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SECCION DOCTRINAL

;Condena condicional o suspension
de la ejecucion de la pena?

RUPERTO NUNEZ BARBERO

Doctor en Derecho, Profesor Adjunto de Derecho penol
de la Universidad de Salamanca

Sumario: 1. Condicionalidad * de la condena y suspensién de la ejecuciém
de la pena: Consideraciones generales. I1. Derecho comparado. 1II. 1. La
condena con condicién resolutoria y la remisién de la pena en relacion al de-
recho positivo espanol. 2. Conclusién. TV. Consideraciones de lege ferenda.
1. Remision de la pena y rehabilitacién. 2. La posibilidad de admitir en nuestro
derecho positivo auténticas medidas probatorias.

La denominada generalmente “condena condicional” (1) es una
institucion por la cual, cumplidas determinadas condiciones, el juez
tiene la facultad de decidir la suspension de la ejecucién de la pena
durante un periodo de prueba, a cuya expiracién dicha suspension
serd definitiva si el delincuente no comete determinadas infraciones (2).

* N. del A.—Utilizamos a menudo el término “condicionalidad”, que figura
en el “Diccionario ideolégico de la lengua espafiola”™, 2.2 ed., de JurLio CASARES,
pues su significado: “calidad de condicional” sé¢ adectia plenamente con el que
pretendemos darle.

(1) Nuestro Cadigo penal da, a veces, estec nombre (arts. 92, 93, 94 y 97) a
la “remisién condicional®”, regulada en su sec.. 32, tit. TII, del lib. 1. El términn
es, por lo que se refiere a nuestro derecho, equivoco e incorrecto, como veremns
a continuacidon.

(2) El paragrafo 25, pf. 2.°, ntm. 2, del StGB (Cédigo penal alemin) establece
la revocacién de la suspensién en ¢l caso de comision de un delito intencional. De
analogo modo, el niim. 3 del art. 41 det Codigo penal suizo, ademas de establecer
que pueden también dar lugar a revocacién el desprecio a una advertencia formal-
del juez infringiendo alguna de las reglas de conducta impuestas por este
dltimo, el sustraerse obstinadamente al patronato o si de cualquier otra ma-
nera se burla la confianza del juez. Dehe tenerse en cuenta que en el derecho
stizo se engloban en una sola disposicién legal el “sursis simple” y el “sursis”
con “mise a Vépreuve” (cf. ScuurLtz, Le sursis en droit suisse, “Revue de
science criminelle”, 1965, pag. 804). El art. 45 del Cédigo penal soviético de
1960 establece que la suspensién de la pena es revocada si el condenado, en el
periodo fijado por el tribunal, comete un nuevo delito. Pero este nuevo delito,
para comportar la revocacion del heneficio, debe ser de ld misma naturaleza, o
bien menos grave que el precedente (véase NapPoLITaNO, Il nuovo Codice penale



6 Ruperto Niifiez Barbero

Se trata de un procedimiento de politica criminal que tiene por fina-
lidad esencial prevenir la reincidencia, dando al condenado un impor-
tante aliciente para superar los afios cruciales que siguen a la con-
dena (3). La suspensién de la pena presenta, ademds, la gran ventaja
de sustraer al delincuente primario u ocasional del peligro corruptor
de la prisién, haciendo pesar sobre él, al mismo tiempo, la amenaza
de la ejecucion de la pena o efectivo cumplimiento de la condena, para
el caso de incumplimiento de determinadas condiciones previamente
fijadas (4).

En esta concepcion, que sigue, en general, las lineas y rasgos
esenciales del primitivo sistema franco-belga del “sursis”, el tribunal
dicta sentencia y establece la pena, pero bajo la condicion del mal
comportamiento del autor; si durante un determinado periodo de
tiempo se conduce en la forma previamente establecida, la condiciéon
no se habrd producido, llegindose a estimar la sentencia como no
dictada (5). Si bien es posible acordar sin condicién alguna el fallo
de culpabilidad e imponer la pena, pero suspender condicionalmente
la ejecucion de la misma (6) y remitir posteriormente aquélla al sujeto
que se ha comportado en la forma ordenada (7). El sistema seguido

sovietico. Milano. Giuffré, 1963, pag. 173). El art. 14, apart. 1.° de la Ley belga
de 1964 (de 29 de junio) establece la  revocacién de la suspensién (“sursis”), de
pleno derecho, cuando la nueva infraccién cometida durante el plazo de prueba
hubiera supuesto condena o pena principal por mis de dos meses sin remisién
(véase CorNIL, Sursis et probation, “Revue de Science criminelle”, 1965, pa-
gina 56). A tenor de lo dispuesto en nuestra Ley de 26 de marzo de 1908, cesa
la suspensién y se ejecuta la pena impuesta, cuando el reo cometa un nuevo
delito durante el periodo de prueba y también si cambiare de residencia sin
presentarse a la autoridad judicial (veanse los arts. 10 y 14 de Ia citada ley).

(3) Ci. Rocer MERLE v ANDRE ViIru, Traité de Droit criminel, Cujas,
Paris, 1967, pag. 610.

O] Véase QuiNTANO, Curso de Derecho pmuxl I. Madrid, 1963, pag. 525;
Comentarios al Cédigo penal, Madrid, 1966, pags. 411 y ss. ANTOI\ ONECA,
Derecho penal, 1, Madrid, 1949, pags. 527 y 548; GRaVEN, Le systéme suisse du
SUrsis conditiomzel, en Recueil de travaur, Genéve, 1952, pags. 12 y ss.; La réwvi-
ston des concepts sur les courtes peines privatives de liberté, “Schweizerische
Zeitschrift fur Strafrecht”, 79, 1963, pags. 419 y ss.; MEzGerR-BLEL, Strafrecht,
I, Alg. Teil, Munchen und Berlin, 1965, pag. 324; MauracH. Deutsches Stra-
frecht, Karlsruhe, 1965, pag. 741; Bouzar, Traité de Droit pénal et de Crimi-
nologie, Dalloz, Paris, 1963; MErie et Vritu. Traité, cit., pag. cit.; CorNiL,
Sursis et probation, cit., pag. 54 y ss.: BerTioL, Diritto penale. Padova, 1966,
pags. 721-22; PANNAIN, Manuale de Diritto penale, 1, Torino, 1967, pags. 975 y ss.

(5) Véase art. 735, parr. 1.° “Code de procédure pénale” francés, STEFANT et
LEevasseur, Droit pénal genéral et Procédure pénale, 1, Dalloz, Paris 1966.
pag. 406, estiman que “es una condena que sera cancelada por el transcurso sin
incidencias del periodo de prueba”. Una vez transcurrido el periodo de cinco afios
sin que se haya dado lugar a condena revocatoria, la condicién se ha extin-
guido y la dispensa de ejecucién se convierte en definitiva. Pero la ley va
mas lejos, establece que en semejante caso “la condena sera considerada como
no sobrevenida” (art. 735, pf. 1.° Cod. proc. pén.).

(6) Como ocurre en el derecho positivo aleman (véanse los paragrafos 23
y 24, pf. 2.° del StGB, después de la reforma de 4 de agosto de 1953 y ar-
ticulo 20 de la Ley de Trib. de menores [J G G]).

(7) Ci. MauracH, Deutsches Strafrecht, 22 ed., pag. 640.
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(Condena condicional o suspension ejecucion pena?

por auestro derecho positivo parece manifestarse en este dltimo sen-
tido, pues si bien el articulo 15 de la Ley de 17 de marzo de 1908
habla de “remision de la condena’ al terminar, sin que medie causa
en contrario, el periodo de suspension, no es propiamente la sentencia
la que se remite, sino la ejecucion de la pena, ya que la primera
«contintia existiendo y produciendo todos aquellos efectos y consecuen-
cias que mno se refieran exclusivamente a la privacién de la libertad (8).

El término ‘“condena condicional”, generalmente consagrado por
el uso, se emplea a menudo indebidamente, por lo que puede resultar
impropio, impreciso o equivoco, aplicado sin mas a todo caso de sus-
pension condicional de la pena. Ni siquiera en todas aquellas legisla-
ciones que, en lineas generales, acogen el sistema franco-belga del
“sursis”, por lo que a la suspension de la pena se refiere, puede dicho
térimino ser acogido undnimemente. Particularmente en nuestro dere-
cho, la condena no se condiciona, como ocurre, v. gr., en el derecho
francés con el “sursis simple” y el “sursis avec mise a 'épreuve” (9).
La cuestion de la condicionalidad de la condena es discutida incluso
respecto a los derechos belga y suizo, como veremos a continuacion (10).

(8) Véanse art. 12 de la Ley de 17 de marzo de 1908 y art. 2.° del R. D.
.de 23 de marzo del mismo afio, donde se hace referencia al Registro de sen-
tencias, al libro de anotacién de condenas condicionales, y simple anotacion en
el Registro central de la extincién en su caso de la responsabilidad al terminar
.el periodo de suspension de la pena; cf., ademis, QuintanNo, Comentarios, cit.,
pag. 418. :

(9) Al igual que en el caso de “sursis simple”, en el “sursis” con “mise
A Vépreuve”, la condena seri sometida a una eventual condicién de caducidad.
El art. 745 (Cod. proc. pén.) prevé que si a la expiracién del periodo de prueba
fijado por el tribunal la ejecucién de la pena no ha sido ordenada, o si el con-
-denado no ha sido sometido a nuevo procedimiento seguido de una condena a
prisién 0 a una pena mAas grave por crimen o delito de derecho comin, la con-
dena serd considerada como no sobrevenida. Cf., ademas, MerLe y Viru, Traité,
-cit., pags. 620-21.

