo, donantes y donatarios pueden colocarse uno
al lado del otro”. Incluso si este Reglamento en realidad “no hace
‘mas que autorizar lo que es “prictica corriente” (78). la autorizacion
oficial no deja de constituir por ello “una fecha histérica” en Francia:
Esta autorizacién pone. en efetco. a los médicos “al abrigo de las
‘molestias administrativas”, los sustrae a la amenaza de “ser acusados
—tedricamente— de lesiones voluntarias™, y de incurrir en “even-
tuales dificultades juridicas”.

Pero el jurista pondrd de manifiesto que eso no es suficiente
todavia: En efecto, estas nuevas disposiciones “no resuelven para
nada el problema planteado por el derecho de trasplante”, dado que
los trasplantes de érganos exigen wmna nucva definicion de la muerte.
Los cirujanos tienen en cuenta actualmente, segtin hemos visto, varios
““pardmetros” para definirla: Uno de ellos, el cese de toda actividad
eléctrica del cerebro, “estd considerado como suficiente para nume-
rosos profesionales”. Pero la legislacion en vigor prohibe el “mutilar”
un cadaver “antes de que se hava comprobado la detencién del co-

(77) Tras el relato de estos hechos (5 de marzo), el doctor Blaiberg ha
podido volver a su hogar el 17 de marzo (nota 53, al final de la primera parte).

(78 Varias ciudades de Francia, especialmente Lyon, “han tomado ya
‘tales medidas hace varios afios”. Recordemos que antes de salir en compaiiia
-de otros cardidlogos franceses, para la visita y los coloquios de El Cabo, el
‘doctor Barnard y su equipo, el doctor Termet (antiguo jefe de la clinica del
profesor Santy y especialmente dedicado al estudio del injerto del corazén en el
-servicio del profesor Michaux), habia declarado su intencién de proceder a un
injerto de corazén humano “en el caso de que el enfermo tuviese un minimo
-de probahilidad de dos meses de vida”. Ha hecho ese viaje, ha precisado una
-corresponsal lionesa de la Tribune de Geméve, “a instancia de M. Veyret, di-
rector de los Hospicios civiles de Lyon™.
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razén”. En consecuencia, ‘‘para extirpar el musculo cardiaco hay que-
mantener el cadaver en estado de supervivencia artificial, con el fin.
de que su corazon sea capaz de latir y que los érganos a transplantar

B

no sean destruidos antes de poder ser utilizados. Por ello, los médicos
“se ven obligados a burlar la ley para operar” y estin a la espera de:
“una nueva legislacion” que, por su parte, “apruebe una practica que
se ha convertido en habitual en el mundo” (79). Esto esta por hacer-
y se hara sin duda alguna, como la disposicién de Derecho suizo pa-
rece, desde 1937, permitirlo ya. Se puede en e] intermedio de com-
prender que antes de salir de Paris para Milan, el 6 de febrero,.
acompafiado del Dr. Botha, su inmundlogo, el Dr. Barnard, después
de su recepcion, su conferencia y sus contactos con sus colegas fran--
ceses —“agotado”, pero “‘expresando en su mirada todavia el placer:
de estas jornadas”— haya declarado: “Es fantastico, maravilloso...
Los progresos de los cirujanos franceses son formidables (80). Veinte:
de entre ello al menos son capaces de hacer un injerto de corazén,
y tienen la firme intencién de hacerlo” (81). Y puedan o no ser capa-
ces en tal caso de colocar en sitiaciéon embarazosa a los representates

(79) Analisis de Patrick Magd, el 23 de febrero de 1968. -

(80) No es indiscreto tampoco el decir, puesto que la Prensa lo ha hecho:
publico, en el momento de la partida del doctor Barnard, el 6 de febrero, que
una comida en honor de este ultimo habia reunido, en casa del doctor Mathé,
al doctor Hamburger, el primero que ha logrado un injerto de rinén (venido
especialmente de Paris para esta recepcion), acompaiiado de su asistente,.
M. Croshier; al hematélogo Jean Bernard, al inmunélogo Jean Dausset, cuyos.
trabajos han sido de una importancia capital para el doctor Botha, el inmuné-
logo de El Cabo; J. P. Binet, el primero que ha practicado con éxito un injerto-
valvular de un animal sobre el hombre, y al ayudante del profesor Mathé,
M. Gallet. “Estamos entusiasmados con los conocimientos de Barpard y de
Botha (ha declarado el profesor Mathé). Son, ademais, unos hombres sencillos,.
llenos de humor y gentileza®™. Y, consecuencia duradera de esos acontecimientos :
“todos estos especialistas del injerto han decidido volverse a reunir de hoy en.
adelante a intervalos regulares”, segtin Daniel Garric.

(81) Noticia de Prensa del 26 de febrero de 1968. El profesor Dor, que di-
rige el servicio de cirugia toracica del Hospital Salvador, de Marsella, ha
declarado: “La experimentacién en el Hospital S. estd suficientemente avan-
zada para que se pueda prever, en una fecha no precisada todavia, la posibilidad’
de injertos de pulmén o de corazén en el hombre. Los problemas técnicos parecen
estar a punto, pero siempre podemos perfeccionarlos en esta via. Las investiga-
ciones se continfian, sobre todo en el dominio inmunolégico”. Pero, aun com-
prendiendo muy bhien el derecho a la informacién, parece poco deseable el
hacer conocer, antes de su realizacién las tentativas de injertos de Odrganos:
que pudiesen ser realizados en el hombre. Por el contrario, parece periecta-
mente normal el hacer, conocer una tal intervencién, cualquiera que sea su re--
sultado, al cabo de cierto tiempo suficiente™. A propdsito de esta discrecion,.
obligada tanto por las reglas de la deontologia como por las de la prudencia
y de la decencia, y cuya falta de respeto se ha reprochado grandemente al’
equipo de médicos de El Cabo el no haber respetado esto, el profesor Barnard,
interrogado el 2 de febrero de 1968 por la BBC, en su visita a Londres, ha.
precisado que su segunda operacidén (sobre el dentista Blaiberg) “debia ser,
en principio, totalmente secreta”. Desgraciadamente, dijo entonces el doctor-
Botha, “alguien ha dejado conocer por inadvertencia que se trataba de un den--
tista tan enfermo que ya no podia ejercer. Inmediatamente, los periodistas han:
telefoneado a todos los deutistas de El Cabo”.
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del Ministerio Pablico. Al menos pueden estar seguros de dar amplia
y apasionante materia a la doctrina cientifica y a los comentaristas de-
las primeras resoluciones judiciales.

3. Otra decision fundamental, que ha visto la luz el 2 de febrero,
es la de Petrovsky, el ministro soviético de Sanidad, de quien nos
habian hecho conocer el 20 de enero —aumentandolas exageramente—
las “acusaciones contra el profesor Barnard”. El Dr. Petrovsky “ha.
encendido también la luz verde para los injertos de corazén en la.
URSS.”, estimando que constituyen “un campo interesante y pro-
metedor”. Pero ha precisado, los trasplantes no podran ser practi-
cados mas que “cuando todas las tentativas para salvar la vida del
donante hubiesen fracasado”, y con las condiciones expresadas si-
guientes :

a) que estas operaciones sean efectuadas “Unicamente en los
grandes establecimientos en posesion del equipo necesario”;

D) que “‘si un paciente puede vivir sin injerto, incluso con cierto
riesgo, debe vivir con su propio corazén enfermo” ;

c) que los injertos seran admisibles “{nicamente si el corazén
se ha parado v si el paciente estd muerto, es decir, si se encuentra en
estado de muerte clinica, o si padece enfermedad incurable en un
estado avanzado.

Esta tltima condicion, si ha sido exactamente traducida, nos causa
sobresalto: porque autorizaria la ‘“‘eutanasia activa” y no solamente
lo que se ha llamado la “eutanasia pasiva” por cesacion de los arti-
ficios de mantenimiento en sobrevivencia vegetativa. Pero parece con-
tradecirse o por lo menos aclararse por esta otra frase relativa a los.
donantes, v que precisa “que un corazén no puede ser extirpado a
menos que no haya ninguna esperanza de reanimarla™, es decir,
“cuando todas las tentativas para salvar la vida del donante hayan
fracasado”. En fin, “si un paciente —el donatario— estd moribundo,
un injerto que le permitird vivir algunas semanas o algunos meses
mas, se podria justificar desde el punto de vista moral y juridico”.

De este modo, nos encaminamos poco a poco hacia una reglamen-
tacion deontoldgica hien definida, hajo cuyas condiciones las perspec—
tivas “médicas” de entendimiento no deberdn ser dificiles de realizar.

4. La Academia de Ciencias americana se ha pronunciado, a su
vez, seglin las indicaciones llegadas el 28 de febrero (82). Su Comité
médico, formado en noviemhre dltimo para responder a las preocu-
paciones crecientes de la profesion médica v de la administracién
federal en los Estados Unidos, ante “el desequilibrio entre los pro-
gresos de las ciencias bio-médicas y sus aplicaciones practicas a las
necesidades de los individuos™, ha tratado, en su primera declaracion
puiblica. “de los aspectos médicos, legales e —implicitamente— morales.

(82) Segin la correspondencia de Ana Thinesse, de Nueva York, 28 fe-
brero (Figaro).
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del injerto de corazén™ (83). Comprendiendo ademas de especialistas
médicos, educadores, letrados v economistas, este Comité ha gozado
desde su constitucion del prestigio que emana de la Academia de
Ciencias creada, hace mas de cien afios, “‘para aconsejar al Congreso
en todos los dominios cientificos™. Toda iniciativa de este alto con-
sejo médico™ estd llamada, por consiguiente, a “ejercer su auto-
ridad”.

Al mismo tiempo que ha definido “los criterios rigidos” —diga-
mos mejor “expresos”’— a los cuales dehen atenerse los especialistas
de la cirugia cardiaca, antes de emprender tales operaciones, el Co-
mité recomienda a las instituciones médicas “el resistir a la tentacién
de injertar prematuramente corazones humanos”. Porque, efectiva-
mente”’, algunos meédicos “pueden estar tentados de hacerlo: es in-
cluso (segtn el Dr. Dermott) una terrible tentacion™: la de “afiadir
algo a los conocimientos humanos. lanzarse a la vanguardia, con la
inmensa satisfaccién de ejercer su habilidad, sobre todo en provecho
«de un ser humano”. Lo que es de temer, es que unos equipos mé-
dicos, “técnicamente capaces” de ejecutar la operacion, “no posean
todavia los conocimientos cientificos suficientes para rodearse de todas
las precauciones requeridas v para asegurar a largo plazo la super-
vivencia del paciente”. Pero el Comité de la Academia de Ciencias
“no se opone, en el actual estado del conocimiento, a nuevos experi-
mentos de transplantes cardiacos”.

Sus consejos y sugerencias alcanzan también a las disposiciones
administrativas que hay que tomar para la coordinacién entre los cei-
tros médicos interesados. asi como a las que se imponen para esta-
blecer condiciones mismas de la practica v de las operaciones, para
el control atento y duradero de sus consecuencias, v para la exacta v
necesaria informaciéon del “gran puablico™. Su declaracion enuncia a
este efecto las recomendaciones e instrucciones siguientes:

a) que un equipo de especialistas, sin que ninguno de ellos hava
de intervenir en la operacién misma, examine al posible donante v
que otro grupo, igualmente independiente, examine al donatario :

b) que el plan de operacién sea preparado anticipadamente por
el hospital, comprendidas las disposiciones que se havan de tomar
para la vigilancia facultativa del paciente durante toda su vida:

¢) que los resultados de Ia operacion sean comunicados a los
otros centros de trasplante. de manera que cada operacién contribuya
a mejorar las siguientes:

d) que los equipos de cirujanos posean un conocimiento perfecto
del fenémeno del rechazo v disposiciones de expertos en inmunologia.
con los cuales colahorarin estrechamente.

He aqui lo que, al parecer. demuestra hien, por comparacién v

(83) Segiin un telegrama de 5 marzo 1968, el doctor William Likoff, presi-
dente del Colegio americano de cardiologia, ha anunciado la apertura, el 23 de
marzo, en Bethesda (Maryland), de una conferencia que examinari los pro-
blemas morales planteados por los trasplantes cardiacos.
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verificacion con las otras reglas que emanan de las demas fuentes
aludidas, que existen unos principios de concordancia evidentes, ra-
cionales, de un alcance a escala universal, podemos decir, relativos a
las condiciones en las cuales los trlcplantes de corazdén —que tanto
médicos como oplmon publica rechazaban al principio con tanto vigor
como el propio organismo— podran no solamente ser “‘aceptados” y
“tolerados™ por el organismo social, sino considerados y loados como
uno de los mas ciertos progresos que hayan sido aportados hasta hov
en relacion a la salud y a la cura del hombre enfermo v condenado
a la muerte por lesion o deficiencia del corazén, su organo “vital”
indispensable.

5. Y “desde el punto de vista moral”, ;qué es lo que —final
y definitivamente— ha de admitirse? Ya no hay ahora ambigiiedad
alguna desde que el profesor Barnard ha sido recibido en audiencia,
el 31 de enero, en Roma, por el Soherano Pontifice. ante el cual se
presentd “sin complejo y sin plantearse problemas™ (84). En tanto
que meédico, la cuestién estaba resuelta por él mismo v por su equipo:
tenia conciencia de haber obrado lo mejor posible, tanto en el sentido
de su poder como de su deber, de acuerdo con la regla suprema de
respeto a la vida y de hisqueda de la salvacion del paciente. Por otra
parte, la posicion de la Iglesia habia sido recordada en el articulo del
Observatore romano de 8 de diciembre de 1967 sobre “los mjertos y
el orden moral”, y el hecho de que no hubiese sido desautorizado por
la autoridad religiosa de El Caho y de que S. S. Pablo VI se dignase
recthirlo en audiencia privada, pedia tranquilizarle al respecto. Qal)m
también que deberia encontrarse con el Dr. Valdoni. médico del Santo
Padre y que éste. hacia poco, en una conferencia sobre trasplantes de
-corazon, habia caracterizado su acto v su persona con las c1hf1c1c1o-
nes de “gran valor, habilidad excepcional”, férmula significativa den-
tro de su hrevedad.

En fin, después del articulo romano de 8 de diciembre que confir-
maba, en sustancia, la doctrina de Pio XIT en su discurso a los mé-
dicos. de septiembre de 1934, un comentario —publicado en el obser-
wvatore della domenica de Mr. Lambruschini, tedlogo conocido, ha
puesto las cosas en su punto “de una manera que concuerda con la
dectrina cristiana resumida anteriormente por la pluma autorizada
del R. P. Riquet”. Aparece claramente en altimo analisis, de acuerdo
con este comentario, que “si el donante esti wivo el trasplante de
corazon es ilicito v equivale ai homicidio directo de un inocente™

(84) Seg(in los corresponsales de Prensa, el profesor Barnard, al dirgirse
al Vaticano, habia declarado ante los representantes de ésta: “Ninguna pre-
gunta ¢ue pueda hacerme el Papa podra ser embarazosa para mi. Creo que
la tradicional confianza del enfermo hacia su médico tietie su razén de ser, v
que es de la competencia de éste el decidir un trasplante sobre un hombre en el
cual ha cesado todo signo e vida neurolégica. No tenemos ningiin problema de or-
-den moral”. La visita al Vaticano era, anadid, “un proyecto acariciado desde hace
mucho tiempo”, y no la consecusncia de sus recientes operaciones, aungue
le placiese grandemente el poder conversar en esta ocasién con el prefesor Val-
doni, como lo habia hecho con otros colegas eminentes.
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IZs éste “un principio absoluto™ y (ue no admite contestacion en si.
Por lo tanto, ki clencia médica “dehe probar de una manera exacta,
de una manera absoluta, que la muerte del donante de este Grgano
es clerta y el consentimiento del moribundo no es —a este respecto—
suficiente”. Una excepcidon en este aspecto, aunque sea la unica, *abri-
ria la puerta a unos abusgos susceptibles de consecuencias desastro-
sas para la humanidad ™.

Ils exacto que la extirpaciéon del corazén “‘deja dudas y perpleji-
dadles de orden moral”, v que no se puede alejar completamente de
st la mmpresidn de que “‘se ha emprendido una carrera competitiva
entre los médicos” (83). IZs necesario no olvidar que *'la ciencia debe
permanecer al servicio del hombre y qgue éste no debe ser sacrificado
al idolo cientifico™. Pero, una vez que se han cumplido estas condi-
ciones, el distinguido tedlogo del Observatore dominical ha concluido
gque “‘no habia elementos para condenar™ y que ‘‘la extirpacion de un
organo sobre un caddver no presenta evidentemente dificultades de
orden moral infranqueables’™ (86).

De este modo —estableciendo, como debe necesariamente hacerse
hoy en esta perspectiva, la diferencia entre un “cadaver” y un
“muerto”— todo consiste en saher “cudndo comienza exactamente
la muerte”, o, de modo mis preciso todavia, “cual es el limite de
la wida” admitido por la medicina, reconocido por la moral, y regis-
trado por el Derecho sancionador para dar en la legislacién y en la
jurisprudencia la solucién conforme a la regla del “licito™ y del “ili-
cito y punible”. Fs lo que se esfuerza en hacer este estudio, aunque
no responda a ello ““de manera absoluta” —para recoger los términos
sobre los que se ha insistido precedentemente—, por lo menos para
que pueda quedar claro ante el lector, con toda imparcialidad y con
la “huena fe”. que es uno de los principios hasicos de nuestro De-
recho una de las cuestiones mds dificiles v capitales de nuestro
tempo. “;Y qué tiempo ha sido nunca mas fértil en milagros?”, es
menester preguntare con justo titulo, como lo hizo en el dintel del
Templo de Salemén el gran sacerdote “que temia a Dios v no temia
nada mas”, intérprete v guardian de la ley.

’

NXI. Eriroco: “FIjAR LA SITUACION'

Qué rapidamente nos ha llegado y se ha impuesto la solucion
definitiva de este problema. que parecia tan lejana, tan turbadora y
tan peligrosa, y de la cual mostribamos, en las conclusiones prece-
dentes, después de la séptima tentativa (terminada en fracaso, el 16

(85) A Ila hora en que consigno esta reflexién (16 febrero 1968), un tele-
grama de Nueva Delhi anuncia que el doctor Sen, del Hospital King Edward,
de Bombhay, ha injertado a un joven de veintisiete afios, Bodhan Chittan, el
corazon de una joven de diecinueve afios, Lalita Blakhrisnan, y que el operado:
ha fallecido dos horas y media después de la operacién.

(86) Resumen dado de Roma, el 29 de enero, por Bernard Noél (Figaro).
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de febrero 1968), que se trataba de hecho de “una hatalla ganada™.
Lo estaba desde el momento en que las condiciones técnicas de la
condiciones técnicas de la intervencion v, sobre todo, del tratamiento
v de sus consecuencias, mas definidas v mejor conocidas, abrian unas
perspectivas “‘razonablemente favorables™ eun el conjunto de los “ries-
gos™ y de los “heneficios”™ cientificos v humanos a tomar en cuenta,
¥ no encontraria va el obstaculo de un régimen juridico paralizador
de las intervenciones, incluso de las mejor aseguradas, de las mas
competentes y de las mas justificadas. ni el obstaculo de una preten-
dida “prohibicion moral” o de una “ética profesional™ en si respetable,
pero que no tiene en ningun caso ¢l valor de lo “absoluto”.

Se puede decir que en Francia ha habido como un alivio y una
especie de amplio sentimiento de satisfaceidbn nacional. cnando se
anuncid, el 30 de abril, que la tan esperada “primera operacion”, que
era también la ‘“‘primera europea”, habia tenido lugar. Il trasplante
habia sido practicado, desde el sibado 27 de abril a las veintidés horas
hasta el domingo 28 a las siete, por los profesores Cabrol y Guiraudon,
con el “equipo de cirugia 8" en el hospital de la Pitié, sobre un en-
fermo de sesenta v cinco anos, Claude Roblain, antiguo conductor de
camién retirado”, irremediablemente condenado”. al cual se le injert6
el corazéon de un joven de veintitrés afios, Michel Gyppaz, victima
de un accidente de la circulacién, con fractura de craneo. Pongamos
de manifiesto algunas precisiones y comentarios, que permiten com-
paraciones utiles v sittlan el acontecimiento en su ‘“‘contexto gene-

ral” (87).

(87) Es interesante poner de manifiesto algunas de las “primeras reaccio-
nes” a través del mundo. En Johamnesburgo, el profesor Barnard, que regre-
saba de Ameérica, se declard “sorprendido™ y “satistecho™: “sorprendido” porque
la legislacién francesa, hasta estos Gltimos dias, hacia practicamente imposible ta-
les intervenciones; “satisfecho”, porque parecia que Francia se habia lanzado
a partir de entonces por la via de los trasplantes de corazén (un poco asombra-
do también, porque crefa, como la mayor parte de los especialistas, que el pri-
ter trasplante francés seria practicado por el profesor Dubost). En los Esta-
dos Unidos, el profesor Shumway ha expresado, también, su sorpresa, deseando
“buena suerte” al operado. En Nueva York, el grupo de cardidlogos del Hos-
pital Maimonides, de Brooklyn (en el que el profesor Kantrowitz ha realizado
dos trasplantes de corazén), ha “aplaudido el éxito de la operacion realizada
en Francia™, y “reconocido que los cirujanos franceses hacian autoridad en lo
que concierne al problema del rechazo”. En Londres, el doctor Lewis Melrose,
cardiélogo del Hospital nacional para enfermos del corazén, ha declarado que la
noticia le habia interesado mucho y llenado de alegria, pero que no podia pronun-
ciarse sobre la operaciéon antes de conocer los detalles. En tanto que, al con-
trario, el doctcr Donald Gould, redactor médico de la revista New Scientist, ha
criticado en la BBC la operacién francesa, estimando que los resultados de la ope-
racién de E! Cabo sobre Philip Blaiberg “no justificaban nuevos trasplantes en el
estado actual de la cirugia™, vy que desde luego “una tal operacién no sirve
para nada, porque el enfermo quedari invalido para siempre”. En Ginebra, el
profesor Rudler, presidente de la Sociedad suiza de cirugia “ha afirmado que los
suizos estaban técnicamente prestos a efectuar tal operacién, pero que estaban
sometidos a impedimentos de orden legal y de orden nmioral™ (lo que me parece
dudoso). El doctor Renchnick ha comprobado particularmente que el equipo
francés habia respetado los criterios mas severos para definir el momento de
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“El primer trasplante de corazon, en nuestro pais, es a la vez
el triunfo de la cirugia cardiovascular francesa, v también, una vez
mas, el del cirujado cardio-vascular americano, de origen anglo-
noruego, Clarance Walton Lilleheri, de Minneapolis. En efecto, el
vrofesor Christian Cahrol fue, hace algunos afios, iterno extranjero
bajo la direccion del gran maestro americano, al mismo tiempo. como
por casualidad, que los profesores Christian Barnard y Norman
Shumway, que lo han precedido a corta distancia en el camino de
la cirugia heroica™ (88). A su regreso de los Estados Unidos el doctor
Cabrol, no habiendo podido encontrar una plaza en los “equipos”
franceses, aceptd la hospitalidad que se le ofrecia en el servicio de
cirugia de la Pitié, dirigido por uno de los antiguos maestros, el
profesor Mercadier, “que personalmente se habia distinguido ya por
dos trasplantes de higado en el hombre”. Habia obtenido también
“un laboratorio de investigacién cardio-vascular” en el que, desde
hace ocho afios, “trabaja en la puesta a punto de un modelo de
corazén artificial susceptible de ser implantado en e}l hombre v movido
por una fuerza electro-magnética, y ha efectuado trasplantes cardiacos
en setenta y cinco perros”. Desde hace cinco afios, hahia inscrito en
su programa el trasplante de corazén en el hombre, v se encontraha
en situacién de realizarlo desde enero dltimo. El trasplante se habia
hecho, en efecto, posible a consecuencia de la “circular Jeanneney
que daba una nueva definicion de la muerte”, es decir, que fijaba
“los criterios de la muerte tal como han sido definidos por la Aca-
demia de Medicina y que el reciente Consejo de Ministros ha deci-
dido legalizar™ (89). Apenas dos dias después del Consejo de Mi-

la muerte del donante”, y que habia que agradecerle el haberlo hechio tan es-
crupulosamente (que aquéllos no habian sido “seguidos integramente” en Ll
Cabo, como ha podido apreciarse). En Amsterdam, el profesor von I.ochem,
director del Centro de transfusién de la Cruz Roja, que prepara uno de los
dos sueros antilimfocitarios (ALS) actualmente utilizados en el mundo, se ha
preocupado a causa de las “perturbaciones nervicsas™ que presentaba el ope-
rado. En la URSS, la Agencia Tass ha “amumciado brevemente que una ope-
racidn de trasplante de corazén habia tenido lugar en Paris, en el Hospital de
la Pitié, y reprodujo, sin comentario, la declaracién del profesor Mercadier™ a
este respecto. (No hacemos mas que relatar estas informaciones, sin garanti-
zarlas.)

(88) Se ha precisado que “las suturas y la unién de los vasos han sido
efectuados de manera idéntica a la del profesor Barnard™. La sola “originalidad
técnica” consiste en el hecho de que “desde que el corazén fue extirpado, se
intredujo una cdnula en las arterias coronarias y ¢! corazén fue inmediatamente
vaciado de sangre humana para que el tejido no sufriese en espera de ser
saturado en el lugar del corazén™.

(89) M. Jeanneney era el ministro de Asuntos Sociales. El donante, Michel
Gyppaz, padecia un aneurisma cerebral a consecuencia de un accidente grave
(colisién de coches al regresar a su casa), a causa del cual debié ser operado.
Cuando se hizo evidente que no podia sobrevivir y cuando se comprobd que la
vida que se mantenia en su organismo “no correspondia ya a una vida real, y que
la muerte de hecho, era efectiva, se tomaron unos trazados electro-encefalogra-
ficos, durante cinco horas cousecutivas, y cada hora; todos estos trazados se
manifestaron cinco veces seguidas linealinente lisos en su totalidad, y entonces
se decidid la extirpacién del corazén™.
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nistros que ““dio la luz verde a los cirujanos™ se practicaha el primer-
injerto cardiaco.

Por otra parte, los miembros de la familia del joven donante —casa-.
do desde hacia siete meses— han declarado ““‘no haber dudado™ en acep-
tar. No solamente (explicahan muy sencillamente) “estibamos segu-
ros de no ver mas a nuestro hijo”, que 1o habia recuperado el cono--
cimiento desde el momento en que habia sido hospitalizado, sino,.
ademas, *“hemos aceptado porque sabiamos cuanto habia admirado.
los trasplantes realizados por el Dr Barnard. Iistamos persuadidos
de que él hubiera aprobado este sacrificio a la ciencia si hubiéramos.
podido pedirle opinion” (90).

El primer operado francés ha sucumbido, pero por consecuencia
de una embolia; la operacién en si misma habia tenido éxito, ningtin
fenémeno de rechazo habia aparecido todavia (91). Solamente habia
sobrevivido hasta entonces, sobre los ocho operados, el “legendario”
doctor Blaiberg. del cual se anunciaba al mismo tiempo, el 29 de:
abril, que habia *‘vuelto a tomar el volante de su coche v lo conducia
en las aglomeraciones de LI Cabo ciento dieciséis dias después de su
operacion’’. Blaiberg envié al operado de la Pitié un mensaje de sim-.
patia y de felicitacion (92). La situacion, después de los ensavos
hechos, permitia entonces las reflexiones siguientes (93): “Un hombre:
sobre ocho se ha salvado. Es poco. Incluso muy poco. Sin embargo, este
resultado no sorprende a los especialistas. Cuando se hicieron los
primeros injertcs de rifidn, ocurrié lo mismo. Los éxitos, durante
los primercs afios, fueron raros. Hoy... los porcentajes de éxito son
considerahles. Casi el 80 por 100 en ciertos casos. Es relativamente
poco tiempo, es de esperar, estos porcentajes serdn alcanzados por
los injertos de corazones humanos. En la espera, son de temer otros
fracasos. ;Deheran detenerse los médicos? Los cirujanos no pueden,

(90) Estos detalles, dados por toda la Prensa cotidiana, son tomados sobre
las diversas crénicas del periédico L' Aurorc, de 30 de abril de 1968. El 29 de
abril, hacia las diecisiete horas, los padres y la joven esposa del “donante”
fueron al Hospital de la Pitié a ver a los cirujanos quz habian practicado tras-
plante, a fin de tener noticias del operado. Este, una hora después hahia sufrido
una paralizacién del corazén y de la circulacién, que dieron lugar a perturbacio-
nes a nivel cerebral que, desde luego no parecian *incompatibles con una recu-
peracién total.”

(91) La autopsia practicada ha demostrado que “Roblain tenia un sistema
vascular bastante deficiente y (a consecuencia de su larga permanencia en el
fecho) numerosas trombosis de venas. Cuando un corazénm nuevo y vigoroso-
hubo lanzado una corriente circulatoria normal, barrid todos esos trombos e
inund6 completamente sus pulmones”.

(92) Telegrama de El Cabhg, el 20 de mayo (cuando cerramos este “dossier ™).
El doctor Philip Blaiberg (que habia sido el capitan de! equipo de rugby de la
Escuela de Odontologia de Londres, en los afios 1930-31, el que ocupaba el puesto
de tres cuartos) “ha jugado al rugby con el equipo britidnico de los Lions, que
hacia una gira por El Cairo, sobre el terreno de Newlands. El operado de El
Cabo ha dado algunos pases, y sz apresuraba a intentar un drop goal cuando su
esposa lo llamé al orden™.

(93) P. Magd, "El fracaso de hoy prepara los éxitos de mafiana™ (Le Fi-
garo de 2 de mayo de 1968).
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no deben renunciar. Pero un hecho estd confirmado. El trasplante
de corazdn, en 1668, dele ser reservado a los enfermos, cuyas funcio-
nes, distintas de las cardiacas, no estan atacadas. El paciente debe ser
“““solido”. Una edad demasiada avanzada o una juventud excesiva no
son en ningun caso un factor favorable. Por.otra parte, la experien-
«cia prueha que el fendmeno de rechazo tan temido no es mas que
secundlario, al menos en los primeros tiempos. El enfermo debe man-
tenerse firme para afrontarlo con un minimo de posihilidades” (94).

b) Después se precipitaran los acontecimientos. El 2 de mayo en
Sanford, el equipo del profesor Shumway ha practicado un nuevo
trasplante, a un carpintero de 40 afios, Joseph Rizor, domiciliado en
‘Salinas (California), quien padecia del corazén hacia mas de siete
-afios. El donante, cuyo nombre, a peticion de la familia, no ha sido re-
velado, era un hombre de 43 afos fallecido a consecuencia de un
ataque cerebral. Después de la operacidon, el profesor Shumway de-
claré que el operado se encontraha en buenas condiciones™, pero que
la respiracién artificial le estaba siendo aplicada en todo caso (93).
I£1 3 de mayo en Londres, Frederick West, de 45 afios, operado por el
Dr. Donald Ross, recibia el corazén de un irlandés de 26 afios, y
podia levantarse por primera vez diez dias mas tarde (96). El 8 de
mayo se anunciaba que los médicos del Hospital episcopaliano de Saint-
Luc. en Houston (Tejas), bajo la direccion del Dr. Denton Cooley,
habian practicado “su tercer injerto de corazén en cinco dias”, que el
receptor. John Stuckwish, tenia 62 afios v el donante 36, v que en
Washington “la Academia de Ciencias habia hecho saber que una
quincena de hospitales americanos se preparaban para realizar injertos
de corazén”. El Dr. Michael Debakav. especialista del corazén arti-
ficial, estimaba que “dentro de un afio, un centener de injertos

(94) Notemos que, con excepcidn del bebé de sexo masculino, de diecisiete
dias de edad, operado en el Hospital Maimonides, de Nueva York, el 6 de di-
ciembre de 1967, por el profesor Kantrowitz, y que no sobrevivid mis que seis
horas y media, todas las personas operadas hasta entonces (exclusivamente
varones) eran personas de cierta edad: Waskansky tenia cincuenta y cuatro afios,
Kasperak lo mismo, Bloch tenia cincuenta y siete, el doctor Blaiberg cincuenta
3 ocho y Roblain sesenta y seis. Waskansky sucumbié a una doble neumontia,
Kasperak a consecuencia de perturbaciones pulmonares y hepaticas, Bloch por
perturbaciones circulatorias, Roblain a causa de una embolia (y perturbaciones
neuroldgica en su origen).

(95) Joseph Rizor no pudo sobrevivir mas que cuatro dias. Al igual que
Mike Kasperak, ha sido victima de complicaciones pulmonares. El estado de-
plorable de sus pulmones y el brusco cambio de caudal sanguineo que implicaba
el injerto de un corazén nuevo provocaron en ¢él una deficiencia de oxigena-
cién de la sangre. Para Kasperak, esta complicacién se habia producide por un
descenso del ritmo cardiaco. En el caso de Rizor, fue un accidente brutal. Su
corazdén se pard brscamente. Los cirujanos lograron reanimarlo, pero en vano,
porgue el paciente moriria unas horas mas tarde.

(96) West habia podido, unas cuarenta y ocho horas después de su opera-
cién, sentarse va en la cama, y pidié un televisor y unos libros (que hubo que
esterilizar pagina por pagina). Habia charlado con sus médicos y mostrado su
cicatriz a su esposa, que estaba detrds de una pared de cristal a tres metros
«de éL
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dhabran sido practicados”. Pero se anunciaba también, el 8 de mayo,
que “uno de los injertados del corazén” de Houston, James Cobb,
-l cual se le habia trasplantado el corazén de un joven de 15 afios,
.muerto en un accidente de moto, habia fallecido (97) el 10 de mayo,
que el estado del operado Stuckwish “habia empeorado repentina-
mente y habia sido calificado de critico™; por el contrario, Evert
Thomas, de 47 afos, “provisto de un nuevo corazén desde hacia
ccuatro dias, gozaha de buena salud”. El 9 de mayo en Montpellier,
€l profesor Neégre y su equipo practicaban en las clinicas de Saint-
Eloi, el segundo trasplante francés, sobre un enfermo de 65 afios, Elie
Revnes: venticuatro horas después, decia el comunicado voluntaria-
mente laconico, “el estado del enfermo es satisfactorio; el prondstico
«contintta siendo muy reservado”. El 14 de mayo, John Stuckwish,
“el tercer operado de Houston”, que se encontraba “en un estado
«desesperado en el momento de su admisién” sucumbia, no por conse-
cuencia de su desfallecimiento cardiaco desde luego. sino a causa de
<omplicaciones de higado v de arterias ante las cuales los médicos
““fueron impotentes”. _

Y he aqui que en Paris, el 13 de mayo, se hacia conocer que el
‘equipo de los profesores Dubost y Halpern, “uno de los mas pres-
tigiosos de Europa” (98) v del que todo el mundo esperaba incluso

(97) James Cobb, representante comercial, de cuarenta v ocho afios, ha sido
el segundo cperado por el doctor Cooley (tres dias después del primer injerto). No
“Se necesitaron mas que cuarenta y dos minutos para que el equipo del Hospital
SBaiut-Luc injertase el corazén de Willian Joseph Brannau. El conjunto de la
operacién ha sido un poco mis largo porque comenzada a las 22,30 horas, se
‘terminé hacia medianoche; simuitineamente, otros dos médicos extirpaban al
-donante un rifién, que fue trasplantado a un tejano de cuarenta y un afios. Un
comunicado publicado después de la intervencién, indicaba que Cobb se en-
~contraba “en excelentes condiciones”, y que su nuevo corazén “se habia puesto
- latir espontaneamente sin tener necesidad de estimulacién eléctrica”.

(98) Ver en La Tribune de Genéve, de 13 de mayo de 1968, el documen-
tado articulo de “Esculapio” (el doctor Rentchnick), aparecido bajo este titulo,
.y que recuerda las cualidades eminentes del profesor Dubost en el campo de
la cirugia cardio-vascular (es principalmente el primer cirujano que haya ope-
rado un caso de arleurisma de la aorta ascendente; es decir, una dilatacién de
aorta que puede estallar de un momento a otro, y que pone en peligro la vida
-del enfermo), y del profesor Halpern (conocido en el mundo entero por sus
estudios sobre el suero antilinfocitario y sus trabajos sobre la alergia y los
antihistaminicos de sintesis). Una gran fuerza de! profesor Dubost reside tam-
bién “en los medios extraordinarios de los laboratorios del Hospital Broussais,
-que no tienen nada que envidiar a los grandes centros norteamericanos”. Es
menester recordar que el 3 de diciembre de 1967, cuando el mundo supo que
-l doctor Barnard habia realizado el primer trasplante de corazén, “el doctor
Dubost™, al contrario que ciertos médicos franceses que se opusieron violenta-
mente a Barnard, supo tomar una posicién prudente, pero, sobre todo, eficaz.
“Organizé el viaje a El Cabo, que permitié a una veintena de cirujanos cardio-
vasculares, entre ellos a su principal ayudante, el profesor Cachera, que le ha
ayudado en el curso de la operacién del 12 de mayo, a tomar contacto con
Barnard y recoger informaciones de primera mano. Es solamente después
cuando el profesor Dubost, con su amigo el profesor Hamberger, escribié en
Le Monde un articulo muy difundido para afirmar que el trasplante cardiaco
-era una operacién perfectamente legitima en ciertas condiciones precisas que

2
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la primera operacion francesa, procedié al tercer trasplante francés,
sobre un fraile de 45 afos, el R. P. Boulogne, “dominico erudito,
orador calido, alma y espiritu brillantes”, en el pecho del cual latia.
“el corazon de un modesto carabinero repatriado de Argelia”, Jean.
Cladue Gaugirard, muerto a consecuencia de una rotura de aneuris-
ma que dio lugar a una hemorragia cerebral. La operaciéon comenzada
a las 14 horas, habia finalizado a las 19. El R. P. Damien, cuarenta
y ocho horas después de la operacién, “se habia alimentado ligeramen-
te y se le habian hecho conocer los mensajes de simpatia que le habian
dirigido. Por su dinamismo -—declaraba el parte médico del Hospital
Broussais aporta una ayuda eficaz a los cuidados que se le impo-
nen”. En el momento de cerrar este estudio, consigno estos hechos:
el 20 de mayo se anuncia que el R. P. Boulogne se ha levantado por
primera vez después de su operacion del 12 de mayo: “Los cirujanos
han recomendado en efecto a su enfermo hacer un poco de ejercicio.
con el fin de evitar en la medida de lo posible eventuales accidentes
de trombhosis en los miembros inferiores”. El comunicado publicado.
por la direccion del Hospital afiade que el enfermo ha podido ali-
mentarse en el curso de las dltimas veinticuatro horas, y que su
estado de salud continfta evolucionado de modo satisfactorio.

De este modo, podemos decir que por medio de esta operacion,
llevada a cabo sobre un fraile de los més distinguidos, por el equipo
mas calificado, con todas las garantias médicas y legales exigibles,
todos los ““tabis” han desaparecido. En lo sucesivo todo estaria
resuelto, la demostracién habia terminado bajo el triple plano médico
y de ética profesional, moral y religioso, administrativo y legal. Y
ha sido con razén como el profesor Barnard, que habia sido ciega e
injustamente atacado (99), pudo declarar, a su paso por Roma camino
de Teheran, el 15 de mayo: “Es maravilloso para mi el saber que
mis colegas del mundo entero efectian trasplantes de corazén. Pero es
evidentemente necesario el tener paciencia, y comprender la dificultad
de la operacién (en cuanto a sus consecuencias). Tengo la certeza de

definia. Finalmente, cuando el doctor Barnard vino a Paris, el doctor Dubost le-
invité al Hospital Broussais el 4 de febrero, y le dijo, después de su exposi-
ci6n: “Esperamos, después de usted, realizar un trasplante cardiaco, esta ope-
racién que nos trae a todos en vilo”. Respondiendo a una invitacién de la re-
vista Médecine ¢t Hygidne, de Ginebra, que ha celebrado el 25 aniversario de
su fundacion en 13 de junio de 1968, los profesores Ch. Dubost y D. Halpern,
han tomado la palabra durante el acto “para exponer a sus colegas ginebrinos
y stizos sus trabajos en general y las condiciones en las cuales este injerto.
cardiaco fue realizado”. Los textos de las conferencias y el informe de la Tabla
Redonda aparecen en el nimero 15 de julio de 1968 de Médecine et Hygiene.

(99) E! “Premio internacional Dag Hammarsjoeld” del mérito cientifico-
ha sido concedido al profesor Barnard, el 9 de mayo, y le sera entregado el
25 en Palma de Mallorca.

P. S. Se nos comunica el 5 de junio que el profesor Barnard ha recibido
la mas alta distincién de la Repiiblica Sudafricana, el premio Hendrik Verwoerd
(dotado con 10.000 rands), que le fue entregado en presencia del Primer Mi--
nistro, M. Vorster, y de varios miembros del Gobierno.



Nuevas aportaciones en torno al problema de “vida™ y “muerte” 465

que un dia, no lejano, los trasplantes de corazén seran operaciones
normales y que nadie se sorprendera ante ellas”.

Existen ciertamente todavia riesgos e incertidumbres (100). Pero
no se podra, de ahora en adelante, detener el progreso para el bien
del hombre que sufre, verdadero honor de la profesion médica. Ci-
temos sencillamente este telegrama de Londres de fecha 15 de mayo:
““Un trasplante pulmonar ha sido efectuado el miércoles en el Hospital
real de [Edimburgo v segun el parte facultativo, el estado del paciente
es juzgado como “satisfactorio”. Se ignora, por el momento, la iden-
tidad y el sexc del paciente v si han sido uno o dos los pulmones
trasplantados (101). Este trasplante es el tercero efectuado en Gran
Bretafia desde el principio de mes: [l 3 de mayo tltimo, un injerto
cardiaco ha sido efectuado en Londres sobre la persona de M. Fre-
derick West, cuyo estado continta siendo satisfactorio. El mismo dia,
en Cambridge, el profesor Calne habia practicado (en el hospital Ad-
denbrooke) un trasplante de higado sobre una mujer, cuya identidad
no ha sido revelada. Esta mujer se encuentra igualmente en estado
satisfactorio. Finalmente, un trasplante corazén-pulmonss esta pre-
visto para un porvenir proximo en Londres”.

¢) La necesaria “hatalla de la discreccion” ha sido ganada tam-
bién como lo demuestran los ultimos partes de la direccion de los hos-
pitales implicados, que acabo de recordar. Es verdad que es necesario
wmforpiar al piblico; éste debe estar al corriente, familiarizarse con
la idea de tales operaciones, que, conducidas bien, son normales, ne-
cesarias, henefactoras (102). Pero todo tiene sus limites. La invasién

(100) Un telegrama de Washington indica que se ha celebrade una reu-
nion de especialistas del trasplante cardiaco, bajo la égida de la Academia Na-
cional de Ciencias. “En el curso de los debates, el doctor Richard R. Lower,
del Colegio Médico de Virginia, uno de los pioneros del trasplante cardiaco,
ha impresionado grandemente al auditorio revelando que ocho perros han
sobrevivido en su clinica mas de cuatro meses a la operacion. En estos ani-
males que, antes de la intervencién tenian un corazém sano, el examen ha mos-
trado la existencia de un aumento de espesor de las valvulas cardiacas, compa-
rable al que causa el reumatismo articular agudo. Ademas, unas lesiones de
arterias coronarias semejantes a las.de la angina de pecho y del infarto de
miocardio, han sido observadas. El doctor Lower cree que se trata en este caso
de manifestaciones de rechazo; el doctor Botha, el inmunélogo de El Caho, que
ha colaborado con el profesor Barnard, asistia a la sesién. Declaré que el doc-
tor Blaiberg parecia en buenas condiciones y que su tolerancia fisica habia au-
mentado de manera “dramatica”. El dentista afirma, por otra parte, que su
espiritu estd mas despierto que en ningfin otro momento en sus ultimos diez
afios. Varios oradores han expresado la esperanza de que el suero antilinfoci-
tario servird probablemente para alejar el peligro de las reacciones inmuni-
tarias”,

(101) El 20 de mayo, se anuncia desde Londres: “El muchacho de quince
afios a quien se le injerté un pulmén el miéreoles dltimo en Edimburgo, Alex
Smith, ha podido ver a su padre a través de una cristalera. El periodo critico
para Alex Smith, se indica, se situard dentro de la semana proxima”.

(102) Es por esto por lo que el Journal des Tribunaux, de Bruselas, en su
niimero del 18 de mayo de 1968 (nam. 4.617), bajo el titular “Science et droit”,
hace notar cuanto interesan los injertos que se suceden provocando la curio-
sidad de los juristas. Recuerda que ]. M. Theolleyre, cronista del periédico
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de los locales por los periodistas, fotégrafos de prensa, reporteros de
la televisién en el hospital de la Pitié, *‘centro de la actualidad mun-
dial” después del primer trasplante francés, en el momento de la
conferencia de prensa del profesor Mercadier, que tuvo lugar en una
indescriptible “barahunda’, era bastante comprensible. Pero ha sus-
citado, al igual que la invasién de las paginas de los periddicos con
multiples anécdotas y ‘‘chistes™ de pura curiosidad en busca de ““sen-
sacionalismios”™, una reaccién sana por parte de los médicos: “por
encima de los problemas legislativos, los cirujanos temian principal-
mente un fenémeno incontrolable: la publicidad”. Un cirujano del
hospital Broussais habia declarado que “se negaba a toda tentativa
en tanto que los focos de la actualidad estuvieran dirigidos sobre los
injertos de organos™. En efecto, “desde siempre en Francia, los fa-
cultativos estan acostumbrados a la discrecién. El dia que mtentan
experiencia nada se divulga. Nada sale del hospital (103). Iista cos-
tumbre esta siendo hoy violentamente atacada”.

Se pueden y deben comprender las razones, en la medida en que
estan justificadas. Es cierto que “el pablico es considerado ahora como
mayor de edad” y que “el mundo de los médicos™ ““se ha abierto,
menos la publicidad y comienza, como en el extranjero. a recoger
los beneficios™ (104). Pero precisamente, el limite se impone alli

Le Monde, ha facilitado, en sus informaciones al periédico, “una sélida docu-
mentacién” sobre “Las extirpaciones de érganos y la evolucién del Derecho™.
De una manera mas amplia, el letrado sefior Ruebhausen, del Colegio de Nueva
York, ha estudiado la experimentacién cientifica sobre los seres humanos. Una
conferencia dada por él en Nueva York, en diciembre ultimo, y publicada en
la edicion de febrero de 1968 de The Record, bajo el titulo Experiments with
Iuwman subjects, aboga por una colaboracién mas estrecha entre los juristas y
los hombres de ciencia. Por su parte, el doctor Escofier-Lambiotte, en Le
Monde del 3 de mayo, aboga por “una banca de 6rganos”. No cabe duda que
asistiremos pronto a una aceleracién del Derecho en este terreno. Esta; por de
pronto, ha comenzado, ya lo hemos visto.

(103) Es ésta una costumbre de los médicos en los medios profesionales
serios. Ha sido tinicamente el 6 de mayo de 1968, por medio de un telegrama
de Atlantic City (Nueva Jersey), como ha sido conocido un trasplante del timo
sobre un ser humano, segin fue revelado al Congreso anual de la Sociedad
Amiericana para la Investigacion Clinica. Una comunicacién del doctor Wi-
Hliam C. Cleveland, profesor de Pediatria de la Escuela de Medicina de la
Universidad de Miami, ha hecho saber el éxito completo del injerto practicado,
el 24 de mayo de 1967, a un bebé del sexo masculino que tenia entonces siete
meses y que habia iacido sin timo. El donante era un feto de trece semanas,
del sexo femenino; la glindula habia sido extirpada en Londres por el doctor
E. H. M. May, patélogo del Royal Marsen Hospital. El nifio, Donald Curry,
tiene actualmente dieciocho meses: “Se desarrolla normalmente y no tiene in-
fecciones insolitas”, ha precisado el doctor Cleveland. El trasplante parece, e¢n
cfecto, confirmar el papel principal de esta glandula sobre la formacion de los
glébulos blancos. Muy mal conocido, el fimo provocaria la lucha contra la infec-
cién. Por otra parte, parece enseiiar a los linfocifos a reconocer los cuerpos
extrafios. Antes de la operacién, el pequefio Donald reaccionaba muy mal contra
las infecciones. Desde entonces, sus reacciones de defensa han mejorado gran-
demente”.

" (104) Ver el articulo de P. Magd (Le Figaro de 30 de abril de 1930): Gra-
cias a la publicidad, el mundo médico “puede obtener el mana nccesario para la
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donde la publicidad se convirtiera en una simple “atraccion” y fuera
comercializada, y donde su efecto, por exceso, cesara de ser bene-
factor (103). Todas las cosas, en nuestra opinién, vuelven a ponerse
en su justo lugar con los sucintos “boletines facultativos”” dados por
la direccion misma de los hospitales, en la medida en que lo juzgan
indicado y suficiente. En este sentido se expresa, el 9 de mayo, el
parte facultativo del hospital londinense en el que Mr. West habia
sido objeto de un injerto de corazéon: “El paciente esti fatigado y
descansa”. Al quinto dia, después de la operacion, los médicos se
negaban a dar otros detalles. Hasta entonces habian calificado su
estado de “excelente”, e indicado que “habia dado sus primeros pasos
en una habitacion esterilizada”. Parecidamente lacdnicos, suficientes

continuaciéon de sus trabajos. Un especialista desconocido tendrid siempre difi-
cultades para encontrar créditos cerca de los poderes phblicos. Si tiene que
tender la mano al sector privado, los resultados seran, con frecuencia, desco-
razonadores. Asi, clertos cirujanos, conscientes de €stos. problemas, no han
dudado en descender a la calle para tomar contacto con el publico. Han na-
cido fundaciones que pueden lograr grandes éxitos”. Ademas, estas aclaraciones
cara al pablico han permitido conocer “una evolucién radical de los' problemias
morales. En el momento de la primera intervencién hecha en El Cabo, numero-
sos facultativos se habian alzado contra un acto bharbaro”. Para muchos fran-
ceses, el corazon era el asiento de los sentimientos. Hoy, ninguna declara-
cién oficial responde a esta idea. El corazén se ha convertido en una homba
y nada mas. Sélo algunos especialistas se alzan todavia contra el principio de
los injertos. Para ellos existe siempre un riesgo. ; El donante no es ciertamente
sacrificado? ; Acaso no tiene una posibilidad de sobrevivir? El hecho de que el
corazén haya sido extirpado —en las circunstancias que han sido publicadas—
después del control de neurocirugia del Hospital de la Pitié-Salpétriére, debe
hacer desaparecer toda duda a este respecto para lo sucesivo.

(105) En efecto, hay que pensar en las inmensas necesidades y en las “prio-
ridades presupuestarias”; como lo ha indicado también el mismo cronista (imismo
periddico, del 2 de mayo de 1968). La creacién de centros especializados, per-
fectamente equipados, es indispensable, v es util y legitimo hacer conocer al
pliblico “que la salud tiene un precio™, el “hacérselo admitir al contribuyente”
y el “provocar una crisis de conciencia nacional”. Pero el “gran paso” —y
decisivo— a franquear exige verdaderamente una publicidad comercial desen-
frenada como la que se hace para los campeones de boxeo, de esqui o de ca-
rreras automovilisticas, para que, “después de haber vibrado por J. Cl. Killy
o J. P. Beltoise, los franceses se sientan méis cerca de sus cirujanos”.

Hay, quizi, otros medios mas originales: Tal como el que se anunciaba
en Paris, el 18 de febrero, a beneficio de la cardiologia, bajo el titulo un “co-
razén popular” de oro: “Resultado de la campafia que habia sido inaugurada
en Broussais por el profesor Soulie, y, a consecuencia de la cual, la-cardiologia
{francesa se hahia beneficiado ya de 20 millones de francos antiguos como pro-
ducto de la puesta a la venta, en las joyerias de la “Seleccién™, de corazones
de oro. cuyo prototipo habia sido concebido por el maestro joyero Heger de
Lowenfeld, realizador de las joyas de Braque. Cosa conmovedora: gran ni-
mero de personas —y de los medios mas humildes— que no tenian medios para
adguirir la joya simbélica han querido hacer donativos en favor de la cardio-
logia. sin contrapartida. Es por lo que el maestro joyero acaba de crear unos
mordelos méas accesibles a las bolsas medias, puesto que (siempre en beneficio de
la cardiologia) se las encuentra en las joyerias de que se trata a un precio
médico. Estas joyas tiénen la misma apariencia que las creaciones precedentes.
Contienen un poco menos de oro, pero el trabajo es de la misma delicadeza.
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y dignos, han sido los partes del hospital Broussais referentes al es-
tado del P. Boulogne. El dltimo que citaremos, de fecha 20 de mayo,
declara que el operado “se encuentra en un estado satisfactorio. En
razon de la mejoria constante de su estado, que evoluciona de ma-
nera completamente normal, el niimero de partes ha sido considera-
blemente reducido”.

Es la consecuencia, en Francia, de la declaracion oficial que el
7 de mayo de 1968, después de los recientes trasplantes de corazdn
y de las indiscreciones excesivas a las que habian dado lugar, el Con-
sejo Nacional de la Orden de los Médicos ha hecho publica:

“El Consejo Nacional —precisa— admite las necesida-
des de una informacién médica de orden general o de orden
cientifico cara al piiblico, y reconoce los servicios que es sus-
ceptible de hacer.

Contrariamente, no puede aprobar el que, con ocasion
de un caso particular, cualquiera que sea su importancia,
unas conferenicas de prensa sean dadas en un medio hospita-
lario o en otro lugar, lo que es contrario a todas las tradic-
ciones de los médicos. Tales conferencias atentan contra el
secreto profesional, olvidan las reacciones afectivas de las
familias y arriesgan el crear movimientos de opinién exce-
sivos o pasionales.

En Consejo de la Orden tiene derecho a creer que la
publicidad concedida a ciertas tentativas terapéuticas de ac-
tualidad pueda perjudicar en definitiva los progresos de la
ciencia.

Estima en consecuencia que, en el futuro y ante tales
eventualidades excepcionales, para evitar toda informacion
errénea, el publico no debe ser informado mas que por un
comunicado oficial, respetando las leyes del secreto profesio-
nal que se imponen al cuerpo médico al igual que al personal
administrativo y hospitalario.”

Sin duda esta declaracién provocard ‘“algunas reacciones en el
seno de los equipos que se encuentran dispuestos a trasplantar cora-
zones”. Algunas fugas “inevitables’ provocan siempre la llegada pre-
cipitada de aquellos cuyo saher es el de informar al publico. La no-
vedad misma del injerto de corazén, que ha alcanzado un interés ex-
cepcional, comprensible, explica esta carrera a la caza de noticias, esta
atraccion apasionada que se ha arrojado. en cierto modo sobre los
hospitales de la Pitié (106) y de la Salpétriére. Pero esta fiehre ba-

(106) ;Coémo, en el momento del “gran estreno™ francés y europeo, se
hubiera podido impedir esta carrera de los informadores hacia las noticias y
las imagenes? El profesor Mercadier ~—responsable, sobre el plano administra-
tivo, moral y juridico, de la intervencién realizada bajo su autoridad por el
profesor Cabrol— habia publicado, desde luego, un comunicado oficial. Pero,
cera suficiente para dar satisfaccién a tanta curiosidad legitima y tanta pasion
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Jjard con la costumbre del fenémeno, cuando el injerto haya llegado
a hacerse trivial ¥ la lucha por la supervivencia sea menos dramatica
(107), y se puede “apostar que dentro de algin tiempo los cardio-
logos volveran a encontrar el ambiente tranguilo que ha caracterizado
siempre sus servicios”. Porque, después de todo, no se trabaja bien,
v no se progresa mas que en el silencio v en el recogimiento, este
silencio, decia Maeterlinck en Le Trésor des Humbles, que es “‘el
elemento en el cual se forman las grandes cosas, para que al fin
puedan emerger, perfectas v majestuosas, a la luz de la vida que van
-a dominar”.

ADDENDA

Como hicimos anteriormente, damos de nuevo algunas noticias posteriores
:al 20 de mayo, fecha de la conclusién de nuestro estudio, para tener al dia su
«caracter informativo.

I. NUEVOS TRASPLANTES

HOUSTON, 23 de mayo.—El decimoquinto injerto de corazén en el mundo
‘ha tenido lugar ayer por la manana en el Hospital de St. Luke. El operado,
Mr. Luis Fierro, se encuentra en un estado muy satisfactorio. Un sencillo impulso
«eléctrico ha hecho latir de nuevo en el pecho de Mr. Fierro el corazén del do-
mante, Mr. Herbert Brungardt. La intervencién ha sido realizada bajo la direc-
-cién del doctor Denton Cooley.

RICHMOND (Virginia), 26 de mayo:—{Un nuevo trasplante de corazén ha
:sido efectuado en los Estados Unidos. El Colegio Médico de Virginia ha anun-
«iado ayer tarde que habia procedido a su primer trasplante cardiaco. “El
estado del paciente es satisfactorio”, se precisa. No se ha hecho publica nin-
.guna identidad. Se trata de la decimosexta operacidén de trasplante de corazoén
realizada en el mundo. A la hora actual, cinco operados viveri: dos en los
Estados Unidos, uno en Africa del Sur, uno en Gran Bretafia y uno en Francia.

Mayo, 27—EIl hombre sobre el cual se ha injertado un corazon, en Richmond,
:se encuentra bien. La direccién del hospital se niega a dar ninguna indicacion
sobre las circunstancias de la operacién. Sin embargo, se cree saber que el
beneficiario del injerto puede ser Joseph Klett, de unos cincuenta y cuatro
:afios, y que parece estar hospitalizado desde hace un mes en Richmond. La
operacion parece haber sido dirigida por los doctores Richar Lower, director
de los servicios de cirugia cardiaca y toracica, discipulo del doctor Norman
Shumway, que puso a punto la técnica quirtrgica empleada en la mayor parte
de los trasplantes cardiacos, y David Hume, director de todos los servicios

de cirugia del hospital y pionero en materia de trasplantes de corazon,

febril?> Ha sido necesario después, con todo el equipo, dirigirse a la Adminis-
tracién para dar una conferencia de Prensa. Es evidente, y el profesor Verne-
joul, presidente del Consejo de la Ordern, lo ha indicado, que la linea de con-
«lucta establecida constituye “una garantia para el futuro”™. Véanse ademas los
«comentarios de P. Magd (Le Figaro del 7 de mayo de 1968).

(107) Ver el ADDENDA.
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RIO DE JANEIRO (BrasiD, 27 de mayo—Un comunicado, difundida
el lunes por la mafiana, ha anunciado que un equipo médico de Rio de Janeiro.
ha practicado, el 25 de mayo, un injerto de pdncreas. Los responsables no dan.
ni los nombres del donante ni del donatario.

SAO PAULO (Brasil), 27 de mayo—La extraordinaria operacion realizada.
el domingo por dos cirujanmos de Sio Paulo: un injerto cardiaco y un trasplante
renal sobre dos pacientes distintos, utilizando unos 6rganos extirpados sobre-
un mismo donante, constituye el primer trabajo de este gétlero en caliente, se
cree saber. El corazén y el riiién del donante han sido injertados sin haber
sido previamente refrigerados.

El que ha recibido el corazén parece ser un joven de veintitrés anos,
Joao Ferreira da Cunha, originario de Mato Grosso. El injerto de rifibn ha sida.
practicado sobre una joven maestra, sefiorita Maria Ely Lianzo. Se ignora
la identidad del donante, que era un hombre de unos treinta afios. La doble:
operacion ha sido autorizada después de que todas las tentativas para esta-
blecer su identidad habian sido vanas. Mas de sefs horas después de los dos
injertos, los dos pacientes continuaban reaccionando favorablemente a la opera--
cién, y ningin signo de rechazo se habia manifestado.

El cirujano Euriclides Zerbini, que dirigié todas las operaciones, ha aplazada.
hasta el martes proximo todo nuevo contacto con los periodistas, con el fin de
poder vigilar permanentemente la evolucién del estado de los enfermos.

2. RESULTADOS

PARIS, 23 de mayo.—El R. P. Boulogne, que ha sido objeto, el 12 de mayo,.
de un trasplante cardiaco en el Hospital Broussasis, podra salir de la habitacién
estéril, en que fue colocado, dentro de una decena de dias. El parte facultativo-
publicado ayer por la mafana precisaba que el estado del enfermo era, en tndos-
los aspectos, satisfactorio.

Mayo, 27. LONDRES.—Causa “preocupacién”™ el estado del joven escocés.
al que se le injerté un pulmén; la respiracién del joven Alex Smith, de quince
afios, se ha deteriorado algo, ha declarado un representante del Hospital Real..
Alex Smith tuvo que ser operado, el 15 de mayo Gltimo, como consecuencia.
de haber ingerido un producto empleado contra la cizafia en el campo.

En EL CABO.—Los examenes médicos que le han sido hechos al doctor
Blaiberg estos altimos dias, han sido satisfactorios, y han probado que no habia.
por qué inquietarse en cuanto a su salud, ha declarado la seiiora Blaiberg.

En SAOQO PAULO.—EI brasileiio; de veintitrés afios, al que se hizo un injerto-
cardiaco en un hospital de Sao Paulo, ha recobrado el conocimiento nueve horas
después -de la. operacién, y se encuentra en buen estado. Lo mismo ocurre:a la.
joven maestra que ha sido objeto de un trasplante de rifién.

3 de junio.—Joseph Klett, la decimosexta persona a quien se le haya hecho
un trasplante cardiaco, el 25 de mayo, en el Hospital de Richmond (Virginia)..
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ha i{allecido. Su estado no habia inspirado inquietud a los médicos hasta el
31 de mayo, por una razén que se desconoce todavia. Después, otros dos opera-
dos de corazén han sucumbido con diferencia de pocas horas, en la noche del
sabado al domingo.

En NUEVA YORK.—Poco después del comienzo de la operacién, un hom-
bre cuya identidad se desconoce, fallecié sobre la mesa de operaciones. El tras—
plante fuz intentado por el doctor C. Walton Lillehei, que fue el profesor del
doctor Christian Barnard, el pionero sudafricano de los trasplantes cardiacos.
El operado de Nueva York era la vigésima persona en el mundo que era some-
tida a una operacién de trasplante.

En MONTREAL.—Albert Murphy, de cincuenta y ocho aiios, fallecié
poco mas de una hora antes de este parte. El holetin facultativo ponia de ma-
nifiesto las deficiencias pulmonares y renales que habian venido a afiadirse a
un problema d= coagulacién. Murphy habia recibido, cuarenta y ocho horas an-
tes, el corazon de una mujer embarazada, de treinta y ocho afios. Poco después.
de la Aol)eracién, Murphy parecia ain en buenas condiciones, estaba perfecta-
mente conisciente y despierto, pero a medida que pasaban las horas, los médicos.
se daban cuenta que iba perdiendo, paso a paso, en su lucha por la vida. Su
organismo trabajado —no pesaba mas que 56 kilos, mientras que hacia diez afos.
pesaba 79— terminé por traicionarlo. ) : )

No quidan mas que, sobre veinte trasplantes cardiacos intentados, scis per-
sonas todavia con vida, entre las que se encuentra el “veterano” Philip Blaiberg,.
operado en Africa del Sur por el doctor Christian Barnard, que vive con un
nuevo corazén desde hace cinco meses.

EL CABO, junio, 11.—El doctor Blaiberg esta seriamente enfermo, y recibe
en este momento cuidados de urgencia, ha declarado el martes por la mafiana
el representante del hospital, Groote Schuur. Al comenzar la tarde, un facul-
tativo declaraba que Blaiberg sufria unas perturbaciones l'mpéticas y que su
estado de salud preocupaba a los médicos. A consecuencia de la agravacién del
estado de Blaiberg, el profesor Christian Barnard decidié regresar a ElI Cabo
el martes a ultima hora de la tarde. El cirujano sudafricano debia salir de
Londres el martes por la noche.

PARISs—El R. P. Boulogne goza de buena salud. Ha vuelto a trabajar en.
su "Vida de Santo Tomas de Aquino™.

DALLAS, 9 de junio de 1968.—La seitora Ester Matthews, de cuarenta y-
un aflos, a la que un equipo de cirujanos del Hospital Parkland, de Dallas,.
habia trasplantado, el 7 de junio, el corazén de un joven de veintiséis afios,
muerto en accidente de trafico, fallecid cinco horas después de la operacion.. Es.
la operacion numreo 21 de trasplante cardiaco practicada en el mundo, y la.
primera practicada sobre una mujer o sobre una persona de raza negra.

HOUSTON (Tejas), 13 de junio.—Ha fallecido un cardiaco el miércoles por
la tarde, cuando se intentaba injertarle un corazoén de cordero, se anuncié el
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jueves por la mafana en el Hospital Episcopal de Saint-Luc, donde la operaciéon
ha tenido lugar. .

El trasplante debia ser sélo provisional, en espera de que un donante humano
pudiese ser encontrado. El paciente, un hombre de cuarenta y siete afios, habia
sufrido, el miércoles por la mafiana, un colapso cardiaco del que no se habia
recuperado mas que con grandes dificultades. No habia ningin donante humano
disponible y se decidié el miércoles injertarle ¢l corazén de un carnero que
pesaba 56 kilos, “con la esperanza de mantener la circulacion hasta que un
donante aceptable estuviera disponible”.

MIAMI, 15 de junio de 1968.—Radio Habana, captada en Miami, anuncié
¢l vierties por la tarde que acababa de ser practicado un trasplante cardiaco
en la capital cubana y habia sido coronado por el éxito. El equipo quirtirgico
habia utilizado el corazén de una ternera para esta operacion.

MADRID, 18 de septiembre de 1968.—En la madrugada de este dia se
ha practicado por el doctor Martinez Bordifi, en la Clinica de la Paz, un tras-
plante de corazén en la persona de don Juan Rodriguez, de cuarenta y cinco afios.
La donante fue dofia Aurelia Isidro Moreno, que sufrié un accidente de tra-
fico y fallecié pocos segundos después de su ingreso en dicha Clinica. El re-
ceptor padecia una miocardiopatia hemosiderética con grave repercusiéon fun-
cional. La operacién sobre el receptor de la viscera cardiaca dio comienzo a
las cinco de la madrugada. Después de haber recuperado el conocimiento, el
operado fallecid al dia siguiente, a consecuencia de complicaciones renales.

N OTA

i Qué ritmo y qué hecatombe ya! ;Es razonable mantenerse en esta linea?
“Hay que hacerse algunas preguntas”. ;No es de temer verdaderamente el
-que la “competicién” anunciada —y ahora en pleno desarrollo— vaya demasia-
do deprisa? ; No estamos volviendo a caer en el “experimento™? ¢El “progresc
de la ciencia” exige verdaderamente tantas victimas? ;Se trata de enfermos
que tienen realmente posibilidad de ser salvados, bajo el punto de vista humano,
o se estan sacrificando? ;Se esta efectivamente trabajando para la salvacidn
del enfermo ante todo? ;Se esti en todas partes suficientemente preparado?
:Los equipos de especialistas indispensables tienen la experiencia y el instru-
mental técnico y cientifico que debe exigirse? ;Se domina actualmente la téc-
‘nica operatoria? ;Pero, es eso suficiente? ;Es incluso esencial? El trasplante
cardiaco sobre el hombre no es un concurso de pericia. El acto quirtrgico, el
“trasplante”, no tiene valor en si, lo que cuenta son sus resultados. El “verda-
-dero problema™ estd hoy en las consecuencias, en el rechazo y en sus fenémenos
hasta ahora insuficientemente conocidos, el de la “supervivencia”... Tememos
-que todo esto se esté olvidando.

3. EN BUSCA DEL “CORAZON ARTIFICIAL™
No hay que olvidar que la técnica del porvenir inmediato sera la del “co-

razén artificial”, que deberia poder remplazar el injerto humano. Se anunciaba
-desde Washington, el 3 de abril de 1968, el estado actual de las investigaciones
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en los Estados Unidos. (He indicado que en Francia el profesor Cabrol, que
practicé el primer trasplante europeo, prosigue por su parte, los trabajos de
puesta a punto de un corazén artificial suscéptible de ser implantado en el hom-
bre.) El comunicado de Washington decia: “Un corazén artificial, movido
por una pila eléctrica, cuya fuente de energia seria la sangre, se podria implan-
tar en un hombre dentro de cuatro o cinco afos, ha declarado el doctor Frank
Hastings, director de los programas de investigacion del Instituto de Cardio-
logia Nacional de Bethesda. El corazén artificial, que remplazaria al érgano
enfermo, estid constituido por una materia cauchutosa recubierta de tejidos ve-
nosos tomados de la pierna del enfermo. Esta “cobertura™ permitira evitar
ciertas complicaciones de la “coagulacién ™ ohservadas con las materias plasticas.
La pila, colocada en el origen de la aorta, es de materia plastica porosa. Ll
oxigeno y la glucosa de la sangre entrarian en ella en contacto en presencia
de un catalizador: una hoja de oro. Este modelo de corazén artificial seria
superior, segin estima el doctor Frank Hastings, a los corazones artificiales
movidos por la energia del plutonio radiactivo. Uno de estos ultimos ha sido
ya implantado en una perra llamada *Plutonia”, que sobrevive con él desde
hace varios meses.
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Nos hallamos en un despartidero que puede ser decisivo en cuanto
a la figura del Ministerio Fiscal espafiol.

En trance de reforma el ordenamiento organico y procesal, resur-
gen a la vista del ohservador los problemas —resueltos y no resueltos—
que tan compleja institucién entrafia.

Comenzando por el de su situacion en la organizacion general del
Estado, se pasa de su figura de “representante del Gobierno” a la
abstracta de “Organo de comunicacién entre el Gobierno y los Tri-
bunales”. Mas su situacion, asi definida, es insuficientemente clara; nos
parece que no se acaha de una vez para siempre con lo que podriamos
llamar anfibiologia del MF: con su caracter proteiforme.

Toda la futura organizacion del MF debe arrancar de la hase de
esclarecer que en su actual regulacién laten claramente dos figuras
de entidad, conexiones y atribuciones diferentes; que deben ocupar
dos lugares muy distintos en cuanto al Poder LEjecutivo y en cuanto
a la Administraciéon de Justicia. Lo que pueda hacerse sin aclarar
ese problema, inutilmente complicado y cuya complejidad aumenta
de dia en dia, no puede tener, pese a las mejores voluntades, otro
resultado que el de extender atin mas la niebla en vez de disolverla
adecuadamernte.

Son éstos los problemas de que aqui nos ocupamos, tomando
como motivo un breve examen de la figura MF tal como la prevé el
ALO]J. Estudio insuficiente, forzados como estuvimos por las circuns-
tancias de tiempo —plazo— y otras que no son del caso enumerar.

Estos apuntes, forman parte del informe que elaboramos, a peti-
cion de la Universidad de Valencia, con destino al Ministerio de
Justicia. La Junta de la Facultad de Derecho, lo aproho, lo hizo suyo
v lo publicara integro.

Mas, conservando su propiedad intelectual, entendemos que puede
ser interesante que, aparte otros comentarios, aparezca de modo des-
tacado lo que sobre el futuro del MF pensamos.

1. La Base 68 del “Anteprovecto de Bases para una Ley Or-
ganica de la  Justicia™, integra por si misma el Titulo \" de ésta; muy
extensa, se refiere a la organizacion y atribuciones del Ministerio
Fiscal.

“1. El Ministerio Fiscal, 6rgano de comunicacion entre el Go-
bierno y los Tribunales de Justicia, tiene por misién, promover la
accion de la justicia en defensa de los intereses publicos tutelados
por la Ley, y procurar ante los Juzgados y Tribumnales, el mariteni-
miento del orden juridico y la satisfaccion del interés social.”

“2. El Ministerioc Fiscal actuard, con estricta imparcialidad y
sujecion al principio de legalidad, en defensa del ordenamiento juri-
dico vigente.”

“3. En su virtud, le compete:
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“1.» Velar por la legalidad de la actividad jurisdiccional, en
todos los drdenes judiciales, reclamando su observancia asi como la
pureza de los procedimientos.”

“2»  Sostener la integridad de las atribuciones y competencia de
los 6rganos de Justicia e intervenir, con su dictamen en cuantos con-
flictos de jurisdiccidn y cuestiones de competencia se susciten asi
como en los recursos que, sobre tales materias, se promuevan.”

“32 La defensa de las garantias penales y procesales de la
persona.”

“4° Promover las acciones necesarias para el cumplimiento de
la misién que le esta atribuida, e intervenir en el proceso con el ca-
racter que en los Codigos respectivos se establezca.”

“5r En el orden penal, dirigir la averiguaciéon de los delitos e
instar lo procedente para el restablecimiento del orden juridico per-
turbado y la satisfaccion del dafo producido.”

“6. Ostentar la defensa de quienes, carentes de representacion
legal, no puedan valerse por si mismo y promover la constitucién de
los organismos tutelares de los mismos.”

“7.0 Ejercer las demis funciones que las leyes les encomienden.”

“4. El Ministerio [iscal tiene la consideraciéon de o¢rgano al
servicio de la Justicia.”

“5. Las funciones encomendadas al Ministerio Fiscal se ejerceran
por medio de sus drganos, ordenados conforme a los principios de
unidad y dependencia jerarquica.”

“6. Son oOrganos del Ministerio Fiscal:

1. La Fiscalia General del Reino.
2. Las Fiscalias Territoriales.
3. Las Fiscalias Provinciales.
4.° Las Fiscalias de Distrito.”

“7. El Gobierno propio del Ministerio Fiscal corresponderd ex-
clusivamente al Fiscal General del Reino, al Consejo Fiscal y a los
Fiscales Territoriales v Provinciales.”

“8. Ia composicion, atribuciones y distribucién en el territorio
nacional de los organos del Ministerio Fiscal, serin las determinadas
en su Estatuto Organico que se promulgara por Ley especial.”

“9. Los Fiscales, investidos de autoridad individual y corpora-
tiva, integran la Carrera Fiscal, con los especiales deberes, responsa-
bilidades, derechos y facuitades regulados en su Estatuto organico.
Todos ellos recibiran la denominacion genérica de Fiscales del Reino,
cualquiera que sea el 6rgano jurisdiccional ante el que ejerzan sus
funciones.”

“10. El régimen juridico de los miembros de la Carrera Fiscal
sera en todo caso similar al establecido en esta Ley para el personal
judicial y se regulara, con las especialidades necesarias en su estatuto
organico. Se establecerd, en correlacion con lo dispuesto en el niimero
3 de la Base 52, y en el parrafo 6 del nimero 2 de la Base 55 de esta
Ley, que para la provision de vacantes de Fiscales generales del Tri-
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bunal Supremo y el ascenso por el turno de oposicion de Abogado
Fiscal a Fiscal, los funcionarios de la Carrera Judicial, de las ca-
tegorias correspondientes, estaran asimilados a los de la Carrera
Fiscal.”

Sea cual sea la relacién del actual “Ministerio Fiscal” con los an-
tiguos “advocati fisci”, con el “Patronus fisci” (1), la denominacion
no nos complace; recuerda demasiado e inexactamente al antiguo de-
fensor en juicio de los intereses econdmicos del Fisco, que se confun-
dian con los intereses del Rey en la Edad Media (2); la denominacion
francesa tipica, de “ Ministerio Publico”, ha sido hallada “inexpresiva’
y clertamente es ambigua (3); de los nombres que se han sugerido
estimamos como un verdadero acierto el resucitar el viejo término legal
de “Promotor de la Justicia” (4) —mas largo—, pero atin mas
correcto lo es el de “Promotores de la accidon de la Justicia™ (3),
aunque habra que limitar su campo de accién, conmo veremos.

2. T2l Ministerio Fiscal es una entidad polifacética; “proteiforme™,
la denominaba ]. GorLpscumipT (6).

La verdadera tragedia de esta figura reside en que es un “Abogado
sin pasion, Juez sin imparcialidad; ese es el absurdo psicologico que
sitia al MF en el permanente riesgo —si no posee un fino sentido
del equilibrio— de perder, por amor de serenidad, la generosa combati-
vidad del defensor, o por amor de polémica, la desapasionada obje-
tividad del Magistrado” (7).

En cuanto a su futuro, hay tendencias muy diversas; de un lado,
hacia su vinculacién a la policia: del otro, su colocacion en igual situa-
cion que el Juez, esto es, vinculacion con la Magistratura y por tanto,
en igualdad de situacién a la del Juez investigador (Untersuchungsrich-
ter, aleman) (8). Mas contra esto tiltimo, habla el principio de que la
separacion entre acusador y juez no puede ser abandonada en los
estados modernos no inquisitoriales; y, por otra parte, que el Gobier-
no, por la via del Ministerio de Justicia y del propio MF, no puede

(1) Cir, p. &), Ruviz Guritrrez, Algunas ideas sobre el origen del Minis-
terio Fiscal en Espajia, en Rev. Der. Proc., Madrid, 1952-3, pags. 408 y ss.;
ALCALA-ZaMORA CASTILLO, Acicrtos terminolégicos e institucionales del Derecho
procesal hispanico, sobretiro de la Rev. Esc. Nac. Jurisp., México, 1948, pag. 38.

(2) Cfr, p. ej., ZaFra, Posicién del Ministerio Fiscal en el futuro proceso
penal, en Rev. Der. Procesal, Madrid, 1961-4, pag. 43.

(3) Cir. ArcaLA-Zamora Cast.LLo, ob. 1lt. cit., pag. 39.

(4) Es AvrcaLi-Zamora CasTILLO quien incluye como acierto terminolégico
esta denominacidn, que aparecia ya en el Ordenamiento de Montalvo, y pos-
teriormente en las Nueva y Novisima Recopilaciones.

(5) Cfr. ArcaLA-Zamora CastiLLo, ob. alt. cit, pag. 39.

(6) Cfr. GoLpscamint, Der Prosess als Rechtslage, Berlin, 1925, pag. 301,
-nota n.° 1.565.

(7) Cfr. CaLamanprer, Elogio dei giudici scritto da un avvocato, 3.* ed.,
s. a. (pero, 1955), Firenze, pag. 56.

(8) Cir. KERN, Gerichtsverfassungsgesets, 4* ed., Berlin-Miinchen, 1965,
‘pag. 222; en Espana, IBANEz Garcia-VELAsco, Independencia y autonomia del
Ministerio Fiscal, en Rev. Der. Proc., Madrid, 1967-1I1, pags. 81 y ss.; pero
sobre la base de que el MF sea independiente de la Administracion.
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-privarse de una determinada influencia —limitada por la Ley y por
-el poder judicial—, en la administracion de la Justicia penal y civil. El
MF —dicese— “debe seguir siendo un instrumento del Gobierno;
‘pero debe permanecer como una autoridad de justicia en interés de la
-objetividad. La subordinacién a la justicia aparta al MF de la posi-
‘bilidad de devenir un representante parcial de una parte, y el requi-
sito de su capacitacion para el oficio judicial le ofrece la garantia de
su orientacion hacia la Ley y el Derecho. Asi se ven las perspectivas
~de nuestra institucién en la moderna Alemania Federal (9).

Esta variedad de opiniones ha trascendido, en el pasado y en el
presente a los ordenamientos positivos, en los que se halla el MF con
diferentes nombres y diferentes situaciones (10).

(9) Cir. Kerx, ob. cit., loc. cit.

(10) La brevedad del tiempo concedido para informar nos obliga a no
-exponer exhaustivamente la materia en el campo del Derecho comparado.

Baste aqui recordar que en Francia, la moderna figura —de la cual fue
‘tomada casi la totalidad de la espafiola actual— aparecié con la Revolucion
francesa; como o6rgano del Poder ejecutivo, por medio del cual el Gobierno
coniferia altas funciones de inspeccion y de gestion ante la Administracién
+de Justicia, ante el nuevo Poder judicial —producto de la desconfianza por
los excesos del antiguo—; mediante el Ministére Public, el Gobierno vigilaria
el ordenado curso de la Administracién de Justicia en todas sus ramas;
era el MP un Alto Celador de la legalidad en la actuacién de tedos los Tri-
+bunales.

Desaparecida la figura tal y como fue concebida por los nacional-socialistas ale-
‘manes —con facultades omnimodas, dictatoriales, cfr., p. ej., GRUNAU, en DJZ, 1936,
‘pag. 796; Scuwartz, Richter und Staatsantalt, en ZAK, cuad. 23, 1 dic. 1942,
pags. 337 y ss—, actualmente en la Reptiblica Democratica Alemana la Ley
.sobre el MP de 23-5-1952 lo concibe como un érgano subordinado al Consejo
»de Ministros ¢ independiente de los demds; tiene como funciones las de vigilar
el cumplimiento de las leyes; a ese fin, dirige el procedimiento penal —y atn
el civil—; le compete la ejecucién de las penas. Su vigilancia se extiende a
todos los. Ministerios, funcionarios, empresas, empleos y ciudadanos; dirige el
procedimiento de investigacién criminal, procurando el esclarecimiento de los
.hechos y la total aportacién de las pruebas de cargo y descargo; puede acordar,
juntamente con el Tribunal Supremo, directrices de conducta y las normas
de interpretaci6on que han de ser seguidas en la préctica (cfr. la trad. por
‘QuinTtano RriporLLEs, en Rev. Der. Proc, 1933, 1V, pags. 571 y ss.).

En Rusia, conjugando la Constitucién con la Ley de Fundamentos del Pro-
cedimiento civil de 8 de diciembre de 1961, resulta atribuido a la Prokuratura,
junto con la vigilancia de la actividad jurisdiccional tanto en lo civil como
en lo penal, un control general que se extiende a todos los o6rganos adminis-
strativos y le obliga a formular protestas contra las dérdenes e instrucciones ile-
gales dec los ministros de la RSFSR y de las demas rephiblicas federadas;
resoluciones de las autoridades locales y actos de los dirigentes e instituciones
cen . desacuerdo con las leyes vigentes; es el guardian de las leyes; el guardian
de los derechos de los ciudadanos; en fin, el guardidn de la legalidad socia-
lista y el responsable de su conservacién. Ei control de la aplicacién exacta
-de las leyves le corresponde al Prokuror general, nombrado por el Soviet Su-
premo de la URSS por un pericdo de siete aflos y directamente o por medio
de funcionarios a sus o6rdenes. (Cfr. Herce QUEMADA, La organizacion judicial
soviética, en Rev. Der. Proc, 1964, I-1I, pags. 137 y ss.; también, resumen,
«en ZAFRA, Ob. cit, pags. 758 y s.).

Los paises anglosajones ofrecen otra cara de la medalla: en Inglaterra, el
:sistema acusatorio puro hubo de sufrir restricciones progresivas, no siendo la

4
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3. En Espafa, influida la ordenaciéon del MF por el sistema fran-
cés, el que el mismo dependa del Poder Ejecutivo, se mantiene en razon.
a la siguiente argumentacion, que escogemos por ser tipica de los man-
tenedores de tal posicién:

“Teniendo la virtud la existencia de una justicia sana —indepen-
diente e imparcial— de servir del mejor sostén politico al régimen
mmperante” (11),

“Dando por supuesta la existencia de una justicia commpetente, in-
dependiente e imparcial el instrumento mas eficaz de un Estado de:
Derecho para el mantenimiento de esta justicia es el MF en misién
de asegurar el mejor funcionamiento de esta Justicia.”

El MF debe estar constituido en dependencia y relacion inmediata
con el Poder Piiblico, variando esencialmente el concepto de menos-
precio que de esta dependencia se tenia en Espafia antes de 1936 por
estimar que el MP fuera, en manos de un Poder antijuridico, el ins-
trumento destructor de la independencia e imparcialidad de la Admi-
nistracion de Justicia, dandose el supuesto totalmente opuesto cuando-
se trata de un IEstado de Derecho, interesado en mantener en toda su.
pureza e imparcialidad de la funcién judicial, siendo. timbre de gloria
para el MP ser el instrumento adecuado que vele por esos elevados
fines (12).

Sigue asi esta Ponencia (13):

“El MP debe ser el asesor-censor mas caracterizado del Poder
Publico en lo juridico, aparte de su cometido en lo judicial; por ello,.
en todos los aspectos de las funciones publicas privativas del Estado,

menor la de la creacién, en 1879, del Director of public prosecutions, bhajo la
superintendencia y sujeto a las directrices del General Attoriey. Este mismo,.
o el Secretario de Estado, le dan ordenes; mas es él mismo el que decide
0 no intervenir en los asuntos penales.

En los USA, el MP, elegido, por regla general, por cooptacién popular
y con cargo de escasa duracion, en razén de la influencia decisiva que los.
grandes partidos politicos tienen para atraer a la masa electoral —sobre todo
en los grandes centros habitados—, suele estar ligado con el partido pre-
dominante, y por ello sus acuerdos de indagar y abrir la instruccién pueden
estar también influidos por el partido o por los que lo dominan. Sus atribu-
ciones en el proceso penal son fundamentales —tratase de un sistema acusatorio-
no puro— ; fijar si debe iniciarse o no el proceso penal; obtener su abandono; obte-
ner del Tribunal la declaracién de culpabilidad por un delito menor que el indi-
cado en el reenvio al Jurado; influir en la mayor y menor severidad de la pena..
(Cir., p. )., Mavers, L'Ordinamento processuale negli Stati Uniti, trad. it. CUR--
LETTI, Milan, 1967, pags. 488 y ss.)

Cfr. también AvrcaLi-Zamora CastiLLo, El antagosgsmo juzgador-partes:.
sitieaciones intermedias v dudosas, en Scritti in memoria di P. Calamandrei,
Padua, 1958 (II), pags. 71 y ss. esp.

(11) La cursiva es nuestra. Cfr. ob. cit. en nota n.° 13.

(12) Notese aqui el caracter claramente politico que se atribuye al MF.
Cfr. también, en este sentido, HErRrERO TEJEDOR, Perspectivag del MF segin
los principios que informan ¢l Ordenamiento Juridico espaiiol, en RGLJ, 1967
(T. 222), pags. 431 y ss.

(13) Formulada por Antonio Reor al II Congreso Nacional de Derecho-
Procesal (Madrid, 1954) con el titulo Reglamentacién de las funciones y de l&
actuacion del Ministerio Fiscal, en BIEDP, n® 44, febrero de 1954.
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debe ser sustituide el actual asesoramiento —en sus diversas mati-
ces— por el del MF, ya que un Estado de Derecho debe tener, junto
a sus finalidades precisas en este sentido, sus medios de la misma
clase, siendo el MP, por su formaciéon e incluso por sus incompatibili-
dades... el instrumento mas apto para este servicio, quedando relegados
los demas asesores del Estado a sus funciones privativas: econdmicas,
politicas, administrativas.”

Por esta argumentacion, REoL formulaba al Congreso, entre otras,
la siguiente conclusion:

“El MF es el instrumento mas eficaz de un Estado de Derecho
para la existencia de una justicia independiente, imparcial y répida,
debiendo constituirse en relacion inmnediata (14) con el Poder Piblico
en el Ministerio de Justicia...” (13).

“En lo juridico, debe ser el tinico asesor-censor del Poder Piiblico,
quedando conferido el actual asesoramiento —en sus diversos matices
econdmicos, politicos y administrativos— a sus respectivas finali-
dades.”

El Congreso sélo aceptd al MP como “unico asesor del Poder
Puablico en lo juridico™, mas no el resto de las propuestas de REOL,
aqui transcritas.

4. Puesto que se trata de la “vinculacién” al Ejecutivo, v en la
Base 68 se trata —luego nos referiremos a la “comunicacién”— de
los principios de “legalidad” y de “‘unidad y dependencia jerarquica”,
procede echar una ojeada al problema de los vehiculos de esta depen-
dencia, esto es, al de las Circulares y evacuacion de consultas por el
Fiscal del Tribunal Supremo.

En cuanto que pueda tratarse de “instrucciones” del Ejecutivo, esta
idea es repudiada en Alemania por incompatible con el principio de
la separaciéon de poderes (16); lo cual no obsta —dicese— a que el
Fiscal del Tribunal Supremo Federal dé instrucciones como Seccién
especial que constituye, del Ministerio de Justicia; de otro lado, las
consultas al Fiscal del BGH nada tienen que ver con las instrucciones
(17); el MF puede consultar tamhién a otros Ministerios, por razones
de especializacién (v. gr., en asuntos que ataflen a la Sanidad Publica,
a la Arquitectura, etc.); mas no se trata sino de un problema de prue-
ba pericial y de su valoracion por los Tribunales (18).

Hay que distinguir entre las 6rdenes de servicio formuladas por
el superior jerarquico —el Fiscal de] BGH— y las formuladas por el
Ministerio, “las cuales —simpre en Alemania Federal— deben limi-

(14) La cursiva es nuestra. Notese como en esta conclusibn se prescinde
va de la “dependencia™ de que el texto hablaba.

(15) Cir. ReoL, ob. cit.

(16) Cfr. Konruaas, Stellung der Steatsanwvaltschaft als Teil der rechi-
sprechende Gewalt, Berlin-Neuwied am Rhein, 1963, pag. 85.

(175 Cir. KoHLHAas, ob. cit., pag. 85.

(18) Cita KonLHAAs una consulta dirigida por el MF al Ministerio de De-
fensa sobre si determinadas actividades eran o no peligrosas para la misma.
(Ob. cit.,, pags. 85 y s.)
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tarse a la inspeccion de los servicios” (19); aclarandose asi el § 146
de Ia GVG (20).

La experiencia, viene demostrando que las “érdenes de servicio™
del Ministerio son politicas en gran medida (21); la tnica solucion
para hacer aceptar al MP estas ordenes seria la de vincular a fodo el
Ministerio de Justicia —esto es, practicamente, a todo el Ejecutivo— al
principio de legalidad, lo cual es manifiestamente imposible (22), (23).

Aparte de que puede haber choque y al menos promoverse dudas
por razon de esas “instrucciones” del propio superior de su Carrera
y de la jurisprudencia de los Tribunales (24), y atn cabe que las haya
entre los mismos Abogados Fiscales (25) —lo cual se resuelve couce-
diéndoles independencia (26)— incluso admitiéndolas, se entiende quc
“el MP debe cumplir las 6rdenes de servicio “‘siempre que en el proce-
so concreto se refleje la misma imagen que reflejaba la orden; si esta
imagen cambia (o es otra, v. gr., por la apariciéon de otros elementos
probatorios), el MF debe poder desobedecer la orden de servicio ,si 110
obtener su revocacion™ (27).

De la meditacién sobre este altimo alegato, concluimos con la ne-
cesidad de dulcificar el actual articulo 43 del Estatuto del MT espafiol;
va que esta unidad y dependencia pueden producir perturbaciones de
mayor consideracion.

Sélo en este sentido se podrian aceptar los criterios de “depen-
dencia jerarquica’ de la Base 68 del ALO].

(19) Cfr. KouLHAas, ob. cit., pag. 52.

(20) “Los funcionarios del MP deben seguir las 6rdenes de servicio de
sus superiores.”

(21) Cfr. KoHLHAAS, ob. cit., pags. 56 y ss.

(22) Cir. LOwe-RosENBERG, Die StPO wnd das GV G, 21 ed., Berlin, 1965,
I, pag. 273 ; KoHLHAAS, ob. cit,, pags. 59 y s. Esto también seria aplicable a Espaiia
a través de la Base 68.

(23) Las instrucciones fuera de sesion —pues en la audiencia principal
el MP aleman no estd vinculado por las mismas— jugaron un gran papel
en el Estado nacional-socialista; en los Estados de Derecho son raras. Un
antiguo fiscal participaba que el Ministerio de Justicia del Reich hasta 1933
no habia dado ninguna instruccién. (Cfr. KirscuNER, Das Weisungsrecht des
Reichsjustizministers gegeniiber dem Oberreichsanwalt, en “Deutsche Rich-
terzeitung”, 1958, pag. 108.) Por mucho tiempo.se considerd al MP aleman
como “la mas objetiva autoridad del Imperio”. (Cfr. WaeNer, Der Richter,
Karlsruhe, 1959, pag. 188.)

(24) Cfr. KoHLHAAS, ob. cit., pags. 43 y 86 vy s.

(25) En sentido de no estar vinculados por los actos de sus propios colegas.

(26) Véase el panorama que del MP en Bélgica nos daba DECAMPS: Los
miembros del Parquet estan ligados por sus actos desde un punto de vista juri-
dico, pero entre ellos existe independencia absoluta, sin estar vinculados por
la actitud de sus colegas. “Su palabra es libre” e independiente y en sus réqui-
sitions no obedecen mas que a su conciencia; pueden pedir una absolucién alli
en donde otro colega o su superior perseguia una condena. Asi, el Procurador
del Rey puede apelar contra una resolucién dictada conforme a las peticiones
de un subordinado —mo puede obligarse a alterar dicha peticion—. (Cfr. Traité
des fonctions du MP prés les Tribunaux de Premiére Instance (Bruxelles,
1890, pag. 9)

(27) Cir. KerN, Gerichtsverfassungsgeseis, cit, 4.* ed, pag. 218
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De otro lado, es evidente que estas “instrucciones” tienen menos
importancia en nuestro pais, en donde el MF no detenta el monopolio
de la "accién” penal, sino que con €l coinciden los ciudadanos (art. 101
de la LECrim); y también la iniciativa de aquél queda un tanto
automatizada por obra de los articulos 306, 308 y 311 de la misma Ley;
esto es, para iniciar de su “parte” el proceso penal, el MF depende de
la Ley y ésta le hace coincidir con otros sujetos de la “accién” penal,
incluso con el mismo Juez si este incoase el sumario “ex officio™.

Ahora bien, procede aclarar este acertado mecanismo actual.

5. La Base 68 dice que el MF es “Organo de comunicacion entre
el Gobierno y los Tribunales de Justicia”, alterando asi el sistema
practico actual, segin el cual, es el “representante del Gobierno en
sus relaciones con el Poder Judicial” (art. 1.° del LEstatuto del MF
de 21 de junio de 1926) o “con la Administracién de Justicia” (ar-
ticulo 1.° del Reglamento Organico del Estatuto, de 21 de febrero
de 1958).

El Diccionario de la Academia de la Lengua Espafiola, da ocho
acepciones de “comunicacion”, lo cual, vista la diferencia de entidad
que cada una de ellas supone, nos sume en confusion.

“(Del lat. comunicatio, onis).

1. Accion v efecto de comunicar o comunicarse.

2. Trato, correspondencia entre dos o mas personas.

3. Unibén que se establece entre ciertas cosas, tales como mares,
pueblos, casas o habitaciones mediante pasos, crujias, escaleras, vias,
canales, cables y otros cursos. _

4. Cada uno de los medios de unién entre dichas cosas.

5. Oficio, 7a., acep. (Comunicacion escrita, referente a los asuntos
del servicio publico en las dependencia del Estado, y por ext., la que
media entre individuos de varias corporaciones particulares sobre
asuntos concernientes a ellas.)

6. V. Via de comunicacion.

7. Ret. Figura que consiste en consultar la persona que habla el
parecer de aquélla o aquéllas a quienes se dirige, amigas o contrarias,
manifestandose convencida de que no puede ser distinto del suyo propio.

8. Pl Correos, telégrafos, teléfonos, etc.”

Y el verbo “comunicar”:

“(Del lat. comunicare).

1. Hacer a otro participe de lo que uno tiene.

2. Descubrir, manifestar o hacer saber a uno alguno cosa.

3. Conversar, tratar con alguno de palabra o por escrito, U.t.c. 1.

4. Consultar, conferir con otros un asunto, tomando su parecer.

5. Ant. Comulgar.

6. r. Tratindose de cosas inanimadas, tener correspondencia o
paso unas con otras.”

La multiplicidad de acepciones, seria suficiente para elegir otra
palabra. Una institucién como el MF no puede estar a merced de
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interpretaciones de un vocablo que lo muestren o transformen segiin
el criterio de quien lo interpreta.

De HERrRrRERO TEJEDOR podemos extraer los siguientes parrafos:

“Al MF le impone e} deber de actuar conforme al mas estricto prin-
cipio de legalidad. EI MF no representa al Gobierno... porque el
Gobierno, al menos, como Administracion es muchas veces parte ante
la Administracion de Justicia. No hace mas que comunicar reciproca-
mente a ambos dentro de principios estrictamente legales: “intereses
publicos tutelados por la Ley” y de manera mas general le encarga
el mantenimiento del Orden juridico™ (28), (29).

Contintia dicho autor:

“No le incumbe al MF la defensa de la Administracion ni tampoco
la defensa de las decisiones de ésta o del propio Gobierno como tal.
Tampoco le incumbe -—y en este punto si que hace falta matizar
mucho— solo la defensa de la Ley como forma de expresion del De-
recho, sino la defensa del orden juridico, esto es, en cuanto ——cons-
tituido por la Ley o por cualquier otra fuente de Derecho— forma
un cuerpo total, indivisible, vivificado por unos principios fundamen-
tales y protegidos por unas normas de rango superior (30).”

Comunicacion y legalidad, pero legalidad en un amplisimo y peli-
groso sentido (cualquier otra fuente de Derecho).

Planteado de un modo que no estimamos claro, el problema de la
independencia del MF con respecto al Gobierno, v con motivo de
comentar la unidad jurisdiccional y el principio de la “unidad v de-
pendencia jerarquicas” dei MF a tenor del art. 35 de la IO, sigue:

“La comunicacién entre la Administracion de Justicia v el Go-
bierno, la defensa del orden juridico, la tutela de los intereses pibli-
cos, la satisfaccién del interés social “ante los Juzgados y Tribuna-
les”... Esto es, no debe haber mdas que un MF por jurisdiccion
(principio de unidad) v por consiguiente soélo uno ha de ser el drgano
de que se trate... (31).

De ello desprende consecuencias, en otro lugar.

a) El caracter politico de la institucién; politico —no explica
las razones ni la amplitud de la expresion— al tiempo que se man-
tiene su naturaleza juridica “porque no puede ser de otra manera un
érgano que relaciona v comunica al Gobierno, maximo representante
del Ejecutivo, con otros que no pertenecen a esta esfera, sino a la
jurisdiccional ¥ son independientes.

b) Politico, pero condicionado. “Lo politico suele ser discre-

(28) La cursiva es nuestra.

(2% Cfr. HErrRERO TEJEDOR, Perspectivas del Ministerio Fiscal segiin los
principios que informan el ordenamiento juridico espaiiol. en RGLJ, Madrid,
1967 (T. 222), pag. 433.

Notese que HerrRero TEJEDOR muestra hallarse muy influido por el Derecho
francés, pero no se hace eco de la gravisima critica de que se hace objeto la
actual organizacién del Ministerio Publico en la actualidad. A ésta aludire-
mos, infra.

(30) Cir. Herrero TEjJEDOR, ob. cit., pag. 433.

(31) Cfr. Herrero TEJEDOR, ob. cit., pags. 433 y s.
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.cional y no reglado, y aunque soimetido, como las cosas humanas y
mas aun las que afectan al bien comun, a un orden de valores morales
_y juridicos, su libertad de actuacion —o por lo menos— su libre ar-
bitrio decisorio en las cosas que atafien al comin es una caracteristica
diferencial. En este caso, el caracter politico del MF tiene el valor
-de un ingrediente, pero se conjuga con los restantes factores y se con-
-diciona por éllos™.

“El Gobierno, ha de mantener su relacion con los Tribunales, sin
merma ni menoscabo para su independencia : y como ésto es —en prin-
-cipio— antitético, busca una solucién que lo haga viable v se relaciona
-a través de una institucion dé la misma naturaleza, de idéntica vocacion,
de igual significacion formada por la misma clase de personas; nacida
del mismo tronco y aun, en otras etapas, tan entraiiablemente vinculada
que sus componentes podian servir puestos indistintamente en una u
otra corporacion (32).”

Lamentamos no comprender al citado autor.

Por lo pronto, no nos ha explicado qué significa esa “comunica-
cién”’, sino como una “relacion” de] MF y el Gobierno, reciproca.
(Como tampoco, v cae asi en una omision a la que estamos acostumbra-
dos, nos dice que es esa “satisfaccion’) (33). Y esta “comunicacién’’ se
-efectuara a través de una “institucion de caracter politico” aunque
-condicionado, pero que es “de la misma naturaleza” que la Magistra-
“tura jurisdiccional. Tememos que se trate de explicar un fenémeno de
exosmosis de lo politico hacia los Tribunales, y esto no lo podemos ad-
-mitir.

Esa “comunicacion” —mnihil novum sub love—, ya la hallamos en
los Proyectos de Constitucién y de Ley Fundamental del Poder Judi-
cial de 1929: no es claramente compatible con la independencia del
MF con respecto al Gobierno como entidad “politica”, va que, segun
dicho autor —parrafo transcrito— le incumbe sélo de la defensa de
‘la Ley. Mas bien incompatible.

Decia ArcavLi-Zayora CasTiLLo criticando el ltimo proyecto de
referencia :

“Es de temer que esa independencia no pase de ser un buen deseo,
-expuesto a fracasar por la organizacién que en la ley se da al MP, que
‘lejos de estar desligado del Gobierno, contintia siendo el medio de
-comunicacion (34).”

Y sigue:

“La comunicacion (entre el Gobierno y €l Poder Judicial)..., no

(32) Cir. HErrRErRO TEJEDOR, ob. cit, pag. 432

(3 Ya nos hemos ocupado de profundizar en el sentido juridico de csta
expresion, literalmente hollada por los juristas sin preocuparse casi nunca de
ella —con la honrosa excepcién de los penalistas—. Cfr. FaiRen GUILLEN,
Ei Proceso como satisfaccion juridica, en Rev. Jur. Cat., oct.-dic. 1968, passim,
¥y en publ, “in extenso”, en la Rev. Der. Proc., Madrid, y en “Temas del orde-
-namiento procesal”, T. I, Madrid, en prensa.

(34) Cir. ArcaLA-Zanora CasTiLLo, Lo que debe ser el Ministerio Piiblico,
-en “Estudios de Derecho Procesal”, Madrid, 1934, pag. 2.
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tiene por qué verificarse a través del Ministerio Publico, sino que:
debe realizarse por el departamento de Justicia. Basta con tener pre-
sente la opinion de MaNziNI (en este punto poco sospechoso, por ser
uno de los mas exaltados defensores del Fiscal como agente del Eje--
cutivo) cuando afirma que “por su naturaleza, la funcién del MP
pertenece al orden judicial, aunque no forma parte del Poder Judicial,.
sino del Ejecutivo, como la propia ley declara”, para comprender que:
al sentido juridico y a la légica se opone el desenvolvimiento de una.
funcién por elementos extrafios a la misma, ingerencia por demas pe--
ligrosa si el intruso representa la fuerza. En otro sentido, la inter-
vencién del Ministro de Justicia, a mas de suprimir un intermediario-
(no otro cosa viene a ser el Fiscal en este punto, como puede verse en.
el art. 841 de la LO, del que son copia el 16 de la adicional a la LO y.
el 42 del vigente Estatuto Fiscal de 21 de junio de 1926) presenta.
la doble ventaja de una interpretacion del criterio gubernamental mu--
cho mas fiel y de una comunicaciéon mas rapida, sin que para la li-
hertad judicial, como algunos temen, haya peligro alguno, desde el
momento en que, independiente la Administracion de Justicia, las.
garantias que la protegen quedan sustraidas a la iniciativa del Go-
bierno (35).”

Suscribimos casi totalmente lo dicho por ALcaLA-Zamora Cas-
TILLO: esa “comunicacion’ es initil y peligrosa. El MF, o es agente-
del Ejecutivo, o forma parte de la Magistratura —en sentido-
amplio— con independencia de aquél. La misma “legalidad” que segin.
el ALOJ (Base 68-2) sujeta al MT, hace inutil tal “comunicacion”,
que “ab initio”, por la propia imprecision de la palabra, hay que de-
sestimar.

Criticando la actual organizacién del MF en Francia —critica en:
la que diversos autores espafioles, anclados en el examen de la tra--
dicional de aquel pais, no han detenido su atencién, intentando volver-
a montar en Espafia un organismo cuyo modelo sufre ya graves ata--
ques— se ha dicho recientemente que “confiar a un mismo oficial la
guarda de dos intereses diferentes, el de la ley y el del Gobierno,.
conduce inevitablemente a la negacién de uno o de otro. La doctrina
cldsica aludia al problema, declarando que estas dos calidades no se-
ejercen jamas simultineamente, sino sucesivamente; el MP es fun--
cionario en su “parquet” y sélo Magistrado en las audiencias” (36)..
Pero practicamente, esos desdoblamientos de la personalidad son muy
dificiles de llevar a cabo y no tiene por qué predominar una interven-
cidn a costa de la otra, cuando la separacidén presenta indudable para
ambas (37). Esto es lo que propondremos. Pero con la vaga “comuni--
cacién” y mientras no tengamos una explicacién pre-legal exhaustiva.

(35) Cfr. ArcaLA-Zamora CastiLLo, ob. cit, pags. 3 y s.

(36) Cfr. Rassat, Le Ministére Public entre son passé et son avenir, Paris,.
1967, pag. 250. Ya veremos que el autor llega a una conclusién —acertada,.
a nuestro entender— de la que el ordenamiento espafiol estd mucho mas cerca,.
merced a la existencia ya consagrada de un Cuerpo de Abogados del Estado..

(37) Cir. AvrcaLA-Zamora CastiLLo, ob. cit., pag. 21.
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de lo que ello significax —las de los autores vistos hasta ahora, son
insuficientes y en ellas”late el peligro de confusion de Magistratura y
Politica por la que no podemos pasar (38)—, debemos pedir que se
retire integramente la Base 68 del ALO]J.

6. Antes de llegar a una conclusion final sobre este punto, debemos:
examinar los principios de “unidad y dependencia jerarquica” que
campean en la Base 68 del ALOJ (3.9).

“Le Ministére Public est un et indivisible”. “He aqui una afirma-
cion que det Derecho francés (39) ha trascendido a la legislacion uni-
versal y en cierto modo a la doctrina, aspirando a convertirse en dogma
juridico, incontrovertible mientras subsista la supeditacion fiscal hacia
el Ejecutivo, bastante discutible cuando se separen™. Asi escribia Ar-
cALA-ZAaMora CastiLro (40): v la *‘comunicacion’ ya establecida por
el Reglamento Organico y por la LOE, al sumirnos en dudas peligro-
sas, nos fuerza a no admitirla sin explicacién para el futuro legislativo.
concreto espafiol. Remedios hay para corregir rumbos.

“La unidad. en otras palabras, la subordinacién no sélo jerirquica,
sino funcional, tiene su razon de ser cuando se trata de intereses po-
liticos-aciministrativos. pues en este punto el mévil utilitario juega
papel importantisimo, y a las autoridades de dicho orden, con mayor
cantidad de datos y mejor conocimiento de sus disponibilidades y re-
cursos, toca determinar la oportunidad y forma de actuar y les afecta
fundamentalmente que su representante se oriente en el sentido que
estimen preferible, sin desviaciones en la linea trazada que, aun bien
intencionadas, pueden pugnar con el hien publico. A ello obedece el
articulo 14 del Real Decreto de 16 de marzo de 1886” (41), (42). Con
estas palabras. el autor ha puesto el dedo en la llaga: debe procederse
a una separacion de las actuales funciones del MF y hasar su organi-
zacién en otros principios que no sean los de “unidad y dependencia”,
procedentes del Derecho francés, administrativistas, y que procede
alejar; Ia base de estas atribuciones, se hallard en otro Cuerpo de
Funcionarios.

“Indivisibilidad y unidad” son ademds nuevos obstaculos que se
oponen a la inamovilidad; quedando la consulta para casos dudosos,
la sumision solo debe alcanzar a lo disciplinario, pero no a lo pura-
mente funcional: se pone al funcionario disconforme en el trance de

(38) Recordemos lo dicho, supra, y el texto de CasTAN ToBERAs sobre la
necesidad de escudar a los Jueces de toda influencia politica, en Poder Judicial
¢ independencia judicial, discurso de apertura de los Tribunales, Madrid, 1951,
esp. pags. 51 y ss.

(39) Cfr, p. ej., Gover, Le¢ Minitére Public en matiére repressive et Pexer-
cice de Paction. publiquc, Paris, 1939, pags. 18 y ss.

(40) Cir. ob. cit, pag. 9.

(41) “Los Abogados del Estado, antes de plantear cualquier demanda o
accién ante los Tribunales en representacion del Estado y de la Hacienda,
consultardn a la Direccién de lo Contencioso, a cuyas instrucciones deberan
ajustarse durante el procedimiento.”

(42) Cfr. ArcaLA-Zamora CAsTILLO, ob. cit, pags. 9 y s.
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escoger entre el traslado o la obediencia ciega”. Confréontese el ar-
ticulo 46 del Estatuto del Ministerio Fiscal (43).

Naturalmente, cuando se trata del ejercicio de la accién penal, la
cuestion sube de interés, vista la posibilidad de que sea el Ejecutivo
«quien obstaculice al MF (44).

La tendencia actual, es la de sustituir el sistema francés, ya de-
crédito, por otro en el que se conserve la dependencia jerarquica, a
-efectos del interés cientifico (43), pero no con la rigidez anterior.

7. Ya en el siglo xI1x se vio agudamente en Espafia que la com-
‘plejidad del MF suponia en realidad la existencia de dos figuras di-
ferentes, a las que llamé Le6N SErRraNo “Ministerio Fiscal” y “Mi-
nisterio Puablico” ; de otro lado, en critica al sistema francés, penetrado
en Espafia, se proponia la creacion de dos Cuerpos diferentes: uno de
«€llos, para velar por la administracién de la Justicia, y otro, para
velar por los intereses materiales del Ejecutivo o del Estado en gene-
ral, ante los Tribunales (46) (47).

Esta tendencia llevé, con adelanto sobre Francia, a la creacion,
por el R. D. de 16 de marzo de 1886, del Cuerpo de Abogados del
Estado, a los que se encomendaron la mayor parte de las atribuciones
en cuanto a la defensa procesal de los intereses economicos del Estado
(Fisco) (48). Y, finalmente, la nueva Ley de lo contensioso-administra-
tivo de 1956, desliga total y acertadamente (49) al MF de esta ma-
‘teria, encomendando siempre la defensa de la Administracién al Abo-
gado del Estado o a los Letrados de las entidades, corporaciones €
instituciones ptiblicas (Exposicion de Motivos, [1I a. f., arts. 34 y s.
y disp. transitoria 7.*) “llevando asi a sus dltimas y naturales con-
secuencias una divisién de actividades que debio haberse implantado
el dia mismo en que se cred el primero de los Cuerpos™ (50).

El problema se plantea sobre escoger entre MF dependiente o in-
-dependiente. EI ALO] ha escogido, como vimos, la “dependencia je-
rarquica’’.

—

(43) Cfr. ArcaLA-Zamora CastiLLo, ob. cit., pag. 10.

(44) Cir. el caso, estudiado, p. ej., por FERNANDEZ MoONTES, Accién popular:
Ministerio Piiblico, en BIEDP, n.° 93, 1960.

(45) Cfr. Rassart, ob. cit.,, pag. 253. El MP francés estaria dirigido por el
Procurador General en la Cour de Cassation.

(46) Cir. LEON SeErRrRaNo, Nuweva orgawisacion del Ministerio Fiscal y de
dos Tribunales, en RGL], T. 47 (1875), pags. 306 y ss.

(47) Cfr. Casas v DL MoraL, Intervencion del Ministerio Fiscal en los
.swinarios, en RGLJ, T. 11 (1857), pags. 94 y 101.

(48) El ALOJ, en imperdonable laguna, ya acusada en la I Parte de este
trabajo, no trata de los Abogados del Estado.

(49) Cfr. PERA VERDAGUER, Comentarios a la Lev de lo Contencioso-admi-
mistrativo, Barcelona, 1961, pag. 136.

(50) Cfr. ArcaLA-Zamora CastiLLo, Nuewva Ley reguladora de la jurisdic-
cign contencioso-administrativa en Espaiia, en Bol. Inst. Der. Comp. Mex., 1938,
ne 31, pag. 93; arg. en Ministerio Piiblico y Abogacia del Estado, Bol. Inst.
Der. Comp. Mex,, XIV (1961), n.c 40, ed. sep., passim.
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Desde las mismas filas del cuerpo del MF, se critica a esta de-
pendencia.

“Desde el punto de vista interno —se dice— la unidad fiscal, con
sus secuelas necesarias de autorizar al inferior para solicitar instruc-
ciones en cuanto lo estime necesario, la obligatoriedad de estas ins-
trucciones y la consiguiente desaparicion de la responsabilidad del
que las obedece, puede producir, junto a una facil inhibicion de los
asuntos por parte del inferior, una volatilizacién de la responsabilidad
‘misma, sumamente peligrosa en los puestos de autoridad.”

“Todas las razones abonan en contra de la unidad fiscal y en
favor de crear en su lugar un cuerpo asimilado en este sentido al
judicial y por idénticos motivos por los que para éstos se ha man-
tenido y buscado la independencia, ya que la diferencia entre uno y
otro cuerpo es puramente de-alcance y no de calidad™ (531) (52).

“Pero al admitir como posible, aunque no conveniente, la depen-
dencia, hay que limitar su alcance, que en nuestro derecho como en
gran parte de los extranjeros, estd desorbitado por dos causas fun-
-damentales:

1o La sumision total en que esta dependencia sitia la voluntad
y el convencimiento del funcionario.

2. Por no parar la dependencia con el encabezamiento del Mi-
nisterio Publico en el Fiscal del Tribunal Supremo, sino pasar de éste
al Ministerio de Justicia, érgano ya por esencia exponente maximo de
Tla Administracion” (53) (54).

Para este autor “no es, pues, posible la dependencia v unidad del
MF en la actual formula, ya que de conservarse requeriria la existen-
cia de cuando menos una Jefatura suprema jurisdiccional e indepen-
diente que asegurase con su propia y total autonomia el cumplimiento
de la Ley en todo caso y que al dirigir la actuacién de los demas fun-
cionarios fiscales no estrangulase su iniciativa” (55). Esto es, la unidad
y dependencia jerarquica, excluyen al criterio de legatidad, a no ser
que ¢l MF sea por completo independiente del Ministro de Justicia;
o que éste funcione siempre y en su totalidad con alcance solo legal
y nunca politico, lo cual no es posible por la misma naturaleza del
Ejecutivo.

La solucién que se da, ya la hemos visto: la “comunicaciéon”.

El propio v actual Ministro de Justicia, ve el problema asi:

“La reforma pretende estructurar el MF... de modo que, sin per-

(£1) En efecto, por mucho que se quiera acercar al MF a los Jueces,
siempre le faltaran a aquél en su actuaciéon los dos momentos fundamentales de
la jurisdiccional: la decisoria y la ejecutiva (cfr., p. ej., CALAMANDREY, Istifusioni
del Nuovo Processo civile, 1. ed., Padua, 1943, 1, pags. 53 y ss.) y —anadimos
noslotros, cfr. el comentario a la Base 2. del ALOJ— la cautelar propiamente
-dicha.

(52) Cir. IBASEz Garcia-VeLasco, Independencia v autonomia del MF,
«cit., en Rev. Der. Proc., 1967, II, pag. 135.

(53) Cir. la situacién en la actual Alemania, en el n.° 4 de este comentario.

(54) Cir. IAREz Garcia VELasco. ob. cit, pag. 135.

(55) Cir. IBASEz Garcia VELasco. ob. cit., pag. 139.
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der su naturaleza de organo de enlace entre el Gobierno y la Juris-
diccion, mas que medio de control de ésta por aquél, y representante
y defensor siempre de los intereses sociales, actiie con rigurosa ob-
servancia de la legalidad™ (36).

La objecién que antes hizo IBANEz, cobra aqui actualidad: si el
MF se ajusta al criterio de legalidad, no tiene por qué enlazar, “co-
municar” con el Ejecutivo, que no es quien legisla; si a esa legalidad
le damos un ambito general, de “orden juridico”, entonces, dicho
“enlace” es suficiente que lo efectiie el Ministro de Justicia. Y se-
guimos dudando mucho del sentido —o de los varios sentidos, cfr.
supra— de la palabra “comunicacién”, nada nueva en Espafia con
referencia al MF. A

Esto es, el MF puede ser un érgano administrativo, descendiente
del correspondiente al Ordenamiento francés —al que tan aficionado
se muestra HErRrRERO TEJEDOR. mas sin hacerse eco de la moderna
doctrina critica de aquella figura en la Repuiblica vecina o un
elemento judicial, solamente dependiente de la ley. Pero ambas cosas
a la vez, no puede serlo (57), so pena de incurrir en un peligroso
fendmeno de ‘““desdoblamiento de su personalidad” (38) totalmente
initil cuando la separacion de dos organismos es mucho mds sencilla.

“Es cierto que los intereses y fines del Ejecutivo cojnciden nor-
malmente con las prescripciones legales, pero no es imposible su di-
sidencia, que imposibilitaria el cumplimiento de su mision al fiscal.
Se impone optar por una de las dos posiciones, reestructurando a este
organismo indudable y coherente: como integrante de la Administra-
cion o formando parte del todo judicial” (59).

Las contradicciones surgidas del personaje que actualmente es
el MF, a tenor de su multiplicidad —anfibiologica a veces— de situa-
ciones y posiciones, son miltiples, y multiplemente denunciadas (60O).

Otra cuestion es la de que, por defender esta independencia del
MF con respecto al Ejecutivo, no dejemos a éste inerme ante la Ju-
risdiccién, y expuestos incluso a una dictadura de la misma.

Pero la solucién estd siempre en la clasificacion de las funciones
actuales de MF y Abogados del Estado:

“Como la recta administracion de justicia no debe apoyarse en
la indefensién y desconocimiento de los intereses del Ejecutivo, debe
reorganizarse al Cuerpo de Abogados del Estado —dice ALCALA-ZA-

(56) Cfr. OrioL v Urgurjo, El Plan de Reforma de la Justicia y su estado
actnal, Discurso de apertura de los Tribunales, Madrid, 1968, paig. 56.

(57) Cir. TBAREz Garcia VELAsco, ob. cit., pag. 133.

(58) Cfr. ALcaLA-Zamora CastiLLo, ob. cit., pag. 21.

(59) Cir. IBA%ez Garcfa VEeLasco, ob. cit., pag. 133.

(60) Cfr, p. ej., ZaFrRa. Posicion del MF en el futuro proceso penal,
cit., pags. 761 y 767, con referencia al antagonismo de sus posturas como ins-—
pector del sumario de un lado, y la de acusador, del otro. Cfr., con ref. a lo
civil, Prieto Castro. Construccion dogmdtica del MF e el orden civil, en
“Trabajos y Orientaciones de Derecho Procesal”™, Madrid, 1964, passim.
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Mora CasTILLO (61)— confiando a éste, en el que la unidad e indivi-
sibilidad tienen perfecta explicacion, la total defensa y representacion
de lo administrativo, reservando la comunicacion con el Poder Judicial
al Ministro de Justicia, que, por no intervenir en el proceso, no puede
verse, como el Fiscal, en el trance de tener que defender derechos
opuestos y, para evitarlo, renunciar a la defensa de unos en beneficio
inmotivado de los otros. Quedaria en esa forma limitada la actuacion
del Ministerio Publico a lo que realmente constituye su razéon de ser
(nota) ; vigilar el cumplimiento de las disposiciones legales sobre ad-
ministracién de justicia, proteger juridicamente a los indefensos y
desvalidos v ejercitar la accion penal, cen aquellas atribuciones se-
cundarias que sirvan para el mejor cumplimiento de las primeras” (62).

Esto es, exactamente, lo que, una vez superada la conservadora
doctrina francesa, v aparecida la critica, se propone para dicho pais:
la disociacién del Ministerio Piblico en dos Cuerpos, encargando a
uno nuevo la representacion del Gobierno ante los Tribunales (63).
Esto es, alli se llega, sin saberlo el autor. a la conclusién de que el
sistema creado en [Espafia en 1836 —Abogados del Estado— es su-
perior al suyo propio, sin que sea necesario en nuestro pais. sino
desarrollarlo de modo logico (64). Y, en este preciso momento, se
quiere aqui extender la figura del MP francés, que bastantes com-
plicaciones nos produce por sus defectos constitutivos.

La idea de la distribucién de las actuales atribuciones —por con-
fiarle sendas funciones— al MF entre dos Cuerpos diferentes, va lan-
zada en 1886, ha prendido, como vemos en la doctrina espafiola desde
hace muchos lustros. Actualmente, IBANEz y ZAFRA vuelven a po-
nerla sobre la mesa. Asi, resumiendo, se propone esta disyuntiva:

A) O el MF es un érgano jerarquizado dentro de la Adminis-
tracién estatal.

B) O defiende solo y depende solo de la Ley (65).

Esta disyuntiva se explica por el cimulo de tareas que al MF
le estan encomendadas.

¢) Funciones de dictamen, informe. control de la legalidad y
fomento de la jurisprudencia (66).

) (61) Cir. ob. cit., pag. 6; también, arg. en MP y Abogacia del Estado,
cit., passim.

(62) Dice en nota: “Merece un sincero clogio el articulo 5. del R. D. de
16 de marzo de 1886, que, con visién clara de lo que la institucién es, precisa
sus atribuciones en forma analoga a la que recogemos. Dice asi: “La repre-
sentacién y defensa de la Hacienda ante los Tribunales, a que se contrae el
articulo anterior, estard a cargo de los Abogados del Estado; esto no obstante,
el MF continuara desempeiiando las funciones que le son peculiares en las
causas criminales, y continuard con la representacién y defensa especiales que
hoy le corresponden en los juicios civiles que interesen a personas inciertas,
ausentes, menores e incapacitadas, asi como en todos los demas en que deba
intervenir como representante de la Ley”.

(63) Cfr. Rassar, ob. cit,, pags. 252 y ss., y esp. 257 y ss.

(64) Cir. ArcaLA-Zavora CastiLLo, ob. cit, pag. 6.

(65) Cir. IBASez Garcia VELasco, ob. cit., pag. 133.
{66) Cfir. ZaFra, ob. cit,, pag. 760.
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b) La persecucion de los delitos en el orden penal y de deter-
minados intereses (de menares, incapacitados, etc.) en el orden civil.
Cabria también que intervenga en el proceso laboral.

Pero por encima de estos problemas, tenemos al MF como repre-
sentante del Ejecutivo —sin que la vaga expresiéon “‘comunicador”
resuelva dudas.

Por todo ello, estimamos que la solucién del problema esti en
la creacién de dos Cuerpos diferentes:

1. Encomendando a uno de ellos la total defensa y representa-
cion del Estado en lo administrativo —en sentido amplio—; éste po-
dria ser el Cuerpo a denominar de Ahogados del Estados —a los que
deja en laguna el ALO]J, como si no existieran cerca de la Jurisdic-
cion—; previa reforma fundamental del Cuerpo actual —que es mas
bien el “Fiscal” por excelencia— ampliando sus horizontes y atra-
vendo una serie de las labores que ahora se entregan al MF. Los
principios de unidad e indivisibilidad deberian regirlo. (Dependencia
jerdrquica rigida hasta la cumbre de la Administracion ejecutiva.)

2. Otro Cuerpo —con su hase en el actual MF— basado en el
estricto principio de legalidad, independencia personal y jerarquia sola-
mente hajo el Fiscal del Supremo —o Fiscal General del Reino, como
quiere el ALOJ—, pero limitada esta jerarquia a dar directrices cien-
tificas y técnicas no vinculantes, de un lado, y a regir su gohierno
—gubernativamente, como en el caso de los jueces y tribunales— del
otro.

Se puede pensar en dividir a este Cuerpo en dos Secciones o Di-
visiones: una de ellas con funciones dictaminadoras e informadoras,
etcétera, y otra, encargada de promover la defensa de la sociedad en
el proceso penal —accién penal— y en los demas procesos, como parte
“imparcial”, igualmente, defensa de incapacitados, etc. O bien en Sec-
ciones afectas a cada uno de los drdenes judiciales.

Este Cuerpo es el que estaria mds cerca de la Judicatura —de Ia
Magistratura, si ello se quiere, aunque el nombre es inutilmente abs-
tracto.

Para ello, es preciso abandonar el modelo francés, v no adherirse
a él cuando en su propia patria, pese al tradicionalismo de mas de un
siglo, se ha abierto una hrecha doctrinal a través de la cual se per-
ciben claramente sus incoherencias y defectos basicos; y .no corre-
girlos y aumentarlos para nosotros en el futuro Ordenamiento.

Con ello, la “comunicacién” en cualquiera de sus acepciones —de
superior gubernamental a inferior fiscal— habria que suponer —si no
se quiere que esté vacia de contenido— pasa a ser superfetatoria;
cuando se trate de los que llamaremos Abogados del Estado, porque
hay direccion gubernamental directa; en los segundos, porque lo que
el Gobierno quiera comunicar, puede hacerlo perfectamente a través
de sus propios organismos y al nuestro, protegido, como la judica-
tura, por la independencia en sus funciones.
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8. ;Cual seria la posicion de este futuro MF, ya descargado de
su dependencia —absoluta o relativa— del Ejecutivo?

“Una Magistratura auténoma™, se ha dicho (67); un “auxilio del’
Juez” (68). Y en todo caso, perteneciente a la Jurisdiccién, como se
reconoce incluso por el Ministro de Justicia actual —aunque se co-
mete el error de pretender encuadrarlo como organismo jurisdiccional
sin desmontarlo previamente en sus heterogéneas piezas (69)—; estd.

L]

bien denominarlo “drgano al servicio de la Justicia”. Pero no directa
o indirectamente, del Ejecutivo, a cuvo servicio —claro, terminante,
sin utilizacién de expresiones dudosas— quedaria el otro Cuerpo, al
cual muy bien se podria encargar la instruccién de determinados
asuntos criminales (70), pero diferenciandolo netamente del “Minis-
terio Puklico” o “Promotor de la Justicia” encargado de acusar.

Es evidente que esta concepcion del MF ocasionara dificulta-
des (71): mas estimamos que se podran resolver doctrinal y précti-
camente con mayor facilidad que si lo consideramos como una nebu-
losa compleja, como actualmente nos lo describe su Estatuto en vigor.

Ahora bien, la funcién del MF nunca se podra confundir con la
del Juez o Tribunal; le faltaran siempre las dos notas caracteristicas
de la actuacién jurisdiccional. No podra “declarar” derecho ni “eje-

(67) Cfr. IBAXEz Garcia VErasco, ob. cit, pag. 120.

(68) Cir. PriETo CasTRro, ob. cit.,, pags. 70 y ss.

(69) Dice Orror v Urguijo: “Su posicién en el proceso depende de la
concepcion politica que predomine en éste. Si se considera necesario, o al menos
conveniente, que el Poder Ejecutivo tenga un representante o agente cerca
de la Magistratura para controlar en cierto modo la actividad de ésta, el
Fiscal tendri ese caracter. Por el contrario, si se entiende que no es necesario -
este control, la funcién del MP no sale de la érhita jurisdiccional, siendo sola-
mente uno de los elementos del proceso, y se estructurard como érgano per-
teneciente a la Jurisdiccion independiente del Poder Ejecutivo, con funciones
perfectamente definidas, en las que su actuar responde al principio de legalidad.
Faralelamente a estas dos concepciones, si concebimos el ins punicndi como
facultad del Estado, integrado en el Poder Ejecutivo, si bien sometida a la juris-
diccién a quien corresponde la funcién de juzgar, la funcién requirente o de
solicitacién (esto sufre de indudable influencia italiana, intercalamos nosotros) que
lleva a cabo el MP corresponde a un poder distinto de aquel a quien se asigna .
la funcién decisoria o de juzgar. Pero si, por el contrario, entendemos que el
ius puniendi corresponde al Estado como Jurisdiccién, la consecuencia sera .
distinta: la funcién requirente se encargari a un érgano de la jurisdiccion y la
de decidir a otro 6rgano distinto, pero 1gualmente perteneciente a la Junsdlccwn
(Cir. El plan de reforma de la ]ust:cza cit., pags 55y s)

Hic sunt leones. Se habla de “encargar”, pero es muy diferente un “en-
cargo” dado a un juez en virtud de su oficio y nombramiento legales e inde-
pendientes ope legis que “encargar” al MF que “requiera”. Este segundo “re-
querimiento” puede ser consecuencia de una orden “comumcada por el E]ecu-
tivo, lo cual no cabe en el caso de los jueces, y menos alin que esa “comuni-
caci6on” en tal sentido esté prevista por una ley, que destruiria la indepen-
dencia judicial.

(70) Cfr. FaiReNn GUILLEN, Presentc y futuro del proceso penal espaiiol,
Valencia, 1967, esp. pigs. 79 y ss. y 83 ¥ ss.

(71) Cfr, p. ej., GOMEZ ORBANEJA, La irrecusabilidad del MF, en Rev. Der. .
Proc., Madrid, 1949-4, pags. 609 y ss.
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«cutarlo”. Por ello, el designarlo como *“‘Magistratura” puede ser avo-
.cado a comfusiones.

9. El problema de la amovilidad o inamovilidad de los indivi-
-duos del MF que el ALO]J deja en la oscuridad en la Base 689 y 10,
se resolveria con la aparicién de los dos Cuerpos indicados. El MF
-dependiente del Kjecutivo, amovible —dentro de determinados limites
'y garantias propios de todo funcionario—; el MF independiente, ina-
movible (72) —lo cual no debe confundirse con que pueda ser itine-
rante, esto es, trasladarse en el cumplimiento de su cometido, y en
especial en fuerza a las circunstancias (ue concurren en la persecucion
penal.

10. Partiendo de nuestras ideas, en la Base 68, vemos una serie
-de competencias del M mezcladas, producto de la confusion ya apre-
.ciada. Comentaremos infra, la de “velar por la legalidad de la activi-
dad jurisdiccional”” —M]1 independiente—; el ‘‘sostener la integridad
de las atribuciones y competencia de los 6rganos de justicia” de un
lado, y el “intervenir con su dictamen™, suponen dos actividades di-
ferentes a separar (73).

“La defensa de las garantias penales v procesales de la persona™
—muy acertado— supone el dotar al ordenamiento espafiol de su
mas potente medio, hoy yacente en su historia juridica; al proceso
de manifestacion de personas en lo criminal —cfr. el Capitulo IV,
Parte I, de este trabajo—. Exactamente es €] MF la entidad mejor
-cualificada y apostada para promoverlo contra quien ataque o persiga
injustamente. Nada dice HERRERO sobre este fundamental medio de
defensa de los derechos publicos subjetivos (Cir. Cap. 1V, Parte I,
de este trabajo).

“El promover las acciones necesarias” (pretensiones, diriamos nos-
otros) —en lo cual parece ocultarse la “accién penal” (n.° 3, 4.°) y
“dirigir la averiguacién de los delitos e instar lo procedente para el
restablecimiento del orden juridico perturbado y la satisfaccion del
dafio producido™ (74), supone otra mezcla de esferas diferentes; la
de investigar y la de acusar —sin contar el “inspeccionar los suma-
rios” det art. 306 LECrim— que bien podian también diferenciarse
entre secciones de los Cuerpos a crear, con lo que, ademas, podria
resolverse una serie de problemas que hoy dia se plantean en torno
al procesamiento —juicio de inculpacién— y al sobreseimiento (73).

(72) Cfr. ArcaLA-Zamora CasTiLLo, ob. cit, pags. 5 y s. Cir. también,
en favor de la inamovilidad, JiMENEZ AsEnjo, La independencia de la Justicia,
-en Rev. Der. Proc., Madrid, 1950, pag. 450.

(73) Cir, p. ej., Priero CasTro, ob. cit, pags. 60 y ss.

(74) Defectuoso empleo de la expresién “satisfaccién™ otra vez. En este
caso se hace referencia a una de sus especies: a la satisfaccién civil unida
—icomo podia ir procesalmente separada— de la penal. (Cfr. FAIREN GUILLEN,
El proceso como satisfaccién juridica, en Rev. Jur. Cat., oct.-dic. 1968, passim
'y otros lug. cits.

(75) Cfir. FAaiReN GuUILLEN, Presente v futuro, cit., pags. 32 y ss.
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LEstamos conformes con el num. 6 (“ostentar la defensa”, etc.); el
num. 7, es un clausula general, ¥y como tal, peligrosa v recusable.

Comentados los nums. 4 v 5 de la Base, el n® 6 (“organos del
MF™) supone, como en todo caso, la reforma total, ya que se tratard
de dos Cuerpos, los dos cuales, deberan hallarse en la misma LO, pero
separados. Las fiscalias de los Tribunales inferiores. deben excluir a las
de ““Distrito™, va que estimamos que estos tribunales no deben apa-
recer —Cir.. el comentario a la Base 11.%

En el n” 7, en donde aparece el “gobierno™ del MF, ha de pro-
cederse a la transformacion ya indicada; el gobierno del futuro
‘Cuerpo dependiente del Ejecutivo, dependera de éste v no del Fiscal
‘General. .

Se trata del Consejo Fiscal. Nada se indica sobre su’ composi-
cién. Pero en cuanto a sus atribucicnes, las hay que —aunque haya-
mos propuesto también gmplicitamente su reforma— afectan direc-
tamente a la formacion de la Magistratura: segin la Base 52-3 le co-
rrespouderia confeccionar relaciones de miembros de la Carrera Fiscal
al fin de proveer plazas de Magistrado vacantes en el Tribunal Supre-
mo. Por ello. debe indicarse en el ALOJ -—lo mismo que se hace con
el Consejo Judicial— cual serd la formacion y atribuciones de dicho
-Consejo. ‘

“9. Los fiscales, investidos dz autoridad individual y corporati-
va...”" Precisa que se exprese a quien ‘representa en cada caso el M.

De otro lado. *“los funcionarios fiscales” deben ser considerados
*‘como autoridad en todas partes, dentro del territorio de su juris-
-diccién, excepto en los estrados del Tribunal con respecto a los aboga-
dos o a las partes, pues en tal situacion todos quedan igualmentc
sometidos a la autoridad disciplinaria del Juez v Presidente” (Osso-
R10 Y GALLARDO).

11. La Base 68, en su nim. 10, establece un “intercambio’ entre
Fiscales y Jueces a los efectos de “provision de vacantes de Fiscales
Generales del Tribunal Supremo y el ascenso por el turno de oposicion
-de Abogado Fiscal a Fiscal™; y la contrapartida se halla en las Ba-
ses 52 a 55 del ALOJ.

Expresamos nuestra opinion de que, por razones de especializa-
«ion, solo puede admitirse este fenémeno en los escalones superiores
de las carreras de la magistratura y fiscal; y mejor que por el hecho
de haber ascendido en ellas, por el de mostrar ser juristas destacados;
esto es, por la misma razén por la que podrian entrar en la Magis-
tratura superior los Catedraticos de Derecho v los Ahogados en ejer-
«cicio. Idéntica prudencia debe regir para el trasplante de miembros
de la Carrera Judicial a la Fiscal y reciprocamente.

12. T.a Base 68 del ALOJ. de enfoque, a nuestro juicio, erréneo,
a través de sus clausulas generales, nos lleva a sentir como se desea
para el futuro una ampliacion general de las facultades de MF, pero
sin corregir previamente el defecto hiasico de su actual organizaciéon

5
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espafiola —y de la francesa, su modelo— esto es, una buena clasifi—
caciébn de estas facultades, y su atribucion a entidades diferentes,
claramente construidas en el campo general de lo jurisdiccional en
especial y de lo organico en general. A ello responde la critica que
nos hemos visto precisados a hacer.

Aquélla es la posicion defendida actualmente, en publicacién par—
ticular, por quien detenta la Fiscalia del Tribunal Supremo. Por lo
que interesa de sobremanera, por lo que su exposicion hubiera podido.
influir en la redaccion de la Base, y por lo que en el futuro pudiera in-
fluir —lo mds racional es pensar asi— tratar de ella aunque sea muy
someramente.

Dice este autor, al tratar de la “defensa de la legalidad en el re~
curso de casacion’ :

“Ningan asunto sobre el que los tribunales actiien y decidan debe
ser ajeno al MF. En todos ellos pueden plantearse, y de hecho se
plantean, cuestiones que afectan a las funciones del Ministerio Fiscal:
intereses piiblicos tutelados por la ley, en algunos casos; existencia
de un interés social prevalente, en mas ocasiones, y en casi todas ellas,
la necesidad de velar por el orden juridico en materia de procedimiento,.
en materia de competencia, en cuanto pueda existir la posihilidad de
interponer el recurso en interés de la ley...”