(10) El articulo 9.° de la Ley belga de 31 de mayo de 1888, alque hay que
acudir en este punto, dado el silencio del articulo 8.° de la nueva Ley de 29 de
junio de 1964, sobre la “suspension”, el “sursis” y la “probation”, establecia que
-si, durante el periodo de prueba, el condenado no incurria en una nueva condena
a una pena criminal o a prision principal por mis de un mes, la condena seria
considerada “comme non avenue”. No obstante lo cual, la doctrina estima que
la condena “existe siempre” (cf. PIERRE VAN DROOGHENBROECK, Commientaire de
la loi du 29 juin 1964 concernant la suspension, le sursis et la probation, “Revue
.de Droit pénal et de Criminologie”, 1964-65, pag. 766, quien afirma, ademas,
con base en el Informe de Van Vrecken al Senado, en 1888, que no es la exis-
tencia de la condena, sino solamente la ejecucién de la pena lo que se encuentra
-subordinado a la condicién. Los términos de “la condena serd considerada como no
sobrevenida®, significan, sin embargo —dice el citado autor— que la condena no
serd ya ejecutada). También, con referencia al derecho belga, estima el profesor
‘GRAVEN, Le sens du sursis conditiownel ot son développement, “Schweizerische
Zeitschrift fur Strafrecht”. 1954, que “a pesar del titulo y de los términos de la
ley no se trata en verdad del sistema de la “condena condicional®, sino mas
“bien del “sursis a Uevécution de la peine” (pag. 272). Sin duda, en el derecho
belga, la “condena condicional” debera figurar en los boletines de informes o
-extractos del registro judicial librados a solicitud de las Autoridades judiciales,
-pero, sin embargo, es lo cierto que no puede ser hecha mencién de ella en los
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Especialmente por lo que se refiere a este ultimo derecho, la opiniom
dominante rechaza la condicionalidad de la condena, manteniendo
que se trata, pura y simplemente, de “sursis a l'exécution de la
peine” (11). Mucho menos podria afirmarse, en relacion a lo que
podriamos llamar ““sursis” continental, en sentido amplio (12), que
la condena se suspende, como sucede, v. gr., en el derecho inglés.
(conditional discharge), en que el tribunal, después de haber estable--
cido la culpabilidad (conwiction), libera al acusado sin condena formal,
bajo la condicion de que éste observe buena conducta durante un
periodo de prueba (13). Es cierto, por lo que a nuestro derecho
positivo se refiere, que la citada Ley de 1908, en su articulo 6., alude
al equivoco término de “suspensiéon de la condena”, pero esto es.
absolutamente inoperante en la practica, maxime teniendo en cuenta
que el articulo 97 del Cédigo penal da claramente a la “remision
condicional”, término, por cierto, bastante impreciso, el significador
de “suspension de la ejecucion de la pena”. '

Consecuentemente, parece evidenciarse, por lo que se refiere a
nuestro derecho positivo, que si bien éste parte, en lineas generales,.
del llamado sistema franco-belga del “sursis continental” (14), no

informes o certificados librados a solicitud de los particulares (Circular ministe-
rial de 27 de noviembre de 1889).

(11)  En relacién al derecho suizo opinan de éste modo: GRAVEN, Le systéme
suisse dw sursis conditionnel, cit., pag. 17: Locoz, Commentaire du Code pénal,
1939, 1, pag. 178; v PancHAUD, Code pénal suisse annoté, Lausanne, 1967, pag. 37..

(12) Utilizamos el término “sursis continental” en un sentido amplio, com-
prensivo del sistema clasico ffrancés) de la condena condicional, propiamente
dicha, v ¢ de otros sistemas (v. g. alemén e incluso suizo) en los que se sus-
pende la ejecucién de la pena. sin condicionamiento de la condena (véase BERGER,
Le systéme de probation anglais et le sursis continental, Genéve, 1933), por con-
traposicién al sistema de la probation anglo-americana, en que predomina la
previa suspension del pronunciamiento de la condena, especialmente en el derecho
inglés, pero reconociendo que existen diferencias esenciales entre el sistema
francés de la condena condicional y el de otros paises continentales (Vd. Gra-
VvEN. Le sens du sursis conditionnel ¢t non développement, * Schweizerische-
Zeitschrift fur Strafrecht”, 1954, pags. 274-75; idem Le systéme suisse...,
cit., pag. 15).

(13) Secc. 7 #Criminal Justice Act” de 1948, modif. en 1967.

(14) EIl sistema franco-helga es acogido en 1892 por el Gran Ducade de
Luxemburgo; en 1893, por Portugal; en 1904, por Italia, y en 1915, por los
Paises Bajos, penetrando posteriormente en los diversos Coédigos penales, como-
el italiano de 1930 (arts. 163-64); polaco de 1932 (art. 62): suizo de 1937 (ar-
ticulo 41), aleman (paragrafos 23 y 24) e incluso el soviético de 1960 (articu-
los 44-45). Si bien la mayor parte de los Cédigos citados dan ya entrada mas
o menos parcialmente a las ideas del probation system, en general como-
complemento del “sursis”. Del mismo modo lo han hecho ya incluso las:
legislaciones que han encarnado el sistema del “sursis” y han sido consi-
deradas como cuna del mismo: Francia y Bélgica; la primera después de la
Ordenanza de 1938, y Bélgica después de la Ley de 29 de junio de 1964, aunque
manteniéndose en el derecho francés el “sursis simple” junto al “sursis” con
“mise 4 I'épreuve”. No asi en el derecho belga, que acoge, ademds del “sursis.
simple”, de la ejecucién de la pena, el de “suspensién simple” del pronuncia-
miento de la condena (arts. 8 v 3, respectivamente). Tanto el “sursis” como-
la “suspension” pueden ir acompafiadas de condiciones particulares que implican
la introduccidn de los métodos propios de la probation, convirtiéndose en “sursis™
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acoge, sin embargo, dicho sistema en cuanto a la condicionalidad de
la condena (no obstante el empleo frecuente, tanto en la doctrina.
como en la legislacion, del término “condena condicional”), sino tan
solo en tanto que también en nuestro derecho se “suspende” la eje-
cucién de la pena, ya impuesta, durante un periodo de prueba (15).
Existen, por tanto, diferencias esenciales entre el sistema seguido
por nuestro derecho v el de la “condammation conditionnelle” (16),.
como hemos de ver a continuacion. _

De lege lata no cabe plantearse problema en nuestro derecho, no
obstante el empleo por el legislador en algin caso de términos que-
pueden dar lugar a confusién (17), en cuanto a la suspension del
pronunciamiento de la condena, que tiene lugar, generalmente, en el
probation svstem anglo-americano (18) e incluso en una parte de los
paises continentales, especialmente los nordicos (19). Es particular-
mente, y sobre todo, en relacién al sistema de la suspension condi--
cional de la pena, seguido por nuestro legislador, donde el uso inde--
bido de términos impropios, como el de “condena condicional”, puede-

probatoria y en “suspensién” probatoria, respectivamente (véase MARCHAL et
Jaspar, Droit crisninel, Traité theorigue et pratique, 2. ed., 1965, I, pag. 183;
idem. CorNIL, Sursis c¢t probation, “Revue de science criminelle et de droit-
pénal comparé”, 1965, pag. 54).

(15) Si bien propiamente se deberia tan sélo hablar de verdadera “puesta
a prueba” en el caso, v. g.. del “sursis” con “mise 3 I'épreuve” del articulo 738
del “Code de procédure pénale” francés, del nam. 2 del articulo 41 del Cédigo-
penal suizo, de los prgfs. 23 y 24 del StGB (Cédigo penal aleman), o del ar-
ticulo 9.° en relacién con el 8.° de la Ley belga citada de 1964 (“sursis-proba--
tion ™).

(16) Cir. Graven, Le svstimie suisse... cit. pag. 15.

(17) Véanse arts. 6.5, 7.° y 15 de la Ley de 17 de marzo de 1908, y ar--
ticulos 2.° 3.° y 8° del R. D. de 23 de marzo del mismo afio. Yo creo que
el legislador, al hablar de “suspensién de la condena”. no querria referirse al
pronunciamiento de la sentencia, sino a la suspensién o remisién, en su caso,
de la pena.

18) Véase CaveEnaGH, La probation apliguée aux delinguants adultes cn-
Angleterre, “Revue de droit penal et de criminologie”, 1964-65, pags. 1022 y ss.;
Kenny’s, Outlines-of Criminal Late, 18 th. ed,, Cambridge, 1962, pags. 623-24;
SurHERLAND and CRESSEY. Principles of Criminology, Sixth ed.. Chicago, Phi-
ladephia, New York, pags. 421 y ss. Pero debe sefiarse que el acento no es.
puesto hoy, por lo que a la probation se refiere, sobre la suspensién de la con--
dena -—o de la pena—, sino sohye el tratamiento (asistencia y vigilancia) que
comporta, aunque implique .también la existencia del aspecto negativo previo-
de 1a suspensién de la condena (Cf. CAvENAGH, ob. y rev. cit, pag. 1021; idem.
GRUNHUT, Le cycle curopéen detudes sur la probation, “Rev. de science crim.”,
1953, pag. R0).

(19) En Suecia por Ley de 22 de junio de 1939, que entré en vigor ef 1.° de-
enero de 1944, v en la actualidad por el nuevo Cédigo penal de 1962, que ha
entrado en vigor el 1.° de enero de 1965 (capitulos 27 y 28). Véase sobre ello:
STRAEL, Les grandes lignes du nouveau Code pénal suedois, “Revue de science
criminelle”, 1964, pags. 536 a 538. También en el derecho belga, al cual hemos
hecho ya alusién (véase nota 13), la “mise a l'épreuve” del delincuente se-
realiza por la suspensién del pronunciamiento de la condena o por el “sursis
A Péxecution” de la pena (véase Van DROOGHENBROECK, Comentaire de la Loi
dit 29 juin 1964 concernant la suspensién, le sursis et la probation, “Revue de:
droit pénal et de criminologie”, 1964-65, pag. 767).
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«dar lugar a equivocos y confusionismos. Y ello tiene su importancia,
no ya tan sélo en orden al concepto de la institucién que nos ocupa,
sino a la hora de esclarecer el problema de la naturaleza de ésta,
pues se oscurece su sentido v se dificulta la solucién. Es principal
cometido de este trabajo ponerlo de manifiesto, haciendo un breve
estudio del problema de la condicionalidad de la condena, tanto en
relacién al derecho comparado como al derecho patrio. Todo ello
sin perjuicio de precisar que de lege ferenda el sistema de la condena
-condicional, propiamente dicha, pueda, quizd, ofrecer mejores pers-
pectivas en orden a una futura rehabilitacién del delincuente, maxime
si es complementado con un verdadero sometimiento a prueba ~de
éste, como en la actualidad se va poniendo de manifiesto en la mayor
parte de las legislaciones europeas, las cuales dan entrada, con mayor
o menor amplitud, a los métodos propios del probation system, ya sea
dentro del tradicional sistema del “sursis”, ya en la forma mds amplia
de la suspensiéon del pronunciamiento de la condena (20).

II

En relacién al sistema que tiene su origen en las leyes belga de
1888 y francesa de 1891, la doctrina ha discutido fundamentalmente
.dos cuestiones: a) si se trata de una verdadera condena; b) si esta
condena es definitiva e irrevocable, incluso cuando el condenado cum-
ple la condicién; esto es, si lo sometido a condiciéon es la condena
o solamente la ejecucién de la pena.

En cuanto a la primera cuestion, es decir, si se trata de una ver-
«dadera condena, parece que la doctrina dominante en relacion a la
-generalidad de las legislaciones continentales, y aun teniendo en cuenta
la diversidad de matices dentro del sistema del “sursis”, se pronuncia
en sentido afirmativo (21). Tan es asi, que incluso aquellos autores

(20) Véase art. 3.°, en relacion con el 9.° de la Ley belga de 1964.