“Claro que ello implica dar al MF otra version diferente (76) y
también modificar las leyes procesales, aunque a este fin bastaria in-
troducir en ellas algunos preceptos de caracter general (77).”

Que la ténica que se sigue es ampliatoria de las facultades del MF,
lo demuestra el hecho de que en el APP se hayan incrementado no—
tablemente sus atribuciones, llegando incluso a atentarse contra la
igualdad de las partes necesaria al proceso acusatorio (78) y atri-
buyéndole monopolios tan abusivos como el de promover las cuestiones.
de estado civil y condicién de las personas —prejudicialmente, Base-
5.2—, o de promover la peticién de la extradicion (lo cual se conserva
en el ALOJ. Base 7.2 (79) (R0). Se ha pretendido identificar esta.

(76) Por ahi debe comenzarse, y desde la base. Cfr. supra.

(77) Cir. HeErrero TEJEDOR, Perspectivas del MF..., cit., pags. 442 y s..
. (78) Conclusién I1-7.2 de los profesores de Derecho Procesal (Valladolid,
mayo de 19677 : “Se advierte con inquietud la vinculacién que la Ley (de 8 de
abril de 1967) impone al Juez a determinadas peticiones del MF sobre puntos
fundamentales del proceso, frente a la libertad de decision que le concede
respecto de las formuladas con igual alcance por las demas partes, lo que,.
al propio tiempo, entrafia un desequilibrio entre ellas™.
~ (79) Cir. el Informe de la Universidad de Valencia, por FAIREN GUILLEN,.
Presonte v futuro, cit., pags. 25 y 27, y com. a la Base 7. del ALO]J.

(80) Examinando los Resiimenes de los Informes de Corporaciones y Uni--
versidades, publ. por el Ministerio de Justicia en sus “Cuadernos Informativos”
—y aunque no respondamos de su complecién y exactitud, cfr. lo dicho em
nota 19, cap. ITI, Parte I, sobre las graves inexactitudes que se han come-
tido con respecto a los Informies de la Universidad de Valencia—, resulta que
aparte la propia oposicién de -esta Universidad (cfr. Fairen GUILLEN, Presente
v futuro, passim.), a las ampliacionss de la Base 5.2, se oponen la Universidad.
de Valladolid y el Consejo General de la Abogacia; a la 7.% los mismos;
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ampliacion de facultades del MF con la linea expuesta por HERRERO
TejEDOR (81) que no somos los unicos en no compartir.

A) Volvamos a la Base 08, en relacién con las ideas de HERRERO
TEJEDOR: '

N. 3-1.0 “Velar por la legalidad de la actividad jurisdiccional...
reclamando su observancia...”, y n.° 3-2.° “Sostener la integridad de
las artibuciones y competencias de los o6rganos dé la justicia...”.

Prevé dicho autor entre otras cosas, “‘un cambio radical de la po-
sicion del MF en el proceso para hacer posible la eficacia de su funcién
de vigilancia del procedimiento y de¢ la puesta en marcha de la funcion
disciplinaria” (82).

Entendemos, v se ha dicho, con razdn, que esta funcion es prerro-
gativa comiin a todas las partes litigantes; para ello existe todo un
sistema de recursos; y se halla el articulo 101 de la LECrim; v en la
posibilidad de exigir responsabilidad civil y criminal a los jueces.

De otro lado, sin ignorar la preocupacion del autor —legitima, que
compartimos con prudencia— de hacer al MF, el campeon desinteresado
de esta postura—, la funcion de velar por el cumplimiento de las leyes,
por la pureza del procedimiento, es precisamente una funcién judicial
—Ia mas soberana—. Si la expresion de la Base 68-3-1.° y 2.° puede
servir para crear monopolios a favor del MF —como los ya ejempli-
ficados, en el APP— pedimos su retirada; parece que se ignora que
antes que MF hay jueces.

“Y, aunque parezca extrafio, en lo penal... la posicién del MF...
adolece, sin embargo, de concepcién raquitica, y sigue influido, de una
parte, consideraciones procesalistas, y de otra, por ciertas desconfianzas
sobre el sistema acusatorio.” :

Sin pretender entrar en polémica —y menos en este momento— con
dicho autor, resulta que estas ‘‘consideraciones procesalistas” aludidas
despectivamente, son bdsicas si se ha de considerar al MF como una
pleza —muy importante, pero una pieza— del proceso; si de lo que
se trata, es de alejarlo de la idea ritmada y reglada de un proceso de
tal modo que intervenga —o no intervenga— discrecionalmente, de
modo “administrativo”, lo que se pretende es..., lo que ya se pretendié
en cierta malhadada época y pais; convertir o al menos, acercar el pro-
ceso civil a la jurisdiccién voluntaria; o transformarlo en puro expe-
diente administrativo en el que el director no sea un juez (83) in-

a 'la 16, la Universidad de Valladolid —y la de Valencia—; a la 17, la de
Valladolid; a 1a 18, la misma y Valencia y el Counsejo General citado; a la 19,
Valencia; a la 33, el Consejo General de la Abogacia; a la 35, las Univer-
sidades de Valladolid y Valencia; a la 38, el Consejo General de la Abogacia;
a la 48, el mismo.

Lo cual demuestra la amplitud del movimiento frente al incremsnto de las
atribuciones del MF.

(81) Informe de la Universidad de Valladolid, segiin los “Cuadernos In-
formativos” cit., nam. 5, pags. 27 y ss. y esp. 3l

(82) Cfr. Herrero TEJEDOR, ob. cit, pag. 446.

(83) Para quien no quiera —o no pueda— molestarse en acudir a la biblio-
grafia alemana de la época nacional-socialista, que hemos citado en otra obra
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dependiente (84). Esperemos que nos hemos engafiado al leer estas
despectivas palabras sobre “consideraciones procesalistas™ que nada
menos entrafan la esencia de la mayor garantia de los derechos
subjetivos.

Iste ataque mortal que se dirige al MF como persona integrante
del complejo arménico del proceso, se acompaiia de otro: las “ciertas
desconfianzas que persisten sobre el sistema acusatorio”.

S con ello se hace referencia a calificar de manifiestacion del
principio inquisitivo el hecho de que la funcion instructora del proceso
penal confie al mismo encargado después. de sentenciar; y al de que el
mismo esté vinculado a peticiones de un acusador —del MF—, si.
tenemos desconfianza; o mejor dicho, deseamos que desaparezcan
los restos de tal principio. Y no hacemos excepcion en la doctrina (85).

Completa el autor a que nos referimos sus anhelos en cuanto al
futuro del MF. asi:

3.0 “Ampliacién de su intervencién en algunas materias donde
atin es incompleta: recusaciones, cumplimiento de sentencias y acuer-
dos gubernativos, atribuciones en materia de investigagion criminal,
facultades para la adopcion de medidas precautorias (hoy tiene menos

(cfr. Fairex GUILLEN, Presente v futuro, cit, pags. 35 y 's)), la mejor refe-
rencia es la de PrieTo Castro, Rewision de los conceptos bdsicos de Derccho
procesal, escrito en 1943, en “Estudios y comentarios para la teoria y la prac-
tica procesal civil”, IT (Madrid, 1930), pags. 655 v ss. y esp. 670 y ss.

(84) Cir.,, por todos, Prirto CasTro, ob. cit. ult, pag. 669, y bibl. cit. en
nota n.’ 22; pags. 670 y ss. y bibl. cit. Cfr. también ScHwartz, Richter und
Staatsanwoalt, en ZAk, cuad. 23, 1. diciembre 1942, pags. 337 y ss.

(85) Conclusién T1-2.* adoptada en la IIT Jornada de Profesores de Derecho
Procesal (Valladolid, 1967) v con referencia a la Ley de 8 de abril 1967, que
reformaba a la LECrim:

“Se considera acertado (v responde a criterios sostenidos en las 1 Jornadas
celebradas en Sevilla en 1965) la instauracién de un proceso penal con dérgano
decisrio unipersonal, pero el esiablecido no deja a solvo la cxigenciy de que
los materiales de la causa scan aportados por Grganos distintos del. jusgador,
como consecuencia de la plena vigencia del iprincipio acusatorio. De otra parte,
se pone de manifiesto que tal innovacion deberia venir precedida de una reforma
del Cédigo penal, en la que se introdujese una tipificacién que permitiera
determinar la competencia objetiva y la idoneidad del procedimiento en aten-
cién a la tipologia y no a la entidad de la sancién™.

Cfr. Conclusién 11-7.* de etsa Jornada, en la nota 282, supra, de este capitulo.

Firmado: SERRANO SUArez (Catedratico de Derecho Procesal de la Uni-
versidad de Oviedo); Gomez Oreaneja (Catedratico de Derecho Procesal de la
Universidad de Valladolid); Prieto Castro (Catedratico de Derecho Procesal
de la Universidad de Madrid); Guriirrez ALviz (Catedratico de Derecho Pro-
cesal de la Universidad de Sevilla); Farrex GuiiLin (Catedratico de Derecho
Procesal de la Universidad de Valencia); Micuer Aroxso (Catedratico de
Perecho Procesal de la Universidad de Salamanca); Morox Pavomino (Cate-
dratico de Derecho Procesal de la Universidad de Granada); CARRERAS LLaN-
saxa (Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad de Navarra) y Pro-
fesores adjuntos asistentes.

Cfr. también, p. ej., IBANEz Garcia-VeLasco, Independencia y autonontia
del MF, cit., en Rev. Der. Proc, 1967-11, pags. 114 v s. v 111, pag. 82; Zarra,
Posicion del MF, cit, pags. 64 y ss.

Cfr. también Fairen GUILLEN, Presente v futuro, cit, nota n." 54 y la bibl cit.
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atibuciones que la Policia), propuesta de medidas con cardcter vincu-
lante para el juez, participacién mas activa y directa e nla instruccion,
intervencion en el procedimiento laboral, y en ciertos aspectos, del
contencioso-administrativo, etc.” (80).

Con lo expuesto, basta para hacerse una idea de esta tendencia
en cuanto al futuro del MF en Espafia: “desprocesalizarlo” —iuego
extraerlo de la Jurisdiccion—; aproximarlo atn mds a la Administra-
cion —cita de modo sugestivo de un elenco de “‘intervenciones del
MF de naturaleza cuasi-administrativa™ procedentes del Derecho fran-
cés, pero sin hacerse cargo de la moderna critica dirigida contra esta
figura (87)—; opinién muy singular sobre el sistema acusatorio —que
nos vuelve al inquisitivo—. Todo ello —y sin perjuicio de tornar al
temia con menos premura v en nombre propio— es suficiente para
concluir que, si es éste el espiritu que informa a la Base 68 del ALOJ
—v que va se mostré en el APP— debe ser retirada: y antes de
nada, proveer a reorganizar al MF sobre bases totalmente distintas,
pero no tornar gigantesca una figura que hoy dia tiene defectos cons-
titutivos.

13. Dice la Base 6S: “Ii1 MI ..., tiene por mision promover la
accion de la justicia en defensa de los intereses publicos tutelados por
la Ley...”.

"Se ha dicho sobre este texto que “la declaracion considerada en
toda su extension, puede resultar excesiva. Ya entendamos por interés
ptiblico el interés general o el interés del Estado, lo cierto es que no
incumhe solamente al MT la defensa de los distintos aspectos de este
interés” (88). Si parecia llegado el momento de reducir la expresion
a sus justos limites, no se ha hecho, dejando asi subsistente en principio
todo el peligro de su propia indeterminacién, a cuyo amparo se pre-
tende poner una verdadera masa de intereses (89), frente a lo cual
se dice acertadamente:

“... es dificil saber cuando tal interés se halla implicado en un
negocio y menos facil es todavia precisar cudles son los asuntos en que
el mismo no exista: practicamente, puesto que en el proceso se trata
de realizar el derecho objetivo, que es una funcion del Estado, si no
se fijan casuisticamente los casos. podria llegarse a admitir que ese

" (86) Cir. Herrero TEJEDOR, oh. cit., pag. 447.

(87) Cfr. HERRERO TEJEDOR, ob. cit., pags. 447 y ss. Se trata de un clenco
tomado de obras francesas.

(88) Cfr. Herrero TEJEDOR, ob. cit., pag. 450.

(89) Cir. la enorme extensién que da al campo del “interés pihblico™ el
mismo autor, ob. cit., pags. 450 y s., con matices muy curiosos; p. ej., cuando
defiere al mismo “el amparo de los derechos de la persona, de la familia, de la
sociedad ", no trata de una de las mas fuertes garantias del primero, esto es,
del “habeas corpus”™ o manifestacion, que cuadraria precisamente muy bien
al MF como actor; sin embargo, vemos una inadmisible ingerencia dél MF
-—del Estado— en asuntos de la familia si se admite que las cuestiones de estado
civil sélo puedam ser planteadas prejudicialmente por é1 (Base 5. del APP,
v opuesto a ella, FAIREN GuUiLLEN, Presente v futuro, cit., pag. 25).
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interés se da en todos los negocios, con la consecuencia de una inter-
vencion ilimitada del MF... Historicamente, por ésto, inspiré una des-
confianza que hoy no podemos olvidar, sino que antes bien es nuestro
deber la recordacién de que no hace falta un Iistado autoritario para
imaginar todos los posibles contenidos egoistas que pueden atribuirse
a la clausula abierta del “interés publico”... La solucién de este pro-
blema... solo puede hallarse en un sistema legislativo que precise caso
por caso” (90). Por este sistema y no por otro nos inclinamos, frente
a una clausula abierta que podria conducirnos a un nuevo combate
contra los derechos subjetivos.

14, El futuro MF —como el actual, art. 1.* del Estatuto wigen-
te— deberd “procurar ante los Tribunales... la satisfaccién del interés
social”.

Se tropieza, desde el comienzo, con la dificultad para diferenciar
este concepto (91), y las opiniones son muy diversas en cuanto a la
intensidad de la intervencién del MF en tal campo (92); desde luego,
es preciso centrar bajo éste una serie de funciones hoy dia confiadas
a diferentes organismos (93): pero debemos reducir esta intervencidn,
en todo caso, al principio de legalidad (94) cuya clave, como vimos,
se halla en una total reorganizaciéon de la gnstitucion.

15. En cuanto al MF como defensor de los derechos publicos
subjetivos de los ciudadanos, confrontese lo que se dijo en el capitulo
IV, parte I, de este trabajo sobre la necesidad de reintroducir en
nuestro Ordenamiento procesal el cautelar de manifestacion de per-
sonas ; es el MF la entidad por antonomasia legitimada para promover-
lo: con lo cual, no se haria sino dar un nuevo y facil vehiculo a la
atribucién del ntimero 8.°, articulo 2 de su actual Estatuto (“fnvestigar
con la mayor diligencia las detenciones arbitrarias que se efecttien y
promover su castigo™).

(90) Cir. Priero Castro, Construccion dogmdtica del MF, cit., pags. 34 y s.

91) Cfr, p. ej., Herrero TEJEDOR, ob. cit., pags. 565 y ss., y confréntese,
p. €j., con la opinién de HERNANDEzZ L.6pEZ, MARTINEZ HERNANDEZ vy ZaBALA
MEeNDI1zABAL en Limitaciones al principio dispositive en ¢l proceso laboral, en
“Actas del TII Congreso Nacional de la Abogacia” (Valencia, 1954) (T. “Temas
libres™), pags. 314 y ss.; la Ponencia de ReoL, MenNENDEzZ PipaL y Roamay
al II Congreso Nacional de Derecho Procesal (Madrid, 1934), se limitaba a
pretender que el MFE velase por la pureza del procedimiento de trabajo; el
Congreso fue mas alla, concluyendo por abogar ®por una mayor intervencion
del MF en el proceso laboral” (Conclusién V de la Comisién corresp.).

(92) Cfr. las opiniones de los autores citadps en nota anterior, ALCALA-
Zamora CastiLLo, ob. cit., pag. 7: Cerrzo, El Fiseal como defensor del interés
social, en RGLJ, 1963-1, pags. 65 y ss. Muy interesantes las funciones de ciertos
Promotores sociales, propugnados por el II Congreso Nacional de Trabaja-
dores, a fin de sustituir al MF. (Cfr. Cerezo, ob. cit,, pag. 73.)

(93) Se refiere CErREzZo ABAD al Instituto Nacional de Prevision y al curio-
sisimo papel desempefiado por el Ministerio de Obras Publicas, segliin el ar-
ticulo 140 del Decreto de Proced. Laboral vigente (pag. 94).

(94) Cir. Prieto CasTro, ob. ult. cit., pags. 73 y s.
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16. Los numeros 4. v 5. de la Base 68 son muy amplios; en el
APC, solo saltuariamente aparece citado el MF (por ejemplo, en la
Base 50) y se fija en una especie de “proceso especial por razones ju-
ridico-materiales”™ —el que verse sohre “derechos de las personas”,
Base 76— en el que hace “necesaria la intervencion del MF”; en
otro Jugar criticamos la impostacion de este tipo, pidiendo la creacion
«de un tipo procesal inquisitivo, al lado de los dispositivos, en el Libro
1I del futuro Codigo procesal civil, v no discutiendo en absoluto Ia
mecesidad de que “intervenga” el MF (93); es en ese lugar, v en ¢l
también inexistente en el APC— proceso para el reconocimiento de
sentencias extranjeras, en el que igualmente debe intervenir el MF en
‘todo caso (96).

En algunas Memorias de la Fiscalia del Tribunal Supremo, halla-
‘mos acertadas sugerencias sobre la necesidad de sistematizar la actua-
cion del MF en lo civil, v HeErrERO TEJEDOR mismo, hace una ex-
-posicién pero en términos de generalidad que no podrian ser aplicados
{97); nos ha interesado de sobremanera la sugerencia de que el MF
-actfie intensamente como defensor en la lucha contra el fraude pro-
-«cesal (98): he aqui un campo poco explorado y que precisa de gran
-atencidn.

Precisa sistematizar la actuacion del MF en lo civil (99) y frente
-a tentaciones de ensanchar excesivamente su intervencion, recordar
que “la actitud del jurista en presencia del fenémeno es el mayor cui-
«dado para las conversiones del Derecho voluntario en Derecho ne-
cesario, con sus correspondientes transformaciones del proceso domi-
nado por el poder dispositivo de las partes en el que ya se estd
TMamande proceso civil inquisitorio. Actitud, al menos por ahora, ex-
pectante, dado que esta por saber si siempre esta metamorfosis es
«conveniente al normal desarrollo del trafico juridico v econdomico y
fomenta la prosperidad de los pueblos. También asi en lo que esta
reservado al MF, Cuerpo de juristas. Magistratura postulante, al
servicio del fin immanente del Derecho v no de finalidades que no en-
«cajan en una saia conciencia juridica’ (100).

Aqui el disparo esta claramente dirigido contra una tendencia a
amplificar excesivamente la intervencion del MF en el proceso civil,
al estilo del de la Ley del MF de 15 de julio de 1941, que en nombre
«de la comunidad popular (I“olksgemeinschaft) hacia intervenir a un
potente MP, maquinaria gubernativa, en los procesos civiles, llegando
‘hasta el ataque a la cosa juzgada: politificaciéon nefasta de los Reclits-

(95) Cfr. Fairex GuUILLEN, Sugerencias, cit.. pags. 56 y ss. y 67.

(96) Cir. Fairen GUILLEN, ob. cit., pags. 59 y 67.

(97) Cfr. Herrero TEJEDOR, ob. cit, pag. 464.

98) Cir. la Memoria de la Fiscalia del TS correspondiente a 1967-08;
el Fiscal de Alicante, pag. 173; también, Prieto Castro, al referirse a la
wnecesaria intervencién del MF en el campo de la jurisdiccion voluntaria.
(Cir. ob. cit., pags. 7 y s.)

(99) Cir. Prieto CasTrO, ob. cit, passim; los anhelos de diversos fiscales
en la “Memoria”™ de 1968.

(100) Cfr. Priero Castro, ob. cit., pag. 72.
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streifen —los nazis habian hecho desaparecer el nombre de “proceso™,.
hecho muy indiciario—, en la que el Deus ex machina del poder politico
era el propio MP (101). La misma Staatsanzvaltchaft alemana cons-
ciente de que esta ley era un terrible enemigo de la seguridad juridica,
se resistio a admitirla. Y se derrumbd con la catastrofe a que ese si-
niestro poder politico habia empujado al pueblo aleman (derogada en
varios Lander, la Ley de Unificacion de 1950 la abrogé totalmente).

No estamos dispuestos a transformarnos en Nibelungos, pues no
nos tientan Oros falsos: y si lo estamos a oponernos siempre razona-
damente a cualquier tendencia de este tipo, venga mas o menos oculta
en su presentacion.

17. En cuanto al MF en el proceso penal, he ahi el gran proble--
ma; la ordenacion de sus facultades, es totalmente necesaria, y las
guejas contra el actual desorden. son justificadas (102).

-+ Se hace sentir una clara tendencia en favor de que sea el ME quien
dirija la instruccion como preparatoria del juicio (103): pero el APP,
pogiblemente influido por la Ley de 8 de abril de 1967, desarrolla la
“instruccion” proyectada, de modo muy confuso; tanto. ¢ue la Uni-
versidad de Valencia pidid en su momento, que esta parte del A, fuera.
reestructurada de nuevo (104).

Si la mstruccion penal se encomienda al MF —en lo que estamos.
conformes— debe hacerse sobre la hase de que en ningin momento
vinculen sus peticiones al 6rgano juzgador —he ahi el maximo peligro:
de tornar a lo inquisitivo—: ahora bhien, y aunque no deba entrarse
aqui en el vidrioso problema de “el fiscal parte o no parte’” y “el
imputado, parte o no parte”, el desequilibrio natural de fuerzas entre
uno y otro (103) supone la necesidad de constituir al MF con ga-
rantias; para lo cual, la fundamental, sera la de su independencia con-
respecto al Ejecutivo, tal como se propuso; sin perjuficio de que un
“abogado™ sometido jerdrquicamente a éste —el otro Cuerpo de que
hablamos— pueda también intervenir.

Pero no solo eso: precisa estudiar el medio de proveer al incul-
pado —que no siemmpre coincide con el culpable— de medios de pre-
parar su defensa, en un justo medio que le impida rehuir las conse-
cuencias de sus actos; esto es, no dando paso a sus posibles abusos..
Por lo cual, aunque la instruccion se confie al MF como investigador

(101) Cfr. sobre ella, p. ej., el mismo Prizto CasTro, ob. cit, pigs. 20°
y s.y 72

(102) Cir,, p. ej., Za¥rra, ob. cit., pags. 48 y ss. y 67 y ss.; IBAXEZ GaRcia-
VELasco, en ob. cit., Rev. Der. Proc., 1967-111, pags. 81 y ss.

(103) Cir., p. ej., DE MicueL GarciLOrez, El Fiscal en el proceso penal,.
Ponencia al I Congreso Nacional de Derecho Procesal, Madrid, 1950, “Actas™,.
pags. 177 y ss.: SaNToro ALONSO, comunicacién sobre el mismo tema en el
mismo Congreso, “Actas”™ cit., pags. 207 y s., ZAFRa, ob. cit.,, pags. 70.y ss.;
IBAREz Garcia-VELasco, ob. cit. (IIT), pags. 81 v ss.

(104) Cfr. FAIREN GUILLEN, Presente v futuro, cit., pags. 79 y ss.

(105) A este desequilibrio natural se refiere acertadamente ZArra, ob. cit,
esp. pags. 104 y ss. Confrontese también Arcari-Zamora CasTiLro, ob. cit.,.
pags. 14 y s.
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—esto es, como forzosamente inclinado a favorecer los resultados de
su propio trabajo, el mas dificil, y por ello susceptible de “ser arras-
trado a una supervaloracién de los resultados de la investigacion”
(106)-—, estimamos que toda labor, en general, debe esta sujeta a un.
juez por medio de un sistema de recursos o actuaciones, entre las que
la manifestacién —que no tiene por qué consistir forzosamente en po-
ner en libertad al inculpado— es el mas adecuado.

Delineada asi la actividad instructoria del MF, no habria incon-
veniente en que el mismo Juez —activo en la instruccion solamente en
materia de un superior control, pero sin participar de ella— fuera
el que viera y sentenciara el proceso por razén de delitos de escasa
entidad. Pero en modo alguno puede admitirse que sea una misma
persona el Juez instructor, activo —y sujeto a vinculacién por deter-
minacas peticiones del MF— y el sentenciador (Cfr. supra.).

Por otra parte, la actuacién del MF como instructor deberia poder
ser separada de la puramente acusatoria, en favor de otros funciona--
rios del mismo Cuerpo, con lo cual el famoso problema del “juicio de
acusacion particular —la del art. 101 de la LECrim— debe ser pre
acusacion”, previo al acto formal de proponer la misma, se veria
resuelto dentro de aquél: en tanto que la acusacion particular —la
del art. 101 de la LECrim— debe ser precedido de dicho juicio de
acusacién, cuya falta se hace notar hoy dia. aunque la inculpacion
como juicio se halle involucrada en “lo que ocurre” en la mente del
Juez antes de dictar auto de procesamiento (107).

(106) Cfr. Carxerurri, Lesioni sul processo penale, Roma, 1949, 11, pagi-
nas 180 y s.

(107) Cfr. sobre este punto FAIREN GUILLEN, Presente y futuro, cit., pags. 38
y ss., y la bibl. cit.
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I. CONCEPTO DEL FURTIVO

En algunas ocasiones la Policia judicial al informar de la con-
ducta de determinadas personas, bien a instancia del Juez de Ins-
truccion en el sumario, bien a peticion de otras autoridades, alude a
ellas calificindolas de cazadores furtivos, y otro tanto hace la voz po-
pular con relacién a algunos convecinos.

¢Qué es un furtivo? La vigente Ley de Caza de 16 de mayo de
1902 no emplea para nada dicho concepto, y no aparece este vocablo ni
en su texto ni en las disposiciones complementarias al mismo. En
igual sentido de silencio, el Anteproyecto fracasado (1), si bien recogia
nuevos métodos ilicitos en consonancia y de acuerdo con el progreso
de los tiempos (caza desde el automovil o aeroplanos, con ametralla-
dora, etc.), que se conservan en el actual —ntameros 8 al 10 del ar-
ticulo 22—. E1 Anteproyecto mas moderno de Ley de Caza ha sido so-
metido a informacion piiblica por Orden de 9 de noviembre de 1967 (2),
v sigue sin aludir para nada al furtivo. no ohstante, el ambiente le-
vantado con el anterior (3).

A pesar de este silencio legal no ha faltado amplia literatura al
respecto, aparecida exclusivamente en revistas cinegéticas que repite
(1) Ver a este respecto, Josouin Garcia Lavernia y Fructvoso FLokes
L&pEzZ, Derecho espaiiol de la cusa. ~ Revista de Derecho Judicial®, Madrid, 1965.

(2) Utilizo los “Boletincs QOficiales de la Provincia de Burgos”, de 23, 24
v 25 de noviembre de 1967, en que ha sido publicado.

(3) Ver articulo publicado en el “Calendario de Caza y Pesca™ ntm. 183, de
mayo de 1938, bajo el titulo: “Es de desear al cazador deportivo distinto trato

-que al furtivo”, en el que se propugna una separacién tajante de la penalidad cou
aplicacién de sanciones pecuniarias al primero y aflictivas al segundo.
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conio un estribillo que el furtivo es la peor alimafa de nuestros
campos (4).

] Diccionario de la lengua espafiola, publicado por la Real Aca-
deinia nos indica que furtivo, adjetivo, es lo “que se hace a escondi-
das y como a hurto” y el adverbio furtivamente equivale “a escondidas”.

La etimologia de la palabra nos descubre la procedencia latina,
precisaunente derivada de “furtivus” (3) v ha pasado a las lenguas
romances (6) v también en castellano arcaico, furo, del latin “furo”,
hurdn, equivale a ocultar mafiosamente alguna cosa.

La voz latina “furtivus”, procede a su vez de furtum, hurto,
Hamado asi de “ a furvo™, esto es negro, “porque se hace ocultamente
y a oscuras y muchas veces de noche™ (7) y quiza ello se debiera
a la oposicion entre “fur”, ladrén oculto, y *“latro”, ladrén de cua-
drilla o bandido, y asi, el adverbio “‘furtim” equivale a ocultamente,
y el ablativo, “a furto”, a hurtadillas. Todavia la expresion “a hurto™,
es utilizada por Cervantes, Quevedo y otros (8). :

No obstante, existen acepciones mdas extensas: (9) “todo lo que
uno toma de dia o noche, clandestina o manifiestamente., con animo
de apropiarselo contra la voluntad de su duefio”. Pero esta concepcion.
amplia no ha pasado al Derecho moderno (10).

Los tratadistas que se ocupan de la legislacién de caza prescinden
de tal concepto, por no ocuparse la Ley del mismo (11) y sblo Jimé-
nez Asenjo (12). a quien sigue Pellis¢ Prats (13), se refiere a la caza
furtiva, distinguiendo desde el punto de vista penal. la caza permitida
de la prohibida: “en la prohibida se puede subdistinguir la especie

(4} Ver nota auterior y, ademas, Furtivos, flor de levenda, de MicurL Gox-
zALez Rosano, " Caza y Pesca ™, abril 1951, nam. 100; Los vampiros de la casza, de
J. Ropricrez peL CastiLpro, idem, julio 1963, num, 247, etc....

(5) Rooue Barcia, Diccionario General Etimoldgico de la Lengua Espaiiola,
Buenos Aires, 1945.

(6) Furtif, en francés; furtivo, en italiano; furtin, en provenzal; furtin, fur-
tible y furtivol, en catalan, etc.

(7) Instituta do Justiniano, libro IV, tit. 1, parrafo 2.°. Citado por * Enciclo-
pedia Juridica Espafiola Seix”, tomo XVI, voz: “furtivo™.

(8) J. CoroMiNas, Diccionario Critico Etimolégico de la Lengua Castellana,
vol. II, Madrid, 1954.

(%) Instituta, libro IV, tit. I, parrafo “furtum auten fit”, citado por Joaguin
EscricHE. Diccionario rasonado de Legislacion v Jurisprudencia, Madrid, 1874,
voz furtivo, "furtivum est nom solum qued noctu aut interdictu clam aufertur
sed quidquid alienum mobile, malo animo, invito domino contrectatur”.

(10) “Enciclopedia Juridica Espafiola Seix ™, cit.

(11) Eveenio CueLro CaLON, Derecho Penal especial de Espaiia, Barcclo-
na, 1946; Jost ManuveL Paxpo Maxjon, Compendio de legislacion penal especial,
3.2 ed., Madrid, 1960; AxToNio QUuiNTaNO RrpoLLES, Tratado de la partc Espe-
cial del Derecho Penal, tomo TII, Madrid, 1962; J. AntON ONEca y J. A. RoDri-
GUEz MtuXoz con la colaboracién de Jaso RoLpDAN y RoDRriGUEz DEVESA,
dos vol., Madrid, 1949. En obras mas especializadas tampoco aparece: GaRrcia
LaverNIa y Frores LOpez, ob. cit.; Joaguin Espaxa Cantos, Legislacion de
caza, 1940; Danier FErrer Martin, Delitos v faltas de casza, Madrid, 1954

(12) Exrigue JinMENEZz AsENjo., Manual de Derecho Penal especial, ™ Revis-
ta de Derecho Privado™, Madrid, 1950, pags. 201 y 202.

(13) Nueva Enciclopedia Juridica, tomo 111, Barcelona, 1951, voz: “Caza™.
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sui generis de caza furtiva u oculta o a escondidas, denominandose
cazador furtivo al que la practica, porque caza habitualmente sin li-
cencia ni permiso en las propiedades particulares, cometiendo por ello
una especie de hurto, haciéndolo clandestinamente. La Ley no lo es-
tima asi para sancionarlo, sino que se refiere solamente a la reinci-
dencia como causa agravatoria’’. Y siguen afiadiendo los antes citados
que “‘tales infractores pueden ser comprendidos en la Ley de Vagos
y Maleantes si aquélla practica logra adquirir ““un estado peligroso™,
encajable en alguna de sus categorias tipicas’.

Este criterio parece justificado, si se piensa que el articulo 507
del Cédigo penal impone la pena de arresto mayor “al que utilizando
alguno de los medios comprendidos en el articulo 500 (14) entrare
a cazar o pescar en heredad cerrada o campo vedado, aunque llevare
armas para dicho objeto”, y este precepto. extrafiado de la Ley es-
pecial e incorporado al Cédigo comun, contempla aqui un roho violento
de caza (13). Se distinguen asi la delincuencia violenta de la furtiva.
La primera utiliza los medios del roho con violencia o intimidacion
en las personas o fuerza en las cosas, la otra resulta equiparable al
hurto (16). .

Existen, pues, dos clases de infracciones de caza: una caracterizada
por los medios violentos, sui generis del roho v otra por los medios
subrepticios de la Ley de 1902, sui generis del hurto (17). Refuerza
esta interpretacion el precepto concordante det Codigo de 1932 (18).

Delimitada la caza furtiva de la violenta, no todas las infraccio-
nes que carezcan de fuerza son constitutivas de la caza furtiva. Por
lo pronto hay que excluir aquellas que no constituven casa, en su pro-
pio sentido cinegético —destruccion de nidos v venta de I caza—,
salvo que en este ultimo caso fuere el cazador quien lo realizare.

Determinado él concepto de furtivo, nos queda atn por determinar
si dicho concepto es susceptible de un estudio criminolégico.

II. DIFICULTAD DE UN CONCEPTO CRIMINOLOGICO

- Por regla general los tratadistas de Criminologia no son partida-
rios de referirse a las faltas en sus obras y estudios, por el escaso
interés criminolégico. y porque el campo de la investigacion se deter-
mina por un juicio basado en una cierta gravedad de los tipos de con-

(14) Las reformas a partir del Cédigo Penal de 1944 hacian referencia
—equivocada— al articulo 502. Por el articulo 5.° del Decreto de 24 de enero
de 1963 se modifico el precepto en el sentido expuesto.

(13) Ver Quintano RiroLifs, ob. cit., tomo 11, pag. 22.

(16) Los preceptos delictivos de la Ley de 1902, en su articulo 5.° —caza con
ardides en propiedad ajena, caza mayor con perros y armas de fuego en finca
ajena y plurirreincidencia en faltas de caza—, carecen de estos medios violentos.
Por otra parte, el segundo de estos delitos se equipara al hurto, lo que confirma
mas dicha tesis.

(17) JmmENez Asexjo, ob. cit, pag. 210, siguiendo a CueLLo CaLON.

(18) Eucenio CuerLLo CaLonN, Derecho Penal, tomo 11, 8.2 ed., pag. 813.
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ducta (19). Pese a ello en la literatura extranjera existe material
abundante y Seelig mismo se ocupa de los furtivos al clasificar a los
delincuentes criminologicamente (20) y los coloca dentro del grupo
heterogéneo de “los que no pertenecen a los tipos criminolégicos
principales” (21) y comprende en ellos ademas de los que nos ocupan,
los ambiciosos sin escripulos, los autores de asesinatos colectivos, los
comerciantes de articulos pornograficos, los falsos autoacusadores, tes-
tigos falsos y comparsas de delitos colectivos.

Pese a ser toda clasificacion arbitraria y en el grupo que nos ocupa
estar determinada negativamente, podria haberse colocado al cazador
furtivo, tanto en el grupo 1.°. Delincuentes profesionales refractarios
al trabajo, en el 2., delincuentes contra el patrimonio por escasa re-
sistencia ; en el 8.2, por falta de disciplina social, o en el 9.°, tipos mixtos.

Ios cazadores furtivos gozan en el extranjero de una gran tradi-
cién criminolégica, especialmente en Alemania (22) e incluso reciente-
mente presentan amplia bibliografia (23), pero como la historia de la
criminalidad espafiola no ha presentado un cuadro semejante en este
punto a la extranjera, por no ser tampoco idénticas las condiciones
ambientales y sociologicas —principalmente la ausencia de feudalismo
en nuestro pais— no puede utilizarse con éxito para este estudio el
material de trabajo extrafio.

En este breve ensavo me limitaré al furtivo espafiol y por ello

(19) StepuaNn Hurwitz, Criminologia, traducido por F. Haro Garcia, Bar-
celona, 1956, pag. 32.

(20) ErxEesto Seepic, Tratado de Criminologia, traducido por José Maria
Rodriguez Devesa, Madrid, 1938, pags. 71 y sigts. Comprende los siguientes:
1. Los delincuentes profesionales refractarios al trabajo. 2. Lcs delincuentes
contra el patrimonio por escasa resistencia. 3. Delincuentes por agresividad.
4. Delincuentes por falta de dominio sexual. 5. Los delincuentes por crisis.
6. Los de reacciones primitivas. 7. Los delincuentes por conviccion. 8. Aquellos
en que falta disciplina social. 9. Los tipos mixtos, y- 10. Los delincuentes
que no pertenecen a los tipos criminoldgicos principiales.

(21) SEkELIG, ob. cit., pag. 179, afirma con respecto a este grupo qus “se
trata de casos singulares que son absolutamente atipicos (muy raros, pero que
precisamente por su “"notabilidad” provocan una especial expectacién, a causa
de la cual se ha falseado no poco la imagen de verdadera criminalidad); en
narte son delincuentes cuyo fipo cspecial se repite ciertamente; pero presenta
cblo caracteres aislados de los diferentes tipos principales como si fuera una
“aleacién”, siendo demasiado raro, respecto al conjunto de la criminalidad, para
constituir un tipo principal criminolégico”™. No puedo estar de acuerdo con
esta opinidn, pues al hablar de “aleacién” en el sentido en que lo hace el autor
—cuando se unen entre si, en un individuo, partes del complejo de caracteres
de dos tipos diferentes— se contraria el tipo 10, y si se toman en un sentido
amplio se pierde el interés del grupo por la amplitud de supuestos que com-
prende, quedando, por otra parte, el grupo 9 —tipos mixtos— sin contenido.

(22) Gustavo RaDBrUCH y ENRIQUE GWINNER, Historia de la criminalidad,
notas y adiciones de Arturo Majada; Barcelona, 1953, pags. 227 a 240.

(23) AuscHL, en Archiv fiir Kriminolanthropologie wund Kriminalistik,
vol. 7.°, pag. 74; Busporr, Wilddicberei und Forstermonde, 3 vol., Berlin,
1929 a 1931, y ERNEST SrELIG, articulo sobre [Vilddiebstabl, en "Handworter-
bruch der gerichtlichen Medizin und naturwissenschaftlichen Kriminalistik 7,
Berlin. 1940.
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utilizaré soélo materiales patrios, debiendo sefialar la escasez biblio-
grafica en nuestro pais, limitada, casi siempre, a aspectos literarios o-
anecdoticos principalmente (24).

El material estadistico es defectuoso, pues, con relaciéon a las faltas.
de caza —la mayoria de las infracciones al respecto— la publicacién
oficial se limita al genérico de ‘““faltas sancionadas por leyes especiales”,
y con ello resulta inservible.

Pero queda la referente a los delitos de caza, la estadistica particular
de faltas de algunos Juzgados Comarcales y de Paz v el examen de
casos reales, todo lo cual resulta util como material de trabajo.

I1T. 1A TRADICION DEL FURTIVO EN EL EXTRANJERO

Como he sefialado antes, Alemania presenta una interesante tra—
dicién con relacién a los furtivos, motivada principalmente por la
legislacion clasista de los seflores territoriales (25). En tiempos de.
Carlomagno cazar en el coto real se castigaba con pena pecuniaria
y lo mismo el Derecho Territorial sajon que el Cédigo de Suabia,
prohibian la pena de muerte para estas infracciones, pero las prime-
ras condenas a pena capital no se basan en disposiciones legales y
aparece asi una historia de crueldad en los castigos que no logra con--
tener la tentacién (26). Buena parte de la poblacién no tenia otro
recurso que la caza y el germano, por tradicién, no sabia encontrar
injusticia alguna en su ejercicio, pues se alimentaba y vestia de lo
que le ofrecia el bosque, libre para todos (27).

Por este camino de abusos se llegé incluso a imponer al campe--
sino el deber de sembrar para alimentar a los animales de caza, pro-
hibiéndole cercar sus campos, y este estado de cosas persistio hasta
que el penalista Feuerbach estableci6 en su ley de caza una regulacion.
de los dafios causados por ésta.

En cuanto a Francia, no poca de la irritacién en la Revolucién.
se dehid a la prohibicién de cazar establecida para los campesinos,
y por eso fue uno de los privilegios que los nobles se vieron obligados.
a abandonar en seguida (28), osando oponerse a su cesién en la Asam-
blea Nacional el Duque de Chatelet (29), pero ya.sin éxito.

En Inglaterra la suspresién de la condena a muerte para esta clase

(24) Ademas de los citados, supra, notas 3 y 4. ConpE pE YEBEs, Veinte
aiios de caza mayor, 2 ed.,, Madrid, 1948, y algunos mas.

(25) LanDsBERG, el historiador del Derecho aleman, califico una vez la caza
como un “campo privilegiado de la odiosa legislacién de clase”. RapBrRUCH ¥
GWINNER, ob. cit, pag. 228.

(26) Ibidem, pag. 231. Resulta estremecedor el relato de estos autores.

(27) Ibidem, pags. 228, 229 y 231. .

(28) Jost Orteca Y Gasser, “Prélogo” al libro del Conde de Yebes
cit.,, pag. 15.

(29) Quintano RipoLLES, ob. cit., pag. 704. Sobre el aspecto histérico puede
consultarse G. VERHAEGEN, Recherches historigues sur le Droit de Chasse et
sur la legislation sur la chasse,”Paris, 1873.
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de infracciones fue un éxito logrado con la Carta Magna, en los tiem-
pos de “Juan sin Tierra”, donde florecid el legendario Robin Hood,
patadin de esta libertad (30).

IV. SU TRADICION EN ESPANA

Frente a estos sombrios paisajes, nuestro pais, por la fidelidad a
las tradiciones romanas, por el influjo de la Iglesia y el escaso arraigo
del feudalismo, presenta un cuadro optimista, de corte actual, en donde
los escasos excesos confirman la regla general como certeramente se-
fial6 Quintano (31).

El Fuero Viejo de Castilla relata en una de sus fazaiias la con-
dena a ser expuesto en cruz al matador de un halcon perteneciente
al sefior de' Vizcaya.

Sin embargo. el Fuero Real (32) y las Partidas (33) siguen los
patrones del Derecho romano y sélo se ocupan de la propiedad de la
caza v de los derechos civiles sobre la misma.

En la Novisima Recopilacion —Libro TV, tit. XXX— se recoge
un texto de don Alfonso, en Alcald. en 1384 y dofia Juana, en Burgos,
el 20 de julio de 13153, por el cual se prohibia “armar cepos grandes
en los montes con hierros, en gue pueda caer 0so ni puerco o venado..
por el peligro que se podia acaecer en hombres y caballos que and'm
en los moutes™ (34).

También se prohihe en la' citada Recopilacion “cazar con lazo de
alambre, ni con cerdas, ni con redes, ni otro género de instrumento,
ui con reclamo de bueyes, ni con perros nocharniegos, so pena de mil
maravedis™, y también se prohibe la caza en tiempo de cria (35).

Si en Espafia se evitaron los excesos v crueldades. no se pudo
obviar el neto sabor clasista de la Real Cédula de 3 de febrero de 1804,
debida a Carlos IV, gran aficionado a los deportes cinegéticos, que
reservaba el derecho de caza a diario con perros y escopeta a nobles
y eclesiasticos, tolerandose su prdctica a jornaleros y demas los dias
festivos antes v después de oir misa (36). También se castigaban en

X3

(30) QuinTavo RipoLLES, ob. cit, pag. 703.

(31) Ibidem.

(32) Leyes 16 y 17, tit. 1V, libro III.

(33) Leyes 17 a 26, tit. XXVIII, v 18, tit. XXX, de la Partida Tercera.

(34) La penalidad consiste la primera vez que “yaga en cadena medio aﬁo",
fa segunda * que esté en dicho t\empo en la cadena y le den sesenta azotes”™,
vy la tercera, “le corten la mano”. Castigos benignisimos si se comparan con
los alemanes de la época y de doscientos afios mis tarde, y la “ratio legis”
no es la ‘defensa de la caza. sino el peligro que ello puede ocasionar.

(35) Ley II del tit. XXX, libro VII, de Don Carlos y el Principe Don
Felipe, en Madrid, por Pragmatica de 11 de marzo de 1552, y Ley TIL

(36) Jost Marcos GUTIERREZ, Practice criminal de Espaia, tomo 111, Ma-
drid, 1804, pag. 220.
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«esta disposicion algunas conductas, como el apoderamiento de nidos
de perdiz (37), v se vedaba el ejercicio de la caza a los pastores.

5

Con ello se llega al Real Decreto de 3 de mavo de 1834 que atri-
‘buye la competencia, por lo general, a los Alcaldes y a la Ley de 10
de enero de 1879 que lo hace a los Jueces Municipales. Ambas dis-
posiciones con criterio mucho mas benigno y de escasa aplicabili-
«dad (38).

La legislacion vigente intenta resolver los problemas salvaguar-
«dando principalmente los intereses de los propietarios de los terrenos,
«con un sentido individualista que no encontramos en la legislacion de
pesca (39), debido a su mas completa administrativaciéon. Ello resulta
‘més chocante si se piensa en que la mayoria de las infracciones deben
su existencia a pura creacion legal, esto es, son delitos y faltas porque
Ta ley los prohibe (male quia prohibita) a diferencia de aquellos otros
que por si mismos y aunque la ley no los prohibiera, merecerian ser
«castigados (quia mala in se) (40) o al menos si no se acepta total-
‘mente esta tesis, su caracter intrinsecamente inmoral es mucho menor
que en la mayoria de las infracciones (41). Piénsese en la caza de
aves emigrantes, como la codorniz, en terrenos ajenos, sin que se pro-
«luzca dafio en los mismos ni en las cosechas.

(37) Treinta dias la primera vez, sesenta la segunda y podia llegar hasta
<uatro afios de presidio la tercera. QUINTANO RIPOLLES, ob. cit., pag. 706, en-
cuentra estas medidas de una severidad extraordinaria. No me parece asi, por
lo antes expuesto.

(38) La Real Orden de 7 de mayor de 1880 recuerda su cumplimiento.
“Ver a este respecto la Circular de 5 de febrero de 1881.

(3% Bienvenino GonNzALEz Povipa y JesCs Vicente CHAaMORRo, Legis-
dacién penal especial, Alicante, 1936, pag. 147.

(40) Exirio MiraNDA v ALCANTARA y JuaN EscriBano, Vademecum del
cazedor. Exposicidn razonada y practica de la novisima legislacién sobre el
Derecho de caza. Madrid, 1903, pags. 75 y 76.

(41) J. AntOén Oxeca, ob. cit, pag. 32, seiiala la polémica entre Alfonso
.«de Castro y Martin de Azpilicueta. Este Gltimo sostenia que las leyes penales
mno obligaban bajo pecado. La cuestion no dejaba de tener interés, pues con
frecuencia se proponia a los confesores con motivo de hurto de lefias, tasas,
caza, etc. Castro seflala que las leyes penales no obligan en conciencia mas
-que a sufrir la pena, pero son escasas las de esta naturaleza. Rara vez sucedera
que la ley penal no presuponga otra humana o divina, preceptiva o permisiva,
que obligue en conciencia. En este sentido la moderna Teologia Moral. Asi,
Juax B. Ferreres, S. 1., Epitome dc Teologia Moral, 7 ed., Barcelona, 1944,
pigs. 53 y 54, y Anrtonio Rovo Marin, O. P., Teologia moral para seglarcs,
tomo I, B. A. C., Madrid, 1957, pags. 122 a 128, sostiene que “en la actualidad
son ya muchos los tedlogos que se oponen a la teoria de las leyes meramente
penales”, pag. 122. Gieert K. CursterToN, El lhombre que sabia demasiado,
Obras Completas, tomo 1I, trad. de R. Berenguer, José Janés, Barcelona, 1952:
“Nunca he podido ver que esto (cazar furtivamente) fuera tan malo como robar.
Me parece contrario a toda idea normal de la propiedad que un hombre tenga
que ser dueilo de algo sdlo porque vuele sobre su jardin. Lo mismo podria
:ser duefo del viento...”

[
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V. ESTUDIO CRIMINOLOGICO

Los principales métodos de la Criminologia son los estadisticos-
y los individuales (42).

Los primeros, como senala Bonger, aportan una observacion global
de los hechos expresada en términos numéricos (43), que, pese a sus.
posibles defectos, puede servir de orientacién.

En lo referente a la caza furtiva tenemos que hacer mencién obli-
gada a la gran cifra negra (44) o criminalidad oculta (45). Las ra-
zones aparecen claras: la especializacion de los delincuentes que co-
nocen sobradamente el terreno, mejor que los Agentes de la Autori-
dad, y las obligaciones y costumbres de éstos con una gran extension.
a vigilar, la facil ocultacién de los efectos e instrumentos del delito,
la benignidad de todos frente a esta clase de infracciones (46), muchas
veces por tratarse de personas de escasos recursos econdomicos o de-
personas de cierto nivel social a quien no se denuncia por los particu-
lares, y el empleo de nuevos métodos, como el automovil, la escasa
reprobacién social de estas conductas, etc...

La estadistica judicial del afio 1953 fue muy completa. Se produjo
una simplificacién en 1954 y se modifico parcialmente en 1962. Como-
ya he sefialado, en materia de caza sélo se refiere a los delitos, pues
las faltas se engloban bajo la rdbrica de “sancionadas por leyes es-
peciales”. Para obviar este inconveniente he utilizado estadisticas par-
ticulares de los Juzgados Comarcales de Colmenar Viejo (Madrid),
Aranda de Duero (Burgos), Jerez de los Caballeros (Badajoz), El
Barco de Avila (Avila) y del de Paz —antiguo Comarcal— de Villa--
hermosa (Ciudad Real).

Tamkbién he utilizado, pese a ser poco aprovechable en este punto
—porque de los sentenciados por estos delitos solo una minima parte-
cumplen condena— la estadistica penitenciaria (47).

(42) Hurwitz, ob. cit., pags. 34 y sigts.

(43) Ibidem.

(44) Utilizado, entre otros, por SEELIG, ob. cit, pag. 236, y por WOLF-
Mippenporrr, Sociologia dcl delito, trad. de José Maria Rodriguez Devesa,.
Madrid, 1961, pags. 51 y sigts.

(45) Hurwitz, ob. cit., pags. 41 y sigts.

(46) Articulo de JosE Lion Deretre, Hay que dejarlo, en diario “ABC™
de 4 de abril de 1967: “Fui a comprar frente al mercado de Torrijos... Cual.
no seria mi sorpresa al ver en el puesto niimero 28 colgadas ostensiblemente
dos hermosas liebres y un manojo de perdices... Si esto pasa... en un mercado
céntrico, ;qué ocurrird en los pueblos alejados de nuestra campiiia...? Cuando:
“no pasa nada”... por algo sera...”

(47) En el afio 1953 se encontraban en prisién, cumpliendo condena por
delitos de caza, 22 —14 entre reincidentes y reiterantes—; en 1954, 14; en.
1955, 25; en 1956, 15; en 1957, 41; pero la duracién de la pena privativa
fue corta en todos los casos, y si se compara la cifra total de condenados.
no ingresados en prisidon, se precisara suficientemente la delincuencia habitual..
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Por lo que se refiere al método individual, he estudiado tres casos
interesantes que resefiaré mas adelante (48).

1o Método estadistico

La base bioldgica de esta criminalidad no ofrece particularidad
digna de interés si se prescinde del hecho ya apuntado por Ortega,
relativo a que “el furtivo caza mejor que el aficionado, no porque sea
mas racional que éste, sino porque se cansa menos... y le funcionan
mejor sus instintos predatorios... huele siempre un poco a fiera” (49).

Con un mayor desarrollo de sus sentidos, especialmente el de la
vista (30), en la estructura bioldgica no se diferencia en nada de sus
convecinos, y por ello no acusa inferioridad fisica o mental dentro del
grupo social en que vive (51).

Es dificil de diagnosticar si sus actividades se deben al genotipo o
al fenotipo, a la herencia o al medio, posiblemente a amhos, pero con
preponderancia del segundo.

Constitucionalmente la mayoria pertenecen al tipo asténico o lepto-
somatico, y endocrinolégicamente muchos aparecen hipertiroideos.

Solo en rarisimos casos se puede aludir a débiles oligofrenias, aun-
que si, con mavor frecuencia, aparezca la psicopatia, que en forma
tenue se encuentra en casi todos.

Dentro de su psicologia y con relacién a sus tendencias y aficiones,
pese a su sentido utilitario de busca y captura de caza (52), podria
explicarse por el atavismo el desarrollo hipertréfico de sus instintos.
Representaria asi al primitivo —Ortega lo califica (53) de “paleoli-
tico”, paleolitico municipal— semejante al actual salvaje que vive
exclusivamente de la caza.

Mayor interés ofrecen las condiciones socioldgicas. Desde los afios
1953 a 1963, inclusive, aparece entre los condenados por delitos de
caza un elevado tanto por ciento de agricultores (y similares) y de
artesanos y jornaleros (54). Los primeros representan el 36,8 v los

(48) EI libro del Conpe pe YEBES citado, ademis de no referirse a los
tipos concretos que nombra, ni exponer detalles de interés criminolégico, sélo
se refiere a caza mayor.

(49) Orteca v Gasser, ob. cit, pag. 63.

(50) ConpvE DE YEBES, ob. cit., pag. 332.

(51) La estadistica penitenciaria nos muestra un vardn-—unico citado al
respecto— en el afio 1954 de 160 a 164 de talla, otro en 1955 de 1€5 a 169,
etcétera. De las paginas de YEBES y de los que conoci personalmente se des-
prende que los furtivos eran semejantes a los demas de su grupo social.

(52) Yeses, ob. cit., pag. 330.

(53) OrteGa Y Gasser, ob. cit, pag. 53.

(54) El resto de los grupos de esta estadistica —a<dministradores, gerentes
y directivos, empleados de oficina, vendedores, mineros y canteros, trabajadores
al transoprte y comunicaciones, trabajadores de los servicios, deportes y diver-
siones, profesionales técnicos y asimilados y poblacién inactiva— no ofrece
mayor interés por su escasisimo indice.
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altimos el 49,8. Se observa una progresion descendente en el porcen-
taje de los primeros desde el 77,5 en 1953 al 253 en 1965 y un in-
cremento proporcional en los otros desde el 189 al 60,2 duran:e el
periodo a que me refiero (35).

El factor econémico influye notablemente para los trabajadores de
escasos recur=os, y schre todo en épccas de paro, representando la
caza furtiva la minima delincuencia, el delito mas leve. En cuanto a
los agricultores, su inmersién en el medio representa una mas ficil
ocasion de quebrantar la ley.

En numerosas zonas rurales se observaha, hace muchos afios. una
correlacién entre los hurtos de lefia y las faltas de caza (56), pues
ambas infracciones estaban motivadas por factores economicos v so-
ciales.

Con el aumento del nivel de vida, emigracion de gran masa cam-
pesina a centros urbanos nacionales y extranjeros, el nimero de con-
denas de caza ha disminuido sensiblemente (57). En las faltas se
aprecia un aumento reciente (38), debido al empleo del automoévil que
permite a infractores ciudadanos trasladarse en escaso tiempo a puntos
alejados donde existe caza abundante.

Con relacién al tiempo v en concreto a las estaciones (39) se ob-
serva un aumento en verano, para descender en otoflo y elevarse en
invierno. Debe tenerse en cuenta la cifra negra. I movimiento mensual
es semejante (60).

(55) El grupo de los agricultores y similares comprende ganaderos, p2sca-
dores, cazadores y madereros. La dificultad estriba en separar el jornalero
dedicado a faenas agricolas del pequefo agricultor, muy semejante en cendi-
ciones sociales v econémicas. Téngase en cuenta que también en el sentir popular
se emplea la expresion “agricultor” para ambos.

(56) Asi ocurre en el Juzgado de Paz de Villahermosa (Ciudad Real),
en tiempos Juzgado Comarcal, cuya estadistica debo a la amabilidad de su
secretario, don Pedro Ruiz. Desde el afio 1923 hasta la fecha ofrece una clar:}
correlacion —faltan los datos de los afos 1936 a 1945—, pero dltimamente,
a partir de 1961, desaparecidos casi los hurtos de lefia, las infracciones de caza
ofrecen un ritmo ascendente, Otro tanto puede observarse en el Comarcal de
Colmenar Viejo (Madrid) desde 1956 a la fecha, donde el afto anterior ofrecia
seis juicios de caza, y el de 1967, 44. El de Jerez de los Cabhalleros, desde 1942,
presenta este paralelismo con un gran ntimero de juicios de hurto, 365 en 1955
v 40 cn 1966, y, en cambio, el nimero de juicios de faltas por caza aumenta
sin cesar... Otro tanto ocurre en Aranda de Duero para igual tiempo, yue
alcanzé la cifra maxima, nueve juicios de faltas por caza en 1965, mientras que
el mayor contingente de hurto —20— lo dio en 1946. En Barco de Avila, con
menos infracciones de este tipo, desaparecidos casi los hurtos desde 1963 —con
excepcion de uno en 1966—, aparecen nuevas infracciones cinegéticas.

(37) 414 en 1933, 397 en 1934, 347 en 1955, 413 en 196, 348 en 1957, 279
en 1958, 184 en 1959, 158 en 1960, 196 en 1961, 146 en 1962, 100 en 1963,
103 en 1964 y 83 en 1965.

(58) Para ohservar el reciente aumento en las faltas, ver supra nota 56.

(39) Estadistica judicial de 1953. No ha vuelto a repetirse con esta minu-
ciosidad en afios sucesivos. Por ello los datos se refieren solo a dicho afio.

(60) 18 en enero, 20 en febrero, 15 en marzo, 15 en abril, 18 en mayo,
18 en junio, 27 en julio, 34 en agosto, 31 en septiembre, 24 en octubre, 17 en no-
viembre. 13 en diciembre, 7 no consta.
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Respecto a los dias, el mayor contingente de infracciones lo da el
domingo, a quien siguen jueves y sabado. El indice mdis escaso lo
presenta el Iunes.

La geografia criminai ofrece poco interés, Por provincias, el mayor
contingente de delitos de caza —afios 1933 a 1965 inclusive— lo da
Madrid, a quien siguen Badajoz, Toledo, Huelva, Sevilla, Ciudad
Real, Caceres, Cordoba...

En un examen precipitado de los hechos pudiera pensarse que el
mayor numero de condenas radica en provincias de gran rigueza ve-
natoria, pero, por una parte, Madrid no es la mas rica en este punto;
Allacete, de caza abundante, presenta escasas condenas y la provincia.
de Avila, en proporcion, un elevado contingente (61). Esto debe ex-
plicarse socioldgicamente y las razones son mas complejas (62).

El que la provincia de Madrid vaya en cabeza puede explicarse
por la fuerte inmigracién a expensas de otras provincias.

En cuanto a la distribucion local del delito v con relacion a la.
criminalidad urbana y rural, puede decirse que se cometié en capitales.
el 99 por 100 de los casos, en municipios superiores a diez mil ha-
Litantes, el 384 y en municipios inferiores a esta cifra el 30,9 por
100 (63).

Al hablar de capitales o municipios hay que pensar en su término
municipal, mucha parte del cual es zona campestre, pero también puede
referirse a infracciones dentro del casco urbano —articulo 23 de la
Ley de Caza— (64).

En lo referente a la edad, el mavor contingente de condenas, 46,03
por 100, se produce de los veintiséis a treinta y nueve afios, y el me-
nor, el 1,32, en los dieciséis v diecisiete. De cuarenta a cincuenta y
nueve el 22,65 por 100, de veintiuno a veinticinco el 15,6 por 100,
de dieciocho a veinte el 5,36 v de sesenta y mas el 4,1 por 100.

-Se observa asi el escaso indice de delincuencia juvenil, presentando
una curva semejante al resto de los delitos, salvo aquellos otros —cier-
tas violencias, hurtos de vehiculos— en que el indice de edades tem-
pranas es elevado, o el de aquellos, como abusos deshonestos com
nifos, en que la vejez presenta mayor coeficiente. Los datos se han
realizado con 3.163 condenados durante el periodo, tantas veces citado,
de 1953 a 1965 inclusive,

(61) La referencia es a delitos, no a faltas.

(62) Ver a este respecto en la obra de Franz EXNER Biologia criminal on
sus rasgos fundamentales, Barcelona, 1957, traduccién de Juan del Rosal; las
notas al respecto en pags. 87 a 91.

(63) Quiebra aqui la regla general contraria, aplicable al resto de los delitos.
Ver Hurwrtz, ob. cit., pags. 268 y 269. Pero aun asi resulta muy dificil por
la dudosa demarcacién entre areas urbanas y rurales.

(64) MancveL DAviLa, Casa antideportiva, en “Caza y Pesca”, diciembre
1953, pag. 252, sefiala infracciones de caza —faltas— en el Parque del QOeste
y en la ribera del Manzanares con esconeta de aire comprimido y linterna
eléctrica.
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En cuanto al sexo, durante dicho tiempo sélo aparecen condenadas
diez mujeres, dos de dieciséis v diecisiete afios, una de dieciocho a
veinte, cuatro de veintiséis a treinta y nueve y tres de cuarenta a cin-
cuenta y nueve. Kl indice es escasisimo, 0,2 por 100, y en casi todos
los supuestos se trata de formas de coparticipacion.

De estas diez mujeres, tres pertenecen al grupo de poblacién inac-
tiva, seis al de artesanos y jornaleros v una al de agricultores y si-
milares. ‘

Con referencia a la caza, sefialé al principio las diferencias de
nuestros furtivos y los extranjeros. En cuanto a éstos, es de destacar
su frecuencia en los paises alpinos (63). Muchos son refractarios ai
trabajo y delincuentes profesionales. otros son pequefios colonos, hijos
y criados de campesinos, que, por una tradicional enemiga al “sefior
de la caza” y a los guardas de éste, cazan furtivamente y a veces no
retroceden ante la agresion (“asesinos de guardas’™) (66). La mayo-
ria llevan una doble vida, v la caza representa una actividad comple-
mentaria. Es frecuente en ellos la supersticion.

El nacimiento ilegitimo, sin ser de desdefiar como en los demas
delitos, no ofrece mavor interés (67).

De los condenados en el periodo sefalado el 63.2 por 100 eran
casados, el 39,2 solteros y el 3,6 por ciento viudos. No consta el 1
por 100 de los casos. El gran contingente de casados se debe, tanto a
la edad de los condenados que corresponde a tiempo en que se ha
contraido matrimonio en el medio rural, como a que en dicho medio
es escaso el nimero de solteros v sohre todo a que la caza representa
un ingreso complementario en la vida familiar de gentes modestas (68).

El alcohol en este punto no ofrece incidencias de interés, pero si
las compaiiias, pues en muchos casos se aprecia codelincuencia de pri-
marios con reincidentes.

Con relacion a la instruccion, debe sefialarse (ue la inteligencia y
la educacién influyen favorablemente sobre la moralidad en gene-
ral (69) y por ello la instruccion y la cultura ejercen un heneficioso

estimulo. Para el periodo sefialado el 16,3 por 100 de los condenados
carecia de instruccién y el 75.3 solo poseia la ensefianza elemental.
La ensefianza media presenta un 0,12 por 100 vy la superior un 0.03
por 100, no constando datos en un 4.9 por 100 de los casos. De ello

(65) SEELIG, ob. cit., pag. 181.

(66) Ibidem.

(67) La estadistica judicial de 1953 nos muestra, de 414 condenados, seis
de filiacion ilegitima.

(68) Micuer GonzALEz Rosapo, trabajo cit.: “;Y la satisfaccion de ese
pufiado de arrapiezos relamiéndose de gusto ante el esperado festin?”

(69) JesCs Lioris SAxcuez, Inteligencia v wmoralidad, “Revista de la Es-
cuela de Estudios Peniteciarios™, enero-febrero 19:8.
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se desprende que la incultura —escasa o nula enseflanza— es la que
mayor indice representa (70).

La reincidencia es acusada y si se tiene en cuenta la gran cifra
negra y el escaso mimero de condenas, puede predicarse, sin difi-
-cultad, la activa delincuencia. habitual.

La proporcion entre reincidentes v reiterantes era para el afio 1953
-—unico que presenta esta distincion en la Estadistica judicial con
relacion a este delito— de 64 y 18 respectivamente para una cifra de
-414 condenados. Se observa un descenso en ambos de 67 en 1954 a
28 en 1939. Se puede presentar con mas frecuencia en sujetos de vein-
tiséis a cincuenta y nueve afios, con solo ensefianza elemental, casados
y varoties. En la profesion abundan los jornaleros y artesanos en una
proporcion del 77,6 por 100.

2. Método individnal

El método individual de observacion de casos confirma lo sefialado
por la estadistica. Tres son los suje.os examinados, un toledano, un
extremefio y un hurgalés. B

X, de las tierras del Cid utilizaba el hurdén hacia 1903 ; fue famoso
en su pueblo natal por su habilidad. Nunca fue condenado. Sorpren-
-dido en una ocasién por la Guardia Civil continud sentado y nego
ser propietario del “bichito”. Fue absuelto por la Audiencia. No
‘tenia profesién fija vy utilizaba la politica para colocarse en puestos
.subalternos.

Y, en tierras del Tajo, por los afios veinte, cazaba, frecuentemente
de noche, en los cotos del Duque de A. Su actividad repetida le llevd
a la reincidencia y a la prision preventiva. Durante ese tiempo de
inactividad cuidaba las perdices enjauladas del Alcaide de la Carcel.
Pasaba el Tajo a nado de noche para matar mas piezas y alguna vez
fue tiroteado por los guardas (tiros al aire para amedrentarle). Su
‘humilde oficio lo ejercia sin interés v sin sobresalir en nada. Se casé
ya maduro.

Z, en tierras extremefias v hacia 1940 vivia exclusivamente de la
caza v la pesca. Fue condenado al convertirse su infraccion, por rein-
cidencia triple. en delito —articulo 52 de la Ley—. su actividad no
legal era de director o jefe de “ojeadores” o “batidores™, en cuyo
empleo destacaba su pericia. Disfrutaba con ello tocando las “piezas”
-muertas y huscando las perdidas. Siempre posevé hurdn.

VI. CONCLUSION

De lo expuesto puede obtenerse una vision general del furtivo
-espafiol, su tipologia, habitos, ambiente social, cultura, etc. ;s per-

(70) Se observa en el nitimero de condenados sin instrucciéon un descenso
a partir de 1953: 118 en dicho afio a 7 en 1965. Se puede explicar por la
-eficaz lucha contra el analfabetismo. De todos modos, en muchos condenados
-su ensefianza elemental o primaria significa una escasisima instruccién...
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manente este ‘furtivo? ; Siguen siendo éstos los infractores habituales-
de la legislacion de caza? La respuesta debe ser negativa, y no sélo
por la disminucion evidente de los furtivos, debido al mayor nivel de
vida, emigracién y otras eficaces causas sociales y econdmicas, sino
porque el delito y la falta se han fransformado con el correr de los.
tienipos. Por un lado, ha desaparecido en su casi totalidad este “de-
lincuente™ v los furtivos son muchas veces solo eso: flor de leyenda (71)..
Por otra parte, los modernos infractores son de mejor nivel econdmico,,
con frecuencia propietarios de un automovil, con profesion universita-
ria en algunos casos, con vida ciudadana en casi todos. Ya el voca-
bulario espafiol de la caza (72) considera furtivo al cazador de oficio,
pero no ‘“‘sindénimo de cazador con escaso caudal”’. En este sentidos
de ampliacion del concepto, huscando la defensa social v las realidades.
actuales, se pronuncia Cortés Nufiez (73) para quién furtivo es sim-
plemente el constante infractor de la Ley de Caza. No estoy, en cam-
bio, de acuerdo con la denominacién que utiliza “furtivos del volante” .
por considerarla equivoca.

Ya he sefialado antes a que los dos altimos Anteproyectos de Ley
de Caza aluden a cazar desde aereonave, automévil o cualquiera otro:
medio de locomocién, porque, de cundir el abuso, podria esquilmar
la caza y hacer desaparecer la riqueza cinegética.

El furtivo clasico, el que hemos descrito, no vive hoy de la caza,
no vende ésta en cantidades ingentes, consume con su familia la que
caza, aunque algunos piensen lo contrario. Existen, eso si; hav gentes
acomodadas —mno artesanos ni agricultores— de cierta cultura, para
quienes, por su organizacion, amplias batidas en zonas libres y se-
milibres, tolerancia de muchos v empleo de automoéviles, la caza re-
sulta rentable v complementan sus personales ingresos vendiendo las'
piezas cobradas. Pero éstos no tienen parecido con el casi fésil fur-
tivo, son delincuentes de guante hlanco.

Frente a estos nuevos métodos, el furtivo clasico cobra un tinte

(71) Como reza el titulo del trabajo de MicUeL GONzALEZ Rosapo, “Revista.
de Caza v Pesca®, Madrid, abril 1951, n." 100, aunque el autor no 1o estime asi...

(72) Editado por el Ministerio de Agricultura, afio 1950.

(73) Jost CorrTkEs NUXEz, procurador de los Tribunales, palenting, buen
cazador, a cuya amabilidad debo conocer su trabajo Aportaciones al concepto
de furtivo, “Caza y Pesca”, n." 219, marzo 1961, pag. 171: “Hasta hace unos
ahos, el disparo a una pieza de caza desde un automoévil era un raro accidente-
o episodio en el recorrido de la poblacién al cazadero. Pero, vista su eficacia.
vy comodidad, alguien concibié la idea de que no limitindose a tirar a la
perdiz que ocasionalmente encontraba en el camino, sino tomando como sistema
de caza el ir recorriendo kildémetros y mas kilémetros de carretera con el coche
disparando a cuantas perdices encontrase a su paso., el nimero de ellas que
podria matar seria considerable, con lo cual su prestigio como cazador se ele-
varia enormemente... el conocimiento del sistema se extendid... Al principior
se limitaron a la época legal de caza... pero... se utilizd el procedimiento en
los meses de febrero y marzo, aprovechando la ampliacién del desvede para
las acuaticas...”
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romantico, a cuyva admiracion no se sustraen los buenos cazadores
(74), y pensamos que en su desaparicién nos dice: ‘“iis ejercicios
son los de la caza y pesca, pero no mantengo halcon ni galgos, sino al-
gun perdigon o algun hurén atrevido...” (73), y aunque no sea “un ro-
busto cazador ante el Senor” (70), disculpamos y perdonamos muchas
faltas suyas, pensando que, tal vez, en otro ambiente, con otra edu-
cacién, su vida hubiese transcurrido por derroteros distintos.

(74) Coxpe pe YeBes, ob. cit, pags. 327, 329, etc. El mismo ORTEGA Y
Gasser lo reconocia asi en el “Prologo™ cit., pag. 63.

(75) MiGueL DE CERVANTES SaaviDRa, El Ingenioso Hidalgo Don Quijote
de la Mancha, segunda parte, capitulo XVI.

(76) Génesis, 10, 9: "Nemrod que fue quien comenzé a dominar sobre la
Tierra, pues era un robusto cazador ante Yavé..”






SECCION LEGISLATIVA

ORDEN de 11 de diciembre de 1968 por la que se dictan
normas sobre comunicaciones de los reclusos

Como consecuencia de la modificacion introducida por el Decreto 162/1968,
de 25 de enero, en determinados articulos del Reglamento de los Servicios d=
‘Prisiones, de 2 de febrero de 1956, y con el fin de unificar criterios y aclarar
dudas que pudieran surgir en orden a la concesiéon de comunicaciones orales
y escritas a los internos, resalta la. conveniencia de fijar normas concretas
para el mejor desenvolvimiento de este servicio en consonancia con la nueva
rTeglamentacion establecida.

En su virtud, este Ministerio, en uso de la autorizacién que le confiere
la disposicién final del citado Reglamento, ha tenido a bien disponer:

Primero.—L.as comunicaciones ordinarias orales y escritas que se concs-
deran a los internos atendiendo a su situacion procesal y al grado de trata-
miento penitenciario en que se hallen situados dentro del sistema progresivo
Seran:

a) A los detenidos y presos, previa autorizacion del Juez Instructor se
les concederian las comunicaciones que a juicio de las respectivas Juntas de
Régimen y Administracién permita la organizacién del servicio en cada es-
‘tablecimiento, atendiendo al namero de internos que albergue y la plantilla
de funcionarios de que disponga, pero sin que en ningun caso pueda ser in-
ferior a una comunicacién oral y otra escrita por semana.

b) A los sentenciados que se hallen situados en el primer grado de su
tratamiento y a los sometidos a medidas de seguridad y custodia se les
concedera una comunicacién oral y otra escrita por semana.

¢) A los sentenciados que se hallen en el segundo grado de su tratamien-
to, a los que sufran arresto judicial o gubernativo sustitutorio de multa y a
‘los sometidos a medidas de seguridad de trabajo o colonias agricolas o casas
de templanza sz les concederan dos comunicaciones orales y dos escritas por
semana.

d) A los sentenciados que se hallen situados en el tercer grado de su
tratamiento, tres comunicaciones orales y tres escritas por semana.

Segundo—Ademas de las comunicaciones ordinarias a que se refiere el
apartado anterior se podran conceder otras de caracter extraordinario, por
motivos debidamente justificados en cada caso. El nimero de estas comuni-
caciones no habra de exceder mensualmente del que le corresponda a cada
interno por comunicaciones ordinarias, salvo que se trate de comunicaciones,
cuya aplazamiento supusiera un grave trastorno, en cuyo supuesto el Director
del Establecimiento las concedera, dando conocimiento del hecho a esa Direc-
cion General.

Tercero.—Por las Juntas de Régimen y Administracién respectivas se fi-
jara el tiempo de duracion de las comunicaciones asi ordinarias como ex-



522 Anuario de Derecho penal

traordinarias dentro de unos limites de tiempo de comunicacién efectiva no
inferior a diez minutos ni superior a treinta minutos. No obstante, por mo-
tivos justificados, el Director podra autorizar comunicacion de mayor dura-
cién, dando cuenta a esa Direccion General.

Cuarto.—Para la celebracién de las comunicaciones ordinarias seran lla-
mados los internos, siguiendo el mismo orden por grupos en que estuvieren
clasificados dentro del establecimiento. El numero de personas que simulta-
neamente podran comunicar con el mismo interno no excedera de cuatro.



SECCION DE JURISPRUDENCIA

Jurisprudencia penal correspondiente
al tercer cuatrimestre de 1965

Por FRANCISCO BUENO ARUS

Letrado del Ministerio de Justicia

LEY DE 16 DE MAYO DE 1902 (CAZA)

1. Art. 50 (Hurto de caza)—Cuando se trata de caza mayor, no cabe
la frustracion y es siempre delito consumado. (S. 23 octubre 1965.)

LEY DE 16 DE MAYO DE 1902 (PROPIEDAD INDUSTRIAL)

2. Art. 134 (Defraudacion de la propiedad industrial)—Es necesaria la
intencién dolosa. (S. 23 septiembre 1965.)

3. (Usurpacion de marca).—El uso de envases vacios, si a este hecho no le
acompaifia el propodsito de perjudicar los derechos de su legitimo poseedor,
no es constitutivo de infraccién alguna prevista en la Ley de Propiedad
Industrial. (S. 21 octubre 1965.)

REGLAMENTO DE 20 DE DICIEMBRE DE 1924 (EMIGRACION)

4. Art. 140. Aunque evidentemente las interpretaciones analogicas y ex-
tensivas in peius estan vedadas en un sistema penal de estricto legalismo,
deja de tener obligada aplicacion en casos en que se configuran las infrac-
ciones como «normas penales en blanco», a rellenar marginalmente por las
administrativas complementarias, cuya eficacia en este concepto sigue las
pautas ordinarias que informan tales ordenaciones. En este sentido, la am-
pliaciéon que del concepto de «emigrante» hizo la Orden ministerial de € de
noviembre de 1957, no constituye un tipo penal nuevo, sino la extension
de un concepto adminisirativo de lo que en lo sucesivo habria de enten-
derse por emigrante, sin sujetarse ya a la acepcién estricta del originario
Reglamento. (S. 18 noviembre 1965.)

CODIGO DE LA CIRCULACION (1934)

5. Art. 17. El articulo 17 del Codigo de la Circulacion no tiene el alcan-
ce de una mera declaracién de principios de caracter general, sino que
impone a los conductores una obligacion especifica y concreta, cual es la
de ser duefios en todo momento del movimiento de los vehiculos con las
obligaciones concretas que de esta general se derivan. (S. 1 diciembre 1965.)

De los multiples deberes que incumben a los conductores de vehiculos
por las vias publicas o por las particulares destinadas al uso publico el
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méas elemental es el de estar atento a todas las circunstancias e incidencias
del trafico. (S. 18 octubre 1965.)

6. Art. 25. La preferencia establecida en el articulo 25, apartado d) del
Coédigo de la Circulaciéon no es un derecho absoluto. (S. 1 diciembre 1965.)

7. Art. 103. Constituye un deber objetivo de cuidado €l impuesto a
todo conductor de automoviles de utilizar las sefiales acusticas cuando pueda
racionalmente preverse peligro de atropello, deber exigible también en las
aglomeraciones urbanas. ya en el concepto de deber reglamentario de segu-
ridad, cuando las autoridades locales no hubieran prohibido su empleo, ya
en el concepto de deber comun de diligencia, que incluso ha de sobreponerse
a la prohibicion administrativa, cuando, aun mediando la prohibicién muni-
cipal, el breve uso de las sefiales acusticas sea indispensable para evitar
la produccién de un mal que en otro caso resultaria inevitable. (S. 6 di~
ciembre 1965.)

LEY DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1938 (DELITOS MONETARIOS)

8. Las licencias de exportacion son autorizaciones administrativas de
policia, econodmica... acto administrativo y no privado de venta que permite
el ejercicio de su derecho dentro de la pauta reglamentaria... actividad
reglada para ambas partes en cuanto se refiere al trafico de divisas, limi-
tada la facultad dominical del exportador a disponer libremente de la mer-
cancia hasta su enajenacién y a partir de este momento sélo sobre su contra-~
valor en pesetas, no sobre la moneda extranjera, porque su deposito y
transferencia al Instituto Espafiol de Moneda Extranjera son obligatorios,
como deber impuesto y condicion del acto administrativo, cuyo incumpli~
miento por el particular crea el delito monetario. (S. 2 noviembre 1965.)

CODIGO PENAL DE 1944

9. Art. 1o (Interpretacion de la ley)—En el dilema de doble racional
interpretaciéon de un precepto, ha de preferirse en cada caso la solucion
que favorezca al reo. (S. 23 noviembre 1965.)

10. (Relacion de causalidad).—La relacién causal no se interrumpe por
el mero transcurso de un lapso de tiempo, de mayor o menor extension,
entre la acc:én maliciosa y su resultado antijuridico, siempre y cuando en
el interregno no se produzca ningin hecho con potencia eficaz para deter-
minar la ruptura de algun eslabén de la cadena causal y que sea indepen-
diente y ajeno a la voluntad del agente. (S. 15 diciembre 1965.)

11. Art. 8, nim. 1 (Trastorno mental transitorio).—La embriaguez, cuan-
do es plena y fortuita, y priva al agente totalmente de la conciencia de
sus actos, puede comprenderse excepcionalmente en este precepto como
situacion de trastorno mental transitorio. (S. 6 octubre 1965. Analoga doc-
trina en S. 17 diciembre 1965.)

12. Art. 8, num. 7 (Estado de necesidad).—Para que la eximente de
estado de necesidad pueda ser invocada es preciso, no s6lo que dos o mas
bienes juridicamente protegidos se encuentren en colisién, sino, ademas,
que para salvar uno de ellos sea inevitable el sacrificio o menoscabo del
otro u otros, siendo indispensable acreditar de modo pleno el caracter de
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inevitabilidad del mal causado para salvaguardar otros intereses mayores.
que el ocasionado en su holocausto. (S. 4 diciembre 1965.)

13. Art. 8, num. 8 (Caso fortuito).—Para que concurra esta circunstan-
cia hay que partir de la base de un acto licito y con la debida diligencia.
Como diligencia y negligencia son términos antagonicos, partiendo de la
apreciaciéon en la conducta del procesado de una clara negligencia, nc es
posible afirmar que concurra el caso fortuito. (S. 6 diciembre 1965.)

14. Art. 8, nuim. 10 (Miedo insuperable)—FEl miedo insuperable, como
circunstancia eximente, no puede existir cuando ha habido reciprocidad en
el acometimiento entre el procesado y su victima, por haberse colocado
ambpos voluntariamente en situaciéon de rifia mutuamente aceptada. (S. 30
octubre 1965.)

15. Art. 8.0, nam. 11 (Obrar en el cumplimiento de un deber)—En nin-
gun caso la violencia puede constituir el ejercicio legitimo de un derecho
ni el ejercicio del cargo autoriza al agente de la autoridad para el uso de la
fuerza fuera del caso de ser acometido y no hallar otro medio para hacerse
obedecer y respetar. (S. 10 noviembre 1965. Andloga doctrina en S. 15 y 25
noviembre 1965.)

16. Art. 90, num. 1 (Eximentes incompletas)—Es doctring de este Tri-
bunal que las atenuantes del numero 1.0 del articulo 9.0 del Codigo penal, se
dan solamente cuando, faltando alguno de los requisitos de la eximente,
existen los esenciales, pues de otro modo se trataria de circunstancias total-
mente distintas y no de eximentes incompletas. (S. 28 octubre 1965.)

Cuando faltan todos los requisitos para que la embriaguez pueda excluir la .
responsabilidad criminal del autor, no puede apreciarse ese estado como cons-
titutivo de una de las causas de atenuaciéon del namero 1. del articulo 9.,
sino unicamente estimarse como atenuante ordinaria al amparo del nime-
ro 2.0 del mismo articulo cuando concurran los requisitos previstos en el
mismo. (S. 17 diciembre 1965.)

17. Art. 9, num. 4 (Preterintencionalidad)—Para determinar si concu-
rre 0 no preterintencionalidad es preciso tener en cuenta, en cada caso
concreto, el modo, forma y accidentes en que se haya cometido el delito,
y muy especialinente el medio empleado para ello. Cabe su apreciacion en
el delito de lesiones. (S. 29 septiembre 1965.)

Para apreciar esta circunstancia es preciso que el resultado producido
por el hecho realizado exceda en gravedad al que se propuso cometer el
culpable, y esta falta de adecuacién ha de manifestarse por la notoria des-
proporcion entre el medio empleado y el dafio causado. (S. 2 diciembre 1965.)

18. Art. 90, nim. 8 (Arrebato u obcecdcion).—E]l agravio origen del es-
timulo que ha de ser capaz de afectar hondamente a la inteligencia y sobre-
excitar a la voluntad, ha de ser reciente e inmediato o muy proximo a la
comision del delito, y ser debido a actos injustos, inmotivados o de naturaleza
analoga, debidos a una conducta reprochable de la victima. (S. 30 noviem--
bre 1965.)

No todo estado pasional o de arrebato ha de estimarse como atenuante
en la comisién de delitos, porque ello seria un estimulo o premio a los per-.
petrados bajo el influjo de las mas torpes pasiones; por eso es preciso dis-
criminar las causas de tal estado para rechazar la atenuante en los casos.
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.en que los estimulos del arrebato no son legitimos o licitos. (8. 23 oc-
tubre 1965.)

19. Art. 10 (Circunstancias agravantes).—Un mismo hecho no puede en-
gendrar varias agravantes, sean genéricas o especificas, como son las cua-
Jlificativas. (S. 18 diciembre 1965.)

20. Art. 10, num. 2 (Precio, recompensa o promesa).—Para la apreciacion
de la circunstancia agravante 2.» del articulo 10 del Codigo penal es inne-
cesario que la percepcion del precio sea el fruto de una exigencia previa
.del perceptor, ni que con anterioridad hubiera habido conversaciones entre
el pagador y el receptor de las que hubiere surgido un pacto sobre dicho
extremo, pues es suficiente que el delito se cometa mediante precio. (S. 26
noviembre 1965.)

21. Art. 10, num. 14 (Reincidencia)—Por muy alejadas que sean las fe-
chas de las precedentes condenas, la prescribilidad de las reincidencias ge-
néricas o especificas no esta recogida en nuestro Derecho positivo vigente.
(S. 22 noviembre 1965.)

29. (Reiteracion)—Cuando el delito anteriormente cometido y sanciona-
.do es el de auxilio a la rebelién militar, delito tipicamente correspondiente
a la Jurisdiccién Militar, debe tenerse en cuenia el Gltimo parrafo del ar-
ticulo 255 del Cédigo de Justicia Militar, segun el cual la cancelacion solo
recobra su vigor si el nuevo delito cometido es de igual naturaleza, y no el
articulo 118 del Codigo penal comin; criterio que también viene amparado
por el hecho de que el Codigo de Justicia Militar es ley promulgada con
posterioridad al Codigo penal de 1944. (S. 18 noviembre 1965.)

23. Art. 14 (Autoria).—El previo concierto de voluntades para realizar
los hechos delictivos constituye a todos los participantes en coautores del
delito cometido, cualquiera que sea la participacion material que cada uno
haya tenido para conseguir el fin ilicito que se habian propuesto. (S. 16
octubre 1965. Analoga doctrina en S. 23 y 28 septiembre, y 8 y 12 diciembre
1965.)

El concierto previo entre los delincuentes les hace a todos autores del
hecho, cualquiera que sea la participacién que accidentalmente hayan tenido,
y ese acuerdo origina responsabilidad in solidum por el resultado mas grave
para todos los que en él intervinieron. (S. 9 noviembre 1965.)

Es autor el que de acuerdo con los ejecutores materiales vigila el lugar
de perpetracion. (S. 9 noviembre 1965.)

Si se estima que existe delito continuado cometido en concurso de delin-
cuentes, cada uno de ellos tiene que sufrir la responsabilidad por el total
de lo sustraido. (S. 15 noviembre 1965.)

24. Art. 19 (Responsabilidad civil) —FEl autor de un delito viene obligado
2 satisfacer la indemnizacién civil, sin perjuicio de los contratos que el
perjudicado pueda tener con entidades ajenas al procedimiento y a las
cuales satisface la prima correspondiente que en ningin caso puede bene-
ficiar al autor del delito, pues la teoria contraria nos llevaria al absurdo de
que las cantidades que abonaba la victima para su seguridad sirvan para
evitar el desembolso econémico del delincuente. (S. 16 octubre 1965.)

95. Art. 22 (Responsabilidad civil subsidiaria).—No es absolutamente in-
dispensable que el nexo o relacion que ha de mediar entre el criminalmente
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‘responsable y el responsable civil subsidiario tenga caracter estrictamente
Jjuridico. Es indiferente que dicha relacion sea onerosa o gratuita, y también
que tenga naturaleza permanente o sea ocasional. Lo imprescindible es que
.surja una situacion de dependencia, de tal indole que el autor del delito
ha de obrar sometido, potencialmente cuando menos, a la superior direccion
y a la posible intervencion del responsable civil subsidiario. (S. 30 septiem-
Jbre 1965. Analoga doctrina en S. 13 diciembre 1965.)

La responsabilidad civil subsidiaria no se limita a las relaciones formal-
mente laborales, sino que es susceptible “de extenderse a los propietarios o
amos siempre y cuando el dependiente obrase en actividades propias de su
.situacién y en beneficio de aquéllos, es decir, en cumplimiento del principio
cuius commoda, eius incommoda, que constituye la razon de ser del pre-
-cepto. (S. 23 septiembre 1965. Analoga doctrina en S. 23 diciembre 1965.)

La responsabilidad civil subsidiaria de los amos, a consecuencia de los
-delitos o faltas cometidos por sus dependientes, se establece por razén del
.servicio que les prestan, de las ventajas que les reportan en el cumplimiento
-de sus obligaciones, causa del vinculo mutuo que desaparece cuando los se-
.gundos obran por su cuenta, por voluntad no sometida a la disposicion del
-dueflo, el cual no puede estar obligado a vigilar la conducta del depen-
diente mas que dando sus Ordenes concretas, de las que sera responsable;
no a elegir hasta el extremo de prever las reacciones personales fuera de
las ordinarias de pericia y normal comportamiento. (S. 21 septiembre 1965.)

La responsabilidad civil subsidiaria requiere, por parte del presunto res-
ponsable civil, cualidades de amo, maestro o patrono, y, por la del culpable,
las del criado, discipulo, oficial, aprendiz, empleado o dependiente, afiadién-
.dose ademas la ocasional del desempefio de obligaciones o servicios, en ningu-
na de las cuales entran los vinculos familiares, aunque mediare una autoriza-
cién (para uso de automoévil) que por si sola no genera vinculos de depen-
-dencia o servicio. (S. 14 octubre 1965.)

Los Ayuntamientos y demas Corporaciones publicas u oficiales son res-
ponsables con caracter subsidiario por los hechos delictivos que cometan sus
funcionarios, dependientes o empleados con motivo u ocasion de los servi-
-clos que tuvieran encomendados, puesto que el citado precepto legal incluye
en esta obligacién entidades y organismos, sin excluir los publicos u oficia-
les. (8. 25 noviembre 1965.) '

26. Art. 25 (Perdon del ofendido).— Vid. nam. 34.

27. Art. 52 (Delito imposible)—E]l delito imposible requiere, como ele-
.mentos que lo integran, la intencién del agente de ejecutar un acto con tipo
delictivo previsto, cuyo proposito ha de ir seguido de una actividad del sujeto
‘tendente a conseguir el fin antijuridico propuesto, sin que este fin querido
.se produzca, de modo absoluto, por haber empleado medios inidoneos, por su
propia naturaleza, con respecto al mismo; o porque €l actor los creia idoneos
y carecian de aguella aptitud natural y necesaria para conseguir lo apete-
cido, o bien que no pueda producirse lo deseado, por carencia integra y
total del objeto del delito. (S. 30 septiembre 1965.)

28. Art. 61, regla 6. (Plurirreincidencia)—Es intrascendente que Ilas

.condenas precedentes consten en una o varias sentencias. (S. 8 noviembre
1965.)

=1
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29. Art. 69 (Delito continuado).~—FEl delito continuado, creado por la doc--
trina y la jurisprudencia, exige, ademas de los mismos sujetos activo y pa--
sivo, la imposibilidad de individualizar cada uno de los elementos que lo-
integran. En el delito de abusos deshonestos no es aplicable cuando se rea-
lizaron en ocasiones distintas con el mismo menor. (S. 4 octubre 1965. Ana--
loga doctrina en S. 18 diciembre 1965.)

30. Arts. 70 y 171 (Concurso de delitos).—los preceptos penales deben.
interpretarse arménicamente para no perjudicar al reo cuando a éste se le
imponen multiples penas en una misma sentencia. (S. 30 octubre 1965.)

31. Art. 104 (Responsabilidad civil)—la Sala es soberana para fijar la.
cuantia de la indemnizacion al perjudicado. (8. 20 noviembre 1965.)

Es doctrina de esta Sala que no procede el reintegro en via criminal de-
los pagos realizados por las Companias Aseguradoras o Cajas de Prevision.
por indemnizaciones de naturaleza personal, no por dafios concretos y espe-
cificos satisfechos y expresamente renunciada su recuperacién, y si tnica--
mente los perjuicios a cuya indemnizacién debe circunseribirse el pronuncia--
miento. (S. 27 noviembre 1965.)

32. Art. 106 (Responsabilidad civil)—La interpretacion de que el sefa--
lamiento de cuotas entre los responsables civiles ha de entenderse frente a.
terceros o extrafios a la infraccion penal, mientras que cada uno de aquéllos.
carece de accion entre si, debiendo soportar sus propios dafios, es de indu-
dable aplicacion cuando los varios responsables lo son por una sola y misma.
intraccién, pero no cuando existe una concurrencia de culpas diversas que
fueron calificadas como constitutivas de diversos delitos. (8. 7 octubre 1965.)-

33. Art. 108 (Responsabilidad civi)—Condenado el exportador vnica--
mente por el delito de cohecho, son improcedentes las indemnizaciones ci--
viles que le han sido impuestas en conjuncién solidaria con los demas.
encartados en el proceso (por malversacién y falsificacion), ya que el delito
de cohecho no las lleva anejas, aun beneficiandose como consecuencia de la.
malversacion y falsedad sancionadas, porque la base de la responsabilidad
civil radica en el delito cometido, y la participaciéon del exportador no-
deriva del delito, segun el articulo 108 del Cédigo penal, sino de la no cesién
de divisas anterior al mismo. (S. 30 octubre 1965.)

34. Art. 117 (Extincion de responsabilidad civil)—La renuncia a la in--
demnizacion de los dafios y perjuicios derivados de un hecho constitutivo-
de delito o falta, como declaracion unilateral de voluntad abdicativa de un
derecho de crédito, estda sujeta a los requisitos estatuidos en las normas es-
peciales que disciplinan tal negocio juridico, a las generales sobre validez:
de los negocios juridicos que puedan extraerse del ordenamiento particular-
de las obligaciones y contratos, y, en su caso, a las reglas sobre un deter-
minado tipo de negocios juridicos, como por ejemplo los patrimoniales de-
Derecho de familia. (8. 18 diciembre 1965.)

35. Art. 119 (Funcionario piublico)—La cualidad de funcionario publico
se ha extendido por reiteradas resoluciones a los que manejan caudales y-
efectos publicos con facultades de ejecucion, apariencia fundada y razonable-
de que desempefian funciones de tal indole y son instrumento habitual auto-
rizado para verificarlas, porque, si han sido elegidos 0o nombrados por autori-
dades competentes, no pueden cobijarse en la falta de nombramiento en la.
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forma exacta del articulo 82 de la I.ey de 26 de diciembre de 1958. (S. 2 no-
viembre 1965.)

Los funcionarios que prestan sus servicios en el Instituto Espafol de
Moneda Extranjera tienen la condiciéon de funcionarios publicos a efectos pe-
nales. (S. 2 noviembre 1965.)

36. Art. 184 (Detencion ilegal).—No es causa de justificacion obrar el
Alcalde en uso de las atribuciones que le confiere el articulo 12 de-la Ley
de Orden Publico, cuando ese uso es abusivo por no concurrir precisamente
las circunstancias que enumera el articulo 2 de la misma Ley. (S. 30 sep-
tiembre 1965.)

37. Art. 244 (Desacato).—El delito de desacato del art. 244 ostenta carac-
teristicas plurimorfas, susceptibles de encarnar tanto en supuestos delitos de
cohecho como en los de prevaricacion. (S. 28 septiembre 1965.)

Dirigido un escrito a la autoridad superior con denuncia de hechos admi-
nistrativos, aparece como animo principal de los suscriptores el de censura,
no solamente licito sino aconsejable, valiéndose del medio adecuado, la re-
clamacién ante quien podia corregir los hechos denunciados. (S. 13 no-
viembre 1965.)

38. Art. 251 (Propaganda ilegal)—Se distingue radicalmente la recep-
cion o tenencia de propaganda impresa, actitud pasiva que no implica acep-
tacién, del recibo duradero de la prensa editada por las organizaciones
puestas fuera de la Ley en la de 9 de febrero de 1939, que cuando menos
es testimonio de activa presencia. (S. 20 octubre 1865.)

39. Art. 254 (Tenencia ilicita de armas).—La responsabilidad de este de-
lito alcanza a todos los que hubieren tenido el arma sin guia o licencia en
cualquier momento, pues lo que la Ley castiga es la mera tenencia, coincida
0 no con la ocupacion. (8. 23 septiembre 1965.)

La tenencia de armas en el propio domicilio tiene la virtualidad de operar
en el sentido de ser suficiente la carencia de la guia, precisandose en todo
caso la licencia. En la Ley penal esta empleado el término de «domicilioy
en una acepcién lata y vulgar y no en la estricta de domicilio civil. (8. 2
noviembre 1965.)

40. Art. 302 (Falsedad en documento publico).—Son documentos oficia-
les las fichas que forman parte integrante de un Registro publico. (S. 2 no-
viembre 1965.)

En el numero 9 del articulo 302 del Cédigo penal se sanciona una con-
ducta en tanto en cuanto la simulacién de un documento produce el efecto
de un error sobre su veracidad, y por esto el delito no se agota en la mera
alteracion de la legitimidad del documento, sino que la consumaciéon s2
realiza en cuanto el documento simulado produce el error. (S. 27 diciembre
1965.)

41. Art. 303 (Falsedad en documento piublico)—En lg falsedad de un
documento oficial, como es la carta de pago de un impuesto, no es precisa
intencién alguna de lucro, sino que basta la voluntariedad de la falsifica-
ciéon o la presentaciéon en una oficina publica del documento falsificado
para que se dé el dolo especifico de este delito y la adecuacion entre el pro-
poésito y el resultado. (S. 13 octubre 1965.).

La falsedad consiste en la alteracién consciente de la verdad, la cual es
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incompatible con la sinceridad de quien no incurre en ningun fingimiento
al creerse autorizado en virtud de un poder para otorgar contratos en nom-
bre de su mandante. (S. 27 octubre 1965.)

Fl otorgamiento de escritura publica en la que se recoge un negocio ju-
ridico simulado, sin perjuicio de derechos o intereses de tercero, no cons-
tituye delitc de falsedad en documento publico por falta de dolo. (S. 28
septiembre 1965.)

42 (Falsedad en documento mercantil)—Es equivocada la tesis de que
los balances de las sociedades anonimas solo gozan del caracter de docu-
mentos mercantiles a efectos penales cuando han sido examinados e infor-
mados por los accionistas censores de cuentas y aprobados por la Junta
General de Accionistas, siendo los balances formulados por los administra-
dores meros proyectos desprovistos de proteccion penal. (S. 4 noviembre
1965.)

43. Art. 309 (Falsedad en documento de identidad)—E] tipo penal a que
se refiere este precepto no consiente otras modalidades sino las de falsedad
material, por lo que en su ambito no puede incluirse el hecho de cometer
falsedad ideolégica, como la de faltar a la verdad en la narracion de los
hechos. (S. 17 diciembre 13€5.)

44. Art. 322 (Uso publico de nombre supuesto).—Para la tipificacion de
este delito es condicién indispensable que el nombre supuesto se use publica-
mente por el agente para conseguir un fin preconcebido, pero, si se emplea
esporadicamente por una sola vez para obtener un lucro ilicito, constituye un
evento engafioso que queda subsumido en el delito de estafa. (8. 30 noviem-
bre 1965.)

45. Art. 341 (Delitos contra la salud publica)—La estructura juridica
del delito contra la salud publica sancionado en este precepto no permite
otra forma comisiva que la de la consumacién, puesto que, siendo su natu-
raleza de mero riesgo y no de resultado, la actividad de trafico para el ilegal
destino de la misma integra por si misma la plena consumacién. (S. 29 octu-
bre 1965.)

46. Art. 370 (Desobediencia)—La negativa a cumplir érdenes de la auto-
ridad superior, dadas dentro de su competencia y con las formalidades lega-
les, para que constituya el tipo de delito de desobediencia que describe el
articulo 370 del Codigo penal, tiene necesariamente que ser abierta y reite-
rada para que no deje lugar a dudas que la intencion del culpable no es
otra sino la de desobedecer los mandatos de sus superiores con el consi-
guiente descrédito y menosprecio del principio de autoridad y quebranto de
la disciplina que ello implica. (S. 4 noviembre 1965.)

47. Art. 391 (Cohecho)—El cohecho no es uno de los llamados «delitos
de propia manoy, pues ni es cierto que sélo pueda ser autor de agquél quien
esté en situacion de ejecutar inmediata y corporalmente por él mismo la
accién prohibida, ni tampoco es exacto que no pueda cometerse sirviéndose
de otro como instrumento. (S. 30 octubre 1965.)

49. Art. 402 (Exacciones ilegales).—El articulo 402 del Codigo penal cas-
tiga al funcionario publico que exigiere directa o indirectamente mayores
derechos de los que le estuvieren sefialados por razén de su cargo, sin que
sea necesario que se entienda directamente con los perjudicados para la per-
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petracion del delito, pues se comete lo mismo cuando se vale de tercera
persona. (S. 28 septiembre 1965.)

50. Art. 413 (Aborto producido por la mujer)—Cabe la apreciaciéon de
tentativa imposible, sin perjuicio del tipo previsto en el ultimo parrafo del
articulo 411. (S. 30 septiembre 1965.)

51. Art. 420 (Lesiones).—El ambito de aplicacion del numero 4. del ar-
ticulo 420 del Cédigo penal es muy limitado, pues sélo contempla las lesio-
nes en funcion de su duracion; cuando transcurrido el proceso curativo no
se ha restablecido integramente la normalidad funcional y queda algun orga-
no afectado permanentemente, entonces hay que situar las lesiones en el
numero que corresponda de los primeros del citado articulo segun el grado
de alteracion fisica que haya quedado al lesionado. (S. 11 diciembre 1965.)

52. Art. 430 (Abusos deshonestos).—El tipo de abusos deshonestos vio-
lentos, en su modalidad de uso de fuerza, requiere para su realizacion el
despliegue de energia a fin de vencer la resistencia opuesta por el sujeto
pasivo de la accidn, pero no es menester que la fuerza empleada sea irresis-
tible, pues basta que se use la idonea en el caso concreto para vencer aquella
resistencia, ni tampoco que los actos de fuerza y los actos libidinosos apa-
rezcan claramente diferenciados y cronoldgicamente separados. Se trata
de un delito de simple actividad, consumado aunque el autor no hubiere
agotado el plan que se hubiera trazado para la satisfaccién de su deshones-
tidad. (8. 17 diciembre 1965.)

En nuestra construccién penal no presenta el delito de abusos deshones-
tos una forma juridica auténoma, sino que sus distintos tipos estan condicio-
nados, unos a las estructuras dinamicas de la violacién, y otros a las del
estupro, y de esta posible doble incriminacion se deducen distintas conse-
cuencias en cuanto a la unidad o pluralidad de delitos cuando existan uno
o varios actos materiales comisivos, que en el delito de abusos deshonestos del
tipo de estupro han de considerarse como un solo delito, no ya por la doc-
trina de esta Sala atinente al delito continuado, sino por la naturaleza
misma del delito de estupro, y por ende del de abusos deshonestos de éste
derivante, que al no ser, como los de violaciéon y afines, de forma comisiva
instantanea, sino mas bien de conducta de engafio o prevalimiento, la plu-
ralidad de tocamientos impudicos no violentos sino engafiosos no produce
la pluralidad de delitos, tratandose de idénticos sujetos activo y pasivo, del
mismo modo que los plurales yacimientos con igual mujer estuprada no
determinan mas que un unico delito de estupro. (S. 26 noviembre 1965.)

53. Art. 431 (Escdndalo publico)—Es doctrina de este Tribunal que el
hecho de destinar toda o parte de una casa-habitacién g facilitar habitual-
mente mediante precio la satisfacion de los deseos sexuales de las parejas
que alli acuden, convierte aquel lugar en una casa de tolerancia de las
prohibidas en el articulo 2 del Decreto-ley de 3 de marzo de 1956 y deter-
mina la aplicacion del articulo 431 del Codigo penal, texto refundido de
1944. (8. 29 octubre 1965. Analoga docirina en S. 19 noviembre 1965.)

Siendo el delito de escandalo publico la lesion que se infiere a los senti-
mientos de morigeracion y recato de la sociedad con la ejecucién de actos
deshonestos, no es preciso que tales actos tengan lugar en publico para
que €l delito se cometa, bastando Unicamente con que se produzca agquel
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ultraje al pudor social, bien en el momento de la. perpetracién del acto,
bien al ser conocido, por ser propiamente un delito de resultado, -y, producido
éste, es indiferente el medio por el cual se llegé a €l. (S. 27 octubre 1965.)

54. Art. 434 (Estupro).—Acreditada la buena conducta de la joven de
diecisiete afios, su doncellez se presume. Es estupro doméstico el realizado
por persona que se aloja transitoriamente en la casa en que la estuprada
presta servicios de doméstica. (S. 14 octubre 1965.)

En el articulo 434 la ley habla de «cualquier titulop, refiriéndose con
ello, mas que a una relacion juridica, a una situacién de hecho, que coloca
a la estuprada en un plano de inferioridad con relacién al agresor de su
honestidad y le imposibilita reaccionar con igual libertad que pudiera hacerlo
guien no se encontrara en esas condiciones. (S. 22 noviembre 1965.)

55. Art. 436 (Estupro)——La indeterminacién de la naturaleza, extension
y eficacia del engafio necesario para €l estupro en el precepto del articu-
lo 436 del Codigo punitivo concede al juzgador penal la facultad de apreciar-
lo segun su prudente arbifrio, en atencion a las circunstancias que conecurran
en cada caso concreto. Se comprenden en el engaflo cuantos medios fraudu-
lentos utilice el inculpado para sugestionar a la estuprada, determinando
su voluntad y obteniendo asi su propésito doloso, confiada la mujer en un
suceso futuro racionalmente esperado. (S. 17 noviembre 1965.)

La proteccion penal que la Ley otorga a la honestidad de la mujer sol-
tera menor de veintitrés afios, cuando se logra su consentimiento al acto car-
nal seducida o engafnada ante ficticias situaciones que se le ofrecen con apa-
riencias de realidad, ha llevado al Tribunal Supremo g incluir en el parra-
fo 1.0 del articulo 436 del Codigo penal el acceso sexual logrado mediante
promesa incumplida de matrimonio, siempre que se preste en condiciones de
credibilidad. (S. 22 octubre 1965.)

Constituye estupro tener accesos carnales con una joven de vida honesta,
a la que el procesado acompafiaba por la plaza y muy frecuentemente por
la noche a la puerta de la casa donde prestaba servicios, o en el quicio de
alguna puerta de la misma calle, relaciones publicas éstas a las que los usos
sociales atribuyen de ordinario un eventual propoésito ulterior matrimonial,
y que por su caracter llevaron al animo de la joven que el fin légico de
tales relaciones seria el matrimonio, por lo que accedié a aquellos accesos
carnales. (8. 11 octubre 1965.)

56. Art. 441 (Raplo).—No es necesario para este delito que se acredite
la honestidad de la raptada, ni que la sustraccién de la menor se realizara
contra la voluntad de los encargados de su custodia. (S. 21 diciembre 1965.)

57. Art. 457 (Injurias)—El dolo especifico del delito de injurias es la
intencion de causar deshonra, descrédito o menosprecio de otra persona, y
ello, como elemento intimo y en cierto modo impenetrable del animo, hay que
deducirlo, mas que por el valor natural de las palabras y el significado 1éxico
de los conceptos emitidos, por la ocasién en que se profieren y los antece-
dentes y circunstancias de toda indole que rodean al hecho. (S. 19 octubre
1965. Analoga doctrina en S. 24 noviembre 1965.)

58. Art. 458 (Injurias).—La declaracion hecha por la mujer embarazada,
para justificarse de su estado ante sus padres o amigos, cuando sefiala al
autor de su gravidez con este solo propodsito, no sigue un designio de inju-
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:riar. Tampoco es compatible con el animo de injuria el de defensa al expli-
.car su situacién de embarazada en la vista del juicio oral. (S. 20 septiem-
bre 1965.)

59. Art. 490 (Allanamiento de morada)—E]l delito de allanamiento de
.morada del articulo 490 del Cédigo penal, como cualquier otro de naturaleza
.dolosa, presupone una accion dirigida a vulnerar un determinado interés o
valor que constituye el objeto juridico, que en dicha infraccién no es otro
que el de la libertad y seguridad a que obliga el epigrafe del tifulo XII en
~gque estd inserto. Los delitos que tuvieren otras finalidades especificas extranas
.a la aludida no producen concurrencia con el allanamiento, a no ser que se
.acrediten plurales propoésitos, sino que el extremo de desarrollarse en mo-
rada ajena solo se refleja eventualmente en la agravante 16 del articulo 10
o en las tipicidades que la incorporen. (S. 11 noviembre 1965.)

Ejerce violencia para entrar en morada ajena el que penetra en la misma
_por via que no es la destinada al efecto, tanto porque este medio de entrada
1o considera violento el Coédigo penal al definir el robo, que es la tunica
.definicién legal a la que podemos acudir, como porque es de presumir que a
esta forma de entrar por lugar no habilitado para ello se opone €l morador, y
habria que acreditar que lo consentia al menos de modo tacito por haberla
rutilizado con su beneplacito o sin su protesta en anteriores ocasiones. (S. 13
.noviembre 1965.)

60. Art. 501 (Robo con violencia o intimidacion en las personas).—El
animo de lucro, elemento determinante del robo, atras hacia si la califica-
-cion y posterga los resultados lesivo e intimidatorio, caracterizandolo como
delito complejo siempre que entre los delitos integrantes exista la adecuada
conexion. (S. 29 septiembre 1965.)

La intimidacion en las personas tipificadora del delito de robo del articu-
1o 500 del Codigo penal, en cuanto es equivalente a la violencia fisica, ha de
consistir en 1la amenaza de un mal inminente y grave de tal naturaleza, y
«dada a conocer en circunstancias tales que la victima se vea constrefnida
:a, consentir en la entrega de la cosa mueble como Unico medio de liberarse
en aquel momento del peligro que se le pone de manifiesto sibita e inespe-
_-radamente, requiriendo, por tanto, dos premisas de facto: que la amenaza
.sea suficiente para compeler g la persona a obrar contra su voluntad, y que
el mal sea de inmediata ejecuciéon, pues el anuncio de un mal futuro o inde-
‘terminado no puede producir efectos intimidativos a estos efectos. (S. 13
noviembre 1965.)

61. Art. 503 (Extorsion).—El delito del articulo 503 del Codigo penal,
-que la doctrina suele denominar extorsién, no ofrece en nuestro Derecho
positivo otro encuadramiento que el de robo, al que en nombre y estructura
-se asimila, singularizandose tan sdlo en versar la fuerza o violencia sobre
.actividades documentales. (S. 7 diciembre 1965.)

62. Art. 504 (Robo con fuerza en las cosas).—Aunque lo que tipifica el
.robo es la violencia material o fuerza que se emplea para apoderarse de las
-cosas muebles ajenas, esta fuerza no precisa ir acompanada de rompimiento
-0 fractura, sino que basta con vencer con cualquier medio o procedimiento las
:medidas de seguridad adoptadas para la defensa de la cosa. (S. 23 diciem-
‘bre 1965.)
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La utilizacién de la propia llave legitima para cometer la sustraccion no-
puede ser reputada como el empleo de llave falsa, si no consta que fuera.
sustraida a su duefo. (S. 2 noviembre 1965.)

Para que el escalo constituya el robo es forzoso que exista anteriormente
la intenciéon de cometerlo, pero no cuando, al realizar el fin inicial, surge-
el deseo de apoderase de efectos que el sujeto encuentra a su alcance.
(S. 23 diciembre 1965.)

En el delito de robo, como en el de hurto, no es necesario que el reo
pueda disponer mas o menos libremente de lo robado o hurtado, y que con-
siga. el fin lucrativo propio de estos delitos... y si los objetos quedan por
algun tiempo fuera de la disposicion de su dueno el delito queda consumado.
(S. 16 diciembre 1965.)

63. Art. 514 (Hurto).—Cosa mueble ajena es todo aquello que le alcance:
este concepto juridico y no sea de la propia pertenencia, por lo que en el de--
lito de hurto no es necesario que conste quién sea el dueno de la cosa sus-
traida, que sélo se hace preciso a las derivadas consecuencias de la respon-
sabilidad civil, no siendo tampoco necesario que aparezca manifestada la:
contraria voluntad del duefio de la cosa. (S. 18 octubre 1965.)

Es reiterada la doctrina de esta Sala, para estimar la frustracién en esta.
clase de delitos, que el autor no haya tenido la libre disposicion de la cosa
sustraida, como sucede cuando es sorprendido en el mismo local o inmediata-
mente perseguido. (S. 11 octubre 1965.)

64. Art. 516 (Hurto con abuso de confianza).—El abuso de confianza.
equivale a conculcar especiales deberes de lealtad para el perjudicado, con-
traidos mediante vinculos y relaciones personales que supongan el otorga-
miento de una especial confianza, de la cual se hace mal uso, lealtad que se
quebranta aprovechandose el culpable de la facilidad que para sustraer o
apoderarse de una cosa ofrece al mismo el ejercicio de determinado emplzo
o cargo. (S. 18 diciembre 1965.)

Para apreciar el abuso de confianza basta con la facilidad que goce el.
culpable para realizar la sustraccion, y esta facilidad existe siempre entre
personas que conviven en la misma vivienda. (S. 15 noviembre 1965.)

Al no exigir el Cédigo que el abuso de confianza en el hurto sea grave,.
para que integre el tipo agravado del numero 2.c del articulo 516 al con-
currir esta circunstancia no hay posibilidad de apreciarla como agravante ge--
nérica, pues de lo contrario se quebrantaria el principio general consigrado-
en el articulo 68 del mismo Cddigo. (S. 22 septiembre 1965.)

65. Art. 519 (Alzamiento de bienes)—Para la existencia del delito es:
necesario el conocimiento exacto del perjuicio causado a los acreedores. (S. 29.
septiembre 1965.)

66. Art. 529 (Estaja).—La diferencia entre el delito de hurto y el de es-
tafa consiste en que en el primero el sujeto activo del delito se apodera,.
sustrae o toma las cosas muebles ajenas sin la voluntad de su duefio, es decir,
que el agente se apodera y hace suya sin ejercer fuerza o violencia una cosa.
que pertenece o estd en posesion de otra persona que no presta su consen--
timiento al traslado de la posesién o tenencia de dicha cosa, mientras que en
la. estafa el culpable se apropia o dispone en su particular provecho de 1ia.
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cosa de otro valiéndose de un procedimiento enganoso que tiene que ser
bastante para mover la voluntad de la victima o perjudicado, induciéndole
a error. (S. 10 diciembre 1965.)

El engafno es el cimiento que sirve de base sustentadora del delito de
estafa y, cuando falta aquél, no nace ni tiene vida éste; cuyo engaiio ha de
tener calidad y potencia persuasiva suficientes para vencer la resistencia
de la elegida victima a desprenderse de lo suyo. (S. 17 noviembre 19£5.)

No pueden enervar el claro vinculo c¢ausal entre el engafioc y el lucro la
pretendida o real excesiva credulidad del sujeto pasivo y su no adopcion
de precauciones para cerciorarse de la inexistencia del negocio, las que, de
haberse adoptado en momento oportuno, solamente hubieran producido efecto
sobre el elemento de la accién, que hipotéticamente seria imperfecta en grado
de frustracion o tentativa. (S. 10 noviembre 1365.)

La circunstancia agravante de abuso de confianza no puede estimarse
en los delitos de estafa por ser inherente a todas las modalidades de esta
infraccién punible. (S. 10 diciembre 1865.)

El delito de estafa se caracteriza por la defraudacién que se causa uti-
lizando los procedimientos engaficsos que se mencionan en el articulo 529
del Codigo penal, u otros semejantes, mediante los cuales se mueve la vo-
luntad del perjudicado a celebrar el contrato con el desplazamiento patri-
monial que lleva consigo, 2 cuyo momento hay que referir el enganoc y no
a la actuacion posterior del agente, aunque éste al contratar tuviese el animo
de no cumplir lo pactado. (S. 3 octubre 1965.)

En el momento actual (desaparecida la figura delictiva de la falsedad
con animo de lucro del Cdédigo penal de 1932) tiene establecido el Tribunal
Supremo que son perfectamente coexistentes ambos delitos de falsedad y de
estafa, aunque en un sentido meramente cronolégico puedan no ser coe-
taneos. (S. 27 diciembre 1965.)

67. Art. 530 (Estafa: reincidencia).—El articulo 530 del Codigo penal no
exige que las condenas anteriores sean con pena igual o superior, bastando
con que hayan sido sancionados dos veces por el mismo o semejante delito,
y no hay duda que, por ser contra la propiedad, el hurto, el robo y la
estafa hay que comprenderlos en tal disposicion. (S. 29 octubre 1965.)

68. Art. 535 (Apropiacion indebida).—En atencion a los confusos perfiles
dogmaticos que separan las figuras delictivas de hurto cualificado por el
abuso de confianza del nimero 2 del articulo 516 y de apropiacién indebida
del articulo 535 del Coddigo penal, la jurisprudencia mas reciente ha deci-
dido atenerse a la norma objetiva de perpetracién mas que a la de titula-
ridad civil, dada la genérica referencia que a éste hace el texto del articu-
lo 535, y, en consecuencia, aplicarlo en supuestos que los efectos de que el
procesado se apodero, se hallaban materialmente en su poder, sin que fuere
menester emplear dinamica comisiva de sustraccion con cambio posesorio, que
es la caracteristica mas cierta del hurto. (S. 27 octubre 1965. Analoga doc-
trina en S. 17 y 19 noviembre 1965.)

El dolo especifico del delito de apropiacion indebida es el abuso de
confianza. (S. 15 noviembre 1965.)

La circunstancia especifica de abuso de confianza esti embebida en el
delito de apropiacion indebida. (S. 17 noviembre 1965.)
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El art. 535 del Codigo penal no exige que el titulo en virtud del cual se
recibe la cosa sea nominado o tipico en la esfera del Derecho privado,
.sino que basta que sea de tal naturaleza que implique la obligacién de entre-
gar la cosa recibida. No habiéndose fijado plazo por las partes ni teniéndolo
.sefialado por la Ley, la obligacién de entrega es exigible desde luego, con-
forme al Derecho civil. (S. 29 octubre 1965. Aniloga doctrina en S. 30 no-
viembre 1965.)

Las clausulas expresas de no disponibilidad en las compraventas y la
-conversion en deposito de los objetos adquiridos hasta el pago total de su
precio cumplen los presupuestos caracteristicos del delito de apreciacién
indebida enunciado en el articulo 535 del Coddigo penal. (S. 15 noviembre
1965.)

El delito no se perpetra al cobrar las facturas de los clientes de la em-
presa a cuyo servicio se hallaba el procesado, sino en quedarse y apropiarse
las sumas ajenas sin entregarlas a sus duefios, en coyunturas temporales
imposibles de precisar. (S. 22 septiembre 1965.)

69. Art. 540 (Maquinaciones para alterar el precio de las cosas)—Para
1g realizaciéon del delito definido en el articulo 540 del Codigo penal es me-
nester que €l esparcimiento de falsos rumores o el uso de cualquier otro arti-
ficio se ejecute con el designio de conseguir alterar los precios naturales
que resultarian de la libre concurrencia de mercancias... elemento subjetivo
tan esencial que sin él no cabe estimar la comisién del delito ni aun en
grado de tentativa. (S. 4 noviembre 1965.)

70. Art. 542 (Usura).—La usura es delito de tendencia y conduct. en
«qque la consumacién coincide con el concierto del préstamo sin requerirse
resultados econdmicamente valorables como los que figuran en otras infrac-
«ciones contra la propiedad de contenido cuantitativo sobre la base de lucros
¥ perjuicios reales. (S. 17 noviembre 1965.)

La suscripcién de 17 contratos de préstamo usurario es suficiente para
demostrar la habitualidad que exige el Coédigo penal para sancionar este
tipo de operaciones. (S. 23 octubre 1965.)

71. Art. 543 (Usura)—Para que un contrato pueda calificarse de prés-
tamo a los efectos de los articulos 542 y 543 del Cdédigo penal, en relacion
con el 1.740 del Codigo civil, no es requisito indispensable que el presta-
mista entregue al prestatario dinero efectivo, sino que puede consistir sin
que por ello se desnaturalice la tipicidad del contrato, en la concesién de un
crédito o en la cesién del que se tenga contra un tercero, o mediante
operaciones diversas en que juega la entrega de vales o cupones para ad-
quirir articulos de comercio cuyo imporie se abona a un comerciante deter-
minado previo canje de los vales por dinero, haciendo éste una bonifica-
cién al prestamista. (S. 8 noviembre 1965. Analoga doctrina en S. 11 noviem-
bre 1965.)

72. Art. 546 bis, ) (Receptacion).—La tesis de que el precepto de arbitrio
concedido en materia de receptacion a los tribunales de instancia por el
articulo 546 bis, e) ha de entenderse subordinado a las reglas generales
de aplicaciéon de penas del articulo 61, ambos del Cédigo penal, la doctrina de
esta Sala en algun caso concreto y en atencion a la especialidad del con-
templado 1a ha aceptado asi, pero numerosas resoluciones y las mas recientes
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sentencias de este Tribunal sientan doctrina contraria a la tesis propuesta,
porque la regla especial debe prevalecer sobre la general. (S. 23 noviem-
bre 1965.)

73. Arts. 558 y 559 (Danos).—La destruccion de la cosa ajena no re-
quiere el animo de lucro o el de ejercicio ilicito del propio derecho, sino
solamente el animo inmediato de perjudicar, que se consigue al atacar la
propiedad y aun la seguridad general de ella. (S. 6 diciembre 1965.)

74. Art. 565 (Imprudencia).—Es doctrina de esta Sala, aplicando estric-
tamente el principio de culpabilidad, que toda imprudencia punible, aiin en
su grado mas leve, necesita un algo material 2n que sustentarss, algo que
.en este tipo de infracciones no dolosas no puede ser otro que un hacer,
«un hecho ejecutadoy con imprudencia, o sea, sin las normas de precaucion
y cautela exigidas en el momento de obrar, por nimias que sean, siempre
que su omision produzca n resultado danoso derivado precisamente de su
no observancia y no de otro elemento. (S. 10 noviembre 1965.)

Los delitos de imprudencia que propiamente pueden llamarse de comi-
sién por omision, al presentarse en la mayoria de los casos como una ver-
dadera ausencia de medidas de cautela en el obrar humano, pueden ofre-
cerse también como verdadero delito de omisién desde el inicio, donde no
se contempla una actividad del agente, sino una pasividad o un no hacer
cuando debia obrar para evitar el riesgo de sufrir un dano la persona que
.actuaba en beneficio o bajo las érdenes del culpable y cuya situacién de
peligro le era conocida. (S. 11 diciembre 1965.)

No puede aplicarse el articulo 20 de la Ley de 9 de mayo de 1950 en vez
del parrafo primero del articulo 565 del Codigo penal, porque el delito de
peligro cede ante el de resultado. (S. 28 octubre 1965.)

Para la realizaciéon del delito culposo no basta el incumplimiento de
un deber objetivo de cuidado, plasmado o no en un precepto reglamentario,
que se halle en conexiéon causal con un resultado tipico, sino que es me-
nester que la infraccién sea reprochable al agente, por serle exigible indi-
vidualmente el cumplimiento de dicho deber en atencién a sus condiciones
personales y a las circunstancias histéricas que configuran concretamente el
hecho enjuiciado. (S. 23 septiembre 1965.)

No puede atribuirse a ung conducta dos motivaciones tan diversas como
son la desesperacion y la falta de prevision, las cuales resultan opuestas
para entender el verdadero y auténtico movil del acto enjuiciado. (S 28
-octubre 1965.)

No puede erigirse en principio capital de lg circulacion rodada el de la
‘traslacion unilateral de todas las consecuencias dafiosas a los hombros del
sujeto desencadenante del peligro especifico, cuando, por el contrario, las
ineludibles exigencias de la solidaridad social imponen como norma a cuantos
participan en el transito vial la de distribuciéon de la carga del riesgo espe-
cifico entre todos los que en la situacion concreta de peligro estan en con-
diciones personales de coadyuvar a la evitacion del resultado tipico. (S. 18
diciembre 1965.)

La culpa de la victima no excluye por si sola la causalidad y la culpa-
bilidad de la acciéon del reo. Para producir tal efecto excluyente es menester
que se erija en la unica causa eficiente del resultado, o que, sin llegar a
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suprimir totalmente la causalidad de la accién, elimine la exigibilidad per-
sonal del deber objetivo de cuidado cuya infraccion originaria en otro caso.
1a culpabilidad del autor. (S. 27 septiembre 1965.)

La gravedad de las imprudencias no se mide por sus efectos, sino por la.
mayor o menor culpa del responsable. (S. 23 octubre 1965.)

La temeridad existe cuando se daban circunstancias para haber podido-
evitar el accidente con medidas al alcance de cualquier conductor de las
mas elementales cualidades de diligencia. (S. 20 septiembre 1965.)

La temeridad del agente hay que referirla al momento mismo en que
ejecuta la accién, en relacién con las circunstancias concurrentes de lugar,
tiempo, modo, forma, etc. (S. 13 diciembre 1965.)

La infraccion de preceptos reglamentarios no implica necesariamente que
la imprudencia cometida tenga que ser calificadg de simple con infraccion
de reglamentos si en las premisas de facto hay elementos mas que sufi-
cientes para reputarla de temeraria. (S. 4 octubre 1965. Analoga doctrina en
S. 6 noviembre 1965.)

La temeridad de la imprudencia al conducir se sifa en la mas intensa
desobediencia al deber de cuidado exigible para seguridad del trafico, mol-
deada sobre la omision de normas elementales de prudencia, creadora de
peligro cuyas consecuencias previsibles la aproximan g la culpa consciente.
(S. 6 noviembre 1965.)

El1 solo hecho de circular por mano contraria implica ya de por si el
caracter de grave en la imprudencia. (S. 22 septiembre 1965.)

Una de las formas mas graves de la culpa en materia de circulacién es no-
respetar la preferencia de mano de los vehiculos que acceden por su derecha,
dato suficiente para justificar no solamente la imprudencia sino asimismo
su rango de temeridad. La presencia de una infraccion de reglamentos no es
factor que elimine la temeridad, concepto cualitativo y no cuantitativo. (8. 18
octubre 1965. Analoga doctrina en S. 21 diciembre 1965.)

La ausencia de signos luminosos en vehiculos que circulan durante la noche
es conducta que a cualquier persona medianamente prudente alcanza su
maxima peligrosidad, en el plano de minima previsién que caracteriza la.
temeridad de la imprudencia. (S. 2 octubre 1965.)

IL.as simples infracciones reglamentarias no constituyen delito mas que
cuando como consecuencia de ellas se haya producido el resultado lesivo.
(S. 25 noviembre 1965.)

La interpretacion estricta de los preceptos penales impide extender el
parrafo final del articulo 565 del Cédigo punitivo, referente a la imposi-
cién de la pena de privacion del permiso de conducir, a los casos en que
la imprudencia no se cometa conduciendo vehiculo de motor, porque falta.
entonces la ratio legis del precepto, inhabilitar temporalmente para la con-
duccion al que con su imprudencia, impericia o negligencia demuestre ser
peligroso en el gobierno de tales vehiculos, y de aqui que la frase «infrac-
cién cometida con vehiculos de motor», que emplea el Cdédigo, haya de re-
ferirla a los casos en que el vehiculo sea el instrumento o medio manejado
por el infractor en su conjunto de mecanismo gobernado y dirigido por una.
persona, no a las imprudencias que puedan cometerse accionando sobre los.
elementos integrantes, aisladamente considerados. (S. 14 octubre 1965.)
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75. Art. 586, nim. 3 (Imprudencia)—Todo conductor de un vehiculo
de motor debe tener presente siempre que el riesgo abstracto y general in-
herente a la mera circulacién del mismo por las vias publicas, pude verse
extraordinariamente incrementado por el fallo repentino de algunos de sus
mecanismos, y que en tales circunstancias excepcionales de peligro concreto
esta en el deber de controlar sus emociones a fin de poder efectuar las ma-
nicbras o de hacer funcionar los mecanismos idoneos para evitar o aminorar
la lesién de los bienes juridicos ajenos. (S. 6 diciembre 1965.)

LEY DE 9 DE MAYO DE 1950 (AUTOMOVIL)

76. Art. 1.0 (Conduccion bajo la influencia de bebidas alcohdlicas).—El
articulo 1.0 de la llamada Ley del Automoévil de 9 de mayo de 1950 no prevé
¥ sanciona el conducir vehiculos de motor en estado de embriaguez cualquiera
que sea su grado, puss requiere, ademas de tal estado objetivo, su inmediato
reflejo en la capacidad del conductor que lo coloque en estado de incapa-
cidad para realizarlo con seguridad del trafico y de los ocupantes del vehicu-
lo (S. 25 octubre 1965.) '

Desde que el chofer se sienta al volante e inicia la maniobra de desapar-
camiento, ya estd conduciendo. (S. 2 noviembre 1965.)

La sentencia recurrida senala como causa unica del accidente el que el
procesado no guardo la debida atencién y cuidado en la condiccion del auto-
movil, por su estado de incapacidad para hacerlo con seguridad y sin
riesgo alguno para las personas o cosas, como consecuencia de haber inge-
rido con anterioridad numerosas bebidas alcohdlicas, conducta temerarie en
grado sumo en la que quedé subsumida la embriaguez, pues para que pudiera
ser sancionado como delito independiente el conducir en ese estado peligroso
se hace necesario que no hubiese sido ese estado psiquico el unico determi-
nante del accidente delictivo. (S. 8 noviembre 1965. Andloga doctrina en
S. 13 noviembre 1965.)

77. Art. 3 (Conduccion sin habilitacion legal).—Este delito no es subsu-
mible en el de imprudencia del articulo 565 del Coédigo penal por cuanto
ostenta una estructura de mera actividad independiente de los resultados
reales. (S. 18 diciembre 1965.)

Si bien es cierto que, conforme al articulo 3.c de la llamada Ley penal del
Automoévil de 9 de mayo de 1950, el conducir un vehiculo de motor con carnet
caducado podra constituir en principio y casos concretos el delito de con-
duccion de un vehiculo de motor sin estar legalmente habilitado para ello,
puesto que con arreglo a la legalidad entonces vigente los permisos que hu-
bieran caducado por falta de renovacién quedaban anulados y sin valor algu-
no; como con posterioridad se reformo el articulo 274 del Codigo de la
Circulacion, por Decreto de 20 de mayo de 1965, disponiendo que podra
solicitarse la revision después de transcurrido el plazo de validez del permiso,
es visto que los permisos que no hayan sido renovados no quedan ahora
completamente anulados y sin valor alguno, y pueden ser revisados y can-
jeados por otros, sin otra sancién que la multa gubernativa que se impone;
y si por otra parte el articulo 6.0 de la Ley de Uso y Circulaciéon de Vehicu-
los del Motor de 24 de diciembre de 1962, actualmente en vigor y que deroga
1a de 1950 en cuanto se refiere a infracciones, sélo castiga como delito la
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inexistencia del! permiso de conducir, pero no el circular con un permiso.
caducado, maxime si es susceptible de renovacion, aunque los hechos atri-
buidos al procesado fueran constitutivos de delito en la fecha de su comisién,
es de aplicar el principio general de retroactividad en beneficio del reo esta-
blecido en el articulo 24 del Cédigo penal. (S. 2 octubre 1965.)

En el delito de mera actividad, definido y sancionado en el articulo 3.0
de la Ley de 9 de mayo de 1950 el conducir con carnet caducado es por si
mismo integracion del resultado y de la voluntariedad de producirle; pero la
creencia de que el permiso admitia mayor plazo de vigencia constituye un
error sobre leyes extrapenales que excluye la culpabilidad. (S. 2 octubre
1965.)

78. Art. 40 (Conduccion con placa falsa)—Conducir con placa de ma-
tricula falsa o distinta de la debida, o alterada, o hecha ilegible, es delito com-
patible con el de falsedad por alterar también la documentaciéon, poniendo
en la misma distinfo niimero y nombre del titular. (S. 26 noviembre 1965.)

79. Art. 50 (Omision de socorro)—En el delito de no auxilio a la vie-
timg, del articulo 5.0 de la Ley de 9 de mayo de 1850, llamado omisién de
socorro en la nueva Ley de 24 de diciembre de 1962, el concepto de sujeto
pasivo del mismo no puede circunscribirse a las personas que son atropelladas
por los vehiculos mecanicos, sino que debe extenderse a cualquier victima
causada por el conductor, toda vez que la Ley no distingue, y no pueden
quedar desamparados quienes viajando en uno de esos vehiculos resultan
lesionados por la impericia e imprudencia de sus conductores. (S. 28 octu-
bre 1965.) .

80. Art. 90 (Hurto de uso)—El denominado delito de hurto de uso re-
quiere para su existencia que conste de modo indubitado la voluntad del
agente de solp utilizar la cosa ajena que toma sin aspiracién de hacerse duefio
de la misma. (S. 18 de octubre 1965.)

LEY DE 24 DE DICIEMBRE DE 1962 (VEHICULOS DE MOTOR)

8l. (Vacatio legis).—Habiendo ocurrido los hechos de autos en el dia 23
de abril de 1963, en que estaba en pleno vigor la Ley de 1950, el Tribunal
debiera haber aplicado la privaciéon del permiso de conduccion por el delito
en ella marcado y segun su prudente arbitrio, sin acudir g aplicar al caso
preceptos de la Ley de 1962, no aplicables en la casaciéon en su periode de
vacatio legis, como ya tiene establecido anteriormente la doctrina de esta
sala. (S. 27 noviembre 1965. Andloga doctrina en S. 6 diciembre 1965.)

CODIGO PENAL DE 1963

82. Art. 80, nimero 8 (Arrebato u obcecacion).—El arrebato u obceca-
cién no debe ser entendido a modo de premio o privilegio para temperamentos
violentos, sino de causa que disminuya la responsabilidad por la presencia
de estimulos poderosos determinantes de la situacion psicolégica pasional.
(8. 15 diciembre 1965.)

83. Art. 9.0, numero 10 (Afenuantes por analogia)~—No existe analogia
entre la circunstancia 3.2 del articulo 9. del Codigo penal y la avanzada
edad. (S. 10 diciembre 1965.)
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84. Art. 10, num. 10 (Alevosia)—Vid. nam. §0.

85. Art. 24 (Retroactividad).—No puede sostenerse un recurso fundado en
el supuesto de lo que hubiera acordado el Tribunal en lo que es de su pri--
vativa facultad, o sea, la cuantia de la pena. (S. 9 noviembre 1965.)

Vid. nimero 81.

86. Art. 123 (Ulirajes a la Nacién espaniola)—No pudiéndose confundir-
en el campo juridico-penal los conceptos de Nacion, Estado y Régimen, cuya.
diferenciacion en la doctrina cientifica del Derecho Politico es clara y evi--
dente, pues sus perfiles ofrecen contornos diversos y limitandose el articu-
lo 123 del Codigo punitivo a castigar los ultrajes a la Nacién, en el sentido
de su unidad, es obligado deducir que el inculpado no tuvo la intencién de
que la censura que dirigia al Régimen, como representaciéon de una situa--
cién politica, pudiera ser interpretada como a la Nacién, «alta entidad cons--
tituida por variados elementos espirituales y materialesy, como es definida.
en la sentencia de 25 de mayo de 1959. (S. 25 octubre 1965.)

87. Art. 174 (Asociacion ilicita).—E] ingreso en la asociacién por afan de-
mejorg econémica y de mayor justicia social, sin ulterior analisis, carece
de gravedad, por ser ajeno a la violencia y a la propaganda, por lo que-
debe ser estimado a efectos del parrafo cuarto del nimero 1. del articu--
lo 174 del Codigo. La gravedad de la cooperacion consistente en aportaciones.
econémicas no aparece graduada en el numero 2. de dicho precepto (S. 9
octubre 1965.)

88. Art. 321 (Intrusismo).—El articulo 321, parrafo 1., del Cdédigo penal.
no exige la habitualidad ni atribuirse publicamente la cualidad de .profesional,
siendo suficiente, en consecuencia, para la existencia del delito, el realizar
los actos propios de una profesién, y no cabe duda que la extraccion de
muelas corresponde exclusivamente a los que tienen el titulo oficial reque--
rido para ello. Las personas a quienes se extrajo las muelas son los sujetos.
pasivos del delito. (S. 22 octubre 1965.)

89. Art. 343 (Delitos contra la salud publica).—En los delitos de peli--
gro la Ley contempla, no el resultado daficso unido a la situaciéon creada.
por el agente, sino a esa situacion considerada en si misma con abstraccion
del mal que haya producido... Cuando la Ley castiga un hecho concreto
como constitutivo de un riesgo para el bien comun, y ese hecho se produce
por acto voluntario y deliberado del sujeto, la funcién represiva debe actuar
como medida de seguridad publica aunque no vaya seguido aquél de dano-
a persona determinada, porque aqui el bien juridico protegido no es el pa-
ciente, sino los intereses generales, la salud publica seriamente amenazada.
con esa sustitucion de medicamentos. (S. 16 diciembre 1965.)