(21) En relacién al Derecho alemén, cf. Mauracu, Tratado de Derccho
penal, trad. esp. de Cérdoba Roda, T1. P. G., pags. 508 y 511; idem. Deutsches
Strafrecht, Alg. Teil, 3.* ed., 1965, pags. 742-43; MEzGeRr, Strafrecht, I, 11 ed,
Miinchen un Berlin, 1965 (reelaborada por Hermann Buz1), pag. 324: “se dicta
el veredicto de culpabilidad y se establece la pena”; analogamente en BAUMANN,
Strafrecht, 5* ed., 1968, pag. 702. Segin este tltimo autor, “la llamada Straf-
aussetzung zur Bewihrung” (suspension de la pena para la prueba) introducida
-por el Strafrechtsianderungsgesetz” de 1953 en los pardgrafos 23 y siguientes
del StGB (Cédigo penal alemin), emparentada con el sistema del “sursis”, da
al juez que sentencia la posibilidad de condicionar la pena, bajo ciertos presu-
puestos... La suspensién de la ejecucién no es un acto de ejecuciéon ni un acto
de gracia (como v. g. la suspensién segiin los pardgrafos 20 y ss. del Ordena-
miento de gracia de 1935), sino que forma parte del fallo del tribunal que
-sentencia...”. Véase, también en este sentido y en relacién al derecho aleman,
TRrENSZ, Le sursis aux fins de mise & Uéprenve en droit allemand, “Rev. de
sc. crim.”, 1968, pidg 814. En relacién al Derecho italiano, v g, SaNTORo,
Diritto penale, I, Torino, 1958, pag. 566, no obstante considerar que segun los
términos del art. 167, el delito se extingue, en caso de buena conducta del
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.que, con referencia a su respectivo sistema de derecho positivo, con-
sideran que la condena estd sometida a una condicién resolutoria,
opinan que se trata de una condena de pleno derecho (22).

Pero si bien parece haber unanimidad en la doctrina en cuanto
.al pronunciamiento y existencia de una verdadera condena, la cuestion
se discute, sin embargo, en cuanto a si aquélla es propiamente lo que
se somete a condicién, asi como a su cancelacién y desaparicién de
los efectos de la misma, cumplida la condicién de no delinquir, una
vez transcurrido el periodo de prueba.

En la doctrina italiana, algunos autores piensan que lo condicional
en la condena y que, por consiguiente, cumplida la condicién de no
delinquir, la condena se tiene por no pronunciada, esto es, desaparece
.como tal. Tal es la opinién que sustenta Antolisei, quien afirma que
si durante el plazo de la condicién el culpable no comete un nuevo
delito, la condena “cade nel nulla” (queda en nada) (23). Pero el
msigne autor se ha cuidado muy bien de precisar que —realizadas
las necesarias premisas— no se produce una extincién total de la
punibilidad, dado que quedan subsistentes numerosos efectos penales
de la decision de condena (24). Creemos, en consecuencia, que en el

condenado durante el transcurso del periodo de prueba, estima que la sentencia
es irrevocable y la condena produce sus efectos penales; también Cavarro,
Diritto penale, P. G. TI, 1955, pag. 953, para el que la condena es pronunciada
y, como tal, produce algunos efectos. Idem, BoscareLLl, Compendio di diritto
Denale, Milano, 1968, pig. 277; Mawzini, Trattato di diritto penale italiano.
4. ed., puesta al dia por Nuvolone y Pisapia, UTET, IIl, Torino, 1961, pa-
gina 630. Y en general, la casi totalidad de la doctrina italiana, incluso aquellos
autores que estiman que la suspensién hace las veces de condicién resolutoria,
pues la realizacién de las condiciones por las cuales el beneficio se ha acordado
extingue el delito (véase BerrioL, Diritto penale, Padova, 1966, pags. 721 y 724)
0 la punibilidad del hecho (véase Rawier:r, Manuale di Diritto penale, Padova,
1968, pags. 208 y 211).-

En el Derecho argentino, en relacién al Codlgo penal (art. 26) que, en
forma aniloga a nuestro art. 92, establece la “condenaciéon condicional”, opina
SoLER, Derecho penal argentino, I1, B. Aires, 1963, pag. 424, que “la condena
-condicional es una verdadera condena y no un perdén de la pena, de manera
que quien ha sido objeto de ella puede ser declarado reincidente, siempre que
cometa un nuevo delito dentro del plazo de la condicionalidad o de la reinci-
-dencia”. En sentido anilogo R. NUNEz, Derccho penal argentino, B. Aires, 1I,
1965, pag. 523.

(22) En el Derecho suizo, SCHULTZ, ob. y rev. cits, pég 812, estima que
la condena con “sursis” es una condena de pleno derecho, si bien bajo condicién
resolutoria; en relacién al Derecho francés, la doctrina dominante se pronuncia
-en el mismo sentido, v. g. Bouzat, Traité, cit., pag. 640, en relacién a la situa-
cién del condenado y efectos de la condena, durante el periodo de prueba;
idem, MERrLE et Vitu, Traité, cit., pag. 614, aun cuando, como es légico, precisa
que esta condena que comporta a la vez una declaracién de culpabilidad y la
-estipulacién de una pena, y produce determinados efectos, “estd sometida si no
a una verdadera condicién resolutoria, al menos a una causa condicional de
-caducidad ™.

(23) AxtoLisEl, Manuale di diritto penale, Torino, 1963, pag. 571.

(24) AnxrtoLiser, Manuale, cit, pag. 573. Sobre la cuestion véase FRrisoLt,
Sospensione della pena, “Scuola Positiva”, 1965, pig. 19, nota 12. Cf., ademas,
PaNNAIN, Manuale de Diritto penale, 1, Torino, 1962, pag. 881: “verificadas las
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derecho italiano lo que se “condiciona’” no es la condena, sino. en
todo caso, la ejecucion de la pena, que se reniite posteriormente, si el
sujeto se comporta en la forma ordenada, de acuerdo con las obli-
gaciones previstas. Es, por otra parte, evidente que la expresion ‘‘es-
tinzione del reato”, que emplea el Cédigo italiano en su articulo 167,
para el caso de cumplimiento de la condicién, deberd. tener aqui un
significado restringido (25). Pues si bhien es clerto que el Codigo ita-
liano alude a la extincién del delito en caso de incumplimiento por
el condenado de las condiciones establecidas legalmente o impuestas
por el juez (de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 165), sin em-
bargo, una gran parte de la doctrina acepta con reservas la sistematica
adoptada por el legislador en orden a la institucion en examen, ne-
gando que pueda hablarse exactamente de una causa extintiva del
delito, cuando en realidad de trata de una “causa de exclusiéon de la
pena’ (26). En efecto, aun cuando se diga en el articulo 167 que el
favorahle transcurso del periodo de prueba y, eventualmente, el cum-
plimiento de las condiciones impuestas por el juez, produzcan la ex-
tincion del delito, es preciso reconocer que, en realidad, aquellos fac-
tores no extinguen sino la pena principal, asi como las accesorias que
estan todavia en curso a los fines del experimento (27). Todos los

condiciones, el delito.se extingue, v en consecuencia no tiene lugar la ejecucion
de la pena, y cesa la ejecucién de las penas accesorias. Permanecen, por el
contrario, los efectos penales y otras incapacidades”; idem. CavaLrro, ob. cit.,
pag. 965: “..no cesan otros efectos penales de la condena. como su valor a los
{ines de la reincidencia, la no aplicacién de otra suspensiéon condicional de la
pena y la consideracién para la valoracién de la personalidad del reo” (V. art. 164
del C. p. itahiano).

(25) Cf. Frorian. Trattato di diritto penale. 4 ed.. Milano, 1934, pag. 841.

(26) 'En el sentido de considerar la suspensién condicional como extincién de
la pena: MaNzINI, ob. cit., pag. 626 (v. nota 96); RANIERI, ob. cit, pags. 207-8;
BATTAGLINT, Diritto penale, 3.* ed.. P. G. Cepay, Padova, 1949, péag. 373; PISAPIA,
Istituzioni di diritio penale. Padova. 1965, pag. 221; FrisoLi, Prevalensa del
Vindulto sulla codanna condisionale, N. a S. “Riv. it. dir. pen.”, 1952, pag. 251
e incluso el mismo AXTOLISET, oh. cit.. pag. 573, estimando incluso que, a pesar
de la expresion del art. 167 del Cédigo, no se trata de una extincién total de
la punibilidad, porque si no tiene lugar la ejecucién de la pena y cesa la ejecucion
de las penas accesorias. permanecen vivos los otros efectos de la condena”. Optan
por considerar la institucién como una causa extintiva del delito, BerTIOL,
ob. cit.. pag. 721; PaxNAIN. ob. cit, 4.* ed.. 1967, pag. 977 CavaLro, ob. cit., pa-
ginas 953 v ss.. vy Macclore. Diritto penale, vol. I, P. G. II, 5. ed., Bologna,
1949, pag. 774. entre otros.

27) Cf. FriscLi, ob. cit., pag. 2535. De otro lado, la expresion utilizada por
el derogado “Codice de procedura penale” de 1913, en su art. 585 (que no men-
ciona en absoluto el Cédigo penal vigente), en el sentido de que, cumplidas las
condiciones, la condena se consideraba como “non avvenuta”, no debe inducir a
error, pues, en el actual Coédigo, la condicidn, representada por la huena con-
ducta del condenado en el plazo prefijado, es. en principio, suspensiva en cuanto
a las penas indicadas en el art. 163, en el s6lo sentido de que impide la ejecu-
ciéon de las penas principales y, verificada la condicién. anula (valga la pala-
bra). si se quiere, pero sélo bajo este aspecto, la sentencia de condena (“ex
tunc”™) y resuelve. por lo que se refiere a las penas accesorias, en cuanto hace
cesar (“ex nunc”) su ejecucién no interrumpida y las extingue definitivamente.
Doble aspecto que aparece hoy en el vigente Cédigo (art. 167) al disponer éste
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demas efectos dimanantes del pronunciamiento de la condena con-
servan, por €l contrario, y normalmente, su virtualidad; de modo que
no parece pueda atribuirse a la observancia de las condiciones por
parte del condenado, ni la fuerza de desvirtuar “ex tunc” el ilicito
cometido (28), ni la eficacia de dejar en nada la decision condena-
toria (29)

Lo dispuesto por el articulo 175 del Codigo italiano, relativo a la
no mencion en los certificados penales, no creemos se oponga a las
consideraciones por nosotros sefialadas anteriormente, pues, aparte de
que el citado articulo se refiere, de un modo general, a determinadas
condenas, a efectos exclusivamente privados (30), sin aludir concreta-
mente a la suspensién condicional de la pena, ni, en consecuencia, al
transcurso favorable del periodo probatorio, resulta dificil, por tanto,
estimar que la no mencién de la condena en los certificados del regis-
tro (aunque tenga efectos restringidos) sea consecuencia de la resolu-
cién de la condicién, maxime cuando se trata de “una institucién to-
talmente autonoma respecto a la de la suspension comdicional de la
pena; por lo cual el juez puede, a su prudente arbitrio, conceder uno
y negar otro beneficio” (31).

que “en tal caso no tiene lugar la ejecuciéon de la pena —nunca comenzada— y
cesa la ejecucidén de las penas accesorias” —que pueden estar en curso—. Pero
no se puede afirmar en absoluto que el feliz cumplimiento de la condicion deje
reducida “a la nada” la sentencia (Cf. FLoriaN, Trattato, cit., pag. 842, nota  1).