90. Art. 406 (Asesinato).—El procesado acometiéo a su victima de frente,.
perc cuando ésta hablaba con otra persona, aprovechando momentos, cir-
cunstancias y medios que constituyen en alevosa la agresion ejecutada, al
implicar de hecho una sorpresa para el acometido. Los elementos que inte--
gran la alevosia deben examinarse, no en el momento critico del hecho, sino-
en todos aquellos que abarquen la totalidad del acontecimiento. No es pre-
ciso en modo alguno que los medios o formas en que la alevosia consista.
hayan sido escogidos o preparados con antelacién, sino que basta que se.
hayan aprovechado.en el momento. (S. 3 noviembre 1965.)
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91. Art. 431 (Escdandalo publico).—Son elementos necesarios de este de-
lito un acto reprobable y la proyeccidon de este acto en el cuerpo social, ver-
.dadero sujeto pasivo del delito, que no es obligado se realice ante multitudes,
pues la trascendencia a que alude el precepto no se limita a la significacion
-de publicidad, sino que abarca también al concepto de trascender por deter-
minacion de efectos consecutivos, especialmente cuando la victima es menor
.y el hecho influye en el proceso formativo de su personalidad. (S. 12 no-
viembre 1965. Analoga doctrina en SS. de 26 noviembre y 23 y 28 diciembre
1965.)

92. Art. 437 (Estupro)—El articulo 437 esta consignado para proteger
la honestidad de la mujer menor de 23 afics cuando se encuentra al ser-
vicio de un jefe o patrono de quien depende, al no gozar por tal condicién
.de la libertad necesaria para resistir pretensiones carnales de éste, a las que
.accede por temor, respeto o reverencia, con un consentimiento viciado por
aquella relaciéon de subordinacién. Las relaciones de dependencia o subordi-
nacion de la estuprada con su ofensor no pueden circunscribirse a las de
tipo laboral, sino que han de abarcar cualquier situaciéon en que el incul-
pado tenga ascendiente sobre su victima y ésta no se encuentre en condi-
ciones de resistir con la misma libertad de quien no se encuentra en esa
situacion de inferioridad. (S. 11 noviembre 1965.)

93. Art. 441 (Rapto)—El delito de rapto subsume el de estrupo aunque
cupiera la relacion de medio a fin. (S. 17 noviembre 1965.)

94. Art. 452 bis, d) (Delitos relativos a la prostitucion).—Respecto de la
recepcion de parejas de uno y otro sexo para practicar el acto carnal, ha
de especificarse que tales uniones carnales son ilicitas, qus los favorece-
-dores facilitan medios para que las mujeres calificadas como prostitutas ejer-
zan en la casa el trato carnal, y que la cobranza por la habitacién constituye
medio de vivir, para demostrar que existe la necesaria tipicidad penal. El
articulo 452 bis, d) del Coddigo penal, que es uno de los que contienen en el
texto penal en vigor la adaptacion en la legislacion penal espafiola de los
.convenios internacionales sobre represion de los actos moralmente reproba-
bles, va directamente dirigido a penar una manifestacion directa de favore-
cimiento de la prostitucién, por lo cual requiere que este extremo, como el de
‘ia corrupcion ajena, se consigne con el suficiente relieve para que resulte
.clara la existencia del tipo penal (S. 30 octubre 1965.)

95. Art. 487 (Abandono de familia).—Aunque este delito es de cardc-
ter permanente o de tracto sucesivo, la reanudacion de la vida familiar rom-
-pe la continuidad delictiva, y la conducta posterior da origen a un nuevo
abandono de familia (S. 13 diciembre 1965.)

06. Art. 534 (Defraudacion de la propiedad industrial).—La retroactivi-
dad es clara cuando se trata de sancionar un hecho que en la legislacion
anterior no era delito, o cuando una conducta que era punible deja de
serlo, pero, como el articulo 533 del Codigo penal de 1944 figuraba en la
seccion «De las estafas y otros engafiosy, y el actual articulo 534 en la «De
las infracciones del derecho de autor y de la propiedad industrial», al no
crear ni extinguir un delito, pues ambos castigan el perjuicio de tercero
por infraccion de las normas que rigen la propiedad industrial, tiene que
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:servir de regulador la pena que sea inferior por ser mas favorable al reo,
{S. 4 octubre 1965.)

97. 1Art. 535 bis (Cheques en descubierto).—Lo que sanciona el articulo 535
bis del Codigo penal de 1963 es el dar en cualquier circunstancia un cheque
:0 talon sin provisién de fondos, sin que para ser punible precise un engafio
anterior. El engafio, por la apariencia de solvencia, esta comprendido en el
numero 1.0 del articulo 529 del Cédigo penal. (S. 16 diciembre 1965.)
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gruencia. b) Al amparo del nimero 2.0 del articulo 849: Error de hecho
y documento auténtico. d) Casacion por quebrantamiento de forma: a’)
Doctrina general sobre el escrito de preparacion. b’) Al amparo del niune-
ro 1o del articulo 850: Denegacion de diligencia probatoria. ¢’) Al am--
paro del numero 2. del articulo 850: Omisién de la citacién para el
juicio oral. d’) Al amparo del inciso 1. del niimero 1. del articulo 851:
Falta de claridad en los hechos probados. ¢’) Al amparo del inciso 2.0 del.
numero 1.0 del articulo 851: Contradicciéon entre los hechos probados: f'):
Al amparo del inciso 3.c del numero 1. del articulo 851: Predeterminacién
del fallo. g Al amparo del numero 3.0 del articulo 851: No resolucién de
todos los puntos objeto de debate. #’) Al amparo del nimero 4.0 del articu-
lo 851: Punicién por un delito mas grave que el que fue objeto de acusa-
cion. e) Falta de legitimacion del responsable civil subsidiario. /) Adhesion:
improcedente al recurso. g) Motivacion inaceptable. II.—PARTE ESPECIAL ..
A. El llamado procedimiento de urgencia: Suspensién del juicio e instruc--
cién suficiente. B. Proceso ante el Tribunal de Orden Publico: Citaciéon de:
sacerdote como testigo. C. Proceso por injurias: Perdén del ofendido.
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I. PARTE GENERAL

1.—ORGANO JURISDICCIONAL : A.—Jurisdiccion : a) Delimitacion con la juris-
diccion militar : La cuestion planteada se suscita por la intervencion de un
accidente ocurrido con motivo de la circulacién, entre vehiculos conducidos
por un paisano y un aforado a la Jurisdiccion Militar (Ejército de Tierra),
que originé heridas a los ocupantes de un vehiculo (la motocicleta militar)
y dafnos en ésta y en el otro vehiculo (autobus) conducido por et paisano,
apareciendo que sin perjuicio de lo que pueda resolverse en su dia. en el
momento actual pudiera atribuirse a ambos conductores o bprotagonistas
una mayor o menor intervencién en el hecho de autos, segun el criteric que
se establezca, punto en el que discrepan las Jurisdicciones contendientes, y
que ha dado lugar a que se suscite la presente competencia de caracter ne-
gativo entre ellas, en la que el Fiscal del Tribunal Supremo infarma en el
sentido de resolver la cuestion encomendada a la Jurisdiccion ordinaria,
lo que también entiende esta Sala, porque si bien los delitos de imprudencia,
como el del caso presente, no producen desafuero en los militares, ya que el
articulo 16 en relacion con el articulo 13 del Cédigo de Justicia Castrense,
se ha de interpretar en sentido rigurosamente estricto, tal criterio es apli-
cable en los casos en que la responsabilidad del aforado es indubitada y
exclusiva pero como en el presente no ocurre asi, y existe ung actuacior. im-
portante del no aforado, no hay otra solucién que acudir al criterio que
decide la cuestion, es decir, la de que debe conocer es la jurisdiccidn ordinaria
por su caracter de atractiva. (Auto 23 octubre 1967.)

En ocasién de que el Cabo 1.°c de Artilleria de la Armada, Francisco <. C.,
se dirigia a San Fernando pilotando una motocicleta, al llegar a la altura
de las cocheras de la Compafiia de Tranvias de Cadiz a San Fernando,
alcanzo al obrero Rafael R. D. que procedia al enganche y desenganche de
dos troles a un trolebus, aparcado reglamentariamente, y a consecuencia
de ello resultd con tan graves heridas que fallecié.

El Almirante Capitan General del Departamento Maritimo de Cadiz
acordé inhibirse del conocimiento de los hechos por entender que el aforado
no cometio infraccion alguna y fue el representante de la empresa de tran-
vias, el responsable de realizar la maniobra de aparcamiento de trolebis, el
que infringié el articulo 126 del Cédigo de la Circulacién. El Juez de Ins-
trucciéon namero 2 de los de Cadiz no acepté la inhibicion propuesta por
entender que existen indicios posibles de criminalidad por parte del Cabo,
estar acreditado que el trolebus tenia encendidas las luces de situacién, e
incluso que la infraccién o no infraccion por parte del trolebils no influye
en la presunta criminalidad del conductor de la motocicleta.

Planteada la cuestion de competencia el T. S. la resuelve declarando:
Para resolver este conflicto, decidiendo sobre qué jurisdiccion, la de Marina o
la Ordinaria deba seguir conociendo de los hechos motivadores de esta causa,
es preciso tener en cuenta, que por imperio del articulo 11 de la L.E. Crim.,
«cuando aparezcan a la vez culpables personas sujetas a la Jurisdiccién Or-
dinaria y otras aforadasy se produce la «via atractiva» en favor de esta
uitima, provocandose un auténtico desafuero, que excluye el norinal cono-
cimiento, que por razon de «persona» se atribuye normalmente en el articu-
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1o 15, namero 1.0 del Codigo de Justicia Militar a la Jurisdiccion especial
correspondientes «Marina, Ejército o Airey.

Para que el aludido desafuero se produzca es, pues, menester, dado el
trance en que tiene que producirse el conflicto, positivo o negativo, ponderar,
sin que ello prejuzgue la definitiva declaracién de responsabilidad y la sub-
siguiente reclusion, si cuande menos indiciariamente caben imputaciones
conjuntas a personas aforadas y sujetas a la Jurisdiccién Ordinaria, o solo
al aforado, debiendo en el primer caso producirse y la atribucion competen-
cial al fuero ordinario y en el segundo a la Jurisdiccién especial, que en este
supuesto debe retenerse el conociminto de la causa. De lo actuado no aparece
ni indiciariamente siquiera la responsabilidad de persona no aforada y por
inaplicacion de los articulos que sirvieron de base a la declinacién, de con-
formidad con el dictamen fiscal debe resolverse en favor del fuero especial.
(Auto 3 julio 1967.)

La competencia para conocer de los hechos que dieron lugar a la cuestion
promovida por la jurisdiccion Central de Marina al Juzgado de Instruccion,
numero 2, de La Corufia, radica en la ordinaria y en este sentido ha de ser
decidida la referida cuestién competencial, pues instruido sumario en dicho
Juzgado por estimarse que pueden ser constitutivas de delito de desacato
a los sefiores Magistrados de la Sala 2.2 de lo Civil de la Audiencia Territo-
rial de aquella capital, ciertas expresiones contenidas en el escrito dirigido
a la expresada Sala autorizado por el Letrado defensor de una de las partes,
que es aforado, no es procedente sustraer de la jurisdicciéon requerida el co-
nocimiento de los hechos por la consideracién de implicar una l.gera
irrespetuosidad o, a lo sumo, una falta que afecta al decoro con que las
clases militares deben dar publico ejemplo de moralidad, decencia y com-
postura, recogida en el articulo 443 del Codigo de Justicia Militar y cuya
correccion corresponde a la jurisdiccion de Marina, segun lo establecido en
el articulo 7., 2.0 de este ordenamiento, porque se procede en el sumario
por delito que causa desafuero a tenor de lo dispuesto en el articulo 16, 1.,
del repetido Codigo y a la jurisdiccion ordinaria compete practicar las ac-
tuaciones necesarias para conseguir el mayor esclarecimiento de lo ocurrido
y establecer su entidad o consideracion juridica, lo que no impide, si llegara
a advertirse que las expresiones vertidas en el escrito de referencia solo
integran una falta que la jurisdiccion requirente sea llamada a decidir sobre
el conocimiento de ella, conforme prescribe el citado articulo 7. del Codigo
Castrense. (Auto 4 diciembre 1967.)

b) Prejudicialidad : Jurisdiccion laboral: Aunque la sentencia de la Ma-
gistratura de Trabajc declare que no hay accidente de trabajo, ello no
puede impedir que la jurisdiccion penal estime la existencia de un delito,
ni obliga a esta jurisdiccion a admitir como inabocable la resolucion de la
Magistratura dictada en sus privativas funciones. (Sentencia 14 octubre
1967.)

B) Competencia: Cuestion de competencia entre Juzgados de instruc-
cion: Si bien en el aspecto estrictamente procesal, la cuestion de compe-
tencia de que se trata, su tramitacién aparece suscitada en forma con-
traria a aquellas normas que son preceptivas para promoverla y poder
con acierto decidir a quién corresponde el conocimiento de los hechos
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que figuran comprendidos en el atestado formado por la Guardia Civil
de Fuente Ovejuna, documento inicial en el que constan los hechos su-
puestos o reales realizados, y que son imputados al inculpado, es evi-
dente que la conexidad de los delitos que se contienen guardan relacién
entre si; y al no haber sido objeto de anterior, y previo procedimiento, resulta
obligado que deben ser enjuiciados en un unico sumario, dada la analogia
que tienen, y su conexidad existente, a tenor del nimero 5.0 del articulo 17
de la Ley de Enjuiciar en el orden penal. Aun cuando no constan en su
lugar oportuno, debidamente expuestos los dictamenes que han sido emitidos
por el Fiscal si aparece que tanto en el sumario 328/66 del Juzgado de
Antequera como en el 163/66, radicante en el de Peharroya-Pueblo Nuevo,
aquél fue oido —y en las actuaciones del ultimo, por dos veces— razén ésta.
por la que, en definitiva, y habida la circunstancia, de un lado, de ser uno
el Fiscal en todo el territorio nacional y la consideracién, por otro —consi-
deracion grave y que no es posible olvidar—, que el inculpado esta recluido
en prision, procede el que, por hoy y mientras los hechos no hagan otra
comprobacion diferente, y sin mas tramites, no da lugar a la nulidad de
actuaciones pretendida por el Fiscal de este Tribunal, y decidir la competen-
cia a favor del Juzgado de Pafarroya-Pueblo Nuevo, por ser el primero que
conocio de los hechos atribuidos al que es objeto de 1g privaciéon dc su
libertad. (Auto 11 julio 1967.)

Por el Juzgado de Instruccion de Luarca se sigue sumario numero 38 de
1966 por rapto y prostitucion en virtud de denuncia formulada vor A. F. F.,
confra su hija C. F. F,, en cuyo sumario el Juez Instructor acord¢ inhibierse
en favor del de igual clase a quien corresponda de los de Malaga, lugar
de residencia de C., que trabajaba en un bar de mala reputacion. El Juz-
gado numero 2 de los de Malaga no acepto la inhibicién propuesta, pussto
que de lo actuado sélo se desprende como hecho delictivo para su persecu-
cion el de abandono de familia, sin que tengan eficacia a efectos de com-
petencia las demas alusiones a otros delitos que son consecuencia del delito
principal de abandono del domicilio conyugar y como éste quedo establecido
en Luarca, es g este Juzgado al que corresponde conocer del sumario con
todas sus consecuencias. Planteada la cuestion de competencia el T. S. la
resuelve declarando: Fue en la villa de Luarca donde la menor casada
abandonoé el domicilio materno, admitido como conyugal por el marido cuan-
do cumplia sus deberes militares; como el delito denunciado, de comisién
por omision de los deberes anejos al matrimonio, es permanente, cuya con-
sumacion se verifica durante todo el tiempo en que no se atienden las obli-
gaciones familiares, y en este concepto la menor que cumplio los dieciséis
afos fuera de su hogar es sujeto activo imputable del delito denunciado
por la forma omisiva primera del articulo 487 del C. P., y los demas hechos
posteriores que cabrian en la forma segunda y, en todo caso, consigulentes
al delito primero en conexion con el mismo, segun el numero 5.© del articu-
lo 17 de la L. E. Crim,, la cual en su articulo 14, numero 2.» sefiala al Juz-
gado de Instruccion de Luarca como competente en el sumario 38 de 1966,
organo que continuara la tramitacién del sumario. (Auto 26 septiembre 1967.)

El Juzgado de Instruccién de Belmonte, de la provincia de Cuenca, en unas
diligencias previas incoadas en virtud de testimonios de particulares de un
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sumarlio del Juzgado de igual clase de Ciudad Real remitido por este Juz-
gado, dicté auto inhibiéndose del conocimiento de dichas diligencias en favor
del referido Juez de Ciudad Real. Este juez, después del dictamen dei Mi-
nisterio Fiscal, acordé no aceptar la inhibicién y mandar testimonio de lo
actuado al T. S. para resolver la competencia. El T. S. acuerda: Siendc las
Audiencias Territoriales las competentes para resolver los conflictos de com-
petencia entre las Audiencias de lo Criminal —hoy Audiencias Provinciales—
del mismo territorio, segun disposicion expresa del articulo 20 de la L. E.
Crim,, las que se susciten entre Jueces de ese territoric no puede seguir
norms, distinta segun tiene declarado esta Sala en 11 de abril de 1905
—& octubre 1908 y 2 de agosto 1911— ya que uno y otro tienen un mismo
superior comun; por lo que siendo Belmonte de Cuenca, y Ciudad Real, Juz-
gados del territorio de la Audiencia Territorial de Albacete, a ésta corres-
ponde resolver la competencia entablada entre ellos. (Auto 14 noviembre
19617.)

El Juzgado nimero 10 de los de Madrid sigue sumario en virtud de
querella entablada por don Philip K. H. contra don Celso P. M., por presunto
delito de estafa al no entregarle el querellado al querellante dos cuadros
que aquél le compro6 y pago, hechos negados por don Celso que ademas hace
constar que los cuadros los tenia en Bilbao, donde ocurrieron los hechos.
Previo dictamen del M. Fiscal dicho Juzgado se inhibié del conocimiento
del sumario en favor del de igual clase de Bilbao, toda vez que alli ocurrieron
los hechos y fue entregado y protestado un cheque. El Juzgado de Instruc-
cién, numero 7 de los de Bilbao no accedio a la inhibicién propuesta ya que
de lo actuado parece deducirse un propdsito engafioso inicial que cristalizé
en el recibo de una cantidad sin contraprestacion alguna, actividad realizada
en Madrid, aunque posteriormente se extendiese un taléon gque habia de
hacerse efectivo en Bilbao. Planteada la cuestién de competencia el T. S. la
resuelve en los siguientes términos: Se desconoce dénde y cuando empeza-
ron las relaciones comerciales para la venta de los cuadros entre querellante
¥y querellado, pues en el recibo de 5 de agosto de 1966, no consta dénde fue
extendido, apareciendo en cambio €l talén bancario de 3 de diciembre de
1966 extendido y entregado en Bilbao y contra Banco de la misma ciadad,
resultando hasta el momento presente, que los cuadros fueron vendidos y
se encontraban en dicha Ciudad; a los efectos exclusivos de competencia
conforme al nimero 2 del articulo 14 de la L. E. Crim., es forzoso declarar
la competencia del Juzgado de Bilbao. (Auto 18 noviembre 1967.)

En el sumario en el que se ha suscitado la presente cuestion de com-
petencia negativa consta acreditado, a los exclusivos fines que interesan
en este momento procesal, el apoderamiento en un concreto punto geogra-
fico de una bicicleta justipreciada en 400 pesetas sin empleo de violencia
en las personas ni fuerza en las cosas, y la ocupacién en poder de otro de
los inculpados de un semoviente —que ha sido objeto de deposito— sin
constancia clara de su procedencia ni de la forma o modo mediante los cua-
les pasé a poder de dicho sujeto, por lo que, ante la ausencia de relacion
entre uno y otro hecho procede, de conformidad con lo dictaminado por el
Ministerio Fiscal, y con invocaciéon de los articulos 14 y 15-1.2 de la L. E. Cri-
minal, decretar que prosiga en el conocimiento del sumario el Juzgado de
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Instruceion que lo inicig, sin perjuicio de que por el mismo se deduzca tes-
timonio de los particulares atinentes a la sustraccién de la bicicleta para
que se persiga por el organo competente del lugar de la comision de este
hecho. (Sentencia 7 diciembre 1967.)

2—PARTEs : Responsable civil subsidiario: Principio de rogacion; El prin-
cipio de rogacion que el articulo 615 de la L. E. Crim., establece para la
responsabilidad civil de terceras personas por razon de delito, no puede
estimarse cumplido sin una postulacion expresa a oOrgano jurisdiccional por
.quien se crea con derecho a ella, ni puede por tanto considerarse implicita
esa peticion en la que se formula al procesado o responsable directo de la
infraccion, porque aunque una y otra nazcan de un mismo hecho —el deli-
to— el tercero es ajeno a su comision, y sélo responde civilmente, y sienpre
con caracter subsidiario, en los casos determinados en la ley; por lo que
condenado el culpable por ministerio del articulo 19 del C. P, a reparar los
dafos causados por el delito, esta condena no puede extenderse de oficio
.a los no culpables, porque siendo una responsabilidad estrictamente ecivil
derivada de actos ajenos, precisa de una peticion expresa por no poderse
vincular a nadie a favor de quien nada ha pedido; y en su consscuencia,
como la Sala al examinar los autos en uso del derecho que le concede el
.articulo 899 de la citada Ley Procesal ha comprobado las alegaciones del
recurrente de que tanto el Ministerio Fiscal como la acusacion privada no
.formularon peticiéon de responsabilidad civil para e! Estado en los escritos
de calificacion ni en el acto del juicio oral, la condena que se hizo a éste
como responsable civil subsidiario del delito que fue objeto del proceso penal,
infringio el articulo 19 del Codigo, y el tinico motivo del recurso del Abogado
«del Estado, apcyado por el Ministerio Fiscal, debe ser acogido. (Sentencia
16 noviembre 1967.)

3.—ACCION PENAL: A.—Alcance del concepto «indemmnizacion»: El unico
problema que se plantea en el presente recurso es el referente a si la
.renuncia e indemnizacién hecha por la viuda del que resultdé victima del
delito, libera al procesado de la obligacion de indemnizar a la madre que no
hizo tal renuncia y en general a los que sean herederos del interfecto; pro-
blema que procede resolver en sentido contrario al que sostiene el recurso,
.donde se suponen infringidos los articulos 101 y 104 del C. P. al haber
.acordado el Tribunal de Instancia conceder indemnizacién a los nerederos,
porque en el concepto de indemnizacién, no s6lo se comprenden los danos
materiales, sino los morales y de toda indole causados por el delito, segun
viene declarando repetidamente esta Sala; por lo que no es sostenible la
tesis sustentada por el recurrente de que el legislador lo que pretende com-
‘pensar es el menoscabo material que la desaparicién del ser causa en la
familia que sostiene, ya que ello conduciria a que en la muerte de nifios, an-
cianos e incapacitados para el trabajo no habria obligacion de indemnizar,
como si la vida no tuviese un valor per se que no se puede desconocer,
segun ha declarado también esta Sala, y se llegaria g suprimir la obliga-
.ciébn de indemnizar los perjuicios morales expresamente protegidos en el
articulo 104 del citado Cédigo, que se supone infringido; y en su conse-
cuencia, al no constar que la viuda renunciante sea la unica heredera del
wque fue victima del accidente, y declararse probado que la madre de éste no
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hizo tal renuncia, se declara explicitamente la existencia de otros herederos,.
en el orden civil con derecho preferente al conyuge viudo, que no pueden:
ser excluidos del derecho a ser indemnizados, no como sucesores de un.
caudal como erroneamente se afirma en el recurso, sino como integrant.s de-
ung familia afectada por el delito, familia también expresamente mencio-
nada y protegida en el repetido articulo 104; por todo lo cual no es posible
acoger €l Unico motivo del recurso interpuesto por supuesta aplicacion in-
debida de los citados articulos del C. Penal. (Sentencia 6 julio 1967.)

B.—Accion civil: Personas ofendidas en el delito de amancebamiento: Se-
combate el extremo de la indemnizacion civil a favor de las hijas del matri-
monio, al no ser ofendidas por el delito, ni figurar como terceras personas.
perjudicadas por el mismo, sin que se combata la indemnizacion en cuanto-
a la esposa ofendida, sobre lo cual es de sentar que, en efecto las hijas,
aunque sufran material y moralmente las consecuencias de las disensiones.-
matrimoniales de los padres, no pueden juridicamente decirse que sean ofen-
didas por el delito, perseguible sélo a instancig de parte por la esposa, en.
cuanto que el delito de amancebamiento va contra la fidelidad matrimonial.
y no contra los deberes emanados de la patria potestad y de la filiacién,
por lo que carecen las hijas de la oportuna accion penal, y por ende-
de la civil en esta via, no pudiendo admitir que sean personas terceras.
perjudicadas por el delito, porque aparte de lo expuesto en cuanto a la
carencia de accion de las mismas, los perjuicios se pretenden derivar de un
abandono del hogar por el procesado recurrente, con las consecuencias deri~
vadas, aun las de orden moral, abandono de hogar que puede adquirir as-
pectos de una figura delictiva (abandono de familia), que no ha sido-
objeto de enjuiciamiento en los presentes autos. (Sentencia de 22 de noviem--
bre de 1967.)

4—EL PROCESO PENAL «STRICTO SENSU».: A.—Iniciacion: a) Denuncic en:
delitos privados: Si inmediatamente de verificarse los hechos, efectud la de-
nuncia 1a madre de la agraviada, por no poder realizarlo ésta, dado el estado-
de nerviosismo que padecia, presté después declaracién a continuaciéon de su
madre, siendo por otra parte materialmente imposible, que preseniara la de--
nuncia el marido de la victima, por encontrarse ausente de la localidad,
cumpliendo el servicio militar, quedando convalidada su voluntad de que-
continuara el procedimiento, por haberlo asi manifestado terminantemente,
al verificarse el ofrecimiento de acciones, mediante el oportuno exnorto a la.
Jurisdiccion Militar. (Sentencia 25 octubre 1967.)

b) Diligencia de reparto: El recurso es plenamente desestimable en la.
Unica motivacion admitida, porque si bien nadie duda a la vista del articu-
lo 8.0 de la L. E. Crim., que la Jurisdiccion Criminal es siempre improrro--
gable, no se ha infringido el articulo 14 de la propia Ley, numero 2.° que:
asigna la competencia para la instruccion de las causas a los Jueces Ins--
tructores del Partido en que el delito se haya cometido; y siendo varios al
de guardia sin que pueda darse lugar a la casacién por lo dispuesto en los-
simples Decretos gubernativos de 3 de mayo de 1932, 4 de marzo de 1933,
en cuyo articulo 5.0 se previene que los sumarios y diligencias criminales que-
se inicien o reciban en el Juzgado durante el tiempo del servicio de guardia,
se tramitaran por el propio Juzgado hasta su terminacién, con la sola ex-
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cepcion de aquellos procesos cuya iniciacion obedezca a querella en que
practicadas las diligencias urgentes seran repartidos al Juzgado que se en-
cuentre en turno, ni tampoco por el D. de 11 de junio de 1935, cuando en
su ultimo parrafo previene que si el hecho denunciado hubiese ocurrido
antes de las setenta y dos horas precedentes al comienzo de la guardia, se
remitiran también para el reparto por el decanato, pues la inobservancia de
estas normas, meramente gubernativas, no puede en manera alguna dar
base a un recurso de casacién, amparado en el numero 1. del articulo 849,
que exige para su viabilidad la infraccién de un precepto penal de caracter
sustantivo o de otra norma juridica del mismo caracter, calidad que no
tienen los Decretos citados, cuya inobservancia, meramente gubernativa dara
lugar a su correccion; pero como en definitiva el sumario hg sido tra-
mitado por un Juez del Partido donde el supuesto delito fue cometido. no
existe sustancialmente defecto competencial. A mayor abundamiento el
recurrente incidié al plantear el articulo y en este recurso, en notoria incon-
secuencia, pues por una parte pretendié la nulidad de todo lo actuado y que
se dejaran sin efecto cuantas medidas se acordaron por el Juzgado de
Instruccion namero 23 de esta capital, con olvido notorio que la estimacién
de una cuestion de competencia en lo penal no anulg las diligencias prac-
ticadas, imponiendo tan s6lo, como determinan los articulos 38 y 674 de la
Ley, que se remitan los autos al Tribunal o Juez que se considere compe-
tente, pero siendo notorio el contrasentido de solicitar una improcedente
declaracion de nulidad de actuaciones, pues si el Tribunal fuese incompe-
tente también lo seria para decretar la nulidad que se pretende; y en este
sentido es ilustrativa la sentencia de esta Sala de 29 de septiembre de 1947
que declaré ser incongruente y contradictoria la conducta, de una Dparte,
porque simultaneamente pone en tela de juicio la competencia del Tricunal
y seguidamente solicita de la misma Sala que, lejos de abstenerse, provea
decretando la nulidad de determinadas diligencias, 1o que impide de manera
absoluta discernir de acuerdo con las pretensiones de las partes. (Sentencia
3 noviembre 1967.)

B.—Instruccion preliminar: a) Inspeccién ocular y recogida de vestigios:

La diligencia del articulo 326 carece de autenticidad al estar solo fir-
mada por el Secretario y corresponder practicarla al Juez instructor, con la
asistencia del fedatario. (Sentencia 8 noviembre 1967)

b) Certificado de antecedenies: Cardcter: El certificado expedido por el
Registro Central de Penados y Rebeldes es documento auténtico. (Sentencia
17 noviembre 1967.)

C.—Articulos de previo pronunciamiento: a) Declinatoria de jurisdiccion :
Considerandos del Auto de la Audiencia:

1—Imputandose al procesado, tanto por el Ministerio Fiscal como por el
querellante particular, en sus conclusiones provisionales, la comision de un
delito de rapto con anuencia de la raptada, del articulo 441 y otro delito
de estupro del articulo 436, ambos del C. P.; y teniendo en cuenta que de la.
carta de la supuesta ofendida, de 25 de julio de 1966, que obra al tolio 8 del
sumario, en relacion con la declaracién prestada por la mismg ante el Juez
instructor, al folio 372, aparece que aquélla abandondé en la fecha indicada,
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€l domicilio paterno en P. U, lugar emplazado en el ambito jurisdiccional,
de esta Audiencia, sin pretender valorar ahora la trascendencia penal de
aquel acto y su proyeccién en el delito de rapto imputado, es lo cierto que
a efectos de la competencia, materia en la que no es dado descender al ana-
lisis de la prueba, seria bastante para dejar definida la de este Tribunal
al amparo del namero 3.0 del articulo 14 o del nimero 1.0 del articulp 15 de
la L. BE. Crim,, si respecto al delito de estupro existiera, asimismo algun
principio de prueba en cuanto al lugar de su posible comisién. I1.—Por el
contrario, no existe en las actuaciones antecedente alguno sobre el particular
‘indicado, lo que impone el desplazamiento de la cuestion del campo donde
operan los aludidos preceptos procesales para encajarla en el marco del
articulo 17 de la propia Ley Adjetiva, definidor de la conexidad de los delitos.
-dada la indudable conexién que implica la evidente analogia y relacién entre
los que son objeto de las acusaciones, hasta el punto de que ambes aparecen
tipificados en el mismo titulo del C. P. bajo la riibrica «De los delitos contra
la honestidad» y por consiguiente, como quiera que los dos tienen sefialada
en aquel Ordenamiento la misma pena, la competencia de este Tribunal
‘viene impuesta a tenor del nimero 2.0 del articulo 18 de la repetida Ley.

Considerandos del Tribunal Supremo:

I—Para acoger el unico motivo del recurso con amparo en el numero 1.0
del articulo 849 de la L. E. Crim. y sefialar la competencia de los Tribunales
‘de M. para conocer del delito de rapto con anuencia de la mujer, del articu-
lo 441 del C. P, seria menester que esa pretendida competzncia resultara
de los escritos de conclusiones provisionales de las partes acusadoras, por no
ser procesalmente admisible que en el articulo de previo pronunciamiento
se discutan hechos que constituyen el fondo del proceso penal, ni que se
examinen y valoren las pruebas que le afectan, por cuanto que se prejuzgaria
el juicio; y como para decidir la cuestién en el sentido que el procesado
pretende sélo ofrecen los referidos escritos el hecho de la llegada de la su-
puesta raptada a M. procedente de P. U, de paso para B.y F. y a su regreso
de esta nacioén para S, el cual carece de entidad bastante frente a la atri-
buida entrevista del procesado con la mujer en el pueblo de H. para convenir
la fuga de ésta del hogar paterno, la facilitacién de medios para que la lle-
vara a efecto y la huida en el automévil que envié el recurrente con tal
finalidad, son estos hechos, ciertos o no —lo que se ventilarid en el corres-
pondiente juicio—, y no aquél los determinantes de la competencia y ésta la
atribuye a la Audiencia de H. para el conocimiento del expresado delito el
articulo 14 numero 3.0, de la mencionada Ley.

II. Del delito de estupro del articulo 436 del citado Cédigo, por el gue se
acusa también al procesado, no existe indicacién alguna sobre el lugar
de su supuesta comision y la competencia para entender del mismo viene
impuesta, por la senalada para el delito de rapto por los articulos 17, nu-
mero 50, y 18 nimero 2.0, de la citada Ley procesal, ya que sSon Conexos por
su relacion y analogia y estan castigados con igual penalidad; por lo que se
concluye desestimando el motivo. (Sentencia 23 noviembre 1967.)

b) Prescripcion del delito: La accién ejercitada es por injurias causadas
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-en juicio que es el momento en el que se producen, pues unas cartas particu-
lares no pueden llegar a conocimiento del querellante, y tampoco cuando se
unen a diligencias criminales en las cuales no es parte, siendo en cambio
posible que durante el juicio oral, ya publico o bien por lectura de las cartas
o por las alusiones que a las mismas se hagan durante las declaraciones o
informes, lleguen a conocimiento del querellante la existencia de las pala-
bras que a él hacen referencia y realmente es en aquel! momento cuando se
comete el delito, pues son frases pronunciadas en juicio las que se persiguen
en esta causa sin que conste en qué fecha se celebro el juicio oral, y sabido
-es, que la prescripcion no puede acreditarse con presunciones, sino que es
forzoso que conste de una manera auténtica e indudable para hacer el cémpu-
to del tiempo, y esta circunstancia no concurre en este caso al desconocerss,
como anteriormente se dice, la fecha del juicio oral. (Sentencia 27 noviam-
bre 1967.)

Respecto a la alegacion de prescripcion del delito, el recurrente aporta el
simple dato de la fecha de comisién de los delitos y la fecha de la sentencia
\que se recurre, de lo que se deduce que, en efecto, enfre ambas fechas ha
transcurrido el plazo de mas de cinco afos sefialado para ls prescripcion de
los mismos, conforme al articulo 113, en que se establece el término antes s=-
nalado, para los casos como el presente, que tenga sefialado pena inferior
a seis afios: pero en modo alguno cabe acoger esta argumentacién, porque
.segin el articulo 114 del Cédigo punitivo tenemos el dato exacto de la fecha
de comisién para empezar a computar el término de la prescripcién, pero no
tenemos ningin otro elemento, ya que no consta en manera alguna si el
procedimiento judicial se par6, y que estuviera parado durante los precisos
cinco anos, ni siquiera que paralizado algun tiempo, se abriera de nuevo
‘para dirigirlo contra el recurrente, y siendo ello asi no existe base de hecho
alguna para dar por probados los elementos necesarios para la prescripcion,
‘que nunca puede deducirse simplemente por haber transcurrido el plazo legal
oportuno desde el hecho hasta la sentencia. (Sentencia 6 octubre 1967.)

D.—Pruebas: a) Declaracion de pertinencia: En lineas generales la perti-
nencia de las pruebas viene en funcién de estar correctamente propuestas;
‘tener relacion con los hechos controvertidos: y referirse directa o indirecta-
mente a los problemas debatidos, pudiendo tener eficacia practica para su
acreditacion; pues de otra forma deben ser rechazadas. (Sentencia 9 di-
-ciembre 1967.)

b) Documento notarial: Eficacia: Un documento notarial sélo da fe de
que las manifestaciones fueron vertidas a presencia del fedatario publico,
‘pero no asegura su autenticidad, ni mucho menos. (Sentencia 28 noviem-
‘bre 1967.)

E.—Crisis procesal: a) Conformidad a la peticion fiscal: Organo compe-
tente para la ratificacion del procesado: E! unico motivo de casacion por
‘quebrantamiento de forma deducido al amparo del articulo 850 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal —sin cita de nidmero concreto—, no puede
estimarse ya que mediante él se denuncia el incumplimiento de las normas
‘previstas en el articulo 655 de la misma Tey al haberse practicado ante
«determinado Juzgado de Paz la diligencia de ratificacion del procesado en la
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conformidad prestada por su defensa a la calificacion y peticién Fiscal, sien-
do que en opinion del recurrente ello debié llevarse a cabo ante la Audiencia.
Provincial, pues asi lo entendié la Fiscalia de este Supremo Tribunal en la.
Memoria de 15 de septiembre de 1883, mas es lo cierto que lo que la Ley
demanda, unica y exclusivamente, es la ratificacién del procesado, sin espe-
cificar cual sea el organo ante el que deba tener efecto, entendiéndoss con
cardacter bien generalizado que puede serlo ante é6rgano de cualquier grado
jurisdiccional del orden penal, sin que pueda argiiirse que la limitacién
de la competencia al propio Tribunal sentenciador adviene del hecho de
que la tal diligencia se produce en la fase de juicio oral, ya que sahido es
gue dentro de la propia fase pueden practicarse no pocas diligencias por or-
ganos inferiores, cabiendo finalmente afadir que en aquellos concretos casos:
en que el legislador estimo adecuado atribuir competencia de determinado
6rgano, con exclusion de los demas ello quedd plasmado de un modo expreso:
en el precepto pertinente. (Sentencia 13 octubre 1967.)

Con referencia a la exceptio veritatis, a que de pasada se alude, sélo ha.
de decirse que nada se planteé oportunamente conforme al articulo 810 de-
la Ley procesal, manifestando de modo expreso querer probar el acusado,
antes del juicio oral, la certeza de la imputacion injuriosa o del hecho crimi-
nal que hubiese imputado, y por tanto, no puede tomarse en consideracion
esta extemporanea alusién, ni es necesario unir el original de la diligencia
cuya falsedad, en distinto grado de participacion se imputa a los funcionarios
calumniados, porque obra en autos en varios testimonios y porque su sola
presencia no acredita su falsedad y ninguna prueba se propuso en su mo-
mento, ni ahora para acreditarla, y porque tampoco su contenido de indole
particular, como la misma expresa, tuvo eficacia alguna en las actuaciones:
en que se extendid, aparte del hecho cierto, con diligencia o sin ella, de
no haber retirado el aqui recurrente la cantidad que consigné para tomar
parte en una subasta, realidad inconmovible y no atacada, que sirvié de
base a posteriores resoluciones, que quedaron firmes. (Sentencia 16 noviem-
bre 1967.)

b) Suspension del juicio oral: Toda suspensiéon de juicio oral, como crisis
procesal, que afecta a la necesaria rapidez de la administracién de justicia.
v a la obligada resolucion con la brevedad posible de los procesos penales, ha
de obedecer a causas precisadas ex lege en los articulos 745 y 746 de la Ley-
de Enjuiciamiento Criminal para el procedimiento ordinario, y de estar pre-
sidida siempre, por una razén de suprema justicia, en defensa de un valor
necesitado de proteccién, que de no atenderse, lesione los indudables derechos’
a la buens investigacién o a la defensa del acusado, y aun siendo facultad.
del Tribunal de instancia su acuerdo o repulsa, queda sometido a la censura
de la casacion, por la via del numero 1. del articulo 850 de dicha ley de
tramites. Por lo expuesto, es de toda evidencia, que no procede acoger el
motivo articulado por la defensa del procesado por dicho camino y con base-
en la falta de comparecencia del testigo de descargo don Fernando G. M.,
pues el Tribunal, que una vez habia suspendido el juicio ante su incompare-
cencia porque no constaba su citacion, no la otorgé por segunda vez ya que
la causa de no concurrir g la llamada judicial, no era otra que el desconoci-
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‘miento de su paradero, al no tener el domicilio sefnialado, dandose por infor-
mado con sus declaraciones sumariales expresivas y detalladas, por lo quz
resultaria imposible su presencig ante nueva suspension, que no estimaba
necesaria, maxime cuando la parte que los propuso y ahora recurre, no pro-
clamé expresamente sobre qué hechos nuevos debia versar su testimonio, y
el interrogatorio a que queria someterlo, razones todas que llevan a la
conclusion de ausencia de indefension de imposibilidad de producirse el tes-
timonio y de no cumplimiento de exigencias precisas. (Sentencia 29 septiam-
bre 1967.)

F.—Terminacion del proceso: Sentencia: a) Contenido de la misma: Toda
sentencia envuelve un silogismo, g medio de la expresion principal y factica
que representa la premisa mayor, contenida en los hechos probados de la
menor que se manifiesta en su calificacion juridica, y de la conclusion, que
es el fallo decisorio de absolucion o condena. (Sentencia 7 julio 1967.)

a) Relacion de hechos probados: La trascendencia del hecho probado
exige que su relato sea armonico y escalonado, a medio de un sentido 1légico
y complementario absoluto, no pudiendo contener conceptos que se opongan
o repelen entre si o que no se cohonestan. (Sentencia 7 julio 1967.)

En la ineludible precision de los hechos probados, que imponen establecer
como premisa mayor de la resolucion, los articulos 142 numero 2.0 y 741 de
la, Ley de Enjuiciamiento Criminal, ha de operar el Tribunal de instancia,
expresandolos clara y terminantemente, por exigencia imperativa del inciso 1.0
del niim. 1.0 del articulo 851 de la propia Ley, es decir, que con la finalidad de
poder realizarse la posterior funcién calificadora tipica o atipica del hecho, en
€l precepto penal invocado por las acusaciones, que conduzca por fin, al ade-
cuado fallo, previamente han de relatarse los acaecimientos humanos ocu-
rridos, segin su estimacion soberana en la conciencia de los juzgadores, de-
rivada de la apreciacién valorativa de las justificaciones, en version que por
su delicadeza trascendente, no debe ser susceptible de dudas u oscuridades,
ni de expresiones ambiguas o laconicas, sino que ha de poseer sentido evi-
dente, ilacion logica y contenido directo y suficiente, para concretar en el
mejor estilo, el acontecimiento de la vida real que se narra; y es evidente que
leyendo el relato histérico que la sentencia recurrida manifiesta, se aprecia
que el mismo ha cumplido con las exigencias indicadas de manera cierta,
pues es muy expresivo, meridiano en su contenido y directo, para conocer la
actividad realizada por las personas sometidas al proceso, y para juzgarlas
juridicamente, con suficientes elementos de valor descriptivo de conductas.
(Sentencia 7 julio 1967.)

1o que tiene que recoger el hecho probado es la declaracion de la forma
en que ocurrid el accidente a juicio de la Sala, para justificar la califica-
ci6n juridica, pero no es preciso ni consignar ni extractar 1as diferentes ale-
gaciones de las partes y si aquellos hechos que en consecuencia se declaren
probados, por eso afirma y es suficiente que el recurrente «inicio el giro a la
izquierda sin cerciorarse de si podia o no efectuarlo por la presencia de al-
gun otro vehiculo originando la colision con una motocicletay afhadiendo
seguidamente «a la cual cerré el paso» con cuyas afirmaciones, queda perfec-
tamente definido como ocurrié el siniestro. (Sentencia 3 octubre 1967.)
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La declaracién de hechos probados ha de contener todos aquéllos que
fleguen a cumplir esta condiciébn y que sean precisos para dar una vision
completa, clara y terminante del suceso, con los detalles necesarios para su
adecuada calificacion juridica y es indudable que en un accidente de trafico,
para su perfecta claridad descriptiva, se hace preciso, entre otros detalles,
relatar el itinerario seguido por los vehiculos que intervienen en el mismo,
dato indispensable para la perfecta claridad y comprensién del suceso; y como
en la declaracion probatoria de la Sentencia de la Audiencia se recogs sélo
el itinerario completo seguido por el taximetro conducido por el proczsado.
y se prescinde en absoluto del seguido por el turismo, que conducia el otro
protagonista, ha de acogerse el primer motivo del recurso amparado cn el
numero 1.0 del articulo 851, para que se dicte nueva sentencia en la que se
relate con claridad el accidente, pues con los escasos elementos facticos apor-
tados, es imposible determinar la preferencia de paso de los vehiculos y
hacerse idea clara del desarrollo material del suceso para llegar a sefialar
la culpabilidad o inculpabilidad de sus actores. (Sentencia 4 noviembre 1967.)

La exigencia del articulo 142, 2.2 queda cumplida cuando el Tribunal lleva
a la sentencia la relaciéon de los hechos que estima probados en la forma.
y términos que su conviccion, formada en méritos de las pruebas que ante
él pasaron, le dicta, sin que sea preciso que enire a detallar todas aquellas
que no sean esencial y absolutamente necesarias para la calificacion del de-
lito y de las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal del
inculpado. (Sentencia 15 noviembre 1967.)

¢) Calificacion juridica: El Tribunal no resulta vinculado por la califi-
cacion juridica de las partes, gozando para incriminar de amplia autonomia
decisoria, con la sola modificacion de no poder castigar por un delito mas
grave que el que haya sido objeto de la acusacién. (Sentencia 23 septiem-
bre 1967.)

El inciso 1.0 del numero 4.° del articulo 142 de la Ley de tramites solo
exige los fundamentos doctrinales y legales de los hechos estimados proba-
dos, sin abarcar a que tengan que razonarse las conclusiones que no se
admiten. (Sentencia 8 noviembre 196%.)

Los Tribunales de Justicia s6lo estan vinculados por las calificaciones
que formularan en definitiva las acusaciones; pero nunca por las esporadicas
manifestaciones dubitativas de la culpabilidad de los acusados; que en el
Informe pudieran hacer las partes acusadoras, lo cual significaria ademas
notoria incongruencia, pues dudando debieran abstenerse de acusar; y sin
que por otra parte pueda admitirse que tales manifestaciones exculpatorias
llegaran a hacerse, ya que de todo ello no hay la menor constancia documen-
tal que pudiera servir de base a la casacién pretendida. (Sentencia 10 no-
viembre 1967.)

d) Pronunciamiento sobre la pena: No sobrepasada la pena solicitada por
la acusacion no se infringen las normas procesales reguladoras de la forma
de dictar sentencia, ni era necesario que se hubiera forzado la tesis acusa-
toria. (Sentencia 23 septiembre 1967.)

5—IMPUGNACION DEL PROCESO: Recurso de casacion: a) Naturaleza: Este
recurso tendente al control de la calificacién es eminentemente rogado y noc
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cabe suplirse las omisiones de las partes, que resultan duenas de la determi-
nacién de su contenido y alcance. (Sentencia 7 diciembre 1967.)

b) Resoluciones contra las que procede: Al imponer el principio de la
especialidad procesal, recogido en las normas concretas a que se aludira y ern
el nimero 2° del articulo 884 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la in-
admision del recurso de casacién cuando se interponga contra resoluciones
no definitivas y distintas de las comprendidas en los articulos 847 y 848
de la misma, es deber de la Sala, exigible de oficio, por tratarse de cuestion
amparada por los superiores intereses del orden publico y de las garantias,
derechos y deberes, cargas y expectativas procesales, examinar y resolver el
problema de si los procesados condenados en rebeldia, en proceso seguido se-
gun la Ley de 2 de diciembre de 1863, ante el Tribunal de Orden Publico, pue-
den entablar o no, recurso de casacion, con anterioridad a ejercitar o a renun-
ciar en forma, el juicio revisorio, que contra aquella resolucién en su favor se
concede. El articulo 9.0 de la citada Ley creadora de la jurisdiccidén especial
de Orden Publico, remite su procedimiento ordinario a los tramites del de
urgencia de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con las modificaciones que
en ella se imponen, que precisamente consisten en que, contrariando la pro-
hibicién del juicio en rebeldia, que basado en el afiejo principio de que
«nadie puede ser condenado en juicio, sin haber sido previamente oido y estar
presente en él» imponia la Ley Procesal comin en sus articulos 840 a 842,
permite y dispone su admisién, con arreglo a normas concisas y tramites
someros, que conducen a la sentencia sobre cuya impugnacion instaura en
el articulo 10 un sistema especial, distinto y derogador del de la Ley Procesal
comun, sometiéndola tinicamente a un juicio revisorio ante el propio Tribunal
que la dictd, a instancia precisamente del rebelde que se presente o Ssea
habido, ¥y que se interponga dentro de los diez dias siguientes al de notifica-
cién personal de la sentencia, permitiendo el parrafo final que entonces,
contra la resoluciéon que se dicte, confirmadora o modificadora de la anterior,
podré preparase e interponerse el recurso de casacion; de cuyas normas se
deduce claramente et in claris non fit interpretatio —que la sentencia conde-
natoria dictada en juicio de rebeldia, es provisional y no definitiva en su
eficacia por resultar su contenido modificable por el propio Tribunal en jui-
cio revisorio, no sometido a limites temporales de preclusién, adviniendo de-
finitiva en el supuesto de que presentandose voluntaria o forzosamente al
rebelde, deje transcurrir el plazo de interposicién de la revisién, una vez no-
tificada personalmente la sentencia e instruido del derecho que ostenta, o
que ejercite la facultad revisoria y se confirme la resolucién condenatoria,
en cuyos supuestos, es cuando nace la facultad de someter al control de la
casacion la sentencia, ya definitiva, por la voluntad de la parte en el primer
supuesto, o por disposicidn legal en el segundo, no siendo viable la anticipa-
cién de tal recurso, permitiéndolo contra la resolucidén previsoria, y antes
de la renuncia y ejercicio y finalizacion del juicio revisorio, porque la casa-
cién es una medida impugnatoria extraordinaria, que sélo se concede cuando
no se pueden utilizar los recursos ordinarios, entre los que uno mas por su
contenido material y configurador, es el regulado en el citado articulo 10, de
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‘revisién, que no se produce como el establecido en el articulo 954 de la l.ey
de EBnjuiciamiento Criminal para supuestos diversos —de modificacién de
‘hechos trascendentes en la existencia del delito o autoria del mismo— contra
las sentencias firmes y precisamente ante la Sala que juzga de este Tribunal
-Supremo, sino para oir personalmente y en igualdad de condiciones quz a
las demas partes procesales, al antes rebelde, que fue juzgado provisional-
mente, y con aportaciéon de pruebas de descargo, que puedan favorecerle, en
evitacion de un juicio parcial en lo probatorio, y ante el propio Tribunal
-de instancia, con la pretensién de modificar la sentencia no definitiva, que no
podia ni siquiera ejecutarse, por estar sometida a una condicion resolutoria
para €l logro de su juicio de valor perfecto y estable; provisionalidad que la
hace inaccesible el recurso extraordinario de casacién, pues el articulo 848 de
1a Ley Procesal Penal, exige para que éste se produzca contra los autos que
sean definitivos, e incluso la propia condicién han de tener las sentencias,
aunque lo omifta expresar asi el articulo 847, con seguridad porque en la
fecha de su redaccién, todas las sentencias dictadas en juicio oral y unica
instancia eran definitivas, y resultaba una redundancia expresarlo, pero esa
condicion deriva de lo dispuesto en el articulo 141 al definir a las sentencias
como decisiones definitivas, y del 855 que exige clara y gramaticalmente se
‘trate de resolucién definitiva la recurrible en casacion, pues de no estimarse
de esta manera, se liegaria al absurdo de que una sentencia de este Tribunal
fuese no definitiva y resultase modificable por el inferior de Orden Publico,
‘a medio no de un recurso extraordinario sino ordinario de revisién, y tam-
bién de que disponiendo el articulo 904 de la tan citada Ley Procesal, la
inadmisibilidad de recurso alguno contrg la sentencia dictada en casacion,
si se presentara el rebelde, no pudiera utilizar el juicio de revision, si antzs
esta Sala se hubiese pronunciado con una resoluciéon que resultaria definitiva,
contrariandose asi lo dispuesto por la Ley especial de 2 de diciembre de
1963 y privandote del derecho a ser juzgado con todas las garantias procesa-
‘les. De todo lo expuesto se deduce la imposibilidad de poder admitir el re-
curso de casacién, contra la sentencia no definitiva, dictada por el Tribunal
de Orden Publico contra reos rebeldes, y antes de que éstos comparezcan per-
-sonalmente y ejerciten o no su derecho revisorio contra la misma; y como
1los dos recursos formulados a nombre de Antonio B. P. y Eduardo M. C., lo
han sido por su situacién personal. vigente de rebeldia, contra sentencia
para ellos provisoria o no definitiva en sus efectos, es cierto que debe decla-
‘rarse de oficio su inadmisibilidad, pudiendo unicamente examinarse y deci-
dirse el articulado por el recurrente Fidel G. C., para el que la resolucion,
por su estado de presencia procesal, es definitiva. (Sentencia 30 octubre

'1967.)

¢) Motivacion : Casacion por infraccion de Ley: a’) Al amparo del ni-
‘mero 1o del articulo 849: Denuncia de la incongruencia: La incongruencia
entre los hechos y la fundamentacién juridica y el fallo tiene que ser atacado,
si existiese, con amparo en el numero 1. del articulo 849. (Sentencia 30
.octubre 1967.)

El numero 1.0 del articulo 849 exige para su viabilidad la infraccion de un
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-precepto penal de caracter sustantivo o de otra norma juridica del mismo
caracter. (Sentencia 3 noviembre 1967.)

b) Al amparo del numero 2.0 del articulo 849 : Error de hecho y documen-
to auténtico: Son documentos auténticos a los efectos del namero 2.¢ del
:articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, las pruebas preconstitui-
das publicas o privadas que hagan perenne una realidad de hecho, existente
e indudable, como expresién de una verdad acaecida y que se fija para la
posteridad, a fin de su adecuada valoracion y efectividad, y es evidente, que
para alcanzar esta privilegiada y superior condicién, deben contener en su
-constitucion, la forma y elementos extrinsecos adecuados, que les hagan pro-
-ceder de las personas legitimadas para dar fe de sus actos y con el acata-
miento de los requisitos necesarios de observancia, y ademas el contenido
intrinseco preciso para entender evidentes las realidades que proclaman, de
‘manera que decreten una acomodaciéon entre lo acaecido y expresado, sin la
mas ligera sombra de duda. Cuando se invoque como tal documento autén-
tico, una sentencia de un o6rgano jurisdiccicnal judicial o administrativo, que
‘por su naturaleza puede ciertamente serlo, ha de manifestar ademss de esos
presupuestos formales adecuados, el de haber alcanzado el estado de firmeza
propio para su ejecutabilidad especifica, pues de otra manera seria una reso-
“lucion sometida a una condicién —de que sea confirmada por otra defini-
‘tiva— y su contenido interno, debera estimarse exacto, s6lo en cuanto a la
decision proclamada, en orden a las personas a quienes se refiere expresa-
mente, ¥ a la materia prepia del dubio o conflicto intersubjetivo de intereses
publicos o privados resuelta, sin que por lo demaias, los hechos estimados
justificados en conviccidn psicolégica puedan entenderse como exactos, para
derivar de ellos, su imperatividad ante la jurisdiccién penal, en materias
propias de la competencia de ésta, pues de no hacer tal reserva, se des-
naturalizaria la facultad decisoria posterior del Juez punitivo, se produciria
una interferencia jurisdiccional entre organos diversos, con atribuciones pecu-
liares e intercomunicables, y se otorgaria preferencia al que primero resolviese
en cuestiones mas o menos relacionadas entre si, lo que contraria el sistema
jurisdiccional independiente, a la propia competencia y a la valoracion
genuina y autéonoma de cada Juez o Tribunal, maxime cuando la plasmacion
de un hecho probado, revela un juicio de valor judicial de condicién formal
simplemente, que distinto Tribunal, puede valorar a través de los mismos u
otras pruebas y a otros efectos, de manera diferente. (Sentencia 20 no-
viembre 1967.)

De los siete documentos que cita como auténticos inicamente reunen tal
calidad la certificacion expedida por el Registro Central de Penades, ¥ la emi-
tida por el Juzgado Municipal de Telde, y no los restantes, segin multiples
decisiones de esta Sala, al tratarse de informes emitidos por Agentes de la
Autoridad, informe pericial y acta de juicio oral en lo relativo a lo que
en ésta consta respecto de prueba testifical; y en cuanto a aquellos dos
documentos admitidos a estos fines como auténticos, denotadores de la ca-
recia de antecedentes penales del procesado, porque precisamente en la sen-
tencia que se pretende impugnar consta en efecto tal ausencia de antecadzn-
tes. (Sentencia 7 julio 1967.)

Se estima como documento auténtico, demostrativo del error evidente

9
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padecido por el juzgador de instancia, una certificacion de la Jefaturs de
Obras Publicas de Burgos, que consta al folio 28 del Rollo de la Audiencia,
en la que se acredita terminantemente que la carretera de Burgos a Santan-
der es de categoria nacional, mientras que la de Masa a Cornudilla es sola-
mente de caracter local, lo que no ha sido recogido en el hecho factico de.
la sentencia recurrida y que debe admitirse en este tramite, toda vez que el
documento, retine a todos los efectos, las condiciones de autenticidad, que
exige el precepto antes aludido, externamente, por haber sido expedido por
el sefor Ingeniero Jefe de Obras Publicas, y respecto a su contenido, por
establecer el rango y categoria de las carreteras, cambiando fundamental-
mente el hecho probado y por consiguiente las consecuencias juridicas que
del mismo se derivan (Sentencia 23 septiembre 1967.) :

El documento auténtico, que se impone ex lege, en virtud del namero 2.>
del articulo 849 de la L. E. Crim,, a la conviccion psicolégica formada por
el Juzgador, cuando omita su contenido, sin el apoyo de otras justiticaciones:
permisibles, ha de estar integrado en su nucleo formal e intrinseco, por apor-
taciones oficiales, que valgan como incontrovertible verdad, que inanifieste
su primacia sin discusion, sobre los demas elementos de creencia, por repre-
sentar la adecuacion entre la cosa reflejada y la mente que la percibe, que
ha de atenerse a ellos, por su imperatividad jerarquica; y sélo goza de tal
condicion estricta, el acta de inspeccion ocular y de reconstruccion de hechos,
en orden 4 las aseveraciones del Instructor, que proclamen datos comproba-
bles en su peso, medida, cuenta, u objetividad comprobable por los sentidos,
de matiz topografico o constitutivo, y no signifiguen meras deducciones o-
hipotesis, que por reflejar un proceso légico, mas o menos subjetivo, y mas:
o menos acertado, solo representan juicios o estados de opinion, sometidos:
a la valoracién superior del Tribunal, que puede de ellos prescindir, si le pa—
rece adecuado, segin el crisol de su soberana conciencia, en la formulucion.
del relato histérico. (Auto 26 septiembre 1967.)

Se seiiala como documentos auténticos testimonio de la sentencia dictada
por la Magistratura de Trabajo y certificacién de la Delegacién del Trabajo
y este ultime documento ni es testimonio ni certificacion y si lo que el mismos
Ilama una copia, con una firma ilegible y sin sello alguno, lo que le priva del.
caracter de documento auténtico, pero ademas lo que dice es que no son
aplicables las disposiciones reglamentarias de instalaciones eléctricas, pues:
ni son defectos de la iinea ni que la victima trabajaba en ella, aunque admite
la posibilidad de que se adoptaran métodos de trabajo que alejaran el pe-
ligro de contacto, por lo tanto ni por su forma ni por su fondo, muestra.
el error evidente en la apreciacion de la prueba, y en cuanto al otro docu--
mento, No €s Mas que una simple copia de una sentencia de la Magistratura
del Trabajo, que ademas de no ser documento auténtico a efectos de casa-
cién, aunque declara que no hay accidente del trabajo, no puede impedir
que la jurisdiccion penal, estime la existencia de un delito, ni obliga a esta:
jurisdiccién a admitir como inatacable la resolucion de la Magistratura dic-
tada en sus privativas funciones. (Sentencia 14 octubre 1967.)

De conformidad a doctrina legal de esta Sala, ni los informes periciales;.
ni los de Policia sobre la forma de ocurrir el accidente, ni el acta del juicio-
oral en cuanto recoge la prueba testifical en &l practicada, tienen el valor
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de documentos auténticos a los efectos de la casacion por la via ael nume-
ro 20 del articulo 849 de la L. E. Crim., porque los informes y el testimonio,
son de absoluta interpretacion judicial, al estar su contenido sometido al
arbitrio de los componentes del érgano jurisdiccional, que forjan su estado de
conciencia, sobre el conjunto de las pruebas, sin tener que aceptar de ma-
nera imperativa el resultado de los trabajos técnicos, ni los informes mas o
menos objetivos, ni las rememoraciones manifestadas por evocacion de los
testigos, pues de otra manera se convertiria a éstos en decisores indirectos,
pero ciertos, produciéndose una inversion funcional y dejando el Juez de ser
soberano; debiendo rechazarse también el resultado de la diligencia del
folio 12 del sumario, porque carece de autenticidad, al estar solo firmada por
el Secretario y corresponder segun el articulo 326 de la Ley de tramites
procesal, practicarla al Juez Instructor, con la asistencia del fedataric. no
habiendo intervenido y realizado las apreciaciones, el unico que podia efec-
tuarlas, por lo que su contenido, no tiene alcance, al fin pretendido. (Senten-
cia 8 noviembre 1967.)

El motivo del recurso con base en el numero 2.0 del articulo 849 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, debe prosperar, porque cometido el hurto de
cosa valorada en 60 pesetas rigiendo el «Codigo Penal, texto revisado de
1863», y resultando del certificado expedido por el Registro Centrai de Pena-
dos y Rebeldes, que es documento auténtico, segun tiene declarado esta Sala,
que ei procesado fue penado en 23 de septiembre de 1961 por un delito de
apropiacion indebida a tres meses de arresto mayor, sin que conste en lugar
alguno de la causa la cuantia de lo apropiado, no es posible ante esta
indeterminacion, conceder al antecedente penal valor cualificativo en el hurto
y entender que en la fecha de la sentencia constituyera delito la apro-
piacion sancionada, pues por Ley de 30 de marzo de 1954, fueron modificadas
las cuantias del articulo 528, al que para puniciéon remite el 535 y pudiera
ser que constituyera solo falta si el valor de lo defraudado no excedia de
500 pesetas. (Sentencia 17 noviembre 1967.)

Los dos documentos, admitidos a tramite para mejor esclarecimiento del
caso a, juzgar, carecen de la condicion de autenticidad casacional, pues en el
primero que se cita, se trata de una protocolizacion notarial de un docu-
mento privado, que ni de cerca ni de lejos hace relacién a supuesto perdon
por la mujer para el marido de delito alguno perseguible a instancia de
parte, pues por el contrario la clausula C) obligaba al esposo a observar
conducta correcta, ajena al deshonor o al perjuicio de la esposa: y en cuan-
to al otro documento, la autenticidad tampoco aparece por parte o extremo
alguno, pues el Notario se limita a transcribir el requerimiento a la esposa
vy la contestacion de ésta, rotundamente negativa al extremo de la existencia
del perdon (que se dice que los letrados referidos entregaron por error a la
querellante), tratandose en definitiva de simples manifestaciones que constan
en escritura, pero tan solo con la fuerza que quepa atribuir a los respectivos
testimonios de los interesados en tal escritura, cuya valoracién es atribucién
exclusiva del Tribunal sentenciador, que a la vista de lo actuado, y demas
pruebas cbrantes en la causa, no ha considerado oportuno insertar en los
hechos que se declaran probados, aunque ellas constan en un documento
notarial, que sélo da fe de que tales manifestaciones han sido vertidas, pero
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no asegura su autenticidad, ni mucho menos. (Sentencia 28 noviembre, 1967.)

A efectos del recurso de casacion amparado por el numero 3.0 del articu-
lo 849 de la L. E. Crim., son documentos auténticos, y hacen prueba de su
contenido, los testimonios expedidos por Secretarios sobre actuaciones judi-
ciales, de embargo y depdsito de bienes, pues constatan una realidad de
hecho sucedido a la presencia de la Comision Judicial y por acuerdo del
Juzgador por lo que tanto por su fuente, como por su contenido, revelan
una verdad objetiva, que es imposible desconocer, como ciertamente acaecida
en la vida de hecho, con el alcance que precisan. (Sentencia 5 diciembre
1967.)

Incurre el recurso formulado en el grave defecto procesal, de articularlo
exclusivamente por el numero 2.0 del articulo 849 de la L. E. Crim., basado
en error de hecho en la apreciacion de las pruebas, resultante de documen-
tos auténtices, puesto Que aungue se admitiere esa omision a cargo de la
Sala de instancia, por no haber valorado justificaciones fehacientes y pri-
marias, y se sustituyera con arreglo a su contenido el hecho probado, dan-
dole distinta expresividad histérica, resultaria, que al no haberse a la vez
formulado recurso por infraccion de ley, con base en el namero le de dicha
norma, sefialando los preceptos sustantivos aplicables, no podria dictarse
la sentencia condenatoria pretendida en contra del reo, pues este recurso,
tendente al control de la calificacion es, eminentemente rogado, ¥y no cabe
suplirse las omisiones de las partes, que resultan duefias de la determinacion
de su contenido y alcance. (Sentencia 7 diciembre 1967.)

d) Casacién por quebrantamiento de forma: a’) Doctrina general sobre el
escrito de preparacion: Todas las causas expresadas en el articulo 850 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, como amparadoras del recurso de casacion
por quebrantamiento de forma, requieren, en virtud de lo dispuesto en el pa-
rrafo final del articulo 855 de la misma, para que sea admitido a tramite
el recurso sobre ellas basado, que en el escrito de preparacion se precise
claramente la falta cometida y la reclamacion practicada por el recurrente
para subsanarla y su fecha, bajo pena de inadmisién del recurso, de no
proceder guardando esa formalidad, por virtud de lo expresa e imperativa-
mente establecido en la causa 5, del articulo 884 de la propia ley, al precisar
que se rechazara la admision «en los casos del articulo 850, cuando la parte
que intente interponerlo, no hubiere reclamado la subsanacion de la falta,
mediante los recursos procedentes o la oportuna protestay; siendo la razon
de esta exigencia, la presuncién de normalidad en favor de todo procedimien-
to0, como cauce de fijacion de las pretensiones publicas penales, y la nece-
sidad de proclamar la existencia, a medio de peticiones especificas de las
partes interesadas, de aquellas cuestiones, que por representar una crisis
procesal, una incidencia o un acaecimiento formal previo, requieran la de-
cision del Tribunal, antes que el fondo de lo debatido, de manera expresa
pero si no se produce esa llamada de atencion concreta, y no se recurre
luego contra la decisién adversa, o se manifiesta la voluntad discordantz
frente a ella, preparando el camino g la reproduccion en casacion, es evident2
que en evitacion de inseguridades, sorpresas e imprecisiones en los derechos,
no puede ex novo formularse cuestiones que no han sido planteadas, ni
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resueltas en su momento, o de serlo, recurridas con las garaniias que la
norma exige, en salvaguarda de esos derechos. (Auto 4 octubre 1967.)

b’) Al amparo del numero le del articulo 850: Denegacion de diligencias
probatorias ; El motivo del recurso suscitado por el Ministerio Fiscal lo es
por quebrantamiento de forma, y estriba en denegacion de prueba, derivado
del hecho de que al incomparecer dos de los procesados, y pedida por el
Fiscal la suspension del acto de la vista, la Sala no acordd dicha suspension,
no obstante no haber acordado en su momento anterior la declaracion
de rebeldia de dichos procesados, siguiendo el juicio oral, en el cual se privd
a la parte recurrente de la prueba de declaracién de dichos procesados,
que habia sido admitida por la Sala sentenciadora; motivo de impugna—
cion que debe ser debidamente acogido a los efectos perseguidos, porque
segun aparece de las actuaciones oportunas, que se tiene a la vista, el Mi-
nisterio fiscal evacud el tramite de conclusiones provisionales en 25 de
enero de 1966, en que pidi6 como medios de prueba la declaracion de todos
los procesados peticion que admitié la Sala en Auto de 28 de septiemnbre
del mismo afio dicho, pero al sefialarse el dia para la vista no comparec’eron
los procesados José M. y Mohamed T., los cuales al ser citados para el mismo
no se encontraron en sus domicilios, y aunque el Fiscal solicité la suspen-
sién, no fue acordada por el Tribunal, en razén de que siendo los detitos
atribuidos a unos y otros procesados indepernidientes entre si, podian ser juz-
gados separadamente, segun los articulos 792 y 801 de la Ley Procesal, olvi-
dando que los citados preceptos estan dictados para el caso de seguirse
la causa por el procedimiento de urgencia, pero no para el tramite ordinario,
segun el cual se siguid la 'causa a que este procedimiento se refiere, que no
consentia prescindir en modo alguno de algunos procesados, como en este caso
prescindié el Tribunal de los dos antes citados, sin que fuera pretexto acep-
table el no haber sido enconftrados en el mcmento para la citacién del
juicio oral, porque en tal caso debieron hacerse las diligencias necesarias
para declarar previamente la rebeldia de los mismos. En las dichas con-
diciones procesales, al prescindirse de la presencia de los procesados ante-
dichos, el Fiscal carecié de la prueba que respecto a ellos tenia solicitada
y admitida por la Sala, lo que equivale en realidad a la denegacion de la
misma, procediendo el recurso suplicado, con sus legales consecuencias.
(Sentencia 3¢ septiembre 1967.)

La defensa de los procesados en el escrito de conclusiones provisionales,
propuso entre otras, la prueba documental consistente en dirigir comuni-
caciones a la Jefatura Superior de Policia, Brigada de Investigacién Cri-
minal y Policia Armada, sobre la fecha de entrada de los procesados como
detenidos a disposicion de los organismos policiales, prueba que fue dene-
gada por Auto de fecha 7 de abril siguiente, contra el cual no se interpuso
recurso, pero se reprodujo en el acto del juicio oral, y que la Sala denego
también, fundiandose en que no era de influencia alguna en el proceso;
con ello queda dicho implicitamente la improcedencia de la admisién de
este motivo de recurso, pues la parte que lo suscita, se aquieté con la dene-
gacion de la prueba acordada por la Sala, no entablando, como era abso-
lutamente necesario, la opartuna protesta, como expresamente requiere
el parrafo 40 del articulo 659 de la Ley, unica forma por la cual seria
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licita la alegacién del recurso de casacién, sin que valga, ni mucho menos el
insistir en la practica de la prueba en el acto del juicio oral, si no se ha
preparado con la oportuna protesta al ser notificada a la parte la denega-
cién de la prueba, todo ello segin copiosa doctring contenida en resolu-
clones de esta Sala, lo que impone rechazar el citado motivo, que en el
escrito de formalizacién del motivo se quiere justificar diciendo que de
practicarse la prueba, la Sala formaria otro criterio sobre los hechos acae-
cidos, dando asi la inexplicable razén, de que por haber declarado antes e
después los procesados ante la Policia, sus declaraciones hubieran sidc
distintas, y como si este dato forzase al Tribunal de instancia a tener que
pasar por tales declaraciones, siendo asi que tiene soberania para apreciar
las declaraciones de los inculpados, como la totalidad de la prueba prac-
ticada, segiin sus facultades prudentes, pero libres, en realizacién a los
hechos. (Sentencia 16 octubre 1967.)

La defensa del procesado recurrente propuso entre las pruebas propias
¥ las aceptadas propuestas por el Ministerio Piscal, las declaraciones de
dos testigos, en sus conclusiones de fecha 27 de octubre de 1964, las que
fueron admitidas por el auto de la Sala de fecha 23 de febrero de 1965, pero
al celebrarse el juicio oral el dia 16 de marzo de 1965 no comparecieron
los testigos referidos, pidiendo la parte recurrente la suspension del juicio.
lo que la Sala de instancia deneg6, sin dar especialmente razon alguna, for-
mulando el recurrente la oportuna protesta: de todo lo cual se deduce la
procedencia del presente recurso, pues aunque los testigos enumerados ha-
bian declarado en el sumario, la Sala sentenciadora no hizo constar expresa-
mente, como requiere el parafo 4. del articulo 801 de la Ley procesal, por tra-
mitarse el sumario por el procedimiento de urgencia, que se encontraba ins-
truida debidamente, y esta omision determina precisamente el quebrantamien-
to formal que persigue el recurso, pues es la condicién que hubiera salvado la
actuacion del Tribunal, al cumplir el requisito necesario en los procssos d=
urgencia, para no acordar la suspension, como tiene ya establecido esta Sala
en reiteradas decisiones, en cumplimiento del citado precepto legal. (Senten-
cia 20 octubre 1967.)

El motivo fundado en quebrantamiento formal, consiste en la denegacion
de la prueba de un testigo, prueba que no fue propuesta en el escrito de
conclusiones provisionales de la parte recurrente, sino en un otrosi formu-
lado en escrito en que se declaraba instruido sobre una informacion suple-
toria que habia sido practicada por acuerdo del Tribunal sentenciador de la
Audencia, testigo que no comparecio en el acto del juicio oral por no haber
sido citado, ante lo cual la parte recurrente pidié la suspension del juicio,
que no fue acordado por la Sala en atencidn a no ser testigo presencial
de los hechos de autos, ya que se trataba del Sargento de la fuerza publica
que acudio al lugar del suceso, levantando el oportuno atestado que la Sala
tenia a su disposicion en los autos del sumario, por lo que se hizo constar
la oportuna protesta de la parte interesada, recurso que en definitiva dsbs
rechazarse porque dadas las circunstancias del testigo en cuestion y su
modo de proponerse, 1a necesidad de su declaraciéon solo cabria ser estimada
si la parte hubiera consignado el texto de las preguntas a formular, para
juzgar si ellas tenian influencia en el asunto. (Sentencia 27 octubre 1967.)
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c¢) Al amparo del numero 20 del articulo 850: Omision de la citacion
-para el juicio oral: No pudo ser citado para juicio oral el recurrente al
.ser desconocido en Breton de los Herreros de esta capital, domicilio por él
facilitado, pero si su Procurador que qued6 enterado el dia 5 de febrero de)
sefialamiento para el 1 de mayo siguiente y conocia las conclusiones provi-
sionales presentadas anteriormente por el Procurador nombrado de oficio,
dentro de cuyas pruebas figuraba como testigo de la defensa, Antonio V.
desconocido en General Alvarez de Castro, 25, ¥y no comparecio; si el
prccesado en una de sus presentaciones a consecuencia del sumario se en-
terd del dia del juicio al que asistid y el Procurador su representante y
por él nombrado actuaba, las pruebas estaban en su mano, circunstancia
que el Tribunal consider6é al negar la suspension del juicio por estar ente-
rado sin que se produjese indefensién, ya que no consta el interrogatorio
a que habia de someterse el testigo, ¥y no es apreciable el defecto procesal
.comprendido en el numero 2 del articulo 850 de la L. E. Crim., ni son efi-
.caces los motivos primero y segundo del recurso por quebrantamiento de
forma ya que, en resumen, subsand con su comparecencia la falta de cita-
«ién y su representante no presentd pruebas. (Sentencia 4 octubre 1967.)

No tenia por qué ser citados para dicho acto del juicio oral los padres
de las nifias menores ofendidas en abusos deshonestos, porque no son acu-
.sadores publicos, como exige el articulo 850 citado, sino simples denunciantes
de los hechos, al ratificar uno de ellos la denuncia de su mujer de manera
‘tacita al declarar en el sumario y no rechazar el ofrecimiento de acciones,
¥ recibir igual acto procesal sin repulsa el otro, siendo en definitiva simples
denunciantes, con funcién procesal distinta de la de mostrarse parte pro-
cesal en el procedimiento. (Auto 4 octubre 1967.)

d’) Al amparo del inciso 1.0 del numero 1° del articulo 851: Falta de
«claridad en los hechos probados: Se incide en falta de claridad si de los
escasos elementos facticos aportados es imposible determinar la preferencia
.de paso de los vehiculos y hacerse idea clara del desarrollo material del
.suceso para llegar a sefialar la culpabilidad o inculpabilidad de los actores.
«(Sentencia 4 noviembre 1967.)

El motivo de casaciéon namero 1.¢ del articulo 851 de la Ley procesal penal,
Adnciso 1., requiere para prosperar, que el Tribunal de instancia, al realizar
Jla trascendente misién de expresar por escrito los hechos probados, como
producto de la conviccién psicolégica adquirida, a través de la valoracién
en conciencia, de las demostraciones practicadas en el sumario y juicio
.oral, no configure su relato de manera rotunda y comprensible para la inte-
Jigencia del hombre normal, tanto porque omita la precision de los mismos,
£omo porque exponiéndolos emplee términos, ambiguos, incomprensibles o
inatinentes, o por fin porque la’oscuridad o desacierto de la narracién, la
‘haga ininteligible para la adecuada interpretacion logica y semantica, en
proceso de normal o técnica comprension humana. (Sentencia 14 noviem-
bre 1967.)

e’) Al amparo del inciso 2.c del nimero 1. del articulo 851: Contradic-
.cién entre los hechos probados: La trascendencia del hecho probado exige
.Que su relato sea armoénico y escalonado, a medio de un sentido légico y com-
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plementario absoluto, no pudiendo contener conceptos que se opongan o0 re--
pelan entre si, o Que no se cohonestan, por ser uno la negacién de otro,.
imyposibilitando la pacifica coexistencia, y de producirse este grave defecto,.
entraria en juego el quebrantamiento de forma que ampara €l numero 1.,.
inciso 2.0 del articulo 851 de la L. E. Crim. (Sentencia 7 julio 1967.)

La manifiesta contradiccién entre los hechos probados que posibilita la.
casacion por quebrantamiento de forma del numero 1.0 del articulo 851 de
la L. E. Crim requiere que entre las expresiones, conceptos u oraciones que
los integran, se produzca un choque, oposicién o pugna que determine su
reciproca y radical repulsa, por imposibilidad de coexistencia légica. al
resultar unos antitéticos de los otros o expresar lo contrario, sin posible
conciliacidon, ni interpretacion coherente y razonable; y en el caso de exa--
men esta falta no se observa cometida, en el relato descriptivo de la Sala,
expresivo de su estado de conciencia valorativo, que es logico y armonico en
su conjunto, ni tampoco en las particularidades que apunta el recurso, ya.
que la calificacion de ligera discusion que hace el Tribunal a las tres:
mantenidas entre los esposos en momentos diferentes del dia, realmente es:
procedente, pues fueron manifestacion propia del infimo ambiente en que
el matrimonio se desenvolvia y de su baja condiciéon moral, y producto de-
pequenas causas, que no tuvieron intensidad, ni dimension notoria, por su
contenido y alcance, para estimarlas con rifia de gravedad, ni motivo su-
ficiente para ninguna accion represiva de entidad; y no existe tampoco:
contradiccién, en la expresién de que la procesada sali6 corriendo hacia la-
calle, donde grito pidiendo auxilio al ver que ardia la casa, pues mal podia-.
verlo si huia, ya que pudo hacer la comprobacién de los efectos de su
accion y seguidamente salir rapidamente de su domicilip, en acto sucesivo
y no incompatible. (Sentencia 16 octubre 1967.)

La contradiccion denunciada no se destacg en el recurso entre los hechos,.
sino que entre éstos y las consideraciones juridicas que los calificaron y fueron
base de la pena impuesta, sufriendo el recurrente una desviacion concep--
tual, pues la aludida contradiccion no produce quebrantamiento de forma.
ni puede ser tutelada por el articulo citado, que refiere a la contradiccién.
entre los hechos entre si, no con respecto a la incongruencia entre los mis-
mos y la fundamentacion juridica y el fallo, lo cual hubiera tenido que ser
atacado, si existiera, con amparo en el numero 1.c del articulo 849 y por:
consiguiente con una motivaciéon de fondo. (Sentencia 30 octubre 1967.)

La supuesta contradiccion no existe, ya que la Sala divide el relato-
de los hechos probatorios en dos partes perfectamente diferenciadas: en la.
primera, se describen tres operaciones monifestaciones de un determinado
propésito con afirmaciones apropiativas concretas; mientras la segunda, en.
referencia también concreta a otros pedimentos y reclamaciones de per-
juicios se reconoce su falta de prueba y la imprecisién absteniéndose de
hacerlos trascender ni en la calificaciéon ni en la parte dispositiva, pero:
sin que estas imprecisiones repercutan en el parecer de la Sala, no eficaz-
mente contradicho, en las tres actuaciones de apropiacion que bajo una:
sola ideacion delictiva se incriminan. No existe, pues, la contradiccion denun-
ciada. (Sentencia 15 noviembre 1967.)

'y Al amparo del inciso 3.0 del numero 1.0 del articulo 851: Predetermi--
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nacion del fallo; Para que no se frustre el silogismo que toda sentencia.
envuelve, a medio de la expresion principal, y factica que representa la
premisa mayor, contenido en los hechos probados, de la menor que se mani-
fiesta en su calificacién juridica, y de la conclusién, que es el fallo decisorio
de absolucién o condena, en elementos constituidos por partes y momentos.
de la resolucion, distintos e independientes, a la vez que sucesivos, es por
lo que impone el articulo 851, numero 1., inciso 3.2, de la Ley rituaria
penal, que no consignan en el relato factico, conceptos que por su caracter
juridico impliquen la predeterminacion del fallo, es decir, que no se pre--
juzgue la decision a medio de la calificacion anticipada, que sustituya e
narracion factica, que so6lo debe contener frases ordinarias y vulgares y no
expresiones técnico-juridicas de condicién penal, que el legislador utilice-
para definir o concretar el nucleo o estructura del delito, de manera tal
que suprimidas éstas quede la exposicion de hecho sin contenido, porque-
s0lo pueden ser aprehendidas en su significado, por personas especializadas
en el estudio del Derecho. (Sentencia 7 julio 1967.)

Los conceptos juridicos predeterminantes del fallo son aquellos, exclu-
sivamente técnico-juridicos, que no tengan simultaneamente un contenido-
ideolégico y factico usual y corriente, pretendiendo la ley evitar que innece-
sariamente se agreguen al relato de hechos, apreciaciones y conceptos que
desde luego supongan la configuraciéon de un delito. (Sentencia 21 octubre-
1967.)

La finalidad de rehuir los conceptos juridicos en el relato de hechos
se debe a la necesaria separacion de las operaciones mentales propias dels
juzgador : sobre hechos netos, realidades en su desnuda entidad han de
emitirse las valoraciones de derecho a la vista de las normas y sus figuras
penales, cualquiera adherencia juridica en los hechos, materia del juicio
dada por la prueba, entorpece esta segunda etapa del ordenado pensa-:
miento y le pospone para determinar desde el principio la resolucién;
cuando esto no acaece aunque algin término pueda tacharse aisladamente
no merece los honores de la casacion, mientras del conjunto narrado surja
el hecho completo y claro la sentencia describe como el inculpado con el
rostro cubierto y cuchillo en mano se presenté en la obra a horas de la
noche para pedir los sobres de los jornales el suyo y otros, de modo que
el verbo apoderarse, de uso vulgar y no exclusivamente técnico no prejuzga.
fallo alguno, reclamado por la fuerza de los hechos mismos. (Sentencia.
3 noviembre 1967.)

La expresion de la sentencia sefialada como integradora de concepto-
juridico predeterminante del fallo, y que sin merma de la claridad y fuerza.
expresivg de la resolucion pudo omitirse, maxime cuando ya se habian des-
crito las caracteristicas de unas y otras asas y sefaladas sus semejanzas.
y diferencias, no tiene la tachada condicién por mas que el verbo «con-
fundiry que va en ella haya sido utilizado por la Ley de Propiedad In-
dustrial en sus articulos 134 y 138 para tipificar el delito, pues se trata
simplemente de una oracién que se comprende facilmente sin poseer cono-
cimientos de Derecho por cualquier persona de cultura media, en cuanto:
que con vocablos de uso frecuente da a conocer el resultado obtenido en la.
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.comparaciéon de objetos, y ni determina por si una calificacién juridico
penal ni vincula a un fallo. (Sentencia 3 julio 1967.)

El adjetivo «distraido» no lo emplea en ningin momento el legisiador,
para definir la imprudencia temeraria y la imprudencia simple en los pa-
rrafos 1.0 y 2. del articulo 565 del C. P., ademas dicho vocablo, en mansra
.algung, envuelve el caracter de concepto juridico, eminentemente técnico.
que pudiera predeterminar el fallo, no teniendo otro alcance, que el de
.significar la falta de atencién y cuidado, puesta por el procesado a la con-
duccién del coche turismo, que estaba efectuando. (Sentencia 16 septiembre
1967.)

La insercién en la resultancia probatoria de las frases «lo que sabiay
‘referidas a que librando en pago un cheque por 8.760 pesetas conocia y le
constaba que en la cuenta bancaria destinataria del cheque sélo habia
.34,28 pesetas, ni es concepto juridico sino enteramente vulgar y de uso
corriente, ni es exactamente el utilizado por el precepto legal —g sabien-
das—, sin que el uso de conceptos sinénimos, implique por si sélo la infrac-
.cion denunciada que exige y requiere el ultimo inciso del numero 1. del
citado articulo 851, pues lo que la Ley prohibe es consignar como hechos
probados «conceptos que por su caracter exclusivamente juridico predeter-
minen el fallon, lo que no ocurre cuando la expresién utilizada aparte su
corriente uso puede tener ademas un contenido juridico; siendo de notar
que €l Tribunal de instancia, celosamente escogié un término sinénimo pero
distinto del figurado en el texto legal, siendo ello ademas obligado. ya que
en lg resultancia factica era preciso expresar en términos claros si el
acusado conocia 0 no la carencia de fondos en su cuenta; habiéndosz de
tener en cuenta que los hechos preordenan el fallo absolutorio o condena-
torio y que la ilicitud quebrantadora de la forma consistiria en utilizar tér-
.minos exclusivamente juridicos, que predeterminan por tal caracter, y no por
su contenido factico, el fallo pertinente. (Sentencia 22 septiembre 1967.)

La frase gacometio contra él con una navajap, no es la expresion de un
-concepto juridico, sino la de un hecho, la accién de agredir o atacar a una
persona, dada a conocer con una palabra vulgar y corriente en el uso ordi-
nario, «acometer» para cuya comprensién no se precisan conocimientos ju-
ridicos ni técnicos de ninguna clase; y aunque este verbo lo utiliza el ar-
ticulo 236 del C. P. al comprender en él los atagques a las personas que
.acuden en auxilio de la Autoridad o sus agentes, su inclusién en el precepto
penal no le despoja de ser la expresién de un hecho, ya que las leyes han
de utilizar también palabras usuales del lenguaje para ser comprendidas
por todos. (Sentencia 25 septiembre 1967.)

Se establece que la frase de «circular a velocidad excesivan, implica sen-
tar un concepto juridico que predetermina el fallo: argumento que es
de rechazar, porque la frase dicha y el vocablo de «excesivay son perfecta-
mente inteligibles a toda persona por ser de caracter absolutamente vulgar
¥y usadas en el lenguaje corriente, accesibles por tanto al mas indocto en
Derecho, sin que pueda valer la alegacién intrascendente de que debio
haberse consignado expresamente la velocidad que el vehiculo llevaba, sien-
do asi que tal vez el Tribunal no la consigné por no tener conocimiento
exacto de la misma, pero valiendo lo expuesto en el Resultando factico
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para expresar el extremo, que por si solo no predetermina el fallo, ya que
para efectuar condena tienen que darse otras circunstancias y detalles que
complementen el dato referido, que era necesario consignar desde luego,
porque de algun modo hay que decir que el conductor inculpado procedia
llevando una velocidad inconveniente al momento y lugar. (Sentencia 10
octubre 1967.)

La utilizacion de conceptos juridicos que predeterminan el fallo, como
causa de recurso de casacion por forma, de la propia norma procesal, no se
ha producido en el hecho forjado por la conviccién psicolégica de la Sala,
ya que consistiendo tal defecto en el empleo por el Juez de expresiones
técnicas sustantivas, que el legislador usare en el ntclep del delito con
‘tal contenido, y no otras de matiz vulgar y facilmente comprensible por
personas de cultura media, es evidente que la frase de que la procesada
Se «asegurd que dormiay su esposo, no predetermina el fallo, ni esta con-
cebida en iguales términos que usa el legislador para expresar la agravante
de alevosia, pues comparandola con la definicion de ésta, proporcionada en
el numero l.o del articulo 10 del C. P, facilmente se aprecia, que no coin-
cide con ninguna de las palabras en ella contenidas, siendo por lo demas
de sentido y significacién eminentemente ordinaria, no juridicas, y al al-
cance de las mas rudas inteligencias. (Sentencia 16 octubre 1967.)

Las expresiones qrealizar el acto carnal con diversos hombresy nho Son
conceptos juridicos sino vulgares y corrientes, y aunque ciertamente prede-
‘terminan el fallo no es por su contenido juridico que no lo tienen, pues una
vez mas conviene recordar que la base predeterminadora y licita de los
fallos, absolutorios o condenatorios, son precisamente los hechos, como se
deduce del articulo 142, que habla de «consignar hechos enlazados con las
cuestiones que hayan de resolverse en el fallop (Regla 2.), haciendo «la
calificacidén de los hechos que se hubiesen estimado probados» (Regla 4.*-
1.0). En definitiva, lo que la ley prohibe es la utilizacion de conceptos exclu-
sivamente juridicos y que no tuvieren simultaneamente un contenido de uso
vulgar y corriente que implicaran hacer ya en la resultancia factica la
calificacion delictual. (Sentencia 30 octubre 1967.)

No toda frase o expresion con matiz juridico que se consigne en la na-
rracion de hechos probados, puede’ dar contenido al recurso de casacion
por quebrantamiento de forma del nimero 1. del articulo 851 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, como tampoco el designar los hechos y acciones
con las mismas palabras que lo haga la ley penal, porque las cosas tienen
Su nombre adecuado y con ellas hay que nombrarlas, ya que de otro modo
serian ininteligibles tanto las leyes como las resoluciones de los Tribunales.
que precisamente han de expresarse con la mayor claridad para ser com
prendidas por todos; y de aqui que al narrar los hechos enjuiciados los
‘Tribunales tengan que utilizar a veces las mismas palabras del Codigo si se
refieren a la misma cosa o accion, siempre que no hagan su calificacién
Jjuridica, pues de otro modo no seria posible dictar un fallo congruente con
esa narracién si ésta no contuviera los antecedentes necesarios para ello;
por eso, siendo acusado el procesado por el Ministerio Fiscal de un delito
de abandono de familia, el Tribunal tenia que hacer mencién en los hechos
probados de lo referente a la conducta del inculpado y a la situacién en que
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s2 encontrase para poder cumplir sus deberes de asistencia, elementos ne-
cesarios para enjuiciar el caso que es lo que hizo la sentencia sin incurrir
en el defecto que se alega por el recurrente aunque coincida en algung
expresion con las utilizadas por el Codigo para mostrar los mismos hezchos.
(Sentencia 1 diciembre 1967.)

Los conceptos juridicos predeterminantes del fallo que pueden dar lugar
a la casacidn de la sentencia por gquebrantamiento de forma del mimero 1.°
del articulo 851 de la L. E. Crim., segun viene declarando esta Sala, son
aquellos que se consignan en sustitucion de los hechos probados, no cual-
quier palabra de tipo conceptual que la narracion utilice para matizar el
hecho, porque suprimida tal palabra o expresion queda el elemento factico
con la suficiente relevancia para su calificacién, viniendo a ser a veces su-
perfluas o innecesarias, como ocurre con la palabra «indebidamente» que
la narracién consigna al decir gue el procesado se apropié de determinadas
cantidades, porque basta decir que llevé a cabo esg apropiacion para com-
prender que lo hizo ilicitamente al verificarlo sin titulo que le autorizara
para quedarse con lo que no era suyo; las palabras «lucrandose con ellasy
que también muestra el recurrente como expresion juridica, no lo es por
dar a conocer el animo o finalidad perseguida por el culpable, animo que
va implicito en los delitos contra la propiedad, que se supone siempre al
no constar lo contrario y que al consignarse no da mas valor al relato, siendo
ademas un concepto vulgar para cuya comprensién no se necesitan cono-
cimientos técnicos de ninguna clase; y por ultimo, la expresion de quez las
cantidades fueron reintegradas por el Secretario, no es concepto sino la
expresion de hecho, el reintegro y la persona que lo llevé a efecto. (Sentencia
5 diciembre 1967.)

En el fallo recurrido se expresa que el procesado «profirié injurias contra
Dios» no detallando textualmente las palabras pronunciadas, acerca de lo
cual es de notar que seria irreverente reproducir en toda su crudeza el
ultraje a la Divinidad que la blasfemia encierra en su manifestacion ex-
terna, y que lo delicado de la materia aconseja no divulgar frases soeces o
sacrilegas, desgraciadamente bien conocidas que repugnan llevar al texto
de una resolucion judicial, segin declaraciones de esta Sala contenidas en
sus sentencias de 24 de junio de 1354 y 14 de noviembre de 1966. (Sentencia
12 diciembre 1967.)

g) Al amparo del numero 3.2 del articulo 851: No resolucion de todos
los puntos objeto de debate: Es rechazable el motivo que propugna quebran-
tamiento de forma, por entender, que acusando el Ministerio Fiscal por el
delito tipificado en el niimero 2.2 del articulo 251 del C. P., se condené por
el delito del propio articulo, apartados 1.0 y 4.; que la acusacién no podia
segun el articulo 732 de la propia Ley mantener en el informe conclusiones
distintas a las elevadas a definitivas; ni el Tribunal condenar por otro
delito sin utilizar la facultad prevista en el articulo 733 y dejando de
resolver la cuestién propuesta; argumentacion inaceptable, pues cuando
menos de forma implicita al encuadrar el Tribunal, con notorio acierto,
los hechos probados como constitutivos de un delito del articulo 251, apar-
tados 1.0 y 4.0, negaba tacitamente que fueran subsumibles en el nimero 2.2,
lo cual significé resolver negativamente la cuestion por medio de una califi-
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cacion positiva contraria, pues como tiene declarado esta Sala la sentencia
condenatoria o absolutoria resuelve todas las cuestiones alegadas y debati-
das en el juicio; siendo inatinente la cita del articulo 733, pues aparte de
no haber recurrido con base en el apartado 4.0 del articulo 851, es bien
sabido que el Tribunal no resulta vinculado por la calificacion juridica de
las partes, gozando para incriminar de amplia autonomia decisoria, con la
sola modificaciéon de no poder castigar un delito mas grave que el que haya
sido objeto de la acusacion, de donde a «sensu contrario» se infiere, que no
sobrepasada la pena solicitada por la acusacién, no se infringen las normas
procesales reguladoras de la forma de dictar sentencia, ni era necesario
que se hubiera forzado la tesis acusatoria. (Sentencia 23 septiembre 1967.)

El1 Ministerio Fiscal —segun la sentencia— calificé los hechos como cons-
titutivos de un delito relativo a la prostitucién del articulo 422 bis, b) del
Cédigo Penal y se condena por un delito del articulo 452 bis, b) —que es el
que se cita en el escrito de calificacién de dicho Ministerio— consistente
en «auxilio a la prostituciéony. Esta motivacién que juega con un simple
error de copia de la transcripcién de la calificacion fiscal, cambiando 452 por
422, no puede prosperar, pues la Sala al advertir que era un delito atinente
a la prostitucién, con la singular circunstancia ademas de sus «bisy que
no sz da en el 422 que no esta duplicado, aplicé rectamente el precepto
al que se referia el Ministerio Fiscal que aludié a su actuacién delictiva refe-
rente a la prostitucién, bis y b) con lo cual no cabia perplejidad sobre el
delito objeto de acusacién; sin que un simple error de copia del ntmero
del precepto pueda ser base de casacion ni de forma ni de fondo. (Sentencia
30 octubre 1967.)

Sin basarnos en la alusion efectuada por el recurrente, de no poder tener
caracter absoluto, lo que tiene declarado esta Sala, sobre que las sentencias
absoclutorias o condenatorias, resuelven todas las cuestiones propuestas, pro-
cede estudiar el fundamento de su impugnacién, consistente en que la Sala
sentenciadora no se ha pronunciado, sobre los puntos formulados en las
conclusiones definitivas del procesado, de que los hechos no eran constitu-
tivos de delito o alternativamente lo eran de un delito del articulo 565, pa-
rrafo 2.0 en relacién con el 563 del C. P, lo que en manera alguna se ajusta
a la realidad, después de efectuada en el primer Resultando como es pre-
ceptivo la relacion del hecho probado, en el tercero se recoge integrameznte
la conclusion definitiva aludida, en el primer Considerando se declara que
los hechos son constitutivos de un delito de conduccién ilegal previsto y
penado en el articulo 1o de la Ley de 9 de marZo de 1950, con lo qus
se resuelve implicitamente rechazandola, los extremos que se habian somea-
tido a su decision, dando exacto cumplimiento a lo dispuesto en el inciso 1.c
del numero 4.° del articulo 142 de la Ley de tramites, que solo exige, los
fundamentos doctrinales y legales de los hechos estimados probados, sin
abarcar a que tengan que razonarse las conclusiones que no se admiten.
(Sentencia 8 noviembre 1967.)

Pretende que la sentencia impugnada incide en el defecto formal de no re-
solver sobre la pretensién de que aparte condenar al procesado al pago de
una indemnizacién de 50.000 pesetas al lesionado, se le condenara también a
pagar a la Administracién del Estado el importe de las estancias hospitalarias
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causadas por el guardia civil afectado en el Hospital Militar de Valencia; mo-
tivacion rechazabe y con ella el recurso, pues aparte la posibilidad que el
Tribunal Provincial ha podido tener en cuenta que tales pedimentos supusie-
ran una duplicidad indemnizatoria, segiin reiterada doctrina de esta Sala: 1.0,
La sentencia absolutoria o condenatoria resuelve todas la cuestiones alegadas
y debatidas en el juicio, aunque no se recojan en los hechos probados y por
consiguiente en la parte dispositiva los hechos que no se estimaran justifi-
cadcs. 2.0, Porque lo que no se concede en el fallo se entiende implicita-
mente resuelto y denegado. 3.0. Porque en la fijacién del «quantumy de la
responsabilidad civil obra discrecionalmente el Tribunal de instancia, siendo
sabido que contra las «facultades de libre arbitrion no cabe la casacién
penal 4.°. Porque es también dogma legal —articulo 650— y jurisprudzncial
deducido, el ser obligado reclamar en las conclusiones provisionales o defi-
nitivas cantidad exacta fija y determinada, sin que pueda validamente pe-
dirse, ni la Sala acordar, que la fijacion cuantitativa de la indemnizacion
se deje para diligencias de ejecucién de sentencia. La representacion del
Estado pudo y debié aportar por ser de su incumbencia probatoria, la.
necesaria justificacion documental del numero de estancias hospitalarias y
de su importe, sin que omitida tal base de hecho que no bastaba alegar, sino
que ademas se necesitaba probar, pudiera pretenderse que el Tribunal resol-
viera sobre una pretensién de imposible estimacién por falta de adecuada
concrecién. No incidié por consiguiente la Sala en el defecto formal de-
nunciado lo que acarrea imperiosamente la repulsion del recurso. (Sentencia
15 noviembre 1967.)

Se alega que siendo tan opuestas las calificaciones definitivas de la
defensa y el Fiscal, y renunciando éste a la prueba testifical, ha de resol-
verse en sentencia, no sclamente lo alegado por la acusacion, sino también
lo mantenido por la defensa, tampoco puede ser admitido, toda vez que el
Tribunal «a quo», podia escoger entre las dos versiones diferentes de aque-
Has partes, tendentes: la de la acusadora publica, al castigo del hecho
como constitutivo de imprudencia temeraria, y la de la defensa, a la absolu-
cion, y al apreciar segiin su soberana conciencia, forjada al trasluz de las
pruebas sumariales y de confesién y testifical practicadas en el juicio oral,
que el hecho se habia realizado segin consta detallado en el relato factico,
¥y que merecia la calificacion de grave imprudencia, es evidente que aczpto
uno de los dos contrapuestos términos de la proposicion por las partes
efectuada, y que clara e implicitamente quedaba desestimada la tesis de la
direccién juridica del! procesado, dirigida a lograr la declaracién de incul-
pabilidad, pues es principio filoséfico conocido, €l de que una misma cosa
no puede a la vez ser y no ser, resolviéndose, por lo tanto, todas las cues-
tiones articuladas, si bien una de forma positiva y 1a otra, por ser contraria,
negativamente, en la sentencia condenatoria, que segun doctrina harto gene-
ralizada de esta Sala, por su mismo contenido, decide todas las cuestiones
sometidas al conocimiento del érgano jurisdiccional de instancia. (Sentencia
30 noviembre 1967.)

h’) Al gmparo del niimerp 4.0 del articulo 851: Punicion por un delito
mas grave que el que jue objeto de acusacion: La alegacién de haber sido in~
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fringido el articulo 7323 debe hacerse a fravés de este apartado 4.o. (Sentencia.
23 septiembre 1967.)

El delito objeto de la acusaciéon no es otro que aquel por el que fue
condenado el procesado, aungue con recusable técnica y en oposicion a la.
correcta calificacion del primer considerando de la sentencia se denomine
de homicidio por imprudencia; impropia denominacion que no requiere la
aplicacion del articulo 733 de la L. E. Crim. y por lo cual se desestima el
motivo sexto del recurso con cita del nuimero 4. del articulo 851 de la
misma Ley. (Sentencia 14 octubre 1967.)

En esta causa el Ministerio Fiscal, unica acusacién existente, en sus.
conclusiones provisionales elevadas a definitivas en el momento del juicio
oral, calificé los hechos cometidos por el procesado como constitutivos de.
un delito de imprudencia temeraria con resultados de danos, previsto y pe-
nado en el articulo 565, 1.2, en relacion con el 563, ambos del C. P., solici-
tando la imposicién de la pena de 5.000 pesetas, de multa, tesis no acogida
en la sentencia de la Audiencia Provincial en la que los hechos se califican
como integrantes de un delito de imprudencia temeraria generador de homi-
cidio y de dafios, de los articulos 565, 1.0 en relacién con los 407 y 563, todos
del mismo Cdédigo sustantivo, imponiencdo al prenombrado la pena de
seis meses y un dia de prision menor, mediante cuyo pronunciamiento se
quebranté la norma contenida en el numero 4. del articulo 85 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, que prohibe penar delito mas grave que el que
haya sido objeto de acusacion, a menos que se haya procedido previamente
como determina el articulo 733 de la misma Ley, lo que no sucedio en el
caso actual, siendo patente este denunciado exceso en la punicién, ya que
en los delitos de imprudencia tipificados en el articulo 565 del C. P., bien
que la pena aplicable sea unica en cada uno de sus dos grados —temeraria
y simple antirreglamentaria—, en realidad al entrar en juego la norma li-
mitativa de su parrafo 3.» para no rebasar las penas sefialadas a los delitos
dolosos pueden configurarse, como asi se hizo, delitos con penalidad dife-
rente, susceptibles en su aplicacion de quebranto de la regla procesal de
constante referencia. (Sentencia 17 noviembre 1967.)

e) Falta de legitimacion del responsable civil subsidiario: De forma reite-
radisima esta Sala, citando por motivos de simplificacién tan sélo la atinente
del ultimo quinguenio ha establecido en las sentencias de 31 de enero, 4 de
mayo, 5, 10, 26 y 5 de junio de 1961, 19 de febrero y 5 de junio de 1962,
29 de enero, 6 de febrero y 28 de noviembre de 1963, 25 de junio, 25 de
cctubre de 1965, 25 de junio de 1966, 28 de enero, 25 de febrero y 16 de mayo-
de 1967, un cuerpo de doctrina, que puede concretarse en las siguientes
proposiciones: A) La casacién penal sélo se confiere para defender derechos
propiocs y personalisimos. B) Ni el procesado condenado, ni el responsable
civil subsidiario pueden reciprocamente impugnar la condena penal del
acusado o la del responsable civil subsidiario cuando los respectivos intere-
sados se aquietaron con los fallos condenatorios. C) El responsable civil sub-
sidiario no puede impugnar en el recurso mas que su condena, como tal
responsable civil subsidiario estricta y escuetamente, segin se deduce de los
articulos 652, 1o y 2., 650, 692, 700 en relacoin con el 695, 737, 736 y 2.0 del
854. todos de la L. E. Crim. La ultima sentencia citada de 16 de mayo.



B4 Anuario de Derecho penal

de 1867 establecié que previamente es preciso destacar la falta absoluta de
legitimacion del recurrente para oponerse en casacién a la condena del
acusado y la subsiguiente responsabilidad civil, pudiendo tan soélo haber
impugnado validamente la condena como responsable civil subsidiario, pues
como tiene declarado esta Sala, ni el reo puede en casacion discutir la
responsabilidad civil subsidiaria decretada en la sentencia, ni correlativa-
mente el responsable civil subsidiario puede discutir la responsabilidad del
autor directo, ya que la casacion estda concebida para actuar derechos per-
sonalisimos y no ajenos, y siendo en tal sentido ponderables las siguientes
razenes: 1. Piden los articulos 655. 695 y 700 de la L. E. Crim,, la confor-
midad del reo y su defensa obliga, si no se conformara el presunto respon-
sable civil subsidiario a continuar el juicio, pero limitando la discusién y
la produccion de las pruebas a soélo la responsabilidad civil subsidiaria; es
evidente que una razon de analogia —que en lo procesal penal cabe aplicar,
puesto que no se trata ni de crear delitos, ni de exigir responsabilidades
no establecidas en la Ley sustantiva penal— permite que se aplique igual
criterio a la facultad de recurrir, pues si el personalmente condenado no
impugna y por el contrario consiente la sentencia, no es dable que esta res-
ponsabilidad penal, o civil del primer grado, pueda ser discutida por quien
no es interesado en la misma; y 2.2) Porque de aceptar el criterio contrario,
se llegaria al absurdo de que pudiera resultar absuelto del delito quien no
impugné la sentencia condenatoria sin que tal evento pueda ser cubierto por
el contenido del articulo 861 bis, b), y 903 de la Ley procesal citada, pues
uno y otro con notorio acierto, refieren el supuesto de que el recurrente
fuera uno de los procesados, en cuyo caso la nueva sentencia aprovechara
a los deméas en lpo que les sea favorable; pero no se ha previsto, por ilo-
gico y absurdo, gque la condena penal pudiera atacarse por un extraiflo, ya
que asi como entre los coprocesados puede darse una sola relacion de cone-
xién, no cabe entre el acusado y el responsable civil subsidiario, pues los
articulos 655, 695 v 700 antes citados separan radicalmente las responsabili-
dades penales y las civiles, de las civiles subsidiarias, como entidades hete-
rogéneas. (Sentencia 3 noviembre 1967.)

El ambito de la defensa del responsable civil subsidiario en casacion, de
imprecisos perfiles y discutido en la doctrina cientifica, se ofrece de nuevo
a esta Sala por quienes ‘fueron condenados con el referido caracter, habien-
do consentido el procesado la sentencia al no formalizar el recurso gue
prepard y que, por esta causa, fue declarado desierto; medida o extension
de ‘defensa que es obligado definir en el caso que se somete a conoci-
miento de esta Sala, atendidas las circunstancias del mismo, la postura
de los impugnantes en el proceso y la razon de su entrada en él; y habida
cuenta que el acceso del tercero civil a la casacion lo declara el articulo 854
de 1g L. E. Crim,, sin estar condicionado por precepto legal alguno, y que
puede impugnar ante la Audiencia la responsabilidad de ese orden que le
sea atribuida, segin resulta de los articulos 652, 692, 695 y 700 de la citada
Ley, parece procedente que rebase su defensa la de instancia y le sea per-
mitida en casacién, sin supeditarla a la del procesado, que puede dejar de
recurrir por la escasa entidad de su condena, ya por considerar infructuosa
la protesta casacional o por otras motivaciones; si bien entendiendo gue
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esa facultad de impugnacion no es admisible en la misma extension que
puede desarrollarla el procesado, a quien afecta plenamente la condena, en
tanto que la del responsable civil subsidiario s6lo comprende esta clase de
responsabilidad, que no emana necesaria y directamente del hecho punible,
sino, sobre el soporte del mismo, por la existencia de una relacion entre
ambos de las definidas en los articulos 20, 21 y 22 del C. P. y, como causa
inmediata y advertida en el curso del proceso, por la insolvencia del prin-
cipal obligado; y si es cierto que la absolucion por el delito o falta elimina-
ria la responsabilidad de segundo grado, se estima procesalmente incorrecto
autorizar el tercero civil para atacar el pronunciamiento en su entrafa
penal cuando, por inacciéon del procesado, quedd para €l firme, mas no im-
procedente que combata el fallo en la parte relativa a la responsabilidad
civil que le sea marcada; y como lo que en el recurso se denuncia es que
se aplico indebidamente el articulo 586, numero 3.2, y no aplicacién del 8.0,
numero 8, del C. P, con lo que se persigue la casaciéon por negacion de la
falta castigada por la Audiencia, y so6lo por esto, careciendo al efecto los
recurrentes de la necesaria legitimacion, se impone la desestimacion del
motivo. (Sentencia 9 noviembre 1967.)

f) Adhesion improcedente al recurso: Procede acoger la impugnacion
formulada por el Ministerio Fiscal a la admisién del recurso de casacion
por infraccion de Ley, por adhesion, que ha interpuesto la representacion
del procesado José L. G., pues siendo obligado en este tramite casacional,
velar por la pureza del procedimiento y estableciéndose taxativamente en el
ultimo parrafo del articulo 861 de la Iey Procesal, que la parte que no
haya preparado el recurso, puede adherirse al mismo, no puede hacer uso
de ese derecho, quien lo propuso en tiempo, dejando después de comparecer,
dentro del término del emplazamiento, teniendo que ser declarado desierto
el recurso, pretender mas tarde adherirse al interpuesto por el otro pro-
cesado, no cabe habiéndolo dejado de hacer en el momento oportuno, por
.todo ello y siguiendo también la doctrina de esta Sala, ha de inadmitirse
el recurso, de acuerdo con lo establecido en la norma 4.2 del articulo 884 de
_la citada Ley de Enjuiciamiento. (Auto 26 septiembre 1967.)

g) Motivacion inaceptable: Un simple error de copia del numero del
precepto no puede ser base de casacion ni de forma ni de fondo (Sentencia 30
-octubre 1967.)

II

PARTE ESPECIAL

A.—El llamado «procedimiento de urgenciay: Suspension del juicio e ins-
truccion suficiente: Si la Sala sentenciadora no hizo constar expresamente
como requiere el parrafo 4. del articulo 801 que se encontraba instruida de-
bidamente, incurre en quebrantamiento formal (Sentencia 20 octubre 1967.)

B.—Proceso ante el Tribunal de Orden Publico: Citacion de sacerdote
como testigo: El quebrantamiento de forma, se ampara en el niimero l.c del

10
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articulo 850 de la L. E. Crim., por no acceder a la suspension de la Vista.
por incomparzcencia del testigo Sacerdote don Pedro I. G., estimando en pri-
mer lugar que no fue citado como previene el vigente Concordato de 27 de
agosto de 1953 y aunque cierto es que el articulo 16, numero 7 del mismo-
determina que la citacion se verificara previa licencia del Ordinario del.
lugar en que se instruye el proceso, prevencion anterior a la Ley de 2 de
diciembre de 1963 que concede al Tribunal de Orden Publico jurisdiccion en
toda Espafia con facultades para actuar en cualquier lugar del Territorio-
Nacional, y no se crearia mas que dificultades innecesarias dirigiéndose a
Ordinario que no estime jurisdiccion sobre el Sacerdote citado como testigo
e indudablemente por estas razones y sin abdicar de sus derechos, el Exce-
lentisimo Sr. Obispo de Bilbao en oficio de 3 de abril de 1965, dirigido al.
Tlustrisimo Sr. Presidente del Tribunal de Orden Publico no sélo concede
la autorizacién para que preste declaracion el Sacerdote, sino que afiade que
ya le ha informado del lugar, dia y hora de su comparecencia, lo que de-
muestra que en todo momento admitié que la citacién estaba practicada en.
forma, y en cuanto al articulo 801 ordena que con el mayor celo se eviten.
las infracciones del juicio oral, y en el ultimo parrafo lo que prohibe ter--
minantemente es la suspension por la incomparecencia de testigos que
hayan declarado en el sumario, pero no obliga cuando la incomparecencia
sea de un testigo nc sumarial, si el Tribunal se considera suficientemente
instruido por las demas pruebas practicadas, que suspenda el juicio oral..
(Sentencia, 10 noviembre 1967.)

C) Proceso po- injurias: Perdom del ofendido: Se pretende demostrar,.
que el Tribunal «a quo» se equivocé el interpretar las pruebas por no tener
en cuenta, el contenido del documento auténtico, representado por la certi--
ficacion del atco de conciliacion celebrado entre las partes, en el que.
asegura, consta el perdon de los querellantes, que no se aprecio como causa,.
extintiva de la responsabilidad criminal; pero el mismo ha de rechazarse,.
porque somete a la Sala una cuestiébn nueva, que no se articulé ante la.
Audiencia, como excepeion o causa extintiva de responsabilidad, por ninguna
de las partes y concretamente por la recurrente, que se beneficiaba con
ella, lo que resultaba enteramente necesario, porque el perdon en delito
privado, queda a la disposiciéon de la parte que lo alega, de manera exclusiva,.
asi como el contenido del proceso sancionador privado, se determina exclu-
sivamente por el alcance que las partes quieran otorgarle, sin actividades
inquisitivas del érgano jurisdiccional o supletorias de su actividad, y si la omi-
sién se dio, pues ni en el curso del sumario, ni en el escrito de calificaciéon.
se produjo la peticion precisa, es obvio que la Sala no pudo pronunciarse
positiva o negativamente maxime cuando el acto terminé sin avenencia y
ahora, no puede someterse al control de casacion una omisién, cuya unica.
causa se debié al recurrente, por no plantear el problema en el momento
procesal oportuno, haciendo gue se pronunciase sobre el mismo la sentencia,
para luego, en su caso, poder a medio dei recurso extraordinario de casa--
cion controlar la calificacién juridica pronunciada, no resultando por ello.
procedente decidir sobre «res novay, sin desnaturalizar su exclusiva fina-
lidad y el principio dispositivo de las partes. Ademis, que aungque se exa-
minare, para superior fuerza argumental el problema, y dejando a un lado,.
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indebidamente, tan esencial impedimento, apareceria como evidente, que
si bien el perdon en los delitos privados, de acuerdo a lo dispuesto en los
articulos 25, 112 numero 5., y 467, para el delito de injurias, que es el
castigado y en el 106 de la L. E. Crim., extingue la responsabilidad criminal,
porque la ley concede fuerza vinculante a la voluntad remisora del sujeto
pasivo u ofendido, al resultar principalmente afectados sus bienes persona-
les, e intereses materiales, frente a los mas abstractos del bien comun y
orden juridico, que en tales infracciones quedan relegados a un segundo
término, es sin embargo, preciso que ese perddén, derive de una voluntad
concedente, expresa, formal y absoluta, y nunca confusa y equivoca y ade-
mas prestada de manera incondicional, pues si se admite el perdén con-
dicional como ha establecido esta Sala, al tener en principio el caracter de
mera promesa de perdon, debe ser su contenido licito y ha de cumplirse el
acontecimiento f/uturo e incierto de manera total o integra. En el casp de
examen aparece, que en el acto de conciliacion —habil por su caracter
componedor de diferencias, para el logro de un perdén concertado— los
querellantes exigieron el reconocimiento de la carta injuriosa, la retracta-
cion de su contenido, pidiéndoles perdon por las palabras y conceptos injurio-
sos, y reparacion del dafo causado, a abonar en concepto de indemnizaciéon
los gastos judiciales ocasionados, y a darse por notificada de que de no
avenirse la demandada se reservaban las oportunas acciones que ejercitarian
reclamando incluso los danos y perjuicios, y si la querellada contesto, reco-
nociendo ser la autora en momento de arrebato por rifia de la carta inju-
riosa, y no ser ciertos los hechos contenidos en la misma, retractandose de
su contenido, pidiéndoles perdén, asi como que estaba dispuesta a reparar
el dafio, haciendo publica manifestacién en la barriada de la honorabilidad
de la mujer y en la forma que por ésta le sea ordenada su rehabilitacién,
es sin embargo evidente, que para nada se refiri6 al abono de la indem-
nizacion exigida por gastos judiciales, y que incluso las partes, en réplica
y duplica, no se concertaron en la forma de realizarse esa ofrecida repara-
cién, pues el acto se termino sin avenencia, por lo que no puede decirse
que el perdon sea expreso, formal, y absoluto, y ain menos que estando
sometido a una condicién licita, ésta se cumpliera integramente. (Sentencia
28 noviembre 1967.)
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Tercera Reunion Plenaria de la Comision Redac-
tora del Codigo Penal Tipo para Latinoamérica

Por Dr. JOSE ENRIQUE SILVA,
Relator de la Comisién Centroamericana.

Sumario: 1. Sede de la Reunion—I1. Participantes—I11. Temario—IV. Ar-
ticulos aprobados.—V. Homenajes—VI. Distribucién de la parte especial.—
VII. Cursillo de Jiméxez pe AsCa—VIII. Conclusiones.

I. SEDE DI LA REUNION

En Lima, la capital blasonada de Pert, se ha llevado a cabo, del
3 al 13 de abril de 1967, la Tercera Reunién Plenaria de ia Comision
Redactora del Codigo Penal Tipo para Latinoamérica, convocada por
el Secretario Ejecutivo, doctor Eduardo Novoa Monreal.

A los auspicios de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos
y del Gobierno peruano, fue posible continuar la obra iniciada en San-
tiago de Chile (1963) y proseguida en México (1905), con el concurso
de quienes forman las distintas Comisiones de trabajo.

A falta de aula mayor universitaria, deteriorada por un terremoto,
ha sido escenario de las discusiones el vetusto edificio de la Escuela
de Medicina, en donde hubo de efectuarse la solemne inauguracion.

1. PARTICIPANTES

Un hecho notable ha llenado de optimismo a los delegados. Se trata
de la inclusién de los representativos de Ecuador y Uruguay, que en
esta forma se suman a los miembros de las Comisiones integradas desde
un principio.

La némina de delegados es: ARGENTINA: Francisco P. Laplaza. En-
rique Ramos Mejia, José E. Argibay Molina y Mario H. Penna; BoLi-
via: Manuel Duran P.; Brasir.: Heleno Claudio Fragoso, Joao Ber-
nardino Garcia Gonzaga y Guillermo Candido Percivale de Oliveira;
CoLoumBia: Jorge Enrique Gutiérrez Anzola, Alfonso Reyes, Pedro
Arturo Sanabria y Bernardo Gaitin Mahecha; CExTROAMERTCA: Gui-
llermo Padilla Castro (Costa Rica) v José Enrique Silva (El Salvador);
CHILE : Eduardo Novoa Monreal, Juan Bustos Ramirez, Luis Cousiilo,
Miguel Schweitzer, Manuel Guzman Vial, Sergio Politoff y Sergio
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Yanez; Ecuapor: Jorge Cornejo Rosales; PErG: Luis A. Bramont
Arias, Domingo Garcia Rada, Luis del Valle Randich, Juan Arce Mu-
rua, Raul Pefia Cabrera, Luis E. Roy Freyre y Anthony Cooper ; VE-
NEZUELA: José Agustin Méndez v José Miguel Tamayo. El distinguido
penalista Luis Jiménez de Astia ha participado, en esta oportunidad, en
la delegaciéon peruana.

Se ha lamentado, si, la ausencia de algunos miembros de comisiones
que en anteriores reuniones tuvieron tan destacado papel. Para el caso,
Sebastian Soler y Nelséon Hungria. Y. por otra parte, se ha manifes-
tado un notorio vacio con la ausencia de la comision de México, cuyos
miembros, como Celestino Porte Petit, Alfonso Quiroz Cuarédn, Luis
Trernandez Doblado y Ricardo Franco Guzman. entre otros, también
dieron valiosos aportes en la reunion efectuada en su propio pais.

IIT. TEMARIO

EI temario para esta reunion abarcé algunos temas enviados a reela-
boracién desde la reunién de México. Tales temas fueron:

@) Causas de justificacion (Comision peruana).

b) Férmula de inimputabilidad (Comision argentina).

¢) Error de inexigibilidad (Comisién chilena).

Ademads, aparecian los siguientes aspectos:

1. La nocién de autor y el concurso de personas en el hecho puni-
ble, con consideraciéon de la intervencion del “extraneus” (Comision
argentina);

2. La reincidencia, la habitualidad y la profesionalidad criminal
(Comision argentina) ;

3. Proceso ejecutivo del delito (tentativa) (Comision brasilefia de
Sio Paulo);

4. Concurso o pluralidad de delito y su régimen (Comision me-
xicana) ;

5. Las penas y medidas de seguridad (Comisién centroamericana);

6. Extincién de la responsabilidad penal (Comision venezolana), y

7. La responsabilidad civil derivada del delito y, en general, los
efectos del delito en el campo extrapenal (inhabilidades e impedimentos
civiles) (Comisidn colombiana). '

No ha sido posible la comparecencia de la delegacién mexicana.
Por ello, el tema del concurso o pluralidad de delitos y su régimen, se
tratara en la proxima reunion.

IV. ARTICULOS APROBADOS

Después de las discusiones, en que cada delegado traté de poner
sus conocimientos al servicio de un moderno Cédigo punitivo para
Latinoamérica, fueron aprobados los siguientes articulos:
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“AUTORES Y PArticires”

Autores y coautores.

“El que realizare por si o sirviéndose de otro, el hecho legalmente
descrito, y los que lo realizaron conjuntamente, serin reprimidos
con la pena establecida para el delito.”

Instigador.

“Con la misma pena sera reprimido el que hubiere determinado a
otro a realizar el hecho.”

Céomplice primario.

“Al que prestare al autor o autores un auxilio, de tal modo nece-
sario, que sin él no hubiera podido cometerse el delito, sera repri-
mido también con la pena establecida para el delito.”

Cémplice secundario.

“El que auxilia de cualquier otro modo a la realizacion del hecho,
aun mediante promesa de avuda posterior a la consumacion de
aquél, sera reprimido con la pena del delito, disminuida conforme
a lo dispuesto por el articulo...”

Comienzo v alcance de la responsabilidad de los participes.

“Lios participes seran punibles desde el momento en que el hecho
haya sido iniciado, segiin lo establecido en el articulo..., y cada uno
respondera en la medida de su propia culpabilidad.

Si el hecho fuere mas grave del que quisieron realizar, res-
ponderin por aquél quienes lo hubieren aceptado como una con-
secuencia probable de la accion emprendida.”

Comunicabilidad de las circuitstancias.

" (reenviado).

“I.A REINCIDENCIA, HABITUALIDAD Y PROFESTONALISMO"

Articulo X.
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Articulo XX.

“A los efectos del articulo anterior, quedan excluidos:

a) Los delitos politicos o exclusivamente militares, v b) I.a sen-
tencia condenatoria firme dictada en el extranjero en los casos
previstos por el articulo 53 y cuando el hecho que motivé dicha
sentencia no fuere delito segtin la lev nacional.”

Articulo XXX.

(reenviado, prescripcion reinecidencia).

“Tentativa.

I. “Cuando se inicia la ejecucién de un delito por actos direc-
tamente encaminados a su consumacién y ésta no se produce por
causas independientes del agente, la pena establecida para el he-
cho serd atenuada segtin lo determinado en el articulo X.”

I11. “Tl agente que, voluntariamente, desiste de la ejecucion del
delito o impide que el resultado se produzca, sélo responde por
los hechos ya realizados.”

III. “No se aplicard la pena correspondiente a la Tentativa
cuando fuera absolutamente imposible la consumacion del delito.”

CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Cumplimiento de la lev.

(Aprobado en México).

_Estado de mecesidad.

“No comete delito el que, ante una situacién de peligro para un
bien juridico propio o ajeno, lesiona a otro para evitar un mal
mayor, siempre que concurran los siguientes requisitos:

@) Que el peligro sea actual o inminente;

b) Que no lo haya provocado voluntariamente, y

<) Que no sea evitable de otra manera.

Si el titular del bien que se trata de salvar tiene el deber juridico
-de afrontar el riesgo, no se aplicard lo dispuesto en este articulo.”



582 Anuario de Derecho penal

Legitima defensa.

“No comete- delito el que obra en defensa de la persona o dere--
chos, propios o ajenos, siempre que concurran las siguientes cir--
cunstancias :

a) Agresion ilegitima, y

b) Necesidad razonable de la defensa empleada para impedir--
la o repelerla.”

Exceso.

(Aprobado en México).

Culpabilidad.
Articulo A.

(Aprobado en México).

Articulo B.
(Aprobado en México).

Articulo C.
(Aprobado en México).

Articulo D.

“No es punible quien, al realizar el hecho, incurre en error sobre-
alguna de las exigencias necesarias para que el delito exista se-
gin su descripcion legal.

No obstante, si el error proviene de culpa, el hecho se san-
cionara solo cuando la ley sefiale pena para su realizacién a tal
titulo.

Las mismas reglas se aplicaran respecto de quien supone-
erroneamente la concurrencia de circunstancias que justificarian ek
hecho realizado.”

Articulo E.

“No es punible el que por error invencible cree que el hecho que-
realiza no estd sujeto a pena.

Si el error mo fuera invencible, la pena, prevista para el hecho,.
podra ser atenuada conforme al articulo...”

Articulo E bis.

“Si el hecho realizado fuere distinto del que se hubiere propuesto-
el agente, se impondra a éste la pena correspondiente al menos-
grave.”
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Articulo F.

“No es culpable quien realiza un hecho no justificado para im-
pedir un mal actual o inminente v no evitable de otro modo, a
menos que aquél se estime razonahlemente excesivo en relacion
con éste.”

Articulo G.

“No es culpable quien obra bajo coaccién o amenaza de un mal
actual y grave, sea o no provocada por la acciéon de un tercero,
cuando razonablemente no pueda exigirsele una conducta diversa.’”

Articulo H.

“Si la ley sefialare pena mds grave por una consecueicia especial
del hecho, se aplicard sélo al autor o participe que haya actuado,
a lo menos culposaniente respecto de ella.”

“PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD”

Clases dc penas.

“Las penas que este Cddigo establece son:

Principales: prision y multa;

Accesorias : inhabilitacién absoluta e inhabilitacion especial.
.................. " (reenviado, inciso referente a la pena de inhabili-
tacion como principal).

Prision.

“La pena de prision consiste en la privacion temporal de la li-
bertad, y se cumplira en los lugares que la ley determine, procu-
rando ejercer sobre el condenado una accidon readaptadora.

Ll limite maximo es de veinticinco afios.”

Multa.

“Ia multa obliga al condenado a pagar al Estado una suma de
dinero, que sera fijada en dias de multa.

El importe del dia multa se determinard de acuerdo con la
situacién econémica del condenado, atendidos especialmente su
candal, rentas, medios de subsistencia, nivel de gastos u otros
elementos de juicio que el Juez considere apropiados.

Si el condenado viviere exclusivamente del producto de su
trabajo, el dia multa no podra ser inferior de su entrada diaria ni
exceder el tanto de ella.

El limite maximo de la multa es de 300 dias.”
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Ejecucién de la mudta.

“Al imponer la multa, o por resolucién posterior, el Juez podra,
atendida la situacion econdmica del condenado, acordar un plazo
o autorizar el pago en cuotas, garantizando con cauciones reales
o personales. El Juez tendra facultad para prescindir prudencial-
mente de éstas.

Estos beneficios pueden ser revocados por incumplimiento en
el pago o cuando mejore sensiblemente la condicién econdmica
del condenado.”

Amortizacion de la multa,

“Podra autorizarse al condenado la amortizacion de la multa me-
diante trabajo libre sin remuneracion, a favor de la Administra-
cién Pdblica. Las autoridades competentes determinaran los tra-
bajos computables para estos efectos.

Un dia de trabajo equivale a un dia de multa.”

Conversion de la multa.

“Si el condenado no pagare la multa, ésta se convertird a razén
de un dia de prisiéon por un dia de multa, sin perjuicio de la fa-
cultad del Estado de ejecutarla en los bienes de aquél; en cstec
caso, la prision no excederd de un afio.

El condenado podra, en cualquier tiempo, pagar la multa, des-
contandose de ella la parte proporcional a la prision cumplida.

Cuando la ley aplique conjuntamente las penas de multa y
prision, y corresponde convertir aquélla, se adicionard a la pri-
sion impuesta la de multa convertida.”

Inhabilitacion absoluta.

“La inhabilitacién absoluta comprende

1> La pérdida del empleo o cargo publico que ejerciere el con-
denado, inclusive los de eleccion popular;

2. La incapacidad para obtener comisiones, cargos o empleos
publicos ;

3. La pérdida del derecho de votar, de ser elegido o de formar

parte de asociacion politica, y

4° La incapacidad de ejercer la patria potestad, tutela o cura-

duria.”

V. HOMENAJES

A la sombra de los gratos recuerdos, los delegados rendimos tri-

buto a dos penalistas ilustres, cuva desaparicién fisica acongoja.

En nuestro ambito americano. el recordado José Peco, por cierto,
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presidente de la Comisiéa argentina, autor de una proyecto de Codigo
Penal y auténtico maestro universitario.

En Europa, Antonio Quintano Ripollés, cuya obra traduce con
elocuencia la sabiduria y gran capacidad de trabajo de su autor.

Con palabra emotiva, Jiménez de Astia ha pedido el merecido
homenaje. Y los delegados, al unisono, hermanos en una tarea de
proyecciones vastas, evocamos las respetadas figuras de los maestros
Peco y Quintano Ripollés.

V1. DISTRIBUCION DE LA PARTE ESPECIAL

El Secretario Ejecutivo, doctor Novoa Monreal, con el objeto de
dar cuerpo a lo que antafio fue una utopia y que a esta hora es una
realidad admirable, ha procedido a la distribucién de los titulos de
la Parte Especial del Cédigo Penal Tipo, entre las diversas Comi-
siones.

De esa manera, distribuida la elaboracion de los delitos en espe-
cle, asi: :

1. Delitos contra la vida, integridad corporal v Ia salud (Comi-
sién argentina): 2. Delitos contra el honor (Comision hrasilena de
Sdo Paulo): 3. Delitos contra la libertad personal (Comisidén venezo-
lana); 4. Delitos contra la propiedad (hurto y robo) (Segunda Co-
misién argentina): 3. Delitros contra la propiedad (fraude, estafa y
dafios) (Comision chilena): 6. Delitros contra la administracién de
justicia (Comision peruana): 7. Delitos de peligro comira v contra
la salud piblica (Comision brasilefia de Rio de Janeiro); 8. Delitos
contra la administracién publica (Comisiéon boliviana): 9. Falsedades
(Comisién mexicana): 10. Delitos contra la lihertad sexual v la mo-
ralidad sexual (Comisién centroamericana); 11. Delitos contra cl es-
tado civil (Comisidén ecuatoriana): 12. Delitos contra el orden eco-
némico (Comisidn colombiana): 13. Delitos contra la propiedad in-
material (Comisién uruguaya).

VII. CURSILLO DE JIMENEZ DE ASUA

La reunién plenaria ha hecho aflorar la naciente actividad del
Instituto de Ciencias Penales de Peru, que labora, desde hace poco,
bajo la eficiente direccion del doctor Luis A. Bramont Arias.

Una de las labores propias del Instituto, que coincidid con la
reunion plenaria, fue el cursillo que, con el tema “Modernas concep-
ciones en el Derecho Penal”, dio en el local del Colegio de Ahogados
de Lima, el doctor Luis Jiménez de Astia. Una selecta y ahigarrada
concurrencia, formada, en su mayor parte, por estudiantes v aboga-
dos, oy6 la docta palabra del disertante.

El cursillo comprendié los temas siguientes:
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Leccion  I: 1. Las tres tendencias en la dogmdtica penal: a) Po-
sitivismo legal ; ) Posicion Teleoldgica ; ¢) £l nueve
finalismo. ‘

2. Las tendencias politico-sociales en el Derecho Pe-
nal: del liberalismo a la nocién social vigente,

3. Ejemplos de la evolucion de hoy.
4. Las concepciones alemanas e talianas.
Leccion I1: 1. La accién finalista.
2. Causalismo y finalismo,
3. Criticas.
4. 121 problema de la omision.
5. La accion socialmente considerada.
Leceion 111: 1. La antijuricidad.
2. Lo injusto y lo antijuridico.
3. Lo injusto personal.
4. La nocién del tipo objetivo y subjetivo.
5. Pervivencias de la concepcién beligniana.
Leccion IV : 1. La culpabilidad: La nocién clasica y la teoria fi-
nalista.
2. Imputabilidad.
3. La “intencién” y el “dolo”.
4. La “culpa” y sus problemas.
5. Nueva funciéon del juicio de reproche.
Leccién. V@ 1. La critica v el estado actual:
2. Critica henévola: Rodriguez Mufioz v Bockelmann.
3. Negaciones y concesiones: Engisch y Mezger.
- 4. La critica reconstructiva: Baumamn y Roxin,

Conclusiones.

VIII. CONCLUSIONES

Las reuniones cordiales de los delegados de casi toda América,
ahora empefiados en una labor de integracién juridica que ird en pro-
vecho de nuestros pueblos, han dejado fructiferos resultados. No se
trata, en verdad, de hacer imponer los criterios personales. Menos, de
sacar avantes tesis unilaterales.

Antes, al contrario, priva en todos los integrantes de las Comi-
siones, la decision de colaborar en una tarea comun, cual es la de
llevar las mds modernas teorias penales al articulado de un Cédigo:
Tipo.

De todos los rumbos- vienen ideas plasmadas en ponencias. El sis-
tema de trabajo, buscado a proposito por la Secretaria Ijecutiva, es
ideal y satisface a quienes participamos en las discusiones. Las po-
nencias, antes de ser tratadas en las reuniones plenarias, ya han sido.
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objeto de observaciones v cambios. Por ello, se ha avanzado en tan
laudable labor, que da a América un timbre de orgullo.

Entre las mas importantes conclusiones de esta Tercera Reunion
Plenaria, estan:

1. La sede de la proxima reunion plenaria serd la ciudad de
‘Caracas, en Venezuela, visto el ofrecimiento del doctor José Agustin
Méndez, actual presidente de la Corte Suprema de Justicia de su
pais. IEn tal ocasién habra que finalizar la discusién de ponencias
sobre la Parte General y, si es posible, entrar a discutir las ponencias
sobre la Parte Especial.

2. Sera creado el Instituto I.atinoamericano de Ciencias Penales,
y para ello, el instituto de Ciencias Penales de Pertl. redactara las
bases que serviran, luego de su aprobacidén en la cuarta reunion ple-
naria, para normar la vida de esta entidad de promisorias proyvec-
ciones.

3. Se ha hecho lo posible por incorporar a todos los paises de
Latinoamérica en la tarea de redactar el Cédigo Penal Tipo para La-
tinoamérica. Ecuador y Uruguay son los paises mas recientemente
Namados, v, de esta manera, podra obtenerse un mejor resultado en
la unificacién punitiva.

4. Ll alentador panorama que surge para el Cddigo Penal Tipo,
tanto por sus aspectos de técnica juridico-penal, como por la com-
prensién y entusiasmo de la Secretaria Ejecutiva y las comisiones dis-
tintas, estd a la vista. Se labora con renovada fe. y Ia paulatina re-
daccion del articulado, hace esperar, dentro de poco tiempo, una obra
que, al ser concluida, pondrd en oportunidad a todos los paises del
Nuevo Mundo a dar el paso de avanzada legislativa en materia penal.

La época de la ley arcaica cedera paso al de la integracién juridica.
Y la justicia penal, empefiada en sacar avantes los medios mds efi-
caces para el conocimiento de la verdad de los hechos y la certeza
de la prueba, encontrard expeditos sus caminos, al través de un mo-
derno cuerpo de leyes que sera el fruto de una esperanza y la crista-
lizacion de un sostenido anhelo: ILL Cépico PExaL Trro para La-
‘TINOAMERICA.
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ARONEANU, Eugéne: «Le Crime contre PHumanité». Prélege de André
Boissarie. Paris, 1961. Libreria Dalloz, 322 pags.