(28) Como afirma BETTIOL, ob. cit., pag. 721, estimando que no se trata
—por lo que se refiere a la “sospensione condizionale della pena”— “de una
simple causa de extincién de la pena, porque, transcurrido el término establecido
en Ja ley sin que el condenado haya cometido un ulterior delito, el delito viene
considerado por voluntad de la ley extinto “ex tunc”.

(29) Como estima ANTOLISEI, ob. cit., pag. 571. Se trata, por consiguiente,
de suspensién condicional de la pena y, en altimo término, si se quiere, de re-
misién o resolucién de la misma o de su ejecucién. Y es en este sentido como
puede tomarse la afirmacién de RANIERI, ob. cit., pag. 208 de que “la verifica-
cién de las condiciones, en los casos de condena condlclonalmente suspendlda es
considerada como causa de extincién de la punibilidad del hecho,. porque, si la
suspension tiene la funcién de una condicién resolutoria, la verificacién de las
condiciones elimina la pena, precedentemente impuesta, con eficacia “ex tunc’.
En sentido andlogo BATTacLINI, ob. cit., pAg. 367.

(30) ILa no mencién de la condena en los certificados del Registro judicial
(“casellano”) evita que sea dada noticia de la condena a efectos privados. La
concesién de este beneficio estd dlsc1p1mada en el art. 175 del Cédigo penal
italiano y se remite a la apreciacién discrecional por parte del juez, el cual debe
tener presentes las circunstancias establecidas en el art. 133 (gravedad del delito
y capacidad para delinquir). La no mencién puede ser ordenada solamente para
la primera condena y siemmpre que sea impuesta una pena pecunaria no superior
a 1.000.000 de liras, o hien una pena privativa de libertad no superior a dos afios
Aquella puede ser también concedida cuando se han impuesto conjuntamente:
una pena privativa de libertad no superior a dos afios y una pena pecuniaria
que convertida o acumulada a la primera privaria completamente al condenado
de su libertad personal por un tiempo no superior a treinta meses (segiin lo dis-
puesto en el art. 2.° de la Ley de 24 de abril de 1962).

(31) MAGGIORE, ob. cit., pAg. 782. Los elementos comunes y dispares de amn-
bas instituciones son puestos de manifiesto por Frosari, Sistema de diritto pe-
nale italiano, UTET, Torino, 1958, 11, pags. 471 y 474.
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Mas problematica se presenta la cuestion en el derecho suizo. EL
Proyecto de Codigo penal sometido a las Cadmaras por el Consejo fede-
ral en 1918 instituia la “condena condicional” propiamente dicha:
cuando el condenado habia soportado con éxito la prueba hasta el fin,
la condena misma era considerada ‘“‘comme-non avenue”-y la ficha
que la mencionaba debia ser suprimida del Registro judicial (32). Por
el contrario el articulo 41 del Cédigo penal vigente no prevé, sino la
suspension condicional de la ejecucién de la pena (“sursis”). Si la
prueba se lleva a cabo con éxito, la condena es simplemente cancelada.
en el Registro; la inscripcién asi cancelada no puede ser comunicada
mas que a los Juzgados de instruccion y a los Tribunales penales,
pero con la mencidén de la cancelacion y solamente cuando la persona
sobre la cual se solicita informacién figura como inculpada en el pro-
ceso (art. 363, p. 4) (33). Estima, sin embargo, Schultz que la conde-
na con “sursis’”, aun siendo, en el derecho suizo, una condena de
pleno derecho, puesto que es inscrita en el Registro judicial, lo es
bajo condicién resolutoria, para lo cual parece apoyarse, por un lado,
en que la citada condena no constituye una condicién de la reincidencia,.
pues la reincidencia presupone que el delincuente haya sufrido uma
pena (art. 67, nim. 1.°), y, por otra parte, en que la condena es “ra-
diée” del Registro, sin que sea comunicada a las autoridades judiciales
—nunca a requerimiento privado o de otros orgamismos publicos—,
como hemos dicho, mis que si un nuevo proceso penal es instruido
contra el mismo sujeto (34). No creemos, sin embargo, que en el siste-
ma suizo se trate, propiamente, de verdadera “condena condicional”,
sino mas bien de “ejecucion condicional” de la pena o de “suspension:
de la ejecucion”. Andlogamente a lo que sucede en el derecho ita-
liano, el juez no pronuncia una sentencia de condena bajo condicior
resolutoria que quede reducida a la nada si el condenado se conduce
bien una vez transcurrido el periodo de prueba. El juez pronuncia una
sentencia de condena con fijacién de una pena cuya ejecucion estd
subordinada a una condicién suspensiva. Y, por tanto, si el periodo.
de prueba transcurre con éxito, solamente la pena se extingue; la sen-
tencia condenatoria subsiste, el efecto no se produce mis que para el
futuro y no es absoluto. La condena es simplemente “radiée” del Re-
gistro, no es suprimida, no es considerada como si no hubiera sido pro-
nunciada. El autor del delito no puede, por consiguiente, ser conside-
rado como un delincuente primario, sin antecedentes judiciales, sino
que éstos pueden hacerse constar, si recae (35).

(32) Arts. 39, ntim. 4 y 381, nim. 2.

(33) Véase, ademis, Locoz, Commentaire... cit. pags. 178 y 187.

(34) Véase Scuurtz, Le sursis en droit suisse, cit, pag. 812.

(35) Cf. Graven, Le¢ svstéme suisse du sursis conditionnel... cit. pag. 17;
Le sens du sursis conditionnel... cit., pAg. 274 ; analogamente Locoz, ob. cit.,, pags.
cits. Sobre estas diferencias véase también GERMANN, Das Verbrechen im neuem
Recht, Zurich, 1942, pag. 105, n. 4; TuzeMmEeN, L’institution du sursis et sa re-
glamentation dans le Code pénal suisse, Lausanne, 1947, pags. 33 y 34.

Si se admite que la condena condicional es una sentencia establecida bajo condi-
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Tampoco en relacion al derecho aleman puede hablarse, propia—
mente, de la existencia de una condicion resolutoria. La buena con-
ducta del condenado, durante el transcurso del periodo probatorio, con--
duce tan sdlo a la remisién definitiva de la pena (36), sin que se anule:
la sentencia ni sus efectos (37). El tribunal deberd constatar que las.
obligaciones impuestas al condenado han sido cumplidas o que ha le-
vado una vida ordenada. Es solamente esta decisién la que entrafiara.
la extincion de la pena. Pero la dispensa de ejecucion de la pena dejara.
subsistente, en todo caso, la condena que le servia de soporte con
todas las consecuencias que de ello se derivan, especialmente para la
reincidencia y las penas accesorias o complementarias. El derecho ale-:
mén no conoce la rehabilitacion de pleno derecho, que resulta del simple.
transcurso favorable del periodo de prueba (38). En orden a la su-
presion de los efectos de la condena, pueden obtenerse de ésta, si asi lo-
acuerda el tribunal, tan sélo informaciones restringidas para el fu-:
turo (39).

En cuanto a los términos “la condamanation sera considerée comme
non avenue”’, empleados por la Ley belga de 31 de mayo de 1888, la.
generalidad de la doctrina los interpreta en el sentido de que “la
condena no podra ya ser ejecutada”. La condena existe en todo caso,.
no obstante el transcurso favorable para el condenado del periodo de:
prueba. No es, segiin la opiniéon dominante, la existencia de la con--
dena, sino solamente la ejecucion de la pena lo que se encuentra subor-
dinado a una condicién (40). Esto parece corroborarlo el que la “con--
damnation conditionnelle” debe figurar en los boletines de informes o-
extractos del “casier judiciaire” librados a instancia de las Autorida-
des judiciales. Pero no podra hacerse mencion de ella en los boletines.
de informes o certificados librados a instancia de los particulares (41).

ci6én resolutoria, se deberia admitir igualmente que la sentencia se extingue, pura.
y simplemente, cuando esta condicién se realiza (cf. Locoz, ob. cit., pag. 178;.
idem. HAFTER, Lelrburch des Sweiserischen Strafrecht, Allg. Teil, 1946, pa-
ginas 330 y ss.., 2.* ed., Berna). :

(36) Cf. MauracH, Tratado, cit., pag. 511: JescHECK, Lehrbuch des Stra--
frechts. Allg. Teil Duncker Humblot, Berlin, 1969, pag. 550.

(37) Cf. Baumann, Strafrecht, cit, pags. 700, 705 y 708.

(38) Ci. TrENsz, ob. y rev. cits,, pag. 814.

(39) Ci. paragr. 25, I, StGB.

(40) Cf. Van DROOGHENBROECK, oh. y rev. cit., pags. 766-67.

(41) Circular ministerial de 27 de noviembre de 1889. La doctrina suele-
basarse, ademas, en las palabras del propio Jules Lejeune, Doc. parl., 1888,
pag. 164, quien decia: “;Qué es lo que yo he querido al insertar en el ar--
ticulo las palabras ‘la condena condicional sera considerada como no pronunciada’?
Impedir que la total existencia del hombre que se ha mostrado digno de in-
dulgencia por la ley sea manchada por la condena impuesta. La condena es
considerada como no pronunciada en el sentido de que no podrd motivar en lo
sucesivo la negativa de un certificado de buena conducta.”

La ley de 1964 ofrece la ventaja de conceder al juez la facultad de otorgar
el “sursis” a condenados que hayan tenido antecedentes judiciales. Tanto el
“sursis simple” como el “sursis probatoire” pueden ser concedidos a un:
delincuente que no haya sufrido condena anteriormente superior a seis meses.
Esta ultima extensién se justifica por una especie de preocupacién, por parte-
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1 derecho francés parece ir mas lejos. El “sursis simple”, estable-
cido en los articulos 734 y ss. del “Code de procédure pénale”, y que
tuvo su origen en la Ley de 26 de marzo de 1891 (42), supone el pro-
nunciamiento de una condena que implica a la vez una declaracién de
culpabilidad y la estipulacién de una pena. Pero esta condena es con-
dicional (43). El articulo 735 del “Code de proc. pén.” prescribe, en
efecto, que “si durante el periodo de cinco afios a partir de la senten-
cia o detencién el condenado mo ha sido objeto de procedimiento al-
guno, seguido de condena a prisién 0 a una pena mas grave por crimen
o delito de derecho comiin, la condena serd considerada como no pro-
ducida”. Por tanto, cuando el condenado ha conseguido superar el pe-
riodo de prueba establecido legalmente se encontrard rehabilitado de
pleno derecho (44). La condena es anulada (effacée) por la expiracion
sin incidentes del periodo de prueba (43). Y bien entendido que el

del legislador, de llegar a una armonia legistativa en relacién a las condicio-
nes en que se otorga la “suspension du prononcé de la condamnation”, medida
ésta mas favorable y menos severa que el “sursis” (cf. Corniw, Sursis et proba-
tion, rev. cit., pag. 56). Téngase en cuenta que para la “suspension”, la decisién
sobre la misma es inscrita en el registro judicial, pero no es comunicada mas que
a las autoridades judiciales y solamente en caso de nuevo procedimiento du-
rante el periodo de prueba. Después de la expiraciéon de éste, o sea, como
méaximo después de cinco afios, la inscripcion desaparece del Registro, segin
se deduce del art. 7.° de la Ley de 1964. Esto tiene por consecuencia que, en
caso de ulterior reincidencia, la infraccién que ha dado lugar a una decision
de “suspension” podra ser ignorada por las autoridades judiciales. Lo que
a CORNIL, ob. y rev. cits, pag. 60, parece un exceso de discrecién en relacién
a un inculpado que se encuentra en situacién de reincidencia. Véase, ademds,
VaN DROOGHENBROECK, ob. y rev. cits., pig. 749. Por lo demas el problema de
la condicionalidad de la condena en relaciéon al derecho belga ha sido tam-
bién aludido en nota 10.

(42) Debida al senador Bérenger, que fue el promotor de esta innovaciéon
que va ligada a su nombre.

(43) Cr. MErRLE et VITy, Traité, cit, pag. 614, quienes precisan que la
condena “estd sometida, si no a una verdadera condicién resolutoria, si al menos
a una causa condicional de caducidad”.

(44) Cf. Bouzar, Traité, cit, pag. 641; idem. MERLE et VITU, ob. y pag. cits.
Es de sefialar, sin embargo, que la rehabilitacién de derecho no se produce cuan-
do habiendo sido el delincuente condenado a la vez a prisidn y a multa, el
sursis no ha sido otorgado més que para una de estas penas. Subsiste la conde-
na para, o en relacién, con la pena que no hubiese sido objeto del sursis (Cf. Bou-
ZaT, ob. vy pag. cits.).

(45) Cf. STEFANI et LFRVASYEUR, Droit pénal géneral et Procédure penale,
I, D. P. G. 2* ed., Paris, 1966, pag. 406. Es, por tanto, la condena misma
—__dicen los citados autores— la que va a desaparecer por consecuencia de la
buena conducta del condenado. Pero debe tenerse en cuenta, en relacién a los
efectos del “sursis” durante el periodo de prueba, que la condena con “sursis”
es una condena penal: se inscribe en el Registro judicial; figura en el Boletin na-
mero 1 (edicién remitida a las autoridades judiciales) (art. 768, parf. 1.° y 774
Cod. proc. pén), pero no en el Boletin nim. 3, que es la edicién expurgada que
puede obtener el interesado cuando se pide un certificado en extracto del Re-
gistro (art. 777), salvo que el condenado cometa un nuevo delito durante el pe-
riodo de prueba: la condena figura, sin embargo, igualmente, en el Boletin ni-
mero 2 (art. 775), que pueden obtener ciertas autoridades administrativas, en
tanto que el periodo de prueba no haya terminado. Y cuenta a los efectos
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<ondenado es definitivamente dispensado de la ejecucion de la pena
que habia sido objeto del “sursis”. La condena ya no cuenta para lo
sucesivo, a efectos de la reincidencia (46). “El beneficiario del sursis
-—dice Bouzat— es considerado-de nuevo como un delincuente prima-
rio y podri beneficiarse nuevamente del sursis si comete otra infrac-
<i6n en el futuro”. Solucién que el citado autor considera demasiado
benefactora, prefiriendo, por ello, la del articulo 146 del Cédigo ita-
lano, segﬁn la cual el sursis no puede ser otorgado mas que una sola
vez al mismo delincuente (47).

Finalmente, en cuanto a las penas accesorias y complementarlas
.éstas desaparecen con la condena, pero solamente en la medida en
que no hayan sido todavia ejecutadas (48). Es decir, que la desapari-
«ién de la condena y de todas sus consecuencias no se produce mas
-que para el futuro, sin que tengan efecto retroactivo (49).

111

En nuestro derecho nadie discute, como es logico, el que la “re-
‘misién condicional” suponga la previa existencia de una verdadera
condena. La més autorizada doctrina se pronuncia en sentido afirma-
‘tivo. “La condena existe y el beneficiario es ya técnicamente un pena-
do“, afirma Quintano (50); y Antén Oneca: “hay un fallo de cul-

de la reincidencia v la relegacion; obliga al pago de las costas del proceso y
no impide el pago de los dafios y perjuicios que han podido irrogarse a la
parte civil. Pero al “desaparecer” la condena a consecuencia del buen compor-
-tamiento del condenado durante el perfodo que la ley sefiala, aquélla ya no debe
figurar en el Boletin niim. 2 del Registro judicial y no puede producir ningtin
efecto sobre el plano penal (aun cuando contintia figurando en el Boletin nim. 1)
(cf. STEFaNI et LEVASSEUR, ob. cit., pag. 406). Los tribunales pueden ulterior-
mente tener en cuenta, a titulo de informe sobre la moralidad, las condenas con-
sideradas “non avenues” (Cas. Crim. 8, enero 1942, D. D. 1942, 69), cosa que
-sin embargo no parece pudieran hacer si se tratase de condenas amnistiadas
(véase MERLE et VITU, ob. cit., pag. 1299).

(46) Sin que pueda impedir el que el anterior condenado con “sursis”, una
vez rehabilitado, pueda obtener nuevamente un nuevo “sursis” (cf. MERLE et VITU,
-ob. cit.. pag. 614). Pero no deja de ser singular que una precedente condena ante-
rior con “sursis simple” no se oponga al otorgamiento del “sursis” con “mise &
Pépreuve” y, sin embargo, el “sursis” con “mise & U'épreuve” no puede ser otorga-
-do de nuevo a aquellos que se han beneficiado de dicha medida (art. 738, pag. 2).

(47) Cf. Bouzat, Traité, cit., pag. 641 (véanse arts. 164, 165 y 175 del Codigo
penal italiano).

(48) Téngase cn cuenta que el “sursis” no se extiende a las penas accesorias
vy complementarias. asi como tampoco a las incapacidades resultantes de la con-
dena (véase art. 736, pag. 2 del Céd. proc. pén.).

(49) Y todas las consecuencias resultantes de la aplicacién de las penas ac-
-cesorias o complementarias durante el transcurso del periodo de prueba no son
afectadas retroactivamente por la desaparicion de la condena (véase MERLE et
VrIty, ob. y pig. cit.. idem. SteEFANI et LLEVASSEUR, ob. cit., pag. 406).

(50) QuiNtano, Curso, cit., pag. 526.
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‘pabilidad y se impone una condena’ (51). Mas ;es posible afirmar, emx
reléicién ‘a nuestro sistema positivo, que la condena sea definitiva e irre--
vocible, aun cdando el condenado cumpla las condiciones para que no
se ‘ejecute la pena impuesta? (52). ¢Es la condena en si la que se
somete a una condicion resolutoria, en el sentido de que pueda ser
cancelada y desaparezcan los efectos de la sentencia condenatoria, en
el ciso de que se’cunipla la condicién de no delinquir durante el pe-
riodo de prueba? (33). A primera vista la cuestion podria suscitar
dudas, toda vez que segin lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley:
de 1908: “No mediando causa en contrario al terminar el periodo de
suspension, el tribunal notificard al reo la remisién de la condena”..
No creemos que la formula legislativa empleada por la citada Ley auto-
rice a considerar que, en este caso, la condena pueda considerarse como:
si no hubiera sido pronunciada, lo que, por otra parte, queda demos-
trado en el dltimo péarrafo del mismo articulo, donde se otorga a la
citada remisién tan solo el efecto de que sea hecha la oportuna anota--
cién en el Registro (54).

(51) Antdx Oxneca, Derccho penal, cit., pag. 525; también FERRER, Comen--
tarios al Cédigo penai, Murcia, 1947, 11, afirma que “la condena. condicional se
aplica previa.declaracién de responsabilidad del sujeto delincuente demostrada en.
un proceso y determinante de la imposicion de una pena” (pags. 341-42).

(52) 'Estas dos condiciones se traducen, en la Ley de 17 de marzo de 1908, a
la que hay que acudir al no haberse ocupado el Cédigo penal de la cuestion, en el
transcurso del periodo de prueba sin delinquir por parte del condenado o si, aun
habiendo cambiado de residencia, se hubiese presentado al juez dentro det plazo-
sefialado por la ley.

La Ley precisa que cesa la suspensién y se ejecuta la pena impuesta cuando,
antes de transcurrir el plazo de suspensién, el condenado fuera sentenciado por
otro delito o si, cumplido el plazo de suspensidon sin ser condenado, lo fuese des-
pués por hecho punible cometido dentro del plazo, salvo el caso de prescripcion.
(art. 14), asi como también si cambiare de residencia sin presentarse a la auto—
ridad judicial dentro del plazo de tres dias (art. 10). El equivoco que suscita la
ley se traduce en que el condenado puede ser sentenciado por un delito cometido
con anterioridad al propunciamiento de la condena condicional, y lo logico seria
considerar el fracaso del condenado si éste hubiese delinquido dentro del periodo
de prueba de la suspensién, pero no antes (cf. ANTON ONEca, ob. cit., pag. 531).

(53) Ya que si hablamos de condena “condicional” o "condicionada”, hemos.
de pensar que: o se condiciona el pronunciamiento de la misma para el caso de
incumplimiento de la condicién —sin perjuicio de la subsiguiente imposicion y-
ejecucién de la pena (fase de la “sentence™) como ocurre, generalmente, en el
“probation system’-—, cosa que hay que descartar en nuestro derecho, o condi--
cionamos la condena y todas sus consecuencias —no ya tan solo la ejecucion de la
pena que seria, en todo caso, solamente uno de tantos efectos de la condena—,
condicién que se resolveria una vez transcurrido el periodo de prueba en forma
satisfactoria para el condenado. Y si esto es asi, tanto la sentencia condena-
toria como todos sus efectos y consecuencias en orden a las penas accesorias €
inscripcién en el Registro desaparecerian, al cumplirse la condicién, para el
condenado, el cual quedaria rehabilitado plenamente de derecho, como ocu-
rre, v. g., en el derecho francés en que la condena es considerada. en tal caso,
como “non avenue” (véase art. 735 y pag. 16).