El presente volumen ha venido a recoger una serie de trabajos, hasta ahora
dispersos, que Eugéne Aroneanu habia dedicado, llevado por su vocacion de
Jjurista, al crimen contra la humanidad y a sus diversas aplicaciones. Y es
precisamente esta honda vocacion, subrayada por sus profundos valores hu-
manos, la que nos lleva a expresar con gran sentimiento la circunstancia
de que esta recopilacion constituye una obra pdstuma que ahora presentan
los amigoes del autor, como testimonio de una vida llena de inquietudes inte-
lectuales.

Licenciado en Derecho por la Universidad de Bucarest y doctorado mas
tarde en la de Paris, se va a dedicar al pericdismo activo para luego cfrecerse
por entero a su vocacién de estudioso del Derecho. En tal calidad, elabora su-
cesivamente los trabajos ahora reunidos, en los cuales esta presente, no sélo
el jurista, con sus preccupaciones al servicio de la justicia, sino también el
hombre que ha sufrido debiendo hacer de Francia su segunda patria.

" * *

La obra que se nos presenta aparece estructurada de manera aceptable,
tratando de obviar los inconvenientes que presenta una recopilacion de este
tipo, a pesar de la unidad de tema y autor.

Como introduccion a la misma. se ha dispuesto el informe presentado por
Eugéne Aroneanu ante el Congreso Internacional de Juristas Demodcratas de
Bruselas, celebrado durante los dias 16 a 19 de julio de 1947, v que aparece
titulado de la manera siguiente: «Los Derechos del Hombre v el Crimen con-
tra la Humanidad». En ella, después de poner de relieve que nos encontramos
ante la «civilizacion de los Derechos del Hcmbre», cuya base no es otra que
un sentimiento interior de justicia gque yace en la persona, denuncia que hoy
los ataques a los Derechos del Hombre han llegado a su punto culminante,
por lo cual es necesario justificar la guerra para luchar contra el ejercicio
criminal de la soberania.

A continuacién, y bajo el titulo «&l Crimen contra la Humanidady, queda
recogido el Documento F. 775, una de las bases de la acusacién internacional
ante el Tribunal Militar de Nuremberg, ¥ que expone con justeza no exenta
de subjetividad, una teoria de dicho crimen. Tiene gran interés aunque log
esfuerzos del autor para elaborar una definicién acabada no son excesiva-
mente felices. De este trabhajo se inserta un pequeno resumen en lengua in-
glesa.

El tercer escrito aqui incluido, «I.a guerra internacional de intervencién
por la causa de la Humanidady, viene a confirmar la postura del autor de
justificar la guerra en defensa de la causa de los hombres, v lo hace con
abundantes citas de Vitoria, Suarez, Santo Tomas, Grocio, San Agustin, etc.
Califica a la Segunda Guerra Mundial como la primera de este tipo y a la
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victoria aliada como la de la causa de la humanidad. Afirmaciones todas-
ellas, obvio es decirlo, harto discutibles.

La obra se prolonga en otros cuatro estudios. «Responsabilidades penales
emanadas de los crimenes contra la Humanidad», «Nacimiento y aplicacién
de la Ley internacional reprimiendo el crimen contra la Humanidady, «La
persecucion: crimen clandestino o crimen contra la Humanidad» y «;A dénde
hemos llegado en la represion de los crimenes contra la Humanidad?» El
segundo de ellcs, ya suficientemente conocido y divulgado desde 1947, a través
de su publicacién en la «Revue de Droit Pénal et de Criminologie» de Bru-
selas,

El prélogo, debido a la pluma de André Boissarie, Vicepresidente de ia
Federacion Internacional de los Derechos del Hombre, contiene un canto
lleno de calor v emocién a la personalidad del jurista muerto.

La obra ccncluye recogiendo en un anexo, una serie de declaraciones v do-
cumentos internacicnales relativos a los crimenes contra la Humanidad de-
nunciados durante la Segunda. Guerra Mundial.

Digamos, asimismo, que «E! Crimen contra la Humanidady presenta los
Teparos propios de este tipo de cobras: lcs trabajos incluidos responden a dis-
tintas actitudes mentales de su autor y adolecen, por lo tanto, de ciertas
desigualdades en su valor y acierto, que no es, pues, uniforme. Por otro lado,
aunque las partes I, II, IV v V van precedidas de un sumario sin paginar,
echamos de menos un indice que nos haga mas facil la localizacién de los
distintos pasajes. Por lo demas, la obra, sobriamente presentada, se hace
de agradable lectura.

No queremos terminar estas lineas sin dedicar un sentido homenaje de
respeto a un hombre, que como Eugéne Aroneanu, supo, ya entrado en los
treinta afios, marchar por el peligroso e ingrato camino del servicio a una
causa justa en defensa de la dignidad humana, al mismo tiempo que, si nos
fuera permitido, quisiéramos unirnos modestamente al coro de voces amigas
que con su dedicacién han dado esta obra a la estampa.

JAVIER SAENz DE PIPAON Y MENGS.

BECCARIA, Cesare de: «(De les delitos y de las penasy». Con el comentario
de Veltaire. Introduccion, apéndice y notas de Juan Antonio del Val, Alian-
za editorial. Madrid, 1968, 199 pags.

En 1964 se celebrg el segundo centenario de la publicacion del libro de
Cesare Bonnesana, Marqués de Beccaria, por medio de articulos, conferen-
cias, reuniones internacionales y libros (1). La conmemoracion resultd parti-
cularmente fervorosa en Italia, patria del famoso penalista, y en Francia que
lo fue de sus inspiradores y caja de resonancia de todos los ideales de la

(1) Secondo centenario della publicazione dell’opera «Dei delitti e delle
pene» (Conferencias de Bouzat, Heinitz, Delitala Graven, Valsechi, etc.).
Academia nacional de Lincei. Roma. 1965.
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Jlustracion. En Espafna se incorporaron al homenaje universal, algunos ar-
ticulos (2) y, ahora, el volumen resefiado.

Juan Antonio del Val lo inicia con una introduccién, donde boceta el
cuadro de la Justicia criminal del antiguo régimen mediante la descripcion
de ciertos casos terrorificos. Nos presenta luego una corta biografia del
Marqués con mencién de sus amigos los hermanos Verri, a quienes, segun
ellos mismos, se debié la iniciativa del trabajo de aquél; noticia quiza re-
veladora de la envidia inspirada por el éxito de su compaiilero tertuliano. Y, en
concisas frases, nos ofrece Del Val las ideas fundamentales de la pequena
obra; las cuales, de modo todavia mas abreviado, son: legalismo; la atro-
cidad de las penas es por lo menos inutil; la tortura debe abolirse; el fin
de las penas no es afligir a un ser sensible, sino prevenir los delitos; freno
de los mismos no es la crueldad de las penas, sino su infalibilidad; deben ser
proporcionadas a los delitos; la verdadera megjgia de los delitos es el dafio
causado a la sociedad: las penas deben ser iguales para nobles y vasallos:
la de muerte no es ni util ni necesaria (salvo en dos casos); separacion de
los poderes legal y judicial; plazos breves y suficientes para presentar las
pruebas: no es justa la pena si no se ha procurado con diligencia por la ley
el mejor medio posible para evitar el delito; perfeccionar la educacién cons-
tituye el medio mas seguro, al mismo tiempo que el mas dificil, de evitar
los delitos.

Estas ideas contrastaban con las entonces dominantes en las legislaciones
y en la practica; pero no eran ciertamente muy originales, pues se encon-
traban ya formuladas en principio por los filosofos ilustrados, principalmente
por Montesquieu y Voltaire. El mérito de Beccaria estuvo en exponerlas reu-
nidas con elocuencia sentimental, aptas para extenderse en eficaz propaganda.
Lo que interesa subrayar es la actualidad perdurante de las mas de ellas,
incorporadas a la legislaciones contemporaneas, y la conveniencia, frente a
algunas supervivencias y atavismos, de recordar los pasajes criticos de las
instituciones del antiguo régimen. )

El mejor complemento del libro de Beccaria es, sin duda, el Comentario
de Voltaire. Aquél es un conjunto de tesis generales. Voltaire, con mejor
estilo, nos demuestra tales teoremas mediante casos practicos. Pertenece a la
época en que el filgsofo de Ferney no se ocupaba mas que de procesos, se-
gun dijo en una de sus cartas. Un aflo antes de la publicacién del oplsculo
de Beccaria, Voltaire en su Traité sur la tolerance se habia ocupado del
affaire Calas, origen de una porfiada y triunfante campafia para rehabilitar
la memoria del ejecutado y levantar el destierro de sus familiares. En 1776,
con ocultacion de nombre, dedicé a Beccaria la Relation de la sort du che-
valier de la Barre. Y en el Comeniario sobre el libro de los delitos y de las
penas por un abogado de provincias, que es el ahora reproducido (lo habia
sido ya en la traduccion espafiola de la obra de Beccaria en 1821 por Juan
de Rivera), describe casos ocurridos en varios paises donde se persiguié a he-

(2) ANTON ONEca, Los fines de la pena segin los penalistas de la Ilus-
tracion, en «Revista de Estudios penitenciarioss, 1964, julio-septiembre. En
¢Anuario de D. P.», 1964, fasc. II, puede verse la resefia del P. Beristain sobre
el acto académico organizado en la Universidad de Paris, con la colaboracion
de figuras internacionales.
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rejes y hechiceros. Alguno tan pintoresco como el de Antoine, protestante,
catolico y judio sucesivamente, fugitivo de cultos y de paises, para acabar
finalmente en la hoguera.

Cierra el volumen otra aportacion de Del Val sobre Beccaria en Espana,
apuntando los azares de la primera traduccién, que, autorizada por el Con-
:sejo de Castilla y, no obstante, las cautelas empleadas, fue prohibido por
la Inquisicién; si bien el Consejo de Castilla se pronuncié de nuevo a favor
de la tolerancia. Esta versién de Juan Antonio de las Casas, que. vio la
luz en 1774, es la ahora transcrita «por ser —seguin Del Val— la mas adap-
‘tada al texto original y conservar al mismo tiempo la primitiva ordenacion
-que Beccaria dio a su libroy.

También se trata en este apéndice de las impugnaciones y de las in-
fluencias, especialmente, entre éstas, la recibida por Lardizabal y su Discurso
.sobre las penas. Si éste —anadiremos— representd el ideario del despotismo
-dlustrado, ¢l libro de Beccaria, repetidamente editado en el siglo xi1x, fue el
-evangelio penal de los liberales (3). Las reimpresiones han proseguido en la
rcenturia actual, ya fuera del clima politico decimonénico. Saldafna en 1930,
‘bajo el titulo EI Derecho penal (De los delitos y de las penas por Cesar
.Bonnesana), cambia el orden de los paragrafos buscando mejor sistema (en
efecto, el texto de Beccaria es un alegato con mas emocién que logica), pre-
:sentandolo por un estudio preliminar en el cual compara aquel libro con
el de Lardizabal, y combate el «mito italianisimo» del origen del derecho
‘penal de Beccaria, para sostener el que podriamos llamar «mito espafioli-
:simo» de Alfonso de Castro. En rigor, éste fue un tedlogo y Beccaria un
-politico criminalista, mientras los antecedentes de lo hoy comunmente en-
‘tendido como ciencia del Derecho penal —o sea, dogmatica juridico-penal—
estan en los que se llamaron «practicosy. También en los paises hispanoameri-
-canos se sigue reimprimiendo da universal obrita. Conocemos la de Cabane-
llas —en unién de otro opusculo de Dragoneti (Buenos Aires, 1953); la de
Sentis y Ayerra, prefacio y notas de Calamandrei (Buenos Aires, 1958), la
-de Bernaldo de Quirds (México, 1957).

Tanto la introducciéon como el texto «De los delitos y de las penasy, el
Comentario de Voltaire y el apéndice de Del Val, van ilustrados con abun-
dantes y utiles notas. Finalmente, merece elogio la «Alianza Editorialy por
haber incluido este libro en su Coleccion de bolsillo, presentada con la puleri-
‘tud suficiente para que el volumen, una vez usado, pase de su expreso destino
.a la conservacion decorosa en un estante. Y ha sido también acertada la
reproduccion del dibujo de Gustavo Doré representando una ejecuciéon capi-
tal por el castizo procedimiento del garrote. Su tragico realismo recuerda
otras escenas analogas de Goya.

JosE ANTON ONECA.

(3) Véase una lista de numerosas versiones italianas, castellanas, france-
.sas, alemanas y en otras lenguas, en AMorR NEVEIRO, Bibliografia de los Es-
.tudios penales, Madrid, 1809, pags. 55 y sigs.

11
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COMMEMORATION DU CENTENAIRE DU CODE PENAL BELGE; Les:
Congrés et Colloques de I'Université de Liége; vol. 47, 1968.

Contiene este volumen de cuidada elaboracién, una relacion completa:
de las conferencias pronunciadas y de los coloquios sostenidos en la Univer-
sidad de Lieja, en los dias 1 al 3 de junio de 1967, con motivo de celebrarse-
el centenario del Cddigo penal belga de 8 de junio de 1867, bajo la direccion
del Presidente de su Escuela de Criminologia, Jean Constant; quien, a tal
efecto, invité a toda una pléyade de ilustres penalistas europeos, entre los.
que cabe destacar la asistencia de los profesores Graven, Huss, Jescheck,
Kadar, Levasseur, Merle, Nuvolone, Ripeanu, Sawicki y Solnar, cuyos infor-
mes habrian de contribuir, segin palabras pronunciadas por el organizador-
en la alocucién de apertura, a que la legisiaciéon penal belga «pudiese ser si-
tuada en el tiempo y en el espacioy.

Pero, esta celebraciéon del centenario del Cédigo penal belga, del que:
dijo Prins «era una obra de optimismo y de humanidad, de esperanza y de fe
en lo perfectibilidad humana», prentendié a su vez rendir homenaje a uno-
de los mas ilustres profesores de la Universidad de Lieja, Jean-Servais-Gui-
llaume Nypels (Catedratico de Derecho penal en la citada Universidad desde
1835 a 1885), que, juntamente con su colega de la Universidad de Gand Joseph:
Haus, desempefié un papel de primer orden en la elaboraciéon del Cédigo cen-
tenario (la Comisién designada en 1848 para la elaboracion del futuro Cédigo-
penal estabs integrada por tres miembros del Tribunal de Casacion —los:
consejeros MM. Fernelmont y Stas y el abogado general M. Delzbecque—,
y otros dos del personal universitario: Nypels y Haus.

El volumen en cuestion comienza resefiando la conferencia pronunciada-
en primer lugar por el Caballero Adolphe Braas sobre el tema «A propos:
du Code de 1867. Etat du Droit repressif en Belgique». En este informe:
introductivo, el Presidente de los coloquios y Rector honorario de la Univer--
sidad de Lieja, traza con singular maestria las diversas etapas por las que ha-
atravesado el Derecho penal belga, bajo el Antiguo Régimen, la Revolucién
Francesa, el Imperio y, finalmente, bajo el Régimen Neerlandés, surgido
del Congreso de Viena. Pasa seguidamente a tratar del nacimiento del secular-
Cédigo --uno de los pocos que merecen tal honor—, subrayando con dete-
nimiento la influencia que en su nacimiento ejercieron hombres de la autori--
dad de Nypels (cuya Legislacion criminal de Bélgica, publicada en 1867-69 y-
puesta al dia mucho después —con los tres volimenes de su Codigo penal
belga interpretado, por el Procurador General Servais, sigue siendo de capital’
importancia para el conocimiento de aquél, y de Haus, cuyos Principios gene-
rales del Derecho penal belgg dan, sin entrar en detalles como hace la obra
del anterior, una breve pero condensada exposicion de los principios infor--
madores del Cédigo de 1867. Concluye Braas su informe, destacando cémo
toda la evolucién legislativa y jurisprudencial operada en el texto del Cédigo-
penal belga desde entonces aca se ha realizado sin atentar en absoluto a los
fundamentos del mismo, que, pese a «haber sufrido la dura prueba de dos
guerrasy y la todavia mas inflexible de la longevidad, permanece ain en su:
conjunto como una obra juridica ccherente y consistente.
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«L’evolution de la politique criminelle allemande et belge depuis cent
ans» es el titulo de la conferencia pronunciada por el Director del Instituto
Max-Planck de Derecho penal extranjero e internacional de Pribourg-en-
Brisgau, profesor Hans Heinrich Jescheck, quien pone de relieve en ella la
doble relacién, evolutiva y de parentesco, que ha unido al Derecho penal belga
y al aleman. De un lado, ambos han bebido de la misma fuente, el Cédigo
penal de 1810, aunque luego hayan logrado liberarse también los dos derechos
de su excesivo rigor y de la preponderancia de las ideas utilitaristas. Ademas,
la. evoluciéon legislativa ha pasado en Alemania casi por las mismas etapas
que el Bélgica. De otro lado, ambos derechos han sido durante cierto tiempo
dirigidos por la savia cientifica de autores a quienes estrechaba una sincera y
fuerte amistad, como lo fueron v. Liszt y Prins. Pero, es que, ademas, la
vinculaciéon parental entre ambos puede retrotraerse todavia a fechas ante-
riores: Jacques-Joseph Haus, alumno de Pelegrino Rossi, era de origen ale-
man, como también lo eran Leopold Warnkonig y Johann Birnbaum, pro-
fesor en Lovaina. Con posterioridad, aunque las medidas de caracter funda-
mental en la reforma penal hayan sido adoptadas antes en Bélgica que en
Alemania —Le Jeune, Carton de Wiart y Emile Wandervelde habian sido
discipulos de Prins-—, ambos derechos han coincidido, sin embargo, en la
adopcion de medidas como el sursis —si bien, la ley belga de 29 de junio
de 1964, al insertar la probation en su sistema individualizador supone un
nuevo avance frente a la legislacién alemana en la materia—, el dualismo
de penas y medidas (con profundas analogias e interesantes dislocaciones
en el tiempo), un derecho especial para los menores, todo un abanico de
realizaciones penitenciarias, etc. Todo ello, concluye el profesor Jescheck, en
espera de la reforma general del Derecho penal aleman que, se confia saldra
del Parlamento antes de 1969, si se cumplen las previsiones del Ministerio
de Justicia. Asi, mientras Bélgica ha volcado todos sus esfuerzos reformistas
en la ejecucion, limitandose a reformas meramente parciales en lo que
respecta al derecho material, Alemania, por el contrario, aboca en la deseada
reforma, general.

El profesor de la Facultad de Derecho y Ciencias Economicas de Paris,
Georges Levasseur, da principio a su conferencia sobre «Le Code penal fran-
cais de 1876 a 1967» sefialando lo hermmoso que habria sido saludar al cente-
nario Coédigo penal belga con un nuevo Codigo penal francés; sin embargo,
prosigue, no podemos presentar mas que «un ancestro de mas de ciento cin-
cuenta afios, vivo, pero un tanto paralizado, con mas recuerdos que dinamismo
y cuya cabeza mo coordina ye muy bien los movimientos...» Subrayando la
conveniencia de una nueva y urgente codificacion penal en Francia, destaca
como los cambios sufridos por el Cdédigo penal francés de 1810 desde 1867
han venido determinados por una doble evoluciéon: de una parte, por los
cambios operados en el medio politico, econémico y social en los que ha
ido desarrollandose desde hace un siglo la comunidad nacional; y de otra,
por la evolucién de las ciencias criminoldgicas y penitenciarias que han de-
terminado profundas transformaciones en la politica criminal. Después de
un detallado y casuistico repaso de las medidas de reforma del Codigo penal
adoptadas en Francia desde 1867, concluye afirmando cémo Bélgica y Fran-
cia se han encontrado en los mismos momentos con idénticos problemas, ma-
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yores o menores, y que han resuelto de forma generalmente analoga; tanto,
que, a veces, han llegado a imitarse... :

Miklos Kadar, Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Budapest, dedicé su alocucion al tema «Reflexions sur le Droit penal hongrois.
Le nouveau Code penaly. En base a una detallada exposicion de los antece-
dentes histéricos del Derecho penal hiingarco, pasa a examinar detalladamente
1a innovacién que implica la entrada en vigor del nuevo Codigo penal hun-
garo de 1961, de tan s6lo 340 articulos, que rompe la casuistica del primer
Cédigo penal hungaro (Ley de 1878), de 950 articulos. Mas, «la brevedad del
Codigo no implica la superficialidad de su redaccién, sino el abandono
de una casuistica exagerada por una redaccién clara y de facil comprensiony.
Dirigido a «asegurar la proteccion del orden estatal, social y econdmico de la
Republica popular hungara, asi como la de la persona y los derechos civicosy
(art. 1.0), el nuevo Cédigo forma un todo, abarcando también el Derecho
penal militar y el relativo a los menores, en base a la teoria de que tal
solucién estriba en la consideracion de que las normas del Derecho penal no
van referidas tan solo a los adultos, sino también a los menores que han
alcanzado la edad de imputacion de responsabilidad penal, y no solamente a
los civiles, sino también a los militares. La incriminacion de un estado peli-
groso es fundamental para la punibilidad, siendo, de otra parte, las finalida-
des de la pena idénticas a las perseguidas por los Derechos penales occiden-
tales. Finalmente, y al igual que el Cédigo penal de la Republica democratica
alemana de 1968, el nuevo Cédigo penal hungaro incorpora a la sociedad
activamente en la lucha contra la criminalidad.

«Apercu comparatif italo-belge a lUoccasion du centenaire du Code penal
de la Belgiquey es el titulo del tema dedicado por el Profesor ordinario de
Derecho penal de la Universidad de Milan, Pietro Nuvolone, a la celebracion
del susodicho centenario. Parte el penalista italiano de la dificultad que
implica, comparar dos Codigos penales de tan diferente fecha como son el
belga y el italiano: el belga, de 1867, y el italiano, de 1930. Por lo tanto, se
trata mas bien de una comparacion entre las dos legislaciones (la belga y la
italiana) tal como se nos aparecen en la actualidad, por lo que habran de te-
nerse en cuenta las numerosas leyes promulgadas para reformar los textos
originales de los dos Codigos. Se detiene a analizar pausadamente la estruc-
tura de ambos Codigos, estableciendo un analisis diferencial en materia de
medidas de seguridad, individualizacién de la pena, etc. Subraya, también
como, mientras la legislacion penal italiana parte de ia biparticion «delittiy y
«contravenzioni», el belga, en cambio, opta por la clasificacién tripartita:
crimen, delito y contravencién (falta). En lo que respecta al Derecho italiano,
observa cémo no conoce éste la distribucion entre autores y cémplices, mien-
tras que el belga pertenece a la categoria de las legislaciones que distinguzsn
la autoria de la complicidad. Concluye su analisis expositivo, destacando
en el Derecho italiano la punibilidad de la tentativa fundada sobre la idonei-
dad y la univocidad y coémo ha sido abolida la pena capital. Subrayando
cémo el sistema de fondo del Cédigo belga ha sido reformado por leyes
posteriores y cémo lo mas moderno, lo mas abierto al futuro, de las normas
penales belgas se encuentra fuera del contexto del Cédigo, sefiala, en ultimo
lugar, «que el Codigo italiano ha envejecido ciertamente, pero no aun lo
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suficiente para que en los medios cientificos y politicos surja un acuerdo so-
bre la nueva direccién de la legislaciéon penaly.

«Le Droit penal neerlandais. Un siécle d'evolution» es el tema de la con-
ferencia de J. M. Van Bemmelen, profesor de la Facultad de Derecho de
Leiden. En ella demuestra no solo la progresion legislativa, sino también la
jurisprudencial —deteniéndose sobre todo en materias como la condena condi-
cional y liberacion condicional—, haciendo especial hincapié en la regla conoci-
da comunmente con el nombre de «Avas-Regel», consagrada por el Hoge Raad
tanto para los delitos como para las contravenciones, y, segun la cual, en
ausencia de culpa, no podrda ser nadie castigado. Asimismo, encuentra apli-
cacion de la Ley Quetelet en las estadisticas judiciales y policiales de su
pais (segun dicha ley, en circunstancias inamovibles se comete el mismo
numero de delitos) lo que demuestra la existencia de un presupuesto para el
crimen. Concluye subrayando la importancia de un resurgimiento de las
penas morales —reprensiones, advertencias y reprimendas—, destinadas a
los delincuentes primarios culpables de actos de escasa gravedad, habida
cuenta de que si estas penas morales fuesen convenientemente registradas
en los archivos judiciales, podria reservarse la pena de prisiéon y otras por
el estilo para aquellos que fuesen multirreincidentes.

Jerzy Sawivki, Profesor de la Universidad de Varsovia, fallecido reciente-
mente, subrayd en su alocucion, intitulada «L’influence des conceptions du
Droit penal belge sur levolution de la pensée juridique et de la legislation
penale polonaisesy, como el nuevo espiritu de las primeras- codificaciones
polacas, a partir de 1818, fue interrumpido en su continuidad por la forzosa
imposicion de la legislacién de los pueblos invasores. De otro lado, a pesar de
que un nuevo Codigo penal estd en preparacién el caracter sintético del
Cédigo penal de 1932 ha permitido su aplicacién en un sistema eondémico-
social muy diverso. Concluye el profesor polaco, destacando la influencia que
el pensamiento juridico-penal belga ha ejercido en el Derecho penal polaco
en materia de sursis, medidas de defensa social, etc.

«Le developpement du Droit penal roumain pendant les cent derniéres
annees et les points de rencontre entre le Droit penal roumain et celui de la
Belgique», fue el tema pronunciado por Grigore Ripeanu, Decano de la
Facultad de Derecho de Bucarest, sefialando cémo dos miembros de la co-
mision elaboradora del texto del Coédigo penal rumano de 1864 hicieron un
viaje a Bélgica para documentarse acerca de la legislacion belga y, sin duda,
para ponerse en contacto con el profesor Haus. El nuevo Cdédigo penal, exigido
terminantemente por la consagrada unidad de Rumania, fue promulgado en
1936 y pueden observarse en él ciertas influencias del Derecho penal belga
que Ripeanu destaca. En la actualidad, se estd llegando al estadio final de la
preparacion del nuevo Coédigo penal rumano.

Jean Graven, Presidente de la Asociacién internacional de Derecho penal,
traza en su alocucion sobre «L’evolution du Droit penal suisse des cent der-
nieres anneesy las diversas etapas que desembgcaron en el Coédigo penal fe-
deral de 1937. Con erudicién sorprendente, Graven subraya cémo todo
el Coédigo penal de 1937 est4 encaminado a lograr la rehabilitacion del
delincuente. Se detiene a hablar de la «pequefia revisiény operada a fines de
la segunda guerra mundial (1949), por un Consejo federal con plenos pode-
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res. Finalmente, sintetiza las grandes peocupaciones y actuales metas de los
penalistas suizos actuales: organizar un verdadero tratamiento criminolégico
de los delincuentes, reformar las casas de correccién para los menores, que
Ferri denominaba «casas de corrupciony, y, en suma, hacer mas extensivo el
uso de la educacion vigilada y asistida.

El profesor de la Universidad Carlos IV de Praga, Vladimir Solnar, dedico
su conferencia sobre «L’evolution du Droia penal au cours des cent dernieres
annees sur le territoire ichecoslovaque», a hablar principalmente de las re-
formas penales habidas en Checoslovaquia a partir de 1945. A raiz del
final de la segunda guerra mundial, ha habido dos codificaciones: la
primera, en 1950 (reformada profundamente en 1956), y la segunda, en
1961. El nuevo Coédigo penal checoslovaco opta por las caracteristi-
cas de los Cddigos penales socialistas, ofreciendo la concepcion material
del delito, segiin la cual, el hecho delictivo y punible no debe consistir tan
s6lo en una violacién puramente formal de la ley, sino también, y esto es lo
realmente importante, constituir en concreto un peligro para la sociedad;
a reglon seguido, precisa el CoOdigo de 1961 los criterios para determinar el
peligro social; asimismo, ha reforzado este nuevo Coédigo la individualiza-
cién de las penas —junto al sursis con proteccién o vigilancia colectiva, em-
presarial o social, sittia el Cédigo una nueva medida educativa: la «mesure
de redressementy —a ejemplo de la soviética «ispravitelno trudovije raboty»—.
Finalmente, la aproximacion al modelo soviético resalta también en la codifi-
cacion de los hechos punibles dirigidos contra la Republica.

Después de pronunciadas las conferencias, tuvo lugar un interesante colo-
quio presidido por Adolphe Braas, que sirvié para aclarar algunas dudas
planteadas por los asistentes acerca de las legislaciones comentadas.

Lurs PeEpRO YANEz ROMAN.

CHARPENTIER, Jacques y NAUD, Alberl: «A favor y en conira de la pena
de muerte». Editorial Pomaire, Barcelona, 1968, 160 pags.

El tema de la pena de muerte ha experimentado en nuestros dias un
inesperado renacimiento. Tema, pues, central de congresos, reuniones y con-
ferencias diversas. L.a pena de muerte ha dejado, en realidad, de ser un
tema o un problema clasico de Derecho penal y, naturalmente, comienza a
atraer la atenciéon —incluso apasionadamente— de un gran publico consti-
tuido por periodistas, soci6logos, pedagogos y Dpsiquiatras. (A qué se dg}be
este fenomeno? Una primera razon, acaso la mas poderosa, la tenemos en
las palabras del profesor Loépez-Ibor, a saber: «algo hay en el espiritu del
que legisla y del que aplica la legislacion que le impele a buscar una cierta
adecuacion entre delito y medida que se toma contra el delincuente. Adecua-
cion que no se obtiene alzaprimando los derechos de la sociedad sobre el
individuo, sino buscando en esa relacién este principio tan vulgar y tan
inasequible a veces que es la justician. Nadie, por el momento —excepcion
hecha del autor citado—, se ha detenido a precisar el porqué, nuevamente,
la aplicacion de la pena de muerte interesa a la sociedad tecnologica del
siglo xx.
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Debemos advertir que tampoco los autores de este libro han dedicado ma-
yor atencién que la indispensable a la cuestiéon a la que hacemos referencia.
‘Tanto para Charpentier como para Naud lo tnico importante era exponer
cuanto antes los argumentos filésofico-juridicos de la necesidad del mante-
nimiento y de la abolicién de la pena indicada.

Légicamente, la parte esencial del libro estia consagrada al analisis minu-
cioso de las razones que, segiin las posiciones adoptadas por uno u otro autor,
‘aconsejan —como anteriormente indicabamos— su mantenimiento o su aboli-
-cién.

Realmente, como el lector especializado puede suponer, la mayor parte
de los argumentos manejados por los autores son una repeticion insistente
y manoseada del repertorio de ideas que, claro esta, el paso del tiempo ha
dejado sin sentido. Desde esta perspectiva nada nuevo se nos dice en estz
libro. Hay, conviene destacarlo, muchos rasgos originales cuando los autores,
abandonando el estudio de los penalistas clasicos, se deciden —por su cuenta
y riesgo— a investigar en pos del concepto actual ques la pena de muerte
.sugiere,

En rigor, no estamos en presencia de un libro exclusivamente juridico ys
nue, nos parece, lo que con el mismo se pretende es darle la maxima difusién
pos:ble, esto es, popularizar el tema. La cualidad mas apreciable, por consi-
guiente, es el acierto con el que, tanto Charpentier como Naud, abordan y
realizan la sintesis de la historia doctrinal de la institucion juridico-penal de
‘'la pena de muerte.

Charpentier nos hace una sugestiva pregunta: ¢Todos los criminales pue-
den ser reeducados? Para reforzar su tesis no duda en afirmar que, efectiva-
.mente, «la medicina admite que hay enfermos incurablesy. Y también la Jus-
ticia cuando condena al criminal a trabajos forzados a perpetuidad. Esta
condena significa que hasta el fin de sus dias constituird un peligro social
'y conviene ponerlo definitivamente aparte para que no dafie a nadie. Esto
‘la admiten sin dificultad los partidarios de la abolicién, pero creen en la
posibilidad de un milagro que transforme al miserable en santo.

Pero una legislacion no puede fundarse en milagros. Debe quedar en los
‘limites de las previsiones humanas. Y el pasado de determinados criminales
es bastante largo e intenso para que se considere imposible devolverles a la
sociedady.

Naud espiga en la Historia y en multitud de casos célebres para conven-
cernos de «la inutilidad de la pena de muertey. También, claro esta, nos
formula una inquieta pregunta: «¢Por qué los mas selectos espiritus, los mas
-grandes pensadores, los filésofos y moralistas mas notorios y mas generosos,
estan contra la pena de muerte? Por numerosas razones -—subraya——, cierto.
pero sobre todo por una que, sin tensr que buscar mucho, es la mejor: la
pena de muerte no sirve para naday.

En definitiva, he aqui un buen libro, un imporatnte ensayo porque, en
‘realidad. el tema del que se ocupa también lo es.

José M.» NIN DE CARDONA.
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DURIGATO, Lauretta: «Sul delifto di infidele patrocinion, CEDAM. Padova,.
1966; 169 pags.

El presente libro es un estudio, bastante completo, del delito de deslea¥
patrocinio, regulado en el articulo 380 del Cédigo penal italiano. Esta lleno:
de interesantes sugerencias no sélo para una mejor comprensiéon del tipo
delictivo concreto, sino incluso da cierta luz para solucionar el mas amplio
problema del caracter vinculante o no de la colocacion sistematica de una.
figura tipica por el legislador, a los efectos de individuar el sujeto pasivo del
delito y el bien juridico protegido.

Efectivamente, el mencionado delito de desleal patrocinio esta situado
en el Titulo III del Libro II, cuya ridbrica es: De los delitos contra la Admi-—
nistracion de Justicia. donde se castiga la conducta del patrocinador que, en
franca deslealtad con sus deberes profesionales, produce un dafo a los inte-
reses de la parte por él defendida, asistida o representada ante la autoridad
judicial. El problema, por tanto, que se plantea toda la doctrina italiana,
a la vista de lg normativa del articulo 380 que sanciona una obligacion de
lealtad del patrocinador es el siguiente: ¢Esa lealtad debida por el patroci--
nador es hacia la parte o hacia la Administracién de Justicia?

El autor ante esta problematica intenta demostrar, que la esencia de este
delito esta constituida por la ofensa a los intereses procesales de la parte.
El bien juridico protegido es, por tanto, la tutela de la posicién procesal de
la parte en contienda, y el sujeto pasivo del delito es la parte dafiada, sin
olvidar la repercusion, totalmente mediata y de reflejo en los intereses-
generales de la Administracion de Justicia.

Para llegar a estas conclusiones ha debido ir desmontando una a una to-
das las tesis que consideraban los intereses individuales comprendidos, y su-
ficientemente protegidos, en la mas amplia tutela de la Administracion de
Justicia. El hecho de que el legislador haya hablado de deslealtad «a los de-
beres profesionalesy y no de deslealtad personal no puede implicar una so-
lucién contraria, porque esa infidelidad a los deberes profesionales no es-
mas que la descripciéon de una conducta, la cual viene definida desleal,
precisamente porque el sujeto ‘ha violado un deber de lealtad personal.
Tampoco es posible aceptar, a juicio del autor, que la profesién forense sea.
una «pubblica funzioney» —con lo que quedaria desvirtuada su tesis dado
el caracter publico de la actuacion del abogado y del procurador—, porque-
la. colaboraciéon prestada por estos profesionales g la Administracién de
Justicia no es suficiente para integrar el concepto del articulo 357 del Codigo
penal italiano, y porque la ley —y esto es decisivo—, ha querido incluir a.
los profesionales del foro dentro de las personas que ejercitan un servicio
de «pubblica necessitan, del articulo 359 del Codigo penal italiano y, en esta
ultima bategoria el legislador no habla para nada de servicio publico, ni si-
quiera de utilidad general, sino simplemente de necesidad publica. Tampoce
la colocacién sistematica de este delito por el legislador dentro de los que-
atentan contra la Administracion de Justicia, obliga a adoptar una solucién.
distinta, ya que no es dato concluyente, sino simplemente tiene un valor in-—
terpretativo. Por ultimo, no cabe admitir que estemos en presencia de un
delito pluriofensivo, porque si es cierto que dentro del tipo de desleal patro—
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cinio aparecen implicados una serie de intereses publicisticos, no lo es menos,
que el delito se consuma con la lesién de los intereses procesales de la parte,
sin necesidad de que concurra ningin otro perjuicio para la Administracion.
de Justicia.

Tiene también interés el analisis que hace el autor del contenido de esta.
obligacién del patrocinador, sobre todo cuando comenta el articulo 88 del
Codigo penal italiano. Este precepto establece el deber de las partes y de sus
defensores de comportarse en juicio con lealtad y probidad y ha suscitado
en toda la doctrina el problema de interpretar si dentro de este deber de
lealtad y probidad esta incluido el deber de decir verdad. El autor recensio~
nado siguiendo un criterio mayoritario dentro de la doctrina procesalistica,
niega la existencia de este deber de veracidad, y fija el limite de la probidad
en lag mentira acompanada de artificios y engafios aptos para constituir hi-
potesis de dolo procesal, haciéndose eco de aquellas célebres palabras de Car-
nelutti: El proceso es una lucha y de la lucha no se puede eliminar la as-
tucia...

El libro esta dividido en tres capitulos que tratan respectivamente: de la
obligacion juridica de lealtad del patrocinador, del contenido de la obligacion
y de la estructura del delito de desleal patrocinio. Es una obra aguda, en la
que todos los puntos expuestos estan tratados con un estricto rigor cientifico
y, en definitiva, una aportacién interesante a la problematica que la Parte
Especial plantea.

Horacro OLIVA.

-

GARCIA BASALO, J. Carlos: «Introduccion al estudio de la Penologian. Bue-
nos Aires, 1967, :

Con gran aporte bibilografico, que hace necesario un indice final de auto-
res, y gran riqueza de notas, redacta este penitenciarista, de cuya labor se ha
dado frecuente noticia a los lectores del aNnuarIo (tomos XII y XV), un tra-
bajo de excasa extensiéon y reducida materia, que es separata de la «Revista
Penal y Penitenciaria» argentina, de cuyo contenido da idea el titulo del tra-
bajo y las tres secciones en que lo divide: origen y desarrollo de la Penolo-
gia; Penologia y Ciencia Penitenciaria; vinculaciones de la Penoclogia con
las principales disciplinas afines y conexas.

En apretados parrafos estudia su denominaciéon y el origen de ella en el
jurista aleman Lieber, la vida, la obra y las ideas Lardizabal e influencia
de los congresos y organizaciones penitenciarias, parte esta ultima en que es
mayor el valor informativo del trabajo por el detalle que por nota va
dando en los congresos penitenciarios, tanto en el orden internacional como
en el ambito espanol e iberoamericano.

Define después la penologia como la discipling autéonoma integrante de
la enciclopedia de las ciencias penales que estudia los medios directos de
reprension y prevencion del delito (penas y medidas de seguridad), y primor-
dialmente sus métodos de ejecucién. Integrada la penologia por esta defini-
cion en la enciclopedia de las ciencias penales, queda la diferenciacion entre
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‘Penologia y Ciencia Penitenciaria, sobre lo que existe cuatro concepciones
«que estudia detenidamente. .

En las relaciones o «vinculacionesy de la Penologia remarca las que tiene
con el Derecho penal, el Derecho procesal penal, el Derecho penal ejecutivo
'y, sobre todo, con la Criminologia y la Pedagogia correctiva.

DoMmINGO TERUEL CARRARERO.

‘HERRERO TEJEDOR, Fernando: «Memoria elevada al Gobierno Nacional,
leida en la solemne apertura de Tribunales el 16 de septiembre de 1968,
como Fiscal del Tribunal Supremon,

Siempre han sido las Memorias de la Fiscalia del Tribunal Supremo, no
s60lo ahora por la excepcional personalidad del que la rige, el documento baszs
para la visién realista actual y operante de la Criminologia, en el periodo
a que se contrae, el mejor indice informativo no s6lo de la actividad judicial
de cada afio, sino de la evolucion de la delincuencia y de sus formas de apa-
ricion asi como de los medios de que se dispone para combatirla.

No falta en la que nos referimos ninguno de estos elementos. La actividad
Jjudicial esta detalladamente examinada y comentada (Cap. IV), con el
natural predominio y mayor detenimiento de la materia penal sefialando, no
obstante, la afirmacion general de su buen funcionamiento, las deficiencias
en su actuacién como el retraso de los Letrados en devolver las causas por
ellos calificadas, lentitud en la ejecuciéon de setencias, dificultades en las
citaciones, frecuencia de suspensiones de los juicios orales, etc., proponiendo
atinadas medidas que los remedien.

Como consecuencia, o por lo menos a continuacion (Cap. V), la actividad
especifica del Ministerio Fiscal con recuerdo de las reuniones de trabajo de
los que desempefnaban la Jefatura de las de territorial y provincial, dedica-
das las ultimas a los problemas que planteaban el nuevo procedimiento para
la punicién de los delitos de menor importancia introducido por la Ley de
8 de abril de 1967. También en este capitulo hay consideraciones sobre la sus-
titucién del actual Estatuto del Ministerio Fiscal por una Ley que ha de publi-
carse inmediatamente de la Organica de la Justicia, hoy en elaboracion, y
de los principios en que ha de basarse, asi como de las cuestiones relacionada®
con la organizacién y medios del Ministerio Fiscal.

En cuanto a la evolucién de la delincuencia (Cap. II), con que se puede
decir empieza la Memoria, consigna su estabilizacién cuantitativa, y ya
dentro de ella, el descenso del numero de delitos contra las personas —con el
menor indice de asesinatos del mundo— aun de los culposos, mientras siguen
aumentando contra la propiedad, siendo consoladora la comparacion de los
datos de la delincuencia de nuestro pais con la de los demas. El andlisis de
sus diversos aspectos: la juvenil, con una exhaustiva consignacion de datos
que lleva a las conclusiones mas serenas y acertadas; contravenciones de tra-
fico: culposas en materia laboral; trafico de drogas con un aumento aunque
leve; delincuencia gubernativa y delitos de prensa.

Es natural que a esta exposicion, y mas en un trabajo de esta naturaleza,
siga el de la lucha entre la delincuencia y, obligado ya en nuestro nivel cien-
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-tifico y juridico actual, el de los estados peligrosos y de las medidas de se-
guridad a ellas aplicables, problema que quizad por ser el mal de nuestro
tiempo, antes de considerarlo en la realidad y legislacion espafiola lo es en
un elevado plano doctrinal, en parrafos que no desmerecerian en un enjun-
dioso Tratado con abundancia de citas de autores consagrados, para que a
quien interese especialmente pueda continuar su estudio.

Finalmente, porque todo ha de tener fin y lo bueno antes, en la Memoria
se hacen unas consideraciones sobre politica criminal y politica penitenciaria
'y otras a lo que en ellas se llama de interés doctrinal y legislativo en que se
tratan cuestiones de la mayor actualidad como el desarrollo de la Ley Organi-
ca del Estado, la consideracion juridica de trasplante de 6rganos vivos, la im-
prudencia en la construccién y otros. Por tltimo, el obligado apéndice de
Circulares de Instrucciones.

D. T C.

.LANDROVE DIAZ, G.: «El delito de usura». Barcelona, 1968. Ed. Bosch, 283
paginas.

Dentro de la orientacién seguida en estos ultimos tiempos por los estu-
diosos del Derecho penal de dedicar sus esfuerzos al estudio de la Parte
.Especial, singularmente los delitos comprendidos dentro del Titulo XIIT del
Libro II de nuestro vigente Coédigo penal, nos llega esta valiosa monografia
-del Profesor Gerardo Landrove dedicada al delito de usura, que fue la tesis
presentada por €l para recibir el Grado de Doctor en la Universidad de San-
tiago de Compostela, tema que, por las dificultades tedricas y practicas que
encierra y por su poca elaboracién doctrinal en nuestra Patria, hace que sea
ain mas meritorio su esfuerzo.

Comienza su estudio con un Capitulo dedicado a la consideracién histé-
rica del delito de usura, examinando especialmente su evolucién en el Orde-
namiento Juridico Espafio], a través de los Derechos locales y territoriales, las
Recopilaciones y 1a Codificacion sin olvidar referencias, en forma de Notas,
a otros Ordenamientos, especialmente romano y canonico, y a otras circuns-
tancias historicas, que tuvieron importancia decisiva para la regulacion de
la usura en nuestro Derecho. El proceso de criminalizacion de la usura en
nuestra Patria sufre, lo que él llama, un movimiento pendular, que va desde
la total anatematizacion a la libertad absoluta y que cuaja en el actual ré-
gimen de punicién; determinado muchas veces por consideraciones no estric-
tamente juridicas, sino también de caracter econdmico, politico e incluso
-‘racial.

Dedica el Capitulo II a la consideracion de la usura en el Derecho com-
parado. -

En el Capitulo IITI trata de la doble dimension civil y penal de la usura.
estudiando las relaciones entre una y otra; tomando como presupuesto para
la consideracion penal de la usura, el estudio de ésta en el campo del Derecho
privado, haciendo un exhaustivo estudio de la Ley Azcarate y de la Juris-
prudencia civil sobre la materia; llegando a la conclusién de que la usura
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civil es condicion previa, aunque no suficiente en si misma, para su califi-
caciéon penal. ot

En el Capitulo IV trata del contenido sustancial y el sujeto pasivo- de
este delito. Acepta el criterio de que la usura es un delito contra el patrimo-
nio, entendido éste en un sentido amplio, equiparando éste, en una forma.
un tanto vaga, a la propiedad, sin distinguir tajantemente ambos conceptos.
Al tratar del sujeto pasivo estudia éste detenidamente en el articulo 544,
«abuso de las pasiones e impericia de un menory, acepta la tesis de que
éste solo puede serlo el menor de edad civil, es decir, el menor de veintiun
afios; toca también el problema de si también puede ser considerado sujeto
pasivo de este tipo el menor emancipado, optando por la afirmativa; en
cuanto a la referencia al menor habilitado para el ejercicio del comercio su
tesis no es tan acertada, o al menos, no esti de acuerdo con la legislacion ac-
tual. ¢(Qué debemos entender por «menor habilitado para el comercio»? Si se
refiere al articulo 4 del Cédigo de comercio, el menor de veintiun anos que
continuen el comercio ejercido por sus padres o causantes, por medio de sus:
guardadores, disentimos de la tesis sustentada, pues en este caso el menor
no ejerce directamente el comercio sino a través de sus guardadores; puede
también referirse al supuesto, sin vigencia ya, del menor de veintitrés anos
pero mayor de veintiuno, cuando éste aun no era mayor de edad de acuerdo
con la legislacion civil anterior a 1943, lo que planteaba gran problematica,
puesta de relieve por Groizard, pero que hoy, después de la Ley de 13 de
diciembre de 1943 que establecié la mayoria de edad a los veintiin anos, ha.
dejado de tener importancia.

El Capitulo V esta dedicado al estudio del elemento objetivo. En el primer
epigrafe trata del sujeto activo, con especial referencia a la figura del co-
merciante. Estudia después la conducta tipica en las tres figuras en que se
perfila la usura en nuestro Ordenamiento; trata en primer lugar de la con-
ducta en la usura habitual (art. 542), haciendo una brillante exégesis de este:
dificil tema, considerandolo como un concepto de caracter factico y no ju-
ridico, cuya estimacion se otorga con gran amplitud y libertad a los Tri-
bunales de Justicia, distinta de la profesionalidad y de la reincidencia, y que
exige para su estimacion, la existencia de por lo menos tres préstamos usura-
rios. En la usura encubierta llega a la conclusién de que lo que se castiga en
el tipo (art. 543) es el encubrimiento del préstamo, no de los intereses. Otro-
exhaustivo estudio dedica al tipo de «abuso de pasiones o impericia de un
menory (art. 544) defendiendo su autonomia frente a la estafa y al hurto.
En cuanto al momento consumativo, ultimo epigrafe de este capitulo, lo ve:
en la perfeccidén del pacto usurario, configurando por tanto este delito, como:
un delito de «mera actividad», en el que no caben formas imperfectas de
ejecucion. Todo este capitulo es quizas, 1o mejor conseguido de la tesis, cou:
un agotador estudio, tanto doctrinal como jurisprudencial, de la problema-
tica que se plantea.

Al estudiar el elemento subjetivo nos habla del dolo como Unica forma de
culpabilidad de la usura, no siendo posible la comisién cuiposa; se detiene-
especialmente en las particularidades que, en cada una de las tres formas
de la usura, el dolo tiene dedicando un epigrafe a la relevancia del error
sobre la cualidad del menor en el articulo 544.
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En los dos ultimos Capitulos estudia las especiales formas de apreciacion y
la pena; con referencia a ésta dedica algunas consideraciones a la politica
criminal comparada y a los distintos sistemas de punicién, asi como también
a las circunstancias modificativas y a si le es aplicable el articulo 544, cuan-
do se dé entre parientes, la excusa del articulo 564, teniendo en cuenta que
la disposiciéon concordante en los Cédigos anteriores al de 1928, esta figura
venia colocada entre las defraudaciones, pronunciandose por la inaplicacién,
basandose mas en la naturaleza e importancia de este delito que en conside-
raciones de tipo técnico-legislativo.

En conclusién, la opinién que nos merece este trabajo es francamente fa-
vorable, siendo su caracteristica mas importante, como ya destaca Sainz
Cantero en el Proélogo, la armonia entre la teoria y la practica que si en
todas las instituciones del Derecho penal es importante conseguirla, muchu
mas lo es en los distintos tipos de la Parte Especial.

FrANCISCO MUNOz CONDE.

‘LOPEZ MUNIZ GONI, Miguel: «Procedimiento de urgencia por delitos menos
gravesn. 2.2 ediciéon. Editorial Gesta. «Revista de Derecho Judicial»., Ma-
drid, 1967, 355 pags.

Empuja y decide a la lectura de un libro el ver en su portada que se
trata de una segunda edicion, pues indica, que el publico, el mas dificil tribu-
nal, ha aprobado ampliamente la obra, pero si la segunda edicién es también
agotada a los seis meses de la primera, supone algo mas que una aprobacion,
es la proclamacion del acierto de la obra y del momento de su apariciéon
si ademas el autor es un joven Juez, pero ya veterano como acertado publicis-
ta, no ha de extrafar la afirmacién de que si no leida de un tirén, lo ha sido
sin interpolar otra lectura ni otro quehacer de este orden.

Dicho ésto como explosién, mas que como preambulo, vamos a dar noti-
cia del libro de la manera mas objetiva posibie.

Empieza, en una parte que llama legislacién, con la trascripcion sin co-
mentario alguno de los articulos 14 y 17 de la Ley determinante de la com-
petencia y del titulo III de ella —articulos 779 a 803— que, como es sabido,
regulan el procedimiento de urgencia para determinados delitos, facilitando
su manejo el tenerlo en la propia obra, y las Circulares 52 y 62, de 1y 10
de diciembre de 1967, para pasar a la segunda que es el libro mismo de for-
mularios y comentarios, si bien es de advertir que el principio de ella dedicado
-a la exégesis de las reglas de competencia, de tan enorme interés siempre,
no tiene comentario alguno. ’

La verdadera naturaleza del libro de comentario y formulario aparece ya
en las rubricas siguientes: actos de iniciacion; policia judicial, que dicho de
‘paso, contiene, a mi juicio, los comentarios mas acertados; investigacion; me-
didas aseguradoras de personas y bienes que, dicho de paso también, y
a mi juicio, contiene los mas completos y acertados formularios; actos de
comunicaciéon, con sélo formularios sin comentario alguno: terminaciéon de
las diligencias previas; diligencias preparatorias; fase intermedia, también
con sélo formulario; juicio oral en cuya rubrica se comprende no solo lo
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referente a éste, sino la sentencia, su ejecucion, la condena condicional, la.
liguidacién de condena y los recursos. Finalmente, una rudbrica en que se
sintetiza la actuaciéon del Ministerio Fiscal.

No creo que haya que decir mas para explicar el éxito de la obra, cuyo:
gran mérito es su valor practico que los comentarios y formularios le dan y
€l de la oportunidad de aparecer cuando se acaba de promulgar una ley
nueva de amplia aplicacién, viene asi a orientar a los practicos de un pais
donde habia empezado a fallar la periédica aparicién de formularios penales.

D. T C.

NACIONES UNIDAS: «La Pena Capitaly. Su evolucion desde 1961 a 1965.
Departamento de Asuntos Economicos v Sociales. Nueva York, 1968, 63
paginas.

Las Naciones Unidas han mostrado siempre su preocupacion por todo
lo que se refiere a la pena capital. Asi, su mas alto organismo, la Asamblea
General pidi6 al Secretario General la presentacion, por conducto del Con-
sejo Econdmico y Social, de un informe «Sobre la evolucién de la situacién
respecto a las Leyes y los usos relacionados con la pena capital y sobre las
nuevas aportaciones de la Criminologia en la Materia». En este folleto se re-
coge el informe emitido, en virtud de tal acuerdo, completando y poniendo
al dia el informe que Marc Amcel habia redactado sobre la misma materia.

Puede suponerse que sobre tal, digamos ponencia, y con los poderosos
medios de tan alta y universal organizacién, el resultado es 6ptimo y exhaus-
tiva la exposicion que en concisos parrafos se desarrolla y se refiere a todos
los paises con la dolorosa omision de Espafia, no imputable a la organizacion.

Esta exposicion se hace sobre tres fundamentales aspectos: la practica
de la pena capital con la enumeracién de los paises abolicionistas y de los
que la conservan, examen de la tendencia a limitarla por la categoria de los:
delitos y de los delincuentes, causa de la supresion; de su ejecucién y la.
diversa manera de realizarla; sobre la sancion alternativa, es decir, siste-
mas en los que se puede imponer esta pena u otra de privacién de libertad,
de diversa duracion segun los paises que siguen el sistema y opiniones sobre
€l, y finalmente, la controversia doctrinal sobre sus ventajas e inconve-
nientes, su valor de intimidacion genéricg y especifica. Termina con unos
anexos estadisticos de gran valor.

D.T. C.

PAGLIARO, Antonio: «La responsabilita del participe per il reato diverso
da quello voluto». Giuffré. Milano, 1966; 181 pags,

Los innumerables problemas que la férmula legislativa del articulo 116
del Cédigo penal italiano ha planteado siempre g la doctrina, aparecen magis-
tralmente tratados en la obra que comentamos. Pagliaro ha debido ir des-
haciendo una serie de equivocos que la dogmatica tradicional iba tejiendo-
alrededor de esta norma —por aferrarse a viejos dogmas hasta ahora tenidos:
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por inmutables—, y de esta forma allanar el camino para poder concretar
el titulo de responsabilidad del participe por un delito distinto del querido..

La peculiar consideracién de la teoria de la participacion en el Derecho
positivo italiano (concorso di piu persone nel reato), ha hecho pensar a
muchos que la hipoétesis prevista en el articulo 116 cae fuera de las normas
que regulan esta institucién, apoyandose en el viejo principio de la unidad.
del delito para todos los participes. El autor rechaza esta tesis desde el angu-
lo formal (el art. 116 esta colocado en el Libro I, Titulo IV, Capitulo III:
«Del concurso de personas en el deliton), y desde el punto de vista sustancial,
pues el principio de la unitaria tipicidad del delito en concurso debe ser-
claramente abandonado, ya que en las reglas del concurso hay que estar,
no a la materialidad del evento, sino al efectivo significado de la conducta
de cada coparticipe. La confirmacién de la posible diversa tipicidad de lag
conductas de los participes aperece de una forma patente en los articulos 47
y 48.

Ahora bien, afirmando que el articulo 116 es una hipotesis de concurso-
de personas en el delito, no hemos hecho mas que demostrar una interpreta-
cién erronea, pero nada nos dice aun, segun el Profesor de Messina, respecto-
del titulo de responsabilidad del participe que no ha querido el evento.

La pena establecida en el citado precepto para el participe por el delito
no querido, es la prevista para el evento doloso, porque la disminucién ex--
presada en el p. 2 para los casos en que el delito realizado sea mas
grave al realmente querido, no produce mas efecto que el de una normal
circunstancia atenuante.

Ante esta perspectiva, el autor se plantea la duda de si el articulo 116 con-
figura una responsabilidad por dolo, o bien se trata de un simple delito-
culposo o de responsabilidad objetiva, que son sancionados con la pena pre-
vista para el correspondiente delito doloso. Es rechazada la responsabilidad
por dolo, en primer lugar porque realizar un delito diverso del querido y co-
meter aquel delito con dolo aparece, a primera vista, como una contradic--
cién, y en segundo lugar, no es aceptable tampoco pensar en un dolo eventual
o en un dolo general, institucién tan arcaica como desprestigiada. No se tra--
taria ni siquiera de una hipétesis de culpa, porque el articulo 116 no exige
el examen de la negligencia o imprudencia; por lo que el participe va a res--
ponder a titulo de responsabilidad objetiva. Sin embargo, aunque el delito.
no querido es imputable a titulo de responsabilidad objetiva, la razén fun-
damental de la incriminacién est4d en la culpa grave a que se expone el que-
se concierta con alguien para la ejecucion de un delito; pero, dado que los.
requisitos de la culpa no aparecen en el articulo 116, estamos en presencia.
de un delito sustancialmente culposo, que, no obstante, viene atribuido pres--
cindiendo de todo anilisis sobre la imprudencia o negligencia. La responsa-
bilidad objetiva viene confirmada por el hecho que las consecuencias juri--
dicas accesorias (reincidencia, habitualidad, amnistia), no son las propias de
los delitos culposos.

Aparecen también claramente expuestos en la obra los requisitos necesa-
rios para que quede integrada la figura del articulo 116: voluntad de un de-
lito en participacion, que el sujeto haya realizado una accién u omision de la.
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-que el evento no querido sea su consecuencia y la efectiva realizacion de un
-delito diverso.

Es necesario también destacar la reprobacién que hace el autor de aquella
‘parte de la doctrina, que, influida por las legislaciones extranjeras, llega a
preguntarse cual es la forma de participacién establecida en el articulo 116.
-Con toda razéon es rechazada esta interpretaciéon, porque en el derecho ita-
liano, dada la especial configuracion de la teoria de la participacién, no es
posible preguntarse si el participe que no ha querido el evento, es autor,
-caoperador, etc., ya que ello seria 16gico cuando los distintos participes tu-
vieran diferente tratamiento penal —lo que justificaria teorizar distintas
‘formas de participacion—, pero el articulo 110 establece la unidad de tra-
tamiento penal para todos los participes, sin que las excepciones previstas
-en los articulos siguientes vengan a desvirtuar esta tesis.

Por ultimo se plantea el autor de este completo trabajo el problema de la
legitimidad constitucional del articulo 116 en relacién con el articulo 27 de la
-Constitucion. Tras afirmar su legitimidad, aporta unas interesantes consi-
-deraciones de politica legislativa, encaminadas a un mayor esclarecimiento
.de la hipétesis del articulo 116, que merecen los mas agradables elogios.

H. O.

«Procedings of the Sympeosium on Annesty in Israel», publicado por el Ins-
tituto de Criminologia de la Faculiad de Derecho de la Universidad Hebrea
de Jerusalén. Jerusalén, 1968, 82 pags.

Recibimos con satisfaccion el envio de esta publicacién que hace la ni-
‘mero 13 de las hasta ahora divulgadas por el Instituto de Criminologia de la
Universidad Hebrea de Jerusalén.

Responde al deseo de ofrecer un informe de las actuaciones del Sympo-
.sium que sobre el problema de las amnistia en Israel se ha desarrollado
durante los dias 13 y 14 de mayo de 1968. Hemos de lamentar, sin embargo,
-que aun cuando se ha editado en un texto bilinglie, hebreo e inglés, este
ultimo no se extiende a la totalidad de los trabajos que estan recogidos en el
ejemplar que se nos remite, por lo cual sélo podemos llegar parcialmente
-a su contenido.

Esta publicacion esta compuesta por un conjunto de aportaciones, diria-
mos heterogéneas, al menos en cuanto a su extension y valor, aunque pre-
sentando una cierta unidad, por responder como hemos visto a una tematica
-comun.

El texto inglés se abre con la alocucién que el Director del Instituto de
Criminologia, Profesor J. Drapkin, dirigié con motivo del mencionado Sym-
posium. Dos elementos fundamentalmente positivos cabe conservar de la mis-
ma. En primer lugar, el hecho de que el Instituto, debido a las implicaciones
potliticas del tema y para salvaguardar su independencia de pensamiento, ha
celebrado estas reuniones prescindiendo de la posible cooperacion de otras
instituciones, gubernamentales o no gubernamentales, académicas o no aca-
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démicas, 1o cual ha supuesto la introduccién de una nueva linea de actuacion
-que no tenia precedentes en estas reuniones de trabajo. Tiene importancia
en segundo lugar, la intencién firmemente confirmada, de abordar el tema
-de la amnistia desde un punto de vista cientifico, despreciando las posturas
prefiadas de contenido politico o que responden a consideraciones personales
intimas.

Por su parte, el Sr. Sebba, del mismo Instituto de Criminologia, firma, a
‘continuacion, un trabajo titulado: «Resumen de las Conferencias pronuncia-
das en el Symposium sobre la. amnistia en Israely, y que hace preceder de
‘una pequena introduccién, en la que glosa, en apretado resumen, la Ley de
Amnistia de julio de 1967, 1a cual viene a constituir, a su vez, el tema central
de este Symposium. Pero ello sin olvidar otros aspectos relacionados con el
tema, como es el del informe policial sobre los resultados practicos de la
-amnistia concedida a instancias del Instituto de Criminologia y el analisis
de los poderes del Ejecutivo para llegar a la concesiéon de indultos particu-
lares.

En este trabajo del Sr. Sebba, se hace referencia, en primer lugar, a la i
conferencia pronunciada por el Dr. Haim M. J. Gvaryahu, quien profundiza
en el estudio de la Biblia buscando antecedentes de 1a institucion actual de
‘1a. amnistia y del indulto particular. Después de comentar algunos interesan-
‘tes supuestos —Cain, Absaldm, etc., etc.—, nos remite al Cédigo de Hamurabi
(preceptia que si el marido perdona el adulterio de su mujer, el Rey debera
hacer lo propio respecto al adiltero), y a la institucién babilénica del
«Misharumy o «Andurarumy, que supohia la libertad de presos y esclavos con
motivo de la sucesién al trono de Babilonia. A igual resultado conducia bajo
el imperio de la ley hebrea, la institucion del «Yoveln» (Afio Jubilar), que
-el Dr. Gvaryahu no deja de mencionar.

Los demas participantes en estas sesiones atendieron entre otras, a inte-
resantes consideraciones acerca de las diferencias entre los indultos particu-
lares y generales (Prof. S. Z. Feller), sobre el ejercicio del derecho de gracia
en manos del Ejecutivo (Prof. H. Klinghoffer), y de manera muy especial,

“como hemos visto, en lo referente al tema de los resultados practicos de la
:amnistia concedida en 1967 (Chief Superintendent S. Rosenbaum), que, sin
.embargo, no nos ofrecen una excesiva precisién, ya que la investigacién em-
prendida con este motivo s6lo fue mantenida durante los ocho meses siguien-
‘tes a la aprobacién de la Ley. Estos resultados no proporcionan, por otra
parte, una base para el optimismo, pues, aunque la criminalidad adulta des-
.cendié en un 11 por 100, el hecho es que para esta reduccién hubiese sido
:acusada de no haber sido aplicada la Ley de 1967.

Para hacer frente a la imprecisién mencionada, el Instituto de Criminolo-
gia ha hecho una propuesta de un plan de investigacidn sobre las bases
siguientes:

1. Realizacién de un estudio intensivo propio de investigadores y cienti-
Ticos y distinto de los de caracter extensivo cuya realizacion corresponderia
:a la Administracion.

2. Analisis del comportamiento de los delincuentes indultados.
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3. Analisis del comportamiento de los delincuentes puestos en libertad:
tras el cumplimiento normal de sus condenas.
La publicaciéon concluye con la reproduccion del texto de la Ley de Am—
nistia de 1967.
* % ¥
No podemos dejar de congratularnos ante la celebracion de este tipo de-
estudios. Su interés es definitivo parg la Politica Criminal, y mas en un
campo en €l que, en realidad, no encontramos un excesivo numero de apor--
taciones cientificas como es el de los indultos, ya sean generales ya particu--
lares.
* %X ¥
La presentacion es modesta pero correcta, lamentando nuevamente que el
texto inglés no se haya extendido a la totalidad de los estudios publicados.

J. 8. P. M.

RANIERI, Silvie: «Manuale di Diritto Penale». Volume Terzo. Parte Speciale..
Seconda edizione, rinnovata e aggiornata, CEDAM. Padova, 1967, 767 pags..

La aparicion de este tercer tomo, en su segunda edicién, viene a completar-
la obra del Profesor Ranieri, cuyo primer volumen vio la luz por primera vez
en 1952. El Manual del Profesor de Bolonia es perfectamente conocido por:
todos los que se dedican al cultivo de la Ciencia Penal, y por ello, sélo nos
incumbe la tareg de dar cuenta de su existencia, maxime cuando el citado
profesor prepara ya, segiin nos indicé en junio pasado, otra nueva edicién.
completa de este Manual.

Es nuestro propésito aprovechar estas breves lineas para rendir homenaje
al Profesor Ranieri, en el momento de su jubilacién de las tareas docentes..
Trabajador incansable, universitario cien por cien, autor de numerosas obras;
director de la Scuola Positiva durante muchos anos, el egregio maestro ha.
sabido ganarse la estimacion de todos por su extremada sencillez. Precisa-
mente contaba a sus discipulos el dia de su jubilacién que cuando fue llamadao-
para ocupar la catedra de la Universidad de Bolonia, fue tanto el miedo-
que le embargé de no estar a la altura de sus predecesores, que a su llegada.
preparé un homenaje a Enrico Ferri, casi en acto de desagravio...

Hoy, a pesar de su avanzada edad, el Profesor Ranieri sigue en plena.
actividad cientifica —por eso resulta paraddgico decir que ha pasado a la-
situacion de «riposon—, como lo demuestran estos ultimos numeros de la
Scuola Positiva materialmente realizados por €], las innumerables notas de
jurisprudencia y la preparacion de otra edicion de su Manual. En nombre-
de todos sus discipulos espafioles queremos expresarle nuestra admiraciémn
y gratitud.

La segunda edicion de este tercer volumen ha venido a poner al dia la
obra, en lo que a doctrina, legislacion y jurisprudencia se refiere. Es nece-
sario destacar también la perfecta sistematica con que el autor estudia los
delitos en particular. Sin perder mucho de vista la utilizada por el legislador,.
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se van agrupando los distintos delitos en categorias superiores, formando
la Parte Especial un todo armoénico y coherente. La obra de Ranieri es
enormemente didactica, sin perder por ello rigor cientifico, ya que utiliza un
rigido esquema en el estudio de cada uno de los delitos: concepto y elemen-
tos constitutivos especificos, sujeto activo, objeto material, evento, elemento
psicolégico, sancion.

Este ultimo tomo del Manual comprende el estudio de los delitos contra la
economia publica, la industria y el comercio, los delitos contra la moralidad
publica y las buenas costumbres, los delitos contra la integridad y sanidad
de la estirpe, los delitos contra la familia, los delitos contra las personas, los
delitos contra el patrimonio y las contravenciones.

TRIFFTERER, Otto: «Dogmatische Untersuchungen zur Entwicklung des
materiellen Volkerstrafrecht seit Niirnberg), (Investigaciones dogmaticas
sobre la. evolucion del Derecho internacional penal desde Nuremberg), Fri-
gurgo de Brisgovia, Eberhard Albert Verlag, 1966, XII 4 244 pags.

La obra de Triffterer es una tesis doctoral, leida en 1962 y reelaborada
posteriormente, con indicaciones bibliograficas (pags. 224-241), que llegan has-
ta diciembre de 1965. La Introduccion sitia el nacimiento de la problematica
actual de! Derecho internacional penal en los famosos juicios de Nuremberg,
que hicieron concebir grandes esperanzas en la apertura de una nueva era
en las relaciones entre los Estados. Se pensd entonces que en lo sucesivo iba
a imperar la justicia en la comunidad de las naciones, y que jeimas volveria
a repetirse el caso de que el Estado abusara de su poder para aniquilar a
individuos o a grupos de individuos; que la guerra injusta, la guerra de
agresion, seria desterrada y que no tornarian a repetirse impunemente los
crimenes que horrorizaron al mundo durante la segunda Guerra Mundial
y después de ella. Los acontecimientos posteriores frustraron aquellas espe-
ranzas. Las mas groseras infracciones de los derechos humanitarios y del
derecho de la guerra se han repetido una y otra vez en una irritante atmés-
fera de impunidad. Ni las grandes ni las pequefias potencias implicadas en
hechos condenables con arreglo a las tesis de Nuremberg se han preocupado
para nada de la doctrina que entonces fue establecida.