(54) Dice el citado parrafo: “De ello se hard la oportuna anotacién en el
Registro Central de Penados, en el del Tribunal y en el de los juzgados res-
pectivos”. Anilogamente el art. 2.° del R. D. de 23 de marzo de 1908 establece
que al quedar extinguida la responsahilidad por haber terminado el periodo de
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Una interpretacion del término ‘“‘condena condicional”, empleado
varias veces por nuestro texto punitivo fundamental, parece, al menos
en principio, consentir que dicho término pudiera suponer un juicio
emitido, una sentencia, aunque condenatoria, establecida bajo condi-
cion resolutoria ; mas entonces deberia logicamente admitirse, en con-
secuencia, la extincién de la sentencia y consiguiente desaparicién o no
produccion de todos sus efectos o consecuencias, cuando la condicion
hubiese sido realizada (35). Pero prescindiendo, por ahora, de las mo-
dificaciones que de lege ferenda —especialmente en orden a la cance-
laciéon o no mencién de la inscripcion de la sentencia condenatoria y
desaparicion de sus efectos— seria de desear fuesen realizadas en una
futura reforma legal, para el caso de cumplimiento de la condicién o
condiciones impuestas al condenado (56), creemos que la antedicha n-
terpretacion no se puede mantener, dado que los efectos de la conde-
na —salvo la ejecucién de la pena, que es lo que queda definitivamente
remitido— subsisten después de transcurrido favorablemente el tér-
mino de prueba. Todo lo cual se corrobora en parte por lo dispuesto
en el articulo 97 del Codigo penal (57) y se deduce de lo preceptuado
en el articulo 118 del citado texto legal, ya que el condenado cuya
pena ha sido remitida sélo puede obtener la cancelacién de anteceden-
tes a partir de la expiracién del plazo de suspensién y siempre que
hayan transcurrido los periodos de tiempo sefialados en el citado ar-
ticulo, de acuerdo con la pena que le hubiese sido impuesta en la sen-
tencia condenatoria (58). El término “condena condicional” alude mas
bien a la pena, cuya ejecucién se suspende, que a la condena propia-
mente dicha, como fallo que constata la culpabilidad e impone una pena
con las consecuencias accesorias, entre ellas la inscripcién en el Re-

suspensién de la condena —dice impropiamente— el tribunal enviard al Minis-
teiro de Justicia la correspondiente nota a fin de que conste en el Registro
Central de penados. ’

(55) Véase en relacién al derecho suizo HarTER, Lehrbuch, cit., pags cits.;
idem. Locoz, ob. cit, pag. 178.

(56) Véase, v. g., art. 363 del Cddigo penal suizo, en relacién al nim. 4
del art. 41 del citado cuerpo legal, que ordena la cancelaciéon en el “casier ju-
diciaire”, siempre que el condenado haya llegado con éxito hasta el fin del
periodo probatorio, esto es, sin cometer determinadas infracciones o cumpliendo
con las obligaciones impuestas en su caso por el juez. Véase también, en orden
a la cancelacion de la condena y no produccién de efectos, una vez cumplida la
condicién o condiciones, los arts. 735, 736 y 775, entre otros, del “Code de
procédure penale” francés. :

(57) El art. 97 del Cédigo penal establece claramente que la condena con-
dicional no serd extensiva a las penas de suspensién de derecho de sufragio y
de cargo o funcién de caricter phblico, si éstas figurasen como accesorias
—esto es, siendo efecto de la sentencia de condena—, ni alcanzari a las res-
ponsabilidades civiles. .

(58) El parrafo 3.° del art. 118 establece claramente que el condenado a
quien se hubiese suspendido la ejecucién de la pena, sélo puede obtener la
cancelacién de antecedentes, transcurridos los plazos que la ley sefiala, una
vez expirado el plazo de suspensién condicional de la pena impuesta, plazos que
habri que computar en relacién con dicha pena. Cf., ademas, CueLro, La mo-
derna penologia, 1, Barcelona, 1958, pag. 643.
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gistro, y los consiguientes efectos para el futuro del condenado. Es,
pues, la pena privativa de libertad impuesta en la sentencia lo que
se supende o condiciona o, mejor dicho, su ejecucion, maxime cuando
el articulo 92 expresa claramente que la “condena condicional” con-
siste en un “dejar en suspenso la ejecucién de la pena”. “No hay que
olvidar —dice Quintano— que lo que se remite o suspende no es la
sentencia, sino la ejecuciéon de la pena, y que la primera sigue viva y
eficiente, con todas las consecuencias que no se refieren a la materia-
lidad de la privacién de libertad. Incluso la pena existe, y sigue exis-
tiendo en efectos miiltiples, como lo prueba su inscripcion en el Re-
gistro” (59). '

Por otro lado, una interpretaciom distinta de la que se propugna,
contradice claramente la idea manifestada expresamente por el legis-
lador de limitar los efectos penales del cumplimiento de la condicién
a las penas privativas de libertad (60).

" A nuestro modo de ver no se trata, por tanto, propiamente, de una
sentencia de condena pronunciada bajo condicién resolutoria (61) y
que quede reducida a la “nada” si el condenado se conduce bien
‘durante el periodo de prueba, sino, pura y simplemente, de la sus-
pensién condicionada de la ejecucién de la pena privativa de libertad
impuesta por el juez en la sentencia. El juez subordina la ejecucion
a una condicién suspensiva. El condenado, dentro del periodo legal,
cuyos limites sefiala la ley y precisa en cada caso el juez, debe cumplir
con lo preceptuado en los articulos 14 y 10, en su caso, de la Ley de
1908. Si asi no lo hiciese la pena sera ejecutada (62). Pero la con-
dena no se condiciona. En todo caso se trataria de una condena de

(39) Quintano, Comentarios, cit, pag. 418. En sentido analogo CUELLO,
ob. v pag. cits., quien estima que incluso “la pena suspendida, aun después de
terminada la duracién de la suspensidn, sigue constando en los Registros pe-
nales”, cancelandose solamente —como hemos expuesto nosotros en nota an-
terior— “cuando a partir de la expiracién del plazo de suspension hubieren
transcurido los periodos de tiempo que la ley sefiala, conforme a lo dispuesto
en el articulo 118 del Cédigo penal”.

(60) A juicio de QuUINTANOD, ob. y pag. cits, ni siquiera era preciso esta-
blecer las exclusiones 2 que el legislador se refiere en al art. 97, pues el nfi-
mero 3 del art. 93 —dice con razén— exige que la pena ha de consistir en
privacién de libertad.

(61) Como podria afirmarse en aquellas legislaciones en las cuales, trans-
currido el periodo de suspensién y cumplida la condicién, suprimen la condena
o restringen casi totalmente sus efectos, aun dentro del sistema “sursis 3
Pexécution”, v. g.. art. 735 del Cod. proc. pén. francés; 64 del Coédigo polaco;
89 del Cédigo portugués; 39, 4 del Proyecto suizo de 1918, e incluso, aunque
la cuestibn sea, como hemos visto, problemitica —y hayamos optado por la
negativa con anterioridad—, al menos podria plantearse en relacién al nam. 4
del art. 41 del Cddigo suizo. En sentido afirmativo ScHuLTz, ob. y rev. cit, pa-
gina 812.

(62) “Se procedera a ejecutar el fallo en suspenso” dice el art. 14 de la
citada Ley de 1908. Al “cumplimiento de la condena” alude el art. 10.
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ejecucion condicional (63); se cumpla o no la condicion que se impo-
ne al condenado, la sentencia condenatoria subsiste siempre (64).
Por tanto, si la condena produce efectos aun después de trans-
currido satisfactoriamente el plazo de suspension, asi como consecuer-
cias de tipo administrativo y civil dimanantes del delito, no existira
base sustancial para afirmar que, una vez cumplidas las condiciones
legales, no habria existido en ningin momento sentencia ejecutoria.
En .consecuencia, siguiendo las directrices de la legislacion actual-
mente en vigor, la instituciéon de la suspension condicional de la pena
se manifiesta, desde el punto de vista estructural, en la forma siguien-
te: el juez, después de haber individualizado una determinada sancién
y comprobada la falta de causas que obstaculicen el “beneficio” (65),

(63) También el Cddigo argentino, en el libro 1, tit. III, habla de “con-
denacion condicional”. La doctrina dominante estima, sin embargo, que no se
trata de una sentencia condenatoria condicionalmente dictada, sino de una
“condena de ejecucién condicional”, término empleado generalmente en dicha
doctrina (cf. R. NUREz, ob. cit,, pag. 522 ; SoLER, ob. cit., II, pag. 423, y Mori-
Nario, La condena de cjecucion condicional, cap. 11, nims. 1 a 5 “Revista penal
argentina”, t.'V, 1924). A pesar de ello la expresion empleada por el art. 27
del Cédigo penal argentino: “la condenacién se tendrid por no pronunciada si
dentro del término para la prescripcion de la pena el condenado no comete un
nuevo delito” podria hacer suponer la existencia de una verdadera “condena
condicional”, toda vez que la amenaza de ejecutar la pena queda pendiente du-
rante el tiempo requerido para la prescripcién de ésta, segin se deduce de lo
dispuesto en el parrafo 2.° del citado articulo. Estima, no. obstante, SOLER, ob.
cit., pag. 427, que la ley usa una expresién de latitud excesiva en este punto,
pues de examen de los arts. 26 y 53 se deduce que la condena produce efectos,
aun después de vencido el término, especialmente en orden a la reincidencia (véa-
se pag. 434). Y lo mismo cabe decir respecto de las consecuencias administrativas
que la condena determina, como la pérdida de un cargo, medida cuya revocacién
no podria pretenderse a base de la inexistencia de la condena cumplida. Tampoco
afecta la suspensién de la pena a las persomalidades civiles y a la condena en
costas (art. 28 del C. p.). En el mismo sentido R. NGREz, ob. cit, pags. 523-24,
haciendo hincapié en que “si lo que quedara sometido a condicién y luego des-
apareciera fuera la condena, no tendria sustento, por no haber existido en ningun
momento sentencia ejecutable, la aplicacién de la pena de inhabilitacién impuesta
én forma conjunta”. En sentido contrario se pronuncian GoNzALEzZ Roura, Dere-
cho penal, B. Aires, 1925, 2.* ed., pag. 270; MALAGARRIAGA, Cddigo penal ar-
gentino, I, Buenos Aires, 1927, pags. 175-76, y VERa Barros, Condenacion
condicional. Significado doctrinario y jurisprudencia actual, & 3, nim. I (Cua-
dernos de los Institutos. Instituto de Derecho penal. Boletin VI, 1960, F. de
Derecho y C. sociales de Cérdoba).

(64) Comio se deduce de lo dispuesto en los arts. 92, 97 y 118 del Codigo
penal, 15 de la Ley de 1908, v 2 v 8 del R. D. de 23 de marzo del mismo afio.
Véase, ademas, GowzALez nrr ArBa, La condena condicional, Madrid, 1908,
paginas 57 y ss.

(63) En general, para las legislaciones que traen su origen del sistema “sur-
sis” el otorgamiento de la suspensién depende de la libre apreciacién del tribunal.
En esto no parece haber diferencias entre unas y otras legislaciones, ya se trate
de “sursis a 1'éxécution” simplemente o de “condamnation conditionnelle” pro-
piamente dicha. No se trata, por tanto, de un derecho al “sursis”. ya que el
juez no estd obligado a motivar la denegacién en su caso. De aqui la expresion
de “sursis faveur” que a GRavVew, Le sens duw sursis..., cit., pag. 273, le parece
desgraciada y generadora de confusién. La afirmacién del citado autor, de que
en Derecho espafiol también se trata siempre de un favor, como en los sistemas
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esto es, evidenciada Ia falta de antecedentes v habida cuenta de la na-
turaleza del hecho y demas circunstancias que puedan acreditar la im-
probabilidad, por parte del condenado, de cometer nuevos delitos (60),
ordena la relativa suspension de la pena privativa de libertad, durante
un periodo de tiempo, que la ley precisa serd de dos a cinco afios (67).

italiano, portugués y luxemburgués, en el sentido de que se otorga libremente
por el juez, es en parte acertada y en parte equivocada. Acertada en cuanto el
articulo 92 confiere al tribunal la facultad de otorgar la suspensién, motivada-
mente. Desacertada, pues, no obstante, la afirmacién de tan ilustre maestro, el
articulo citado atribuye también al tribunal la aplicacién por ministerio de ley
de la referida suspensiéon y el art. 94 establece que el tribunal “aplicard” por
ministerio de la ley la condena condicional en los casos que especifica, confiriendo
en estos, casos un verdadero “derecho a la suspensién”. No obstante, lo cual, la
mas autorizada doctrina patria opina que deberian suprimirse radicalmente los ca-
sos de aplicacién por ministerio de la ley (Cf. Axtdn OnEcCa, ob. cit., pag. 530;
en analogo sentido, QuinNtano, Comentarios, cit., pag. 415; Curso..., cit, pa-
gina 528, quien pone de relieve la evidente incongruencia de las esencias in-
dividualizadoras de la institucién de matiz tan marcadamente subjetivo, con
esta modalidad de la remisién condicional por ministerio de la ley).

(66) FEl Cédigo penal alude (art. 94, parrafo dltimo), a nuestro juicio,
de modo incompleto e inconcreto, a la toma en cuenta de la edad y antecedentes
del reo unidas a la naturaleza objetiva del hecho y circunstancias, y si bien
entre éstas las hay subjetivas, es lo cierto que el legislador estd ain lejos de
estimar de una manera més precisa y adecuada la personalidad del sujeto como
objetivo para la individualizacién subjetiva de la sancién, que habria de suponer
una eficaz concesién de la suspensidn, v evitar el caer en la rutina y el topico
de que “el primer paso no cuesta nada”. Es, en consecuencia, el juzgador el
que, no obstante, la incompleta e imprecisa féormula legislativa, deberid valorar
adecuadamente la personalidad del delincuente, su vida, su conducta anterior,
su situacién social v la de su familia, el medio en que se desenvuelve, su tra-
bajo, sus habitos, su salud fisica y mental y demis circunstancias que actudl-
mente prevén las llamadas “encuestas sociales”. Y si bien esto ya no es come-
tido de nuestro trabajo, pues plantearia problemas de lege ferenda que nos
llevarian muy lejos, si cabe, al menos, poner de manifiesto, como, v. g., en con-
traste con nuestro Cédigo, en el Codigo italiano destaca la precisién y bases
de presuncién en orden a la suspensién condicional de la pena, la cual es sola- ’
mente admitida si, teniendo en cuenta las circunstancias expresadas en el articu-
lo 133, sean éstas objetivas (naturaleza, objeto, tiempo y lugar del delito, moda-
lidad de la accién, gravedad del dafio o peligro) o subjetivas (intensidad del
dolo y grado de la culpa y capacidad de delinquir del culpable, deducida de
su caracter, antecedentes, conducta contemporanea o subsiguiente al delito ¥y
condiciones de vida), el juez presume que el culpable “se abstendri de cometer
ulteriores delitos (art. 164). Hoy dia, particularmente después de la introduccidon
de los sistemas de prueba (probation) en la mayor parte de las legislaciones
continentales, generalmente como complemento del “sursis™, las encuestas so-
ciales pueden ofrecer base sustancial para una certera presuncién de peligrosidad
o no peligrosidad en orden a la futura readaptaciéon del sometido a prueba
(véase GRAVEN, Introduccién juridica al problema del examen médico-psicold-
gico v social de los delincuentes, trad. esp. de R. Niiiez Barbero, “ ANUARIO DE
DerecrHo HenaL v Ciencias pENALES”, 1966, pag. 376.

(67) A nuestro juicio mas adecuado que el establecido.por el “Code de
procédure pénale” francés, para el otorgamiento del “sursis simple”, que es
fijado de manera uniforme en cinco afios (art. 735). En el caso.de “sursis”™
con “mise a 1'épreuve”, el periodo de prueba no puede-ser inferior a tres
afios ni superier z cinco; su duracién exacta es fijada en cada caso por el
Tribunal, en el momento en que pronuncia la condena (art. 738, parrafo 1.%).
El Cédigo italiano (art. 163) establece que la suspensién serd de cinco afios
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Transcurrido felizmente el periodo de prueba y observadas, a estos
«efectos, las condiciones establecidas, para lo que hay que acudir, como
‘ya hemos visto, a lo dispuesto en la Ley de 1908 (68), deja de ser
exigible la pena o, si se quiere, se remite ésta (69). Quiza debiera de-
cirse, con méas propiedad, que el condenado es dispensado definitiva-
mente de la ejecucion de la pena carcelaria. Por el contrario, una vez
_constatado que han dejado de ser observadas las condiciones previstas,
la orden de suspensién es revocada, con la exigencia paralela de la
pena impuesta por el juez.

2.—Concluyendo, a nuestro modo de ver, para que la condena sea
“condicionada’”, esto es, para que se resuelva cumplida la condicién
de no delinquir, o las que el juez imponga en su caso (70), es pre-
ciso que el condenado no se vea solamente dispensado, a titulo de-
finitivo, de su pena, sino que la sentencia misma de condena sea can-

:si la condena es por delito y de dos afios si se trata de contravencién. El ¢6digo
aleméan (parigrafo 24 & 4), el suizo (art. 41) y el danés (art. 56) se manifiestan
en el mismo sentido que el espafiol, es decir, establecen un periodo de dos a
cinco afios. Mas amplitud concede al juez, para determinar el periodo de prueba,
la nueva Ley belga de 29 de junio de 1964, pues su art. 8.° precisa que el
periodo del “sursis” no puede ser inferior a un afio ni exceder de cinco. Lo’ cual
nos parece acertado tratandose de una institucién esencialmente individualizadora
.como es la que nos ocupa.

(68) Véase nota 52.

(69) Véase ANTON ONECA, ob. cit.. pags. 525 y 531; FERRER Sama, Comen-
tarios, cit., pag. 342. )

(70) 'En el Derecho francés, la “mise a I’épreuve” implica la imposicién
.de medidas de orden general, derivadas automaticamente del hecho de que la
“puesta a prueba” ha sido otorgada, y de otro lado, medidas particulares espe-
cialmente adaptadas a la personalidad del delincuente, que son ordenadas por
el juez en cada caso, medidas todas ellas que deben ser elegidas de entre las
previstas por los arts. 51 y ss. del “Code de procédure pénale”. En el Cédigo
suizo, el art. 41, nim. 2, establece que “el juez podrd someter al condenado 4
-un patronato. Podra imponerle también, durante el periodo de prueba, deter-
minadas reglas de conducta, tales como la obligacion de aprender un oficio,
residir en un ligar determinado, abstencrse de bebidas alcohélicas o reparar
el dafio, en un determinado periodo de tiempo”. También el Cédigo aleman
concede al Tribunal 1a facultad de imponer al condenado determinadas obliga-
ciones, durante el perfodo de prueba, de entre las que enumera el parrafo 1.°
.del paragrafo 24. El legislador belga deja enteramente a la discreccién del juez
la imposicién de las condiciones (véase parrafo 2.° del art. 11 de la Ley de
29 de junio de 1964, Cf. ademis Van DROOGHENBROECK, ob. y rev. cits,, pagi-
nas 777 a 780 y 782; idem CornIL, ob. y rev. cits.. pag. 65). Y en igual sentido
se manifiesta el Cédigo penal danés (art. 56, 1.°). Ahora bien, la anulacién de
la condena y la desaparicién de sus consecuencias, resultado del cumplimiento
o superacién de las condiciones a que aludimos (y que comportan una auténtica
“puesta a prueba” de! condenado, que se ha ido introduciendo paulatinamente
en las legislaciones continentales), tan solo puede decirse que se produce en
algunas legislaciones, las cuales encarnan propiamente una auténtica “condam-
nation conditionnelle”. Entre las citadas, las legislaciones francesa (art. 735
del Cod. proc. pén) y la danesa, cuyo art. 56, 1.°, establece que la condena
“ .. serh considerada como suprimida a la expiracién de un periodo de prueba
fijado por el Tribunal, si el condenado cumple las condiciones previstas por
Ta tey, asi como las otras prescripciones establecidas eventualmente por el juez”;
v ¢l art. 61 precisa que “en consecuencia cesarid de llevar consigo los efectos
«que comporta la reincidencia”.
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celada y anulados sus efectos, por este hecho. Es decir, deberd ser
considerada como si no hubiera existido nunca, produciéndose, como
consecuencia, una auténtica y verdadera rehabilitacion del condenado,
el cual podra, en ese caso, prevalerse de un Registro de antecedentes
incolume, pues la nota infamante que gravase su conducta habria des-
aparecido del mismo. Se encontraria, por ello, en situacién analoga a
la del que careciese de antecedentes penales (71).

Por consiguiente, nuestro sistema y el de otros paises, particular-
mente el francés de la “condamnation conditionnelle”, son muy di-
ferentes entre si, porque en nuestro caso habria, pura y simplemente,
remision de la pena impuesta, bajo condicién suspensiva, por una
sentencia que subsiste en si, mientras que en el caso anterior se pro-
duce la anulacién de la sentencia de condena pronunciada bajo condi-
cién resolutoria y no la simple remision de la pena (72). Ni siquiera
puede decirse que en nuestro derecho se otorguen los efectos que a
la cancelacidn a que se refiere el apartado 4 del articulo 41 del Cédigo
penal suizo concede el articulo 363 del citado Cuerpo legal (73).

En resumen, la denominaciéon “condena condicional”, empleada a
menudo tanto por el legislador como por la-doctrina, no es adecuada,
a nuestro modo de ver, por lo que a nuestro derecho positivo se re-
fiere, pues no traduce fielmente el contenido de aquello a que se pre-
tende aludir. No se trata, ya lo hemos visto, de una condena “condi-
cionada”, esto es, de una sentencia de condena pronunciada bajo con-
dicién resolutoria, que desaparezca junto con sus efectos o consecuen-
cias si el condenado se conduce adecuadamente hasta el final del pe-
riodo de suspensién (74); ni se produce, por consiguiente, rehabilita-
ci6bn mas o menos restringida del sometido ‘a condicién, que sdlo se
puede obtener en las condiciones especificadas y de acuerdo con los
plazos sefialados en el articulo 118 del Cédigo penal. Por otra parte,

(71) En relacién con estas diferencias, véase GRAVEN, Le sens du sursis,
cit.,, pag. 273; idem. Harter, Lehrbuch, cit., pags. 328 y ss.

(72) Ci. GraVEN, ob. y pag. cit.

(73) Véase supra, pag. 12, en relacién al derecho suizo, y Nota 34. en
relaciéon al derecho espafiol. De lo dispuesto en el parrafo altimo del art. 15,
ya citado de la Ley de 1908 y art. 2.° de Decreto de 23 de marzo del mismo
afio, se deduce que la “remisién condicional” no tiene en nuestro derecho
el caracter plenamente rehabilitador que en otras legislaciones (Cf., ademas,
AxtON ONECA, ob. cit., pag. 531).