Esto no obstante, los juristas siguen, seguimos, confiando en que algin
dia, relajadas las tensiones que hoy aquejan la vida internacional haciendo
imposible el unico remedio a tanto crimen y tan insolente impunidad, a saber,
el establecimiento de un tribunal con competencia supranacional, serd posible
reanudar el movimiento generoso iniciado, aunque imperfectamente, en
Nuremberg. El autor comparte esta esperanza y, por ello, aborda con gran
rigor y honestidad intelectual la tarea de determinar si es conceptualmente
pensable un Derecho internacional penal y cudl seria su contenido.

A esta finalidad estan consagrados los cuatro primeros capitulos de los
cinco que componen este estudio. Considera Triffterer que la principal dificul-
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tad para elaborar el Derecho internacional penal no radica en la obtencion
de un concepto formal, pues un concepto de esta clase puede obtenerse
combinando las notas que se atribuyen al Derecho internacional y al De-
recho penal. En este sentido, el Derecho internacional penal «es el conjunto
de todas las normas internacionales de naturaleza penal que enlazan a una
determinada conducta -—el delito internacional— consecuencias juridicas ti-
picamente reservadas al Derecho penal e inmediatamente aplicables en cuanto
talesy (pag. 34).

Donde aparecen los verdaderos obstaculos es en la teoria de las fuentes,
pues el Derecho internacional penal no puede nacer sino de normas del De-
recho internacional, que, en gran parte, es un derecho no escrito. Aqui sur-
gen dos géneros de cuestiones: ¢Puede fundamentar el derecho no escrito
un Derecho internacional penal? La contestaciéon es afirmativa en la litera-
tura y en los documentos internacionales (pags. 40 y siguientes), que cuida-
dosamente son analizados (Convencidon sobre genocidio de 1948, Declaracion
universal de los derechos del hombre de 10 de diciembre de 1948, Principios
de Nuremberg, aprobados por las Naciones Unidas, Draft Code of Offences
against the Peace and Security of Mankind, los Proyectos de constitucién
de un tribunal penal internacional, las cuatro Convenciones de Ginebra de
1949). En segundo lugar, ¢constituye el principio de legalidad un impedimento
para que sea fuente del Derecho internacional penal el derecho no escrito?
(pags. 92 y siguientes). La respuesta lleva a Triffterer a examinar la evolu-
cion y significado del nullum crimen, nulla poena sine lege para concluir
con acierto que ni, histérica ni conceptualmente, pertenece al principio de
legalidad la funcién, que predominantemente se le atribuye, de excluir el
derecho consuetudinario de la fundamentaciéon de las penas (pags. 121 y si-
guientes). Bl pensamiento basico del nullum crimen consiste en vincular al
juez a normas: el Estado no puede interferir en la libertad personal de los
individuos sino sobre la base de una norma. No es esencial que la norma
pertenezca al derecho legislado. La formulacion estricta del principio de lega-
lidad, que niega al derecho no legislado la virtud de fundamentar normas y
que exige sanciones penales concretas, no ha pasado al Derecho internacional
positivo, ni tampoco es generalmente reconocida por las naciones civilizadas.
Por ejemplo, no se encuentra en el ambito anglonorteamericano, y sélo halla
una aplicacion formal en el sitema soviético. La demostracién de estas ase-
veraciones esta brillantemente conducida por Triffterer y merece que nuestros
penalistas 1a hagan objeto de serias meditaciones. En consecuencia, no hay
inconveniente alguno en admitir como fuentes del Derecho internacional pe-
nal: a) los tratados o convenciones internacionales; b) el derecho consue-
tudinario internacional; ¢) los principios juridicos reconocidos por todas las
naciones civilizadas (pag. 128).

Desde luego son sujetos del Derecho internacional personas no naturales
(principalmente los Estados), pero hoy se admite que también las personas
naturales pueden ser sujetos inmediatos de derechos y deberes nacidos del
Derecho de gentes (pags. 141 y siguientes). Esto no prejuzga el problema de si
cabe exigir responsabilidad criminal a unas y otras. Triffterer se inclina por
la afirmativa, pues tanto los documentos internacionales como la evolucién
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desde Nuremberg (pags. 164 y siguientes), no excluyen la responsabilidad pe-
nal de los Estados, siendo de notar que hace ya mucho tiempo ha dejado
de discutirse la responsabilidad de las personas juridicas en la esfera del
Derecho administrativo (pags. 155 y siguientes). Por otra parte, la responsa-
bilidad de los individuos no es compatible con la de los Estados, y viceversa
(pags. 168 y siguientes). .

Respecto al concepto material del Derecho internacional penal hay que
tener presente que el autor distingue entre un «delito internacionaly en
sentido amplio —equivalente a cualquier infracciéon de una norma interna-
cional (pag. 144)— del que sélo responden los Estados y cuya naturaleza penal
es dudosa, y una acepcion mas restringida e inequivocamente penal. Ahora
bien, la fijacion del delito internacional sensu estricto esta condicionada
a tres pronunciamientos previos: a) ¢Qué bienes juridicos puede proteger di-
rectamente el Derecho internacional penal?, b) ¢Hasta qué punto debe hacer
uso de un modo razonable del poder penal?, ¢) Puede abandonar el Derecho
internacional a los ordenamientos juridicos estatales la proteccién de sus
propios bienes juridicos? (pag. 195). En cuanto al primer punto, opina Triff-
terer que el Derecho internacional penal puede proteger inmediatamente lo
mismo bienes juridicos propios del orden internacional (existencia de los Es-
tados, la paz, la seguridad de la Humanidad), que otros pertenecientes al
orden estatal cuando el Derecho internacional ha asumido su garantia para
el supuesto de que el ‘derecho material estatal o la via judicial estatal no
ofrezcan seguridades de que seran respetados. Sobre el segundo extremo pien-
sa que el repertorio de los delitos deberia comprender al principio unicamente
aquellos que afectan a la existencia: guerra de agresion, genocidio, crimenes
contra la Humanidad e infracciones graves de las Convenciones de Ginebra
(pag. 216). Finalmente, considera que no puede dejarse a la discrecion de
los ordenamientos juridico-estatales la proteccién penal del Derecho inter-
nacional (pag. 217). En consecuencia (pag. 221), al igual que ocurre con el
Derecho penal material (pags. 196 y siguientes), no podemos dar una defini-
cion abstracta, generalmente valida, del Derecho internacional penal material.

Las investigaciones de Triffterer llevadas a cabo con una gran pureza me-
todolégica no ponen ni pueden poner fin al tema de la constitucién cien-
tifica del Derecho internacional penal, aquejado de la enfermedad que hs,
impedido que Europa se erija en una unidad politica: el nacionalismo. Consi-
guen, empero, mostrar cual seria el camino g recorrer si se lograra superar
el clima de desconfianza y el equilibrio del terror que impera en las relaciones
internacionales. Y son una muestra ejemplar de las muchas razones que mi-
litan a favor de ung justicia penal supraestatal .

JosE MaRria RODRIGUEz DEVESA.

DI TULIO, Benigno: «Principios de Criminologia clinica y Psiquiatria foren-
sen, Traduccion del italiano por Domingo Teruel Carralero. Madrid, Agui-
lar, 1966.

El titulo parece ofrecer menos que el contenido de este volumen de cerca
de 500 paginas. En efecto, la voz «principiosy pudiera tomarse como conoci-
mientos elementales; «clinica» es palabra alusiva a la préctica, y si en verdag
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el libro se ocupa del tratamiento de los delincuentes conforme a los datos
criminolégicos, antes expone éstos con extension, por lo cual bastaria con el
nombre general de criminologia. En cambio, la «psiquiatria forensey, reducida
a dos capitulos, es excesivamente sumaria. Quiza el titulo «criminologia cli-
nica» ha sido elegido para advertir al pliblico sobre las finalidades realistas
de una disciplina que algunos consideran conjunto de divagaciones teéricas
o puras entelequias.

La parte primera contiene nociones propedetticas sobre la vida vegetativa,
la de reproducciéon y la de relacién. El capitulo segundo se ocupa de la per-
sonalidad, definida, de acuerdo con Gemelli, como un complejo de funciones
organicas, de disposiciones, de sentimientos superiores, de funciones intelec-
tivas y volitivas. L.a personalidad se realiza y concreta en la variedad de los
caracteres. Lo estudios caracterologicos son de gran interés para la compren-
sién de los fenémenos criminales. Respecto a la sociedad se clasifican los ca-
racteres en conformistas y no conformistas, y entre los inferiores de este
grupo se encuentran los delincuentes. En el estrato endotimico (instintos,
afectos, humores, tendencias, sentimientos, pasiones y deseos), esta el senti-
miento de vida, y en éste el del propio poder, capacidad de ofensa y defensa
que en algunos individuos es muy fuerte. En el polo opuesto se encuentra
el sentimiento de inferioridad, del cual trata de librarse el sujeto de varios
modos, uno de ellos la actitud de protesta. Finalmente, para terminar el es-
tudio de la personalidad, colabora Di Tullio con su discipulo Ferracuti en el
estudio de la psicologia social, cuya importancia para la etiologia de la con-
ducta criminal no ha sido desconocido nunca por la escuela antropolégica
fundada por Lombroso y Ferri; mientras, en cambio, ninguna teoria exclu-
sivamente sociolégica puede explicar por si sola las conductas criminales.

El problema de las personalidades psicopaticas y de las reaccionse anor-
males en criminologia clinica es la materia del capitulo III. Su importancia
se demuestra porque la mayor parte de los reincidentes presentan una per-
sonalidad anormal. Sigue la exposiciéon de las diversas enfermedades mentales
¥ su influencia sobre la conducta criminal. Partiendo de que el crimen es
un fendémeno bio-sociolégico y, dada la relevancia de las causas biologicas,
afirma que el estudio de la personalidad delincuente debe iniciarse con la
mas rigurosa indagacion sobre el patrimonio hereditario, aduciendo los re-
sultados obfenidos por el autor en las carceles de Roma y la inferioridad
biologica debe ser entendida en el sentido de inferioridad constitucional, se-
gun desarrollé Di Tullio en uno de sus primeros trabajos. Y termina esta
parte con unas nociones de biotipologia criminal, en las cuales entre el de-
lincuente ocasional y los criminales locos, incluye varias especies de delin-
cuentes constitucionales (de orientaciéon hipoevolutiva; de orientacién psico-
neurdtica y de orientacién psicopatica).

En 1a parte segunda —«De la Criminologia general a la Criminologia cli-
nicap—, contiene un capitulo dedicado al examen de la personalidad del
delincuente, abarcando el morfologico, el funcional, el psiquico, el anamné-
sico-biografico y la encuesta Social. De este capitulo subrayamos la afirma-
cién de ser para el estudio de la personalidad psiquica del delincuente lo mas
importante el de la esfera instintivo-afectiva por ser precisamente tal examen
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@] que nos permite fijar mas o menos exactamente, los elementos genéticos
.y los motivos mas diversos de todos los delitos. Concretandose a la crimino-
génesis insiste en su tema favorito de la prediposicion, complaciéndose en
"hacer constar que la direccién constitucionalista por €1 profesada ha tenido
:seguidores como De Sanctis y Saldafia, y ha sido reconocida su importancia
en el Ccongreso de Criminologia de Paris de 1950. En estos ultimos afos se
‘han sometido los criminales comunes a indagaciones electroencefalograficas
y psicolégicas, encontrandose con frecuencia inmadurez biolégica y, sobre
-todo, psicologica, y anomalias psiquicas. Segun el Instituto Nacional de Ob-
.servacion de Fresnes, las investigaciones sobre 2.000 condenados ha alcanzado
un 70,2 por 100 de anormalidades psiquicas. Y Verwaeck, en Bélgica, des-
‘pués de haber examinado a 30.000 delincuentes, ha podido afirmar que sélo
un tercio son personas normales. En sus conclusiones aproximadas, formula
.Di Tullio que la génesis de las conductas antisociales y criminales, se encuen-
‘tra generalmente en una alteracion de las fuerzas instintivas fundamentales,
esto es, de los instintos de conservacion, reproduccién y relacién en los cuales
‘tienen origen fendmenos anoémalos de egoismo, erotismo y agresividad.

La criminodinamica estudia los fenémenos criminales particulares. La de
-este libro es, claro est4, mucho mas reducida que la de Hentig en sus varios
-voliimenes sobre psicologia de los delitos en particular; pero, basado no en
datos eruditos sino en las propias observaciones, constituye uno de los ca-
pitulos mas sugestivos de la obra. Los delitos contra la propiedad derivan del
“instinto de posesién, que puede nacer del de conservacion. Recuerda los hur-
‘tos en estado de necesidad, distinguiendo dentro de ellos el estado de nece-
sidad por conducta irregular. También los hay de complejo de inferioridad
-y compensacion. En los menores, cree poder dividir los hurtos en utilitarios
.y psicégenos o simbdlicos. Si hay menores que cometen pequenos hurtos
para desfogarse de un estado de sufrimiento, mas numerosos son los meno-
res que llegan al delito por una «reacciéon de oposiciony. Pasando al robo
con violencia, incluye casos como €l producido por un deseo frustrado de vida
;aventurera y heroica, estudiado por Alexander en los jovenes norteamerica-
nos. Di Tullio ha observado bandoleros atraidos no so6lo por el placer del
‘riesgo. sino también, por el experimentado al someter a las victimas a cual-
-quier forma de humillacién en cuanto ésto les produce sensaciones de domi-
nio y prepotencia. La psicologia de los estafadores fue bien estudiada por
Lombroso, Tanzi y Lugaro encuentran en algunos estafadores ung actividad
:insélita de la imaginacién, que tiene, a veces, caracteres de casi genialidad,
no refrenadd, sin embargo, por igual critica.

No pudiéndonos extender mas, terminaremos esta referencia a la dina-
‘mica de los delitos en particular, apuntando la importancia que en los
‘sexuales corresponde a la conducta de la victima; la sospecha de que el
“incesto es muy superior al registrado por las estadisticas, y la abundancia
«de sujetos de anormalidad psiquica entre los bigamos, las prostitutas y los
proxenetas. En los delitos contra las personas, considera Di Tullio muy com-
Pplejas las causas de la criminalidad violenta y sanguinaria. Una extensa li-
‘mina en colores ilustra las modificaciones producidas por la ira sobre varios
«organos y mediante complejos mecanismos neurolégicos y hormonales.

La parte practica se encuentra en los ultimos capitulos, dedicados a la
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individualizacion de la pena, la valoracion de la peligrosidad, la prognosis y-
la profilaxis general y especial. La general requiere que a todo individuo
se le ponga en condiciones de desarrollo normales desde los puntos de vista
fisico, psiquico y moral. En el aspecto fisico entra el combatir las enferme-
dades hereditarias, y las normas de eugenesia, con reservas contra la este-
rilizacion, desprovista como estd de base cientifica por las numerosas dudas
en el campo de la herencia; ademas de los motivos éticos. En la profilaxis.
especial comprende la proteccién moral del nifio, la policia respecto a los
pleligrosos, etc.

El ultimo capitulo versa sobre el tratamiento reeducativo de los crimi--
nales. Es necesario que paralelamente a la penitenciaria se desarrolle la
reforma de las leyes penales. Respecto a los menores, la transformacion de
los establecimientos penitenciarios en institutos de reeducacién no encuentra
obstiaculos. Pero también en el sector de los adultos se han preparado inno-
vaciones del mas alto interés. En Ameérica del Norte, si bien la organizacién
penitenciaria presenta en gran parfe los mismos defectos que en casi todos
los paises, se han creado también en estos ultimos afios establecimientos.
originales adonde los detenidos son enviados mas para ser educados que cas-.
tigados. Y de Italia consigna Di Tullio los principios de un proyecto parla-
mentario para la Administracién penitenciaria.

Las ultimas paginas estan dedicadas a los servicios criminolégicos fun-
dados por Verwaeck en Bélgica antes de 1930 y a los dirigidos por Di Tullio
en Roma de 1922 a 1929. Una relacién sobre el tratamiento de las distintas es--
pecies de delincuentes, sobre la psicoterapia individual y de grupo, y acerca
del tratamiento en libertad pone remate a la obra.

La cual estd documentada en autores italianos, franceses y anglosajones
principalmente. Pero su mas auténtica inspiracion deriva de la observacion
directa practicada por el autor en las prisiones italianas. Larga ha sido la
dedicacion de Di Tullio a la escuela anfropoldgica fundada por Lombroso y
Ferri, de la cual puede considerarse continuador con personalidad propia y
adaptacién a las nuevas ideas. En 1929 ya publicé un frabajo sobre La cos-
tituzione delinquenziale nella etiologia. Y en 1931 vio la luz el Manuale di
Antropologia e psicologia criminale aplicata alla pedagogia enmendativa e
penitenziaria, precedente de las ediciones italianas (1954, 1960 y 1963) de la.
Criminologia clinica.

No suelen tener los juristas gran entusiasmo por la criminologia. De
algun preclaro magistrado recordamos la sinceridad y humor con que ma-
nifestaba publicamente su escepticismo. Teruel Carralero, por el contrario,
magistrado y autor de interesantes estudios juridicos, tiene marcada vocacién
criminolégica, como lo prueba, ademas de otros trabajos, la traduccién de-
este libro; llamado por su sencilla exposicion, bien sentido y capacidad sin--
tetizadora a tener amplia difusion en los paises de habla espafola.

J. A. O.
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SOLNAR, Vladimir: <«Quelques problemes fondamentaux du droit pénal
tchécoslovaque» (lAlgunos problemas fundamentales de! derecho penal
checoslovaco); pags. 829-846.

Como declara su autor, el fin de esta conferencia, pronunciada el 29 de
febrero de 1968 en la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica de
Lovaina, radica principalmente en poner de relieve, al menos, parte de la
problematica fundamental que plantea la parte general del vigente coédigo
criminal checoslovaco de 1961 (1).

El primero de los problemas abordados por el profesor de la Universidad
Carlos IV, de Praga, es el relativo a los fundamentos de la responsabilidad
penal en el Derecho penal checoslovaco.

Afirmado en el articulo primero de su Cédigo penal (“ la finalidad del Codigo
penal estriba en proteger el régimen social y estatal de la Republica socialista.
checoslavaca, la propiedad socialista, los derechos e intereses legitimos de
los ciudadanos, asi como inculcar el cumplimiento regular de los deberes
civicos y la observacion de las reglas de la coexistencia socialista™), el carac-
ter profundamente socialista del Derecho penal checoslovaco, su sélido asen-
tamiento sobre las bases del determinismo marxista (“el hecho de que la.
conciencia humana esté condicionada... no excluye en absoluto la interven-
ciéon de dicha conciencia y voluntad humanas en el mundo exterior...”) no
resulta en modo alguno incompatible, segliin afirma el profesor SoLNAR, con
la concepcién adoptada por el Codigo en torno a la libertad de la voluntad
humana, castigando solamente a las personas responsables; es decir, a aqué-
las con capacidad para discernir ... “el peligro que su conducta puede en-
cerrar para la sociedad” y con dominio suficiente de sus actos. El estado
de embriaguez, que, en principio, no excluye la responsabilidad penal, es
objeto de regulacién aparte. Son éstas concepciones las que, en opinién del
ilustre penalista checoslovaco, determinan el caracter retributivo de la pena,
sin que tal caracter constituya obstdculo para afirmar la proteccion social
como fin propio y esencial de aquélla. Conjugando la prevencion general y

(1) Algunos de estos problemas fueron tratados con anterioridad por el
profesor SoLNAR en las sesiones celebradas en la Universidad de Lieja, del
1 al 3 de junio de 1967, con motivo de la conmemoracién del centenario
del Cédigo penal belga de 1867. Vide el volumen conmemorativo del susodicho.
centenario.
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la especial, el articulo 23 enumera los restantes fines de la pena: “... impedir
la ulterior comision de actos criminales por el condenado, ayudarle a llevar
una vida normal de hombre trabajador y ejercer a la vez una accién edu-
cadora sobre los restantes miembros de la sociedad”. Conviene, a este res-
pecto, sefialar como la entrada en vigor del Cddigo de 1961 (el primero data
de 1945, si bien fue objeto de reformas en 1950 y 1956), se traduce en una
intensificacién creciente de la accion educadora del Derecho penal —princi-
pio que fue introducido por las pautas reformistas de 1956—, con lo cual el
papel represivo de aquél queda relegado a un segundo plano. Ademads, no
obstante desconocer el Derecho penal checoslovaco las medidas de seguri-
dad —“demasiado inciertas”—, atiende, sin embargo, al preeminente fin de
proteccion social no sélo con la imposicién de penas, sino también mediante
la aplicacion de las denominadas “medidas de proteccion” (excesivamente
similares, segun nuestro entender, a las medidas de seguridad): en especial,
mediante el tratamiento protector y la educacién protectora.

En conformidad con los principios cardinales de la legislacion de matiz
socialista, se adopta por el Cddigo citado el concepto material del delito,
segun el cual, sélo serd delito el acto que, revestido de los caracteres pre-
viamente consignados en la ley (el Derecho penal checoslovaco ha sido
siempre fiel mantenedor del nullum crimen sine lege, “principio que ni si-
quiera bajo la influencia de lo que se ha dado en llamar culto a la perso-
nalidad ha sido abandonado”), encierre en su forma concreta un peligro
apreciable para la sociedad. En consecuencia, la pena se fija con arreglo al
criterio del peligro social que supone el delito (criterio de la gravedad), cuya
medicion habra de hacerse en todo caso atendiendo a los criterios enumera-
dos en el parrafo 4. del articulo 3.° del Cddigo penal. Mas, no obstante
reconocer SOLNAR que el cuestionable principio ha sido objeto de duras criticas
no solo por los juristas occidentales —para quienes el fin perseguido puede
atenderse igualmente mediante la concepcién formal—, sino también por al-
gunos juristas de credo socialista —que, afirman, el concepto material del
delito lleva consigo una debilitacién del principio de legalidad—, el profesor
checoslovaco opta, en suma, por la postura legal, viendo en tal principio
innumerables ventajas, entre las que, segin él, cabe destacar con caracter
fundamental la de que “el peligro con que el delito amenaza a la sociedad
constituye una especie de correctivo indispensable en toda definicion legal
del delito...”.

Acto seguido, destaca Sowrvar el hecho de que en el Codigo checoslovaco
exista un concepto de imputabilidad restringida. En casos tales, el fribunal
podra imponer al interesado el tratamiento de proteccion, medida protectora
susceptible de ser impuesta en sustituciéon de una pena o juntamente con
ella. Dicho tratamiento transcurre en establecimientos o casas de salud, cuya
escasez e inoperancia en Checoslovaquia han sido puestas de relieve por el
criminalista Jiri Nezkusil y el psiquiatra Ferdinand Knobloch. En verdad
que de los datos entresacados de los estudios realizados sobre el tema por
ambos, puede facilmente llegarse a la conclusién de que los fines perseguidos
por dicho tratamiento no estan convenientemente atendidos en la nacién
centroeuropea. Una buena politica a este respecto dependera, afirma SoLNak,
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de disponer de instalaciones de seguridad adecuadas, de un lado, y de hacer
posible una perfecta diferenciacién de los enfermos, de otro.

El problema que incardina mayor interés es, sin lugar a dudas, el relativo
a las penas privativas de libertad y a aquellas medidas que, como el sursis
y la “ispravitelno-trudovje rabot” (mesure de redressement), no implican
tal privacion.

A fin de darnos una idea exacta de la frecuencia de la aplicacién de estas
penas por los tribunales checoslovacos, SoLNar expone, de forma global,
las estadisticas, a este respecto, del 65, en las que puede apreciarse cémo la
medida aplicada con mas frecuencia es la pena privativa de libertad con
sursis (43,7 por 100), sigue a ésta la pena de prisién (23,1 por 100); la llamada
“mesure de redressement” fue impuesta en un 11,3 por 100 de los casos.
Finalmente, y en calidad de penas unicas, la de interdiccién de una actividad
determinada y la pena pecuniaria fueron aplicadas, respectivamente, en el
2,6 y 1,2 por 100 de los casos.

El sursis (sistema franco-belga) fue adoptado, a raiz de la revolucién
checoslovaca de 1918, por una ley de 1919, que introdujo igualmente la ins-
titucién de la libertad condicional. Sin embargo, el Cédigo en vigor, aun pese
a mantener el sistema denominado europeo o continental, da a la anterior
medida un claro matiz probatorio, al reforzar, con arreglo a las pautas de
la reforma de 1956, el principio de individualizacién; medida que, en la ac-
tualidad, se concreta en el hecho de que en la ejecucidn del sursis (y tam-
bién de otras medidas) colaboran las organizaciones sociales (2). Bl sursis
probatorio se aplica a las penas privativas de libertad no superiores a dos
anos, bien a juicio del tribunal en vista de las especiales caracteristicas del
inculpado, bien aceptando los jueces la tutela ofrecida por una organizacién
social que, de este modo, se convierte en “garante” de la enmienda y reforma
del culpable. El periodo de prueba marcado por la ley va de uno a cinco
aflos, a partir de la fecha en que haya recaido la condena firme. Suelen,
ademds, los tribunales imponer al inculpado condiciones de naturaleza si-
milar a las previstas en el Derecho anglosajéon y en el moderno Derecho
belga. Sin embargo, el mismo SoLNAR se ve obligado a reconocer la escasa
eficacia del concurso de las organizaciones sociales en la ejecucién de esta
medida.

Pero mayor interds alin ofrece la llamada “mesure de redressement”
—original del Derecho penal soviético, donde se la conoce con el nombre
de “ispravitelno-trudovje rabot”—, que obedece al principio segin el cual
no se podra imponer en ninglin caso una pena mas severa al culpable, salvo

(2) Este principio es caracteristico de todas las legislaciones socialistas.
Vide, en este sentido, el articulo 45 y siguientes del Coédigo penal de la
R. S. F. S. R.; asimismo, por ejemplo, la ordenanza de 30 de marzo de 1965
del M. de Justicia polaco sobre la vigilancia protectora de aquellas personas
a las que se ha acordado la suspension condicional de la pena privativa de
libertad y de todas las liberadas condicionalmente (J. des L. n.° 12, texte 80),
en relacién con el articulo 62, parrafo 1.” del Cbédigo penal polaco y la Ley
de 29 de mayo de 1957 relativa a la liberacién condicional de las personas
que hayan suirido una pena de prisién (Texte uniforme: J. des L., n.” 58/1961,
texte 321).
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en el caso en que no baste una pena mas débil. Muy similar a la condena:
de ejecucion condicionada con régimen de vigilancia y proteccion, esta me-
dida se ejecuta en libertad, si bien puede el tribunal, cuando lo estime
conveniente, imponer al individuo sometido a ella determinadas restric-
ciones de caracter vario. Lo realmente interesante radica en el hecho de
que esta pena entrafia medidas de cardcter pecuniario, por cuanto autoriza
a los tribunales a incautarse de un porcentaje, por ellos fijado, del sueldo
que por su trabajo normal percibe el condenado; dicha detraccién suele
oscilar entre un 10 y un 25 por 100 de sueldo. Una vez cumplida, se tendra.
por no impuesta.

El pilar bésico de la penalidad en la legislacién checoslovaca estd cons-
tituido por las penas de prision, cuya duracion mdxima es, a partir de la
reforma de 1956, que aboli§ la prision a perpetuidad, de quince anos. La
ejecucion de esta pena, de reciente regulacion por una ley del 65, se hace
de manera diferenciada, teniéndose como criterios clasificatorios la personali-
dad del condenado, su pasado, la naturaleza del hecho cometido, etc....

Por ultimo, merece nuestra atencion la enmienda por el trabajo, cuya fina-
lidad, segin dispone el Cdédigo, es la de “crear y consolidar la actitud cons-
ciente de los condenados hacia el trabajo”. Conviene subrayar, a este res-
pecto, cdmo las individuos condenados a esta sancion son situados en orga-
nizaciones empresariales normales —por cuanto en los establecimientos pe-
nitenciarios no existen talleres ni medios adecuados—. LoOs reos trabajan asi
en libertad en el seno de una empresa, sin que ello suponga que estén vincu-
lados juridicamente a ella por medio de un contrato de trabajo. Esto, unido
a las fuertes detracciones que el Estado hace de su sueldo para subvenir
a las necesidades familiares, etc...., ha sido objeto de agudas criticas por el
doctor NovoTNY, para quien, pese a que en la empresa los condenados ad-
quieren una verdadera cualificacidn profesional, sin embargo, los intereses.
de la economia nacional prevalecen sobre el fin de la pena; ademds, de no
tomarse en consideracién la personalidad y aptitud individual de los conde-
nados. Ante tal estado de cosas, NovOTNY propone que los establecimientos
penitenciarios pacten sélo con aguellas empresas que puedan respetar plena-
mente el fin de la ejecucidén de la pena; siendo, a este respecto, necesario
qgue el condenado esté vinculado a la empresa por un contrato laboral.

Finalmente, SoLNAR concluye su exposicion afirmando que no existe en
Checoslovaquia una asistencia sistematica a los liberados, a pesar de que
la Ley de 1965 sobre la ejecucién de la pena de prision contiene una serie
de directrices al respecto. Y es porque, en definitiva, el concurso del pu-
blico en tal asistencia no puede en ninglin caso remplazar el trabajo de los
profesionales. Por consiguiente, hace suyo el deseo de Novorny, en el sentido
de que se creen en cada distrito establecimientos especiales destinados a
proporcionar un trabajo adecuado a los liberados.

P. L. YANEZ ROMAN
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ESPARNA

Revista espaiiola de Derecho militar
Julio-diciembre 1967

ALBERTO ROMEIRO, Jorge: «La valorizacién de la magistratura por la
revisions; pags. 119 a 127,

Solo este articulo contiene en este numero materia penal, aunque en é€l,
advertimos, se contenga una transcripcion integra de la Ley Penal Militar
de la Republica de Cuba.

El autor del trabajo habla del fundamento de la revision penal, de la his-
toria de ésta y, mas detalladamente, de la gracia de indulto, que puede rec-
tificar los errores judiciales sin desprestigio de los magistrados que dictaron
la sentencia que impuso la pena que se indulta, pero cree que su prestigio
se acrecentaria si fuesen ellos mismos los que rectificasen los fallos erréneos
por el recurso de revision. “Consagrar universalmente —dice, y ésta es su
tesis— la revisién y ampliar el campo de su casuistica es sustraer al ambito
de la gracia la correccién de .ios errores judiciales, valorizando el poder
judicial”,

DoMINGO TERUEL CARRALERO

Revista de Estudios Penitenciarios
1987, julio-diciembre, nums. 178-179

RODRIGUEZ-DEVESA: <«Contribuciéon a la imagen numérica de la pena
de muerte en Espafa».

En virtud de las deficiencias en las estadisticas, el tnico camino viable
es acudir a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, pues en las sentencias
de pena de muerte se considera admitido de oficio el recurso de casacion. A la
laguna derivada del retraso en la jurisprudencia, se une el de las condenas
pronunciadas por la jurisdiccion militar. En efecto, los delitos esencialmente
comunes atribuidos a la jurisdiccién militar, las variaciones de esta compe-
tencia por la sucesion de leyes, la decisién de la misma por las autoridades
militares en los casos concretos y, sobre todo, la no publicacién de estadisti-
cas en esta jurisdiccién especial, explican que el autor califique su muy
detenido y meritorio trabajo como simple “contribucién”. Util, desde luego,
en cuanto testimonia que los tribunales de la jurisdiccién ordinaria viven
un clima favorable a la abolicién. Rodriguez Devesa cree que los fendémenos
sociales, econémicos y politicos tienen mayor peso sobre la criminalidad
que la pena de muerte, y pide “se prohiba el uso de este falso tranquilizante
colectivo en que se ha convertido”.

El articulo ha aparecido, en versién alemana, en el nimero de la revista
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“Monatsschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform”, dedicado al gran
crimindlogo Hentig con ocasién de cumplir ochenta afios.

ENRIQUE DE LA VILLA, Luis: «La indiusion de los penados en el derecho
del trabajow.

Tras un extenso examen el tema, el autor llega a unas conclusiones, que
damos resumidas: 1. El trabajo penitenciario no es un trabajo sustantiva-
mente laboral, al faltarle el presupuesto condicionante de la libertad. 2.2 Es
posible que los presupuestos condicionantes de las relaciones laborales no
se alteren, ni siquiera el de la libertad, y que, no obstante, por via adjetiva,
se opere la inclusion del trabajo penitenciario en el derecho del trabajo.
El Derecho espafol del trabajo, sin embargo, no ha tomado en cuenta esta
posibilidad, y el trabajo penitenciario no ha sido incluido en el Derecho del
trabajo. 3.» Si el trabajo penitenciario no se considera laboral, ni por via
sustantiva ni por via adjetiva, cabe alin que se extienda a quienes lo practi-
can la normativa laboral o parcialmente. Esto segundo parece mas probable
que lo primero. Se dira, entonces, que los penados gozan de un estatuto
propio siguiendo los cauces del ejemplc laboral. Esta es, inequivocamente,
1a solucion que, hoy por hoy, acepta la legislacion espafiola cuando establece
que “... el trabajo de los penados que por su naturaleza sea retribuiace, ten-
dra idéntica proteccion en las leyes que el de los trabajadores libres, sin
otras limitaciones que las derivacas de los preceptos reglamentarios o de
las modificaciones de su capacidad juridica como consecuencia de la condena...
(art. 134, parrafo 1, del Decreto de 2-1I-1956). Fero las limitaciones son ex-
cesivas, y normas posteriores —como el Decreto de 27 de julio de 1964— aiin
acentiian mds la disociacion entre el régimen laboral y el estatuto de los pe-
nados, los cuales disponen, cuando ma4ds, de un estatuto personal “cuasi la-
boral”. Cara al futuro, parece necesario perfeccionar tal estatuto y llegar a
la implantacion del laboral.

MATA TIERZ, José Maria: «Competencia en el cumplimiento de las penas
privativas de libertads.

El autor —funcionario de prisiones y profesor ayudante de Derecho penal—
toma posicion frente a las opiniones de Teruel Carralero y de Cano Mata,
partidarios de los jueces de ejecucién de las penas privativas de libertad, al
modo de otros paises donde ya existen, y al de P. Beristain sobre la nece-
sidad de reeducadores en las prisiones, distintos del personal penitenciario.
Mata Tierz cita, en primer término, el Decreto francés de 1962, que convierte
al juez de ejecucion en mero funcionario de la Administracién penitenciaria.
En segundo término, se apoya en la realidad que demuestra cémo “los tri-
bunales penales se asemejan peligrosamente a tenedores colegiados de una
simple contabilidad penal por partida doble”. De éste y otros argumentos
deriva la oposicion al “afan de ingerencia de los drganos judiciales en la
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administracion penitenciaria”. En contraste, presenta la equiparacion legal
de los funcionarios penitenciarios y los judiciales establecido por el Regla-
mento de Vagos y Maleantes (art. 71), segun el cual “los delegados técnicos.
seran funcionarios pertenecientes a las carreras Judicial o Fiscal o al Cuerpo.
técnico de prisiones”.

Mas, a nuestro modo de ver, el problema no es de rivalidad entre uno
y otro cuerpo de funcionarios, sino de coordinacién de funciones conforme
a las exigencias de individualizacidon reclamadas por la moderna ciencia.
penal y las legislaciones mas recientes. Los jueces deben conocer los efectos.
de sus sentencias sobre el reo, y la duracién de las condenas, cometido
siempre de las autoridades judiciales, hoy se determina muchas veces en.
momento posterior a la sentencia.

NIN DE CARDONA, José Maria: <Las ideas penales de Dostoievski».

Ningiin escritor tiene mayor interés para un penalista que este gran no--
velista ruso: por su larga experiencia en los presidios siberianos, la penetra-
cion psicoldgica sobre los tipos humanos que se le ofrecieron a estudio en
aquella experiencia y, quizdg también, por su propia disposiciéon para com--
prender las psicologias anormales. También es admirable la serenidad para.
relatar, a través de sus personajes, sus propios sufrimientos, sin animo
vindicativo y, por el contrario, lleno de piadosa comprension.

En el primer apartado de su articulo nos presenta Nin de Cardona al
escritor, “cuyos personajes son demasiado humanos para pensar que hay
algo de ficcion en los mismos”, y destaca la sociabilicad de aquéllos, “cuya.
inferioridad es la necesidad imperiosa de encontrar comprensién entre los
hombres”. El segundo apartado estd dedicado a La casa de los muertos, “la.
obra mas densa y espiritual de Dostoievski”. “El presidio, los trabajos for-
zados no curan al recluso, se limitan a castigarlo... y excitan en el criminal
el odio, la sed de los placeres que le estdn vedados y una indiferencia es--
pantosa”. El tercer apartado versa sobre Crimen y castigo y Los hermanos-
Karamiazov. Raskolnikov, ex estudiante, que en una lébrega habitacién se
debate en la miseria, premedita el asesinato de una vieja prestamista para.
robarla. Sonia, que, a pesar cel lodazal en que vive, conserva aun la pureza
de su corazon, abre los ojos del asesino a la verdadera luz y le hace con-
fesar su delito. “El drama de los hermanos Karamazov es un drama casero,.
al mismo tiempo que un problema de universal alcance. Pero 1o més prin-
cipal de todo es que el argumento gira sobre el hecho que no se ha consu-
mado, por lo menos en la forma supuesta —el parricidio—, y sélo ha existido
en la intencién. De esta suerte, més bien que crimen hay culpa, y su apre-
ciacion depende mas del fuero eclesidstico que del civil; del confesor que-
del juez”.

Como conclusion, obtiene Nin de Cardona: la idea penal méxima sostenida.
por Dostoievski no es otra que la piedad. Para el gran novelista, practica-
mente no existe gran diferencia entre el delito y el pecado, entre el Derecho
y la religidn. Niega la justicia humana; es decir, la idea de que hombre pueda
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hacer justicia al hombre, a su préjimo, a su hermano. Solo admite como
justicia suprema la de Dios; por tanto, lo esencial no es el delito, sino la
culpa, el pecado y, mds todavia, la intencién; todo lo cual alude al dominio
de las almas, y es de la jurisdiccidon religiosa. Por consiguiente, el castigo
mas eficaz es el que se acepta como justo por el condenado mismo, y esa acep-
tacion es lo que permite equipararlo a una terapia.

A juicio del articulista, quiza Dostoievski es un claro precursor del correc-
cionalismo; esto es, de un Derecho protector de los criminales. Finalmente,
encuentra una sutilisima analogia entre la idea del castigo en Unamuno y
en Dostoievski.

BUENO ARUS, Francisco: «Aspectos penales de la Ley Orgdnica del Estado»,

Dada la concurrencia de normas sobre delitos contra la seguridad del Es-
tado de nuestra legislacion punitiva, y las leyes institucionales de estos ulti-
mos tiempos, es muy util el presente trabajo, que las ocontrasta advirtiendo
las coordinaciones y los defectos.

Escasa materia ofrece la Ley Organica del Estado de 10 de enero de 1967
para una consideracion juridico-penal, pero algunos de sus articulos contienen
incidentalmente preceptos de esta naturaleza. El articulo 3, al sefialar los
fines fundamentales del Estado, alude al ordenamiento juridico y maneja
expresiones utilizadas en las leyes penales o supuestas, a través de los bie-
nes juridicos, defendidas por las mismas. El articulo 6 atribuye al Jefe del
Estado la prerrogativa de la gracia, disponiendo también gue en su nombre
se administre justicia.

Segun el articulo 41, la Administraciéon no podréa dictar disposiciones con-
trarias a las leyes ni regular, salvo la autorizacion expresa de una ley, las
materias que sean de competencia de las Cortes. (Y el art. 10 de la Ley cons-
titutiva de las Cortes atribuye a las mismas, en pleno, la regulacién de las
bases del Derecho penal.) Pero el art. 27 de la Ley de Régimen Juridico de
la Administracion del Estado y los articulos 41, 51 y 53 de la Ley O. del E.
legitiman las disposiciones administrativas de caracter penal dictadas por au-
torizacién expresa de las Cortes. Otra excepcion la constituye la facultad
del Jefe del Estado o del Gobierno para adoptar medidas excepcionales (ar-
ticulo 10, d, de la L. O. del E.). Esta legislaciéon se halla, asimismo, legitima-
da por preceptos de distintas leyes. Seria aconsejable —nos dice Bueno Arius—
una revisiéon de los citados articulos, “llegando, en cuanto sea posible, a
formular una redaccion unitaria de los mismos”.

El articulo 8 establece: “La persona del Jefe del Estado es inviolable”,
norma analoga a la correspondiente de la Constitucion espafniola de 1876 y
las de otros Estados monarquicos. Asi se viene a decir claramente lo que
antes presumian los tratadistas. EI articulo 20, II, de la L. O. del E. se re-
fiere a la responsabilidad de los miembros del Gobierno, y el 43, III, a la
responsabilidad de la Administracion y de sus funcionarios.

El titulo XV aborda el tema de la Justicia, y el articulo 29 proclama “su
completa independencia”. El articulo 31 establece que “la funcién jurisdiccional
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corresponde exclusivamente a los juzgados y tribunales determinados en
la Ley Organica de la Justicia”. El articulo 32 consagra la subsistencia de:
dos jurisdicciones especiales: la militar y la eclesiastica. “La jurisdiccién
militar se regira por las leyes y disposiciones que privativamente la regulan”.

Entre las modificaciones de las anteriores leyes fundamentales previstas.
en las disposiciones adicionales de la Ley O. del E. sdlo presenta interés,.
desde el punto de vista juridico-penal, la introducida en la declaraciéon XI, 2,
del Fuero del Trabajo, que queda asi redactada: “Los actos ilegales individua-
les o colectivos que perturben de modo grave a la produccién o atenten
contra ella seran sancionados con arreglo a las leyes. “No se prejuzga, pues,
la naturaleza de los actos ilegales y de sus sanciones, a diferencia de la re-
daccién anterior, que consideraba “delitos de lesa patria” todos los actos
individuales o colectivos que de algin modo turben la normalidad de la pro-
duccion o atentasen contra ella; lo cual produjo vacilaciones en la doctrina
ante la reforma del articulo 222 del Codigo penal por Ley de 21 de diciem-
bre de 1965, la cual llegé a calificarse de anticonstitucional.

La L. O. del E. y las instituciones politicas en ella reguladas se hallaban
ya protegidas por el Cddigo penal y el de Justicia Militar; pero la reforma
del C. p. en 8 de abril de 1967 ha introducido un nuevo precepto: el 164 bis a),
para la proteccién penal de los “principios del Movimiento Nacional declarados
permanentes e inalterables” y las demds “Leyes Fundamentales de la Nacién”.
Tales preceptos —nos dice el autor del trabajo resefiado— no eran indispen-
sables, pero si seria oportuno afrontar la sistematizacién dentro del Cddigo
penal de los delitos contra las instifuciones y derechos fundamentales, agru-
pando los que hoy estan dispersos.

J. A. O.

Revista general de legislacion y jurisprudencia
Febrero 1968

MARTIN CANIVELL, Joaquin: «Problematica contemporanea de la delin-
cuencia juvenils; pags. 310 a 321.

Este es el unico articulo en materia penal de este nimero de la revista,
y con ¢€l, su autor, un joven jueZ, inicia su colaboracién en ella.

Empieza subrayando la preocupacion actual por la delincuencia juvenil,
explicable por ser un problema a escala mundial que preocupa a toda clase
de gentes, y quiza més que en un aumento de ella, en que los medios actuales
de comunicacion nos ponga delante de los ojos tal proporcién de delitos
de menores que se altere nuestra perspectiva del fenémeno en el sentido
de considerarlo mas extencido que en realidad. Para aclarar este extremo
se trata de tomar contacto con los medios de informacién objetivo, y el
resultado es que realmmente ha aumentado el volumen de esta delincuencia.

Fomenta la preocupacién mencionada el que el mayor aumento de esta
Gelincuencia sea mas grave en los paises de un nivel de vida mas elevado

13
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"y mayor el porcentaje en los micleos de poblacion industrializados al per-
derse los valores y costumbres tradicionales por entrar en las aglomeraciones
urbanas masas de poblacion de una delincuencia practicamente nula en los
medios rurales. Aumenta el interés, no el que esta delincuencia sea here-
ditaria, sino que un joven delincuente puede constituirse con el tiempo en
un pésimo progenitor, habiéndose observado el mayor porcentaje de delin-
cuentes en hijos de padres y madres que ya lo son.

Contintia después, y es a mi juicio lo mejor del trabajo, con la sucesién
generacional, explicandola asi: cada generacidn tiene un repertorio de acti-
tudes vitales, que en parte son asimiladas de las generaciones anteriores
V¥ en otra parte son propias de cada generacion, y a veces se imponen tras
una rebeldia frente a posturas vitales previas diferentes, actitud de inadap-
tacion que puede llegar al delito y que se produce dentro de otro fenémeno
mas amplio de socializacion, que se define como un proceso por el que el
individuo aprende a comportarse socialmente en razén de su status y del
sistemma social en que se situa, muy relacionado este concepto con el de
identidad del yo individual, que reside en un equilibrio general entre el
individuo y las estructuras sociales en que vive.

El final obligado es la consideracién del problema en Espana, donde si
aln no existe en gravedad y extensién, puede llegar a existir por la rapida
industrializaciéon de nuestro pais.

D. T. C.

FRANCIA

Revue penitentiaire et de Droit pénal
Julio-septiembre 1968

HIVERT, P. E., y BRETON, J.: «Cyta-génétique et criminologies; pags. 493
a 498,

BEs la acostumbrada cronica de criminologia clinica. En este trabajo los
autores empiezan subrayando la aportacion de la Escuela francesa a la
recién nacida ciencia de la cytogenética humana, que debe abrir horizontes
originales al estudio de la personalidad criminal, ya que los estudios siste-
maticos en establecimientos de seguridad han hecho aparecer la relativa
frecuencia de ciertas anomalias cromosdmicas en los individuos que estan
alli por su conducta antisocial. Estos cromosomas estan en las células de
todos los seres vivientes y son el soporte de los genes mediante 10s cuales
se transmiten los caracteres hereditarios.

La determinacién de las férmulas cromosomicas ha permitido diagnosticar
ciertas enfermedades, permitiendo demostrar la relacién entre estas enfer-
medades y las perturbaciones de numero y de forma del cromosoma en el
mongolismo, en el retraso mental y en varias enfermedades por aberracién
cromosémica, progresivamente aislada. En toda herencia ceular de las enfer-
medades, presentan la misma aberracion: en otros, ciertas herencias abe-
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rrantes coexisten con herencias normales o con herencias de ofros tipos;
unas revelan un retraso mental importante y de estigmas fisicos frecuente-
mente evidente. Por €l contrario, en las aberraciones genosdmicas el nivel
intelectual no es, en general, mas que ligeramente inferior a la media y el
aspecto fisico no presenta ninguna particularidad flagrante.

Estos elementos, junto a datos bioldgicos, neurofisiolégicos, psicosociales
y psicopatolégicos, pueden ser uno de los factores que intervienen la evolucién
de la peligrosidad. Sélo estudios multidisciplinarios sobre poblacién delin-
cuente, confrontada con grupos de no delincuentes, pueden establecer posibles
correlaciones. Es, por tanto, utépico —terminan los autores— y muy simplista
creer que la cyto-genética es susceptible de resolver todos los problemas
juridicos, meédico-legales y criminoldgicos de la delincuencia, representando,
no obstante, un camino de aproximacion para comprender y poder obrar
sobre estos problemas, que no es posible ignorar.

DUTHEILLET-LAMONTHEZIE, B.: «Réle du juge de I'application des peines
a légard des interdits de séjourss; pags. 499 a 506,

Es bien conocido el papel del Juez de ejecucion de penas respecto a los
liberados y detenidos, pero no respecto a la prohibicién de residir en un
lugar determinado, a lo que se dirige este articulo. Después de esta afirma-
cion, estudia la regulaciéon juridica de dicha prohibicion, recordando gque
en la actualidad la aplicacion de la mentada pena es facultativa, salvo para
los condenados a penas perpetuas que hayan sido conmutadas o hayan pres-
crito, mujeres o reincidentes de mds de sesenta afios, a los que hubiese
podido aplicarse la relegacion.

Después se estudia el papel del Juez de ejecucién de penas en cuanto
a la eleccion y ejecucion de la impuesta en el aspecto asistencial, examinando
los resultados practicos obtenidos, que no son todo lo satisfactorios que
debian ser; la presentacion a los comités de asistencia dentro de los ocho
dias de llegar a un sitio no se cumple; la readaptacién moral, fisica y pro-
fesional es inexistente; es ilusoria la funcién de vigilancia asignada a este
Juez. Esta situacion es imputable, sobre todo, a la ausencia de sancion;
hay que poner a disposicion del Juez los medios adecuados para el cum-
plimiento de su misién. La pena de prision hasta de tres meses establecida
rara los que se sustraen a las medidas de vigilancia debe ser extendida
a otro supuesto.

JAY, M.: «Delinquance et alcoolisme a la Reéunion»; pags. 463 a 492,

Trata de estudiar la influencia del alcoholismo en la delincuencia en estas
islas, para lo que empie @ con el de la delincuencia en ellas en compara-
cidon con la de la metrdpoli o territorios semejantes. Sigue considerando el
resuitado de 349 peritajes psiquiatricos respecto a la edad, sexo, nivel cul-
tural y mental, reicidencia, antecedentes médicos, dia de la semana en que
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se cometieron los hechos, mes y temporada. En los delitos de sangre y vio-
lencia, los motivos aparentes de la realizacién del acto y la desproporcion
de motivos, para acabar considerando el papel del alcohol. Estudia después
los delitos contra las buenas costumbres y con menor detencion todos
los demas.

Las cronicas extranjeras de este nimero son dos: la alemana, a cargo
de Herzog, y la espafnola, redactada por Teruel Carralero, en la que, tras
un recuerdo a la memoria de Quintano Ripollés, da cuenta de la consagra-
cidn legislativa en la nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal de los Magistra-
dos de ejecutorias o Jueces de ejecucion de penas, la creacidn de un sistema
humanitario de transporte de detenidos, de 1a clasificacién de establecimientos
penitenciarios, del recientemente creado en Liria para jévenes delincuentes
y, finalmente, sobre el centro de observacién de la prision de Carabanchel.

DiIEGO MOSQUETE

Revista Etudes Internationales de Psycho-Sociologie Criminelle
Nims. 11, 12, 13, 14 y 15. Paris, 1967 y 1968

«La prophylaxie du Génocides,

Bajo la gestion organizadora de la Sociedad Internacional de Profilaxis
Criminal, se ha venido celebrando en el Palacio de Justicia de Paris, a lo
largo de los dias 10, 11, 12 y 13 de julio de 1967, el II Congres> Interna-
cional de Profilaxis Criminal, que ha sido presidido por M. Albert Brunois
y que ha dedicado sus sesiones a la profilaxis del genocidio.

Los informes y comunicaciones presentados a lo largo de estas reuniones
han sido recogidas en el drgano de la Sociedad promotora, es decir, la
revista “Etudes Internationales de Psycho-Sociologie Criminelle”, cuidado-
samente dirigida por V. Stanciu, y cuyos nimeros 11, 12, 13, 14 y 15 tenemos
ahora ante nosotros.

En estas publicaciones han quedado recogidas numerosas aportaciones,
concretamente un total de dieciséis, que, naturalmente, ofrecen desigual im-
portancia, aunque todas ellas aparezcan animadas de los mejores propdsitos
cara al estudio de los problemas reales que plantean el genocidio en particular
y la defensa y observancia de los derechos fundamentales del hombre en
general.

No podemos ocultar, sin embargo, que algunas de ellas (“Les phases Gu
pré-génocide nazi: 1933-1940”, por O. Wormser-Migot, y “Le premier génocide
du XX+ siécle”, por Victor Gardon), parecen encerrar un tardio tono de
denuncia que no creemos contribuya, en realidad, a crear el sentimiento de
comprension y hasta de olvido que aportase soluciones validas a los actuales
problemas de la Humanidad, pues no hay amor que se apoye en el miedo
ni justicia que se inspire en ideales mediocres.

Partiendo de un delicado enunciado (Le Juif face au génocide), Amado
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Lévy-Valensi y Claude Veil atraviesan prudentemente el tema para concluir,
refiriéndose sin duda a una circunstancia concreta, que “en cuanto hombre
no le basta el haberse encontrado situado del lado de las victimas para
quedar por ello lavado de un crimen del que la Humanidad es culpable”.

V. Jankelevitch aborda el tema del antisemitismo desde un punto de vista
filoséfico, sentando la proposicién inicial de que el antisemitismo no es
racismo, y coronando su trabajo, por cierto muy meritorio, con la afirma-
cién de que el antisemitismo es “la libertad que el hombre se toma para
odiar a su propia esencia”.

Mas valor tienen, a nuestro juicio, otras comunicaciones, a las que habre-
mos de referirnos, y en las que priman los aspectos juridicos por encima
de cualquier otra consideracion. Entre las mismas nos referimos primera-
mente a la de N. Jacob, que estudia la definicion juridica del genocidio,
citando las propuestas por Lemkin y Aroneanu, planteando las diferencias
entre el crimen ce genocidio y el crimen contra la Humanidad y llamando
la atencidén del crimindlogo acerca del estudio del mecanismo desencadenante
de estos delitos, aspecto este ultimo que nos parece correcto y oportuno.

Por su parte, Jean Graven y J. Y. Dautricourt se refieren a la prevencion
del delito de genocidio. En este sentido, el primero de los autores citados
defiende la incriminacién de la provocacidon directa, de la propaganda, y de
los actos preparatorios directos como medio preventivo, para, a continuacion,
lamentarse de la imperfeccion de los instrumentos internacionales creados
para dar cumplimiento a esta finalidad. El segundo afirma su esperanza en
la viabilidad de un tribunal penal internacional permanente, representativo
e imparcial, de alto prestigio moral y cientifico, que fuese competente para
denunciar el delito de genocidio alli donde se produica y sea quien sea su
autor, considerando, quizd con excesiva buena fe, que una condena moral
podria ya suponer una actuacién preventiva.

Los restantes trabajos y sus respectivos autores son los siguientes: Consi-
dérations sur le gémpcide, por el Dr. Bauer; L'approche psychologique du
génocide, por M. Pariente; Prévision et prévention doctrinales de l'évolution
du génocide, por E. Bornecque-Winandye; La prophilarie du génocide, por
D. J. Tahovic; Génocide et idéologie, por J. d'Hondt; Le rapport enire la
victimologie et le probléme du génocide, por B. Mendelsohn; La solution
finale, por L. Poliakov, y La psychanalyse face au génocide. )

Hay, por tanto, un cierto predominio de los angulos criminolégicos sobre
los juridicos; pero esto no debe sorprendernos, ya que asi fue previsto,
al parecer, por la Organizacidn.

Vemos, sin embargo, y esto es lo fundamental, que un nutrido grupo de
especialistas en diversas esferas, juristas, crimindlogos, humanistas, educa-
dores, lingliistas, psiquiatras, asi como destacados representantes de la Uni-
versidad y del Foro, han dedicado su esfuerzo, cada uno en el campo de
su especialidad, a desvelar la problemdatica que rodea al crimen de genocidio,
todo lo cual nos colma de satisfaccién y nos hace presumir la depuracion
del tema en todo aquello que no sea estrictamente cientifico.
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Todo este conjunto de trabajos, referenciados con menos atencién de la
que deben realmente merecer, aparece presidido por las palabras de V. V. Stan-
ciu, que expone de manera precisa cudl es el espiritu que anima a este
IT Congreso Internacional de Profilaxis Criminal, y que nosotros podemos
resumir en breves palabras: humanidad, altruismo, objetividad cientifica.

Por 1ltimo, y en lo que se refiere al resultado concreto de las sesiones
de este Congreso, nos remitimos a sus resoluciones y propuestas, entre las
que cabe destacar la afirmacién de que “cada grupo humano tiene derecho
a una existencia normal, de acuerdo con la dignidad de las personas y las
tradiciones culturales y valores morales de cada grupo”, y de la necesidad
de dar vida a un clima de comprensién y de crear una jurisdiccion penal
internacional permanente.

Como hito funamental en el camino por recorrer en respuesta a esias
preocupaciones humanas se anuncia en este Congreso la creacién de un centro
de observacion y estudio del genocidio, que esperamos sepa triunfar una
vez superadas sus dificultades iniciales.

JAVIER SAENZ DE PIPAON Y MENGS

ITALIA

Quaderni di criminologia clinica
Abril-junio 1968

PONTL, G. L.: «Il trattamento dei criminali adulti mediante la tecnica
del «Group counseling»; pags, 115 a 180.

Este largo articulo, casi una monografia, agrupa sus dieciséis capitulos en
tres partes. La primera rubricada «El grupo “counseling” en criminologia”,
comprende: los referidos a los métodos de tratamientos de la criminalidad,
explicando que por este término se entiende conjunto de actividades que
se han de adoptar y utilizar a los fines de la reeducacion, pudiéndose identificar
cuatro grupos de modalidades de €él: los de cardcter juridico-normativo, el
grupo de los tratamientos llamados sociales, el de los médicos y el de los
psicolégicos, explicando el de los tres primeros,

A los métodos de tratamiento psicolégico dedica un capitulo (el 2.°), usando
métodos empleados para cualquier persona o s6lo para los delincuentes,
y la psicoterapia de grupo, de la que ya siempre precisa hablar (cap. IIT);
de la técnica del “counseling”, que puede definirse como un servicio especial
que tiende a dar apoyo y guia a las personas que deben afrontar dificultades
en el grupo social o que estdn realizando en la vida nuevas funciones que
jmplican un cambio en el propio papel y en la propia personalidad.

A seguido trata del fin del “counseling” en criminologia (cap. IV), en el
ambito penitenciario (cap. V) y resultados del “grupo counseling” correccio-
nal, con consideracion especial de sus efectos sobre el ambiente penitenciario,
las modificaciones psicoldgicas en los reclusos y resultados correcciona-
les (cap. VI).
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En la segunda parte, “Técnica del grupo counseling para delincuentes”,
<a unas nociones de metodologia general (cap. VII), establece la diferencia
entre tratamiento individual y la terapia de grupo con sus diferencias y sus
ventajas, explicando la modalidad practica del “group counseling” (cap. VIII)
¥ la técnica a emplear, asi como los temas de discusién (cap. IX), la figura
del jefe de grupo (cap. X), destacando las dotes y personalidad que ha de
‘tener y la dificultad de su eleccidén, por no ser muchas las personas prepa-
radas para dirigirlos, y caracteres de confidencialidad (cap. XI) que han
«de tener las sesiones del grupo y el numero y caracteres de los componentes
de él (cap. XII).

En la tercera y ultima parte, rubricada Experiencias personales del “group
-counseling”, trata de las motivaciones (cap. XIII) y descripcién (cap. XIV)
del experimento realizado en la prision abierta c¢e Belaria, en la que la
Ppoblacién interna ha sido ya seleccionada entre los mejores y el estudio de
la personalidad se ha realizado en el centro de observacion de Milan, diri-
giendo el tratamiento de uno de los grupos el autor del trabajo. Después,
observaciones criticas sobre este medio de terapia, relativas a las dificul-
tades iniciales del tratamiento, la figura del jefe de grupo y los mas comunes
dinamismos psicolégicos evidenciados en el uso del tratamiento y sobre la
figura del jefe de grupo, y finalmente, los resultados del experimento
{cap. XVI) y unas conclusiones en que resume todo lo expuesto.

VODOPIVEC, Katja: «Dalle Ricerche sulla criminalitai giovanile e il disa-
datiamento minorile in Slovenia»; pags. 181 a 210.

En el pequefo pais yugoslavo de Eslovenia, en su capital, Luviana, existe
un Instituto de Criminologia desde 1954. El director de él es el autor de
-este trabajo, en que se recoge el resultado de veintidés investigaciones sobre
muchachos inadaptados y menores delincuentes.

La investigacion recayo, como hemos dicho, sobre veintidds individuos,
pero el trabajo solo versa sobre la realizada sobre seis de ellos y se referia
al dignostico precoz de inadaptacion en la escuela y control de la prognosis;
problemas relativos a la eficacia de la colocacién en familias extranas o en
instituciones para jovenes inadaptados; evaluacion de las situaciones frus-
trantes en los ambientes familiares de delincuentes menores de edad:. com-
paracién entre la delincuencia juvenil en Eslovenia y en Londres: evaluacion
de la ejecucién de las medidas de proteccidn, y determinacién de las dife-
rencias en la estructura de la personalidad de delincuentes adolescentes y
Jjovenes adultos.

‘CANEPA, Giacomo: «Finalita dottrinali ed operative della moderna indagine
antropo-criminologica»; pags. 211 a 230.

El director del Instituto de Antropologia Criminal de Génova realiza este
trabajo como premisa a otro del profesor Camba sobre el bandidismo en
Cerdena, de tal actualidad que a veces aparece hasta en la prensa diaria.
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En este trabajo sienta, entre otras premisas, las siguientes: la actividad.
meramente represiva y punitiva resulta ineficaz y a menudo contraproducente.
para las finalidades del tratamiento y de la persona; para poner en practica.
los resultados eficaces para el tratamiento se reguieren innovaciones tenden-
tes a modificar los recursos de la ley, a favorecer los medios que permitan
llevar a cabo de un modo efectivo tratamientos individualiados en la fase
de ejecucién penal, a coordinar todas las instituciones o entidades que
directa o indirectamente tienden a la profilaxis de la antisocialidad, a partir
de la puericia y de la infancia.

D. T. C.

SUIZA

Revue internationale de criminologie et de police technique
Abril-junio 1968

GRAVEN, Juan: «Il est aussi d’autres ”erreurs judiciares’w; pags. 85 a 89.

Es el editorial de este numero de la revista, que, como en todos, corre
a cargo de su director y tienen el nombre genérico de “Réflexion faite”.

Las reflexiones recaen esta vez sobre la necesidad de que los Magistrados.
conozcan la miseria de las prisiones y el efecto de ellas al ingresar los
autores de pequefas infracciones, que se reflejan en los numerosos suicidios
que alli se intentan o realizan en ellas por los detenidos, pudiéndose sustituir
estas detenciones por una asignacidn a una especie de libertad \}igilada y las
penas cortas de privacion de libertad por los arrestos de fin de semana y la
creacion de establecimientos con el menor caracter de prisiones. Expone
las injusticias que pueden cometerse con detenciones, de las que dan noticias
los periddicos, la imposicién de penas cortas de privacion de libertad a pe-
quenios y primarios infractores.

SXIDA, Witold: <L’évolution moderne de la jpeine privative de liberté.
L'élimination de la courte peine dans le projet de code pénal peolonais
de 1967»; pags. 89 a 92.

El autor da cuenta de como el proyecto polaco de 1967 trata de eliminar
las penas cortas de privacion de libertad, creando una sola de éstas, de tres.
meses a quince afnos, en caso de indicaciones de peligros infimos al trans-
ferimiento del autor a organismos administrativos, la creacién de penas.
limdtativas de la libertad de duracion de tres meses a dos afios, en la que
se tienen grandes esperanzas.
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‘GRAVEN, Jean: «Les donnés nouvelles de la «Vies» et de la «Mort» et leurs
incidences juridiquess; pags, 93 a 116.

v

La publicacion en este Anuario de las ideas fundamentales de este ilustre
-autor sobre el tema hace superflua una recension de este articulo, no obs-
‘tante su extraordinario interés.

CASTIGLIONE, Theodolindo: «La criminalité des «Favelas»; pags. 117 a 118.

Este autor brasilefio (de cuya obra ya nos hemos ocupado en las paginas
del Anuario, 1960, F. I, 1961, F. II), empieza diciendo que “favela” es el
conjunto de barracas, grotescas y miserables, construidas generalmente sobre
colinas por los mismos habitantes, sin el minimo de condiciones higiénicas,
en las que los criminales son alin mas numerosos que en los otros grupos
"humanos, con lo cual expone una situacion muy parecida a la de nuestros
‘barrios de chabolas, al chabolismo, que, no obstante estar en trance de
desaparecer, hace este trabajo tan interesante para nosotros.

Dificilmente, empieza, podra un criminélogo encontrar sitios mas propicios
‘para observar la influencia que un medio perjudicial ejerce sobre la crimi-
‘nalidad. En estas agrupaciones se ve que los que las habitan generalmente
no son fugitivos de la miseria y del hambre; la falta de trabajo, la desadap-
tacion, la falta de escuelas suficientes, con otros factores, minan alli las
bases de la familia: en ellos la promiscuidad no tiene limites, las impulsiones
criminales, que en otra parte pueden ser contrarrestadas, aqui tienen explo-
siones inexperadas. Los mds facilmente pervertidos son los nifios y los jéve-
nes; son numerosos los que a los diez afios han emprendido el camino del
crimen y los que a los catorce han tenido ya alguna engafosa aventura
amorosa.

Pero no solo delincuentes habitan en las “favelas”. una parte mayor de
su poblacidn trabaja y se afana por salir de su miseria: fuera de las horas
de trabajo construyen sus chabolas (lo que no hacen los malhechores, que
continuamente cambian de unas a otras ya construidas), la juventud trabaja
continuamente en mejorarlas, pese a los malos ejemplos; su ambicién es
tener un empleo fijo que haga posible la concesion de habitacién por las
sutoridades, luchando para ello con la sugestion que sobre ellos ejercen
los malhechores, en los que ven héroes, siendo muy distinta la actitud de
sus habitantes ante fechorias que recaigan sobre extrafos en la “favela”,
que los hace permanecer indiferentes, o sobre un habitante de ellas, que
‘produce una reaccién de proteccién de la victima y del castigo al autor.

Aunque estos factores ambientales tienen su influencia en los habituales
de la “favela”, no hasta los limites que pueden suplonerse por la reaccion
que alli, como en los demas grupos sociales, se produce ante los delitos.
Esto explica que si la pequefia delincuencia, fruto en gran parte del hambre,
es frecuente, la gran consecuencia de los mas perversos instintos no se da
:aqui, como suele darse en medios de mayor desarrollo econdmico.
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CANTINI, Claude: «Les délits sexuels dans leur rapport avec Pimmigration»;
pags. 129 a 152, ’

La mayor delincuencia de los inmigrantes ha sido estudiada en América,.
tanto en el Norte como en el Sur, y en Europa, que yo sepa, por autores.
italianos preocupados de las consecuencias del traslado masivo de italianos.
meridionales a las zonas industriales del norte. En Suiza, y en esta revista,
también ha sido estudiado en trabajos que se citan en notas del presente
con los que estdn relacionados, no estandolo con los por mi recordados,.
con los que no tienen mds lazo de unidn que la materia del tema y ciertas.
lejanas analogias.

El autor refiere su estudio sobre todo a infracciones contra las costumbres,.
diciendo cudles se consideran tales ent el Cddigo suizo. Después se estudian.
los datos suministrados por la estadistica de aquel pais, que a partir de 1953:
tiene en cuenta los extranjeros condenados, resultando muy superior su.
numero, segin el tanto por ciento de extranjeros alli residentes, en relacion
con los cometidos por los suiZos, correspondiendo el mayor nimero a los.
italianos, tanto de cifras absolutas como relativas, pues no hay que olvidar
que el 70 por 100 de los inmigrantes tienen dicha nacionalidad.

Después hace un estudio sobre esta delincuencia, pero circunscrito al.
cantén de Vaud, apoyandose en tres agrupaciones a efectos estadisticos: los
cometidos por los suizos, por los italianos y por otros extranjeros, entre
los que sélo hay un espafiol en 1957 y otro en 1958. comparacion realmente
satisfactoria para nosotros, dado el numero de nacionales alli residentes.
El trabajo en este extremo llega a puntualizar la provincia de origen de los.
italianos. '

HEPNER, Walter: «Les gants de caoutchouc peuvent laisser des traces utili-
sables sur les lieux d’un délits; pags. 153 a 156.

Los delincuentes especializados usan guantes en la comision de sus delitos.
para no dejar huellas que puedan identificarlos. Sin embargo, esto se ha
conseguido en algunos casos, que cita, poniendo de relieve el valor que en.
criminalista tiene este hecho.

D. T. C.
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