(74) Cémo podria afirmarse en relacién al derecho francés (arts. 735 v 736
del Cod. proc. pén), en el derecho danés (art. 56, 1.°), portugués (art. 9.° de
la Ley de 1893 y 2. parte del art. 8 del Cédigo penal) en que también el
agotamiento del periodo de suspensién, sin que se verifiqguen las condiciones
de su revocacién, supone el que la sentencia debe considerarse sin ningiin efecto
(sobre la cuestién, véase CorRE1a, Direito criminal, 11, Coimbra, 1965, pag. 414),
y también el derecho polaco (art. 64 del Cédigo penal), donde se establece que
“si en el curso de los tres meses siguientes a la expiracién del periodo de la
suspension, el tribunal no ordena la ejecucion de la pena, la condena es con-
siderada como no dictada, recobrando el condenado sus derechos electorales,
el derecho de participar en el ejercicio de la justicia, sus derechos en orden
a la patria potestad y tutela, el derecho de ejercer su profesién. asi como la
capacidad de adquirir los deméds derechos perdidos”.
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la rehabilitacion asi obtenida se limita en nuestro derecho a la cance-
lacién de antecedentes penales, que ni siquiera es definitiva para to--
dos sus efectos (75). ‘Es tan sélo la remisién definitiva de la ejecu-
cién de la pena privativa de libertad la que en verdad depende de la.
condicién a la que queda subordinado el condenado, durante el pe-:
riodo citado. Y si esto es asi, seria .logicamente mas adecuado, y no:
se prestaria al equivoco (con las correspondientes consecuencias ne-
gativas, especialmente en orden al esclarecimiento de la naturaleza de
la institucion), utilizar el término ‘‘suspensién condicional de la pena”,
o de su ejecucion, en forma analoga a la empleada por el legislador-
italiano (76), el cual “con una mayor precision de lenguaje técni-
co”’ (77) emplea una denominacion ue se corresponde plenamente-
con su contenido. El término “remisiéon condicional”, utilizado en la.
ribrica de la Sec. 3.2, cap. V, tit. III del lib. I, es excesivamente am--
biguo y, quizd por pretender decirlo todo, no dice nada, pues, en 1l-
tima instancia, habria que agregarle la palabra “pena”, o “condena”,.
segtin el significado o contenido de la institucién a que se refiere. Cier-
tamente que partiendo del punto de vista de la terminaciéon del pe--

(75) Pues si ¢l rehabilitado cometiere un nuevo delito quedard sin efecto-
la cancelacién concedida y recobraria plena eficacia la inscripcién cancelada,
respecto a los ya rehabilitados que cometieran un nuevo delito (parrafo dltimo,.
del art. 118) (véase, ademas, ANTON ONECa, ob. cit., pag. 581; idem, QuiNTaNo,
Curso, cit., pag. 597; Camarco HERNANDEZ, La rchabilitacién, Barcelona, 1960,
paginas 108 a 111).

(76) Véanse arts. 163 a 170 del Coédigo penal italiano. El empleo de dicho-
término por la doctrina, puede decirse, es unanime.

(77) La Relazione ministerial sobre el Proyecto del Coédigo penal italiano-
precisaba que “la institucién llamada impropiamente condena condicional ha sido
denominada con mayor precision de lenguaje técnico suspension condicional de-
la’ pena” (Relagione Guardasigilli: Lavori preparatori, vol. V, p. 1, pig. 215.
Véase MAaNGINT-GABRIELI, Codice penale illustratto con i lavori preparatori,.
Roma, 1930, pag. 157). La suspensién condicional de la pena era llamada im--
propiamente condena condicional hasta la publicacién del Codigo vigente (véase-
CavaLio, ob. cit, pag. 953). E! término aparecia en la Ley de 26 de junio de-
1904, que por primera vez introduce la institucién en Italia. El “Codice di proce-
dura penale” de 1913, en el art. 423, usaba la expresién “sospensione dell’esecu-
zione della condanna”. Opina, sin embargo CavaLLo, ob. y pag. cits., que “no-
es la condena la que es condicional, porgue, en efecto, no es la ejecucién de la
misma la que queda suspendida, sino la ejecucién de la pena,'ya que la condena
se ha pronunciado v como tal produce algunos efectos”. Y no deja de haber
razén en estas afirmaciones. Por ello quizi no sea adecuado utilizar el tér--
mino “condena de ejecucién condicional”, al que hemos hecho alusién anterior-
mente, no obstante ser dicho término empleado, principalmente en la doctrina
argentina (véase nota 63), precisamente para significar que no existe en el dere--
cho positivo argentino una “condenacién condicional” propiamente dicha,
esto es, una condena sometida, a condicién resolutoria (véase NGREz, ob. cit,
pag. 522). También en nuestro derecho cabe afirmar que en sentido amplio la.
condena se ejecuta, v. g., en relacién a las penas accesorias y demds efectos,
inscripcién en el Registro, efectos civiles, etc. Es solamente la ejecucién de la
pena orivativa de libertad lo que en todo caso se condiciona en nuestro derecho-
positivo. Por consiguiente, s6lo en este sentido podria hablarse de “condena
de ejeciicién condicional”. De todos modos, y en el afdn de evitar también en este-
caso el equivoco, considero preferible utilizar los términos aludidos en el texto.-
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riodo de suspensién, esto es, del cumplimiento favorable de la condi-
<ion, en definitiva, de su resolucién, cabe aceptar dicho término afia-
diendo la palabra “de la pena”, o mejor “de la ejecucién de la pena”,
que es lo que propiamente se remite, en su caso, en nuestro derecho
(dando por supuesto que nos referimos a la pena privativa de liber-
tad) (78).

Por consecuencia, situandonos principalmente desde el punto de
vista de la “conditio pendet”, cabe aceptar el término primeramente
aludido —que es el mas generalizado en derecho comparado—; situdn-
donos en el punto de vista de la realizacion de la condicion, puede
aceptarse el segundo, con referencia a la definitiva “remision” de la
ejecucion de la pena. La denominacion debe traducir fielmente el con-
tenido de la institucion (79), pues el propio articulo 92 da, no muy
cengruentemente, a esa supuesta “‘condena condicional” el significa-
do de dejar “en suspenso la ejecuciéon de la pena”.

v

1.—S5i una interpretacion logica de nuestro sistema penal positivo,
en orden a la suspensién condicional de la ejecucion de la pena, nos
lleva, de lege lata, a una situacion como la examinada anteriormente,
no esti de mas, sin embargo, hacer unas breves consideraciones que
en buena politica criminal nos conducirian probablemente a dar una
mayor eficacla a la institucién que nos ocupa, y a una mejor adecua-
cion entre las finalidades de la misma y su regulacion v aplicacion
prictica, especialmente en orden a una futura rehabilitacién del con-
denado sometido a prueba.

A la vista de los antecedentes expuestos en relacién al derecho
comparado, y teniendo en cuenta la propia finalidad de la institucion
que nos ocupa, en el momento actual, se impone en nuestro derecho
la inclusion de una disposicién que permita al juez, transcurrido el
periodo de suspensién y cumplidas favorablemente por el condena-
do las condiciones impuestas, ordenar la cancelacién de la condena,
con todas las consecuencias, sin que pueda ser hecha mencién de la
sentencia condenatoria en los certificados expedidos, tanto a instancia
del interesado como de terceros, aun tratandose de autoridades admi-
nistrativas (80), y a todos los efectos perjudiciales o desfavorables

(78) Véase art. 93, niim. 3. Hubiera sido preferible que el legislador, con
referencia al nitm. 15 de la repetida Ley de 1908, emplease la palabra “pena”
-en lugar de “condena” al aludir a Jla remisién, después de transcurrido el pe-
riodo de suspension sin que medie causa en contrario.

(79) Cf. R. NGNez, ob. cit., pag. 522; idem. CavaLLo, ob. y pags. cits. ¥
-sobre todo GRAVEN, Le sens du sursis.... rev. cit., pags. 272 vy 274

(80) En el derecho francés la inscripcion de la condena desaparece del
Boletin niim. 2 (veanse arts. 775-776 del Cod. de proc. pén.) por el transcurso
-sin delinquir o sin incumplir las obligaciones impuestas en su caso (mise a épreu-
-¢), sin que, en consecuencia, pucdan ya ser libradas certificaciones a las auto-
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para el que fue condenado. Consecuentemente, debiera producirse una
verdadera rehabilitacién del sujeto, en el caso de haber demostrado
éste su buena conducta durante el periodo de sometimiento a prue-
ba (81). Pero habria de modificarse el articulo 118, o establecerse una
nueva disposicion —como he dicho anteriormente— en virtud de la
«cual no hubiese necesidad de computar los plazos que, en relaciéon a
la pena impuesta, sefiala el citado articulo, a partir del momento de
la expiracién del plazo de suspensién condicional de la pena, sino
que la cancelacién deberia tener lugar una vez expirado dicho plazo
-de manera favorable para el condenado. Ello preservaria mejor al
delincuente, asi rehabilitado, de la nota infamante que supone la ins-
cripcion de la sentencia condenatoria en el Registro y de los corres-
pondientes efectos para el futuro de aquél (82). No se puede pretender
corregir eficazmente al condenado si no se premia su buena conducta
‘mediante el reconocimiento del derecho a que desaparezcan todas las
consecuencias de la condena que sufrié y que perduran después del
cumplimiento, dificultando e incluso impidiendo el normal desenvol-
vimiento en la futura vida social de aquel a quien impropiamente se
pretende haber rehabilitado (83).

ridades administrativas que sefiala el art. 776 del Code de proc. pén. (Véase,
ademas, STEFANT et LEVASSEUR, ob. cit., pags. 405 y 406).

(81) Como ocurre, v. g, en el derecho francés (cf. Bovzar, Traité, cit.. pa-
-gina 641), donde se concede una gran eficacia al cumplimiento de fa condicién
.0 condiciones (tanto en el caso del simple “sursis” como en el de “sursis avec
mise & I'épreuve”) —como hemos visto anteriormente—, pues la condena y sus
consecuencias desaparecen en este caso, produciéndose la rehabilitacion del con-
denado, incluso a efectos de la reincidencia (véanse arts. 735 y 736 del Code de
proc. pén.). En nuestro derecho ni siquiera la rehabilitacion concedida, a instan-
cia del interesado, por el transcurso de los plazos seiialados en el art. 118 produce
efectos en relacién a la reincidencia y seguramente tampoco en relacién a Ia
reiteracion “conforme a la férmula actual méas lata que la derogada, la cual
sélo a la reincidencia se referia”, como afirma QUINTANO, Comentarios, cit.,
pag. 458. ’

(82) Una de las ventajas del “probation system”, de origen anglosajon
radica en que, sin perjuicio del tratamiento que con finalidad reeducadora y de
readaptacién social supone para el delincuente, desde el lado positivo, en su
aspecto negativo implica una-suspensién de la pena o del pronunciamiento de
la condena (véase también art. 3.° de la Ley belga de 1964). Esta dltima
férmula preserva wnejor al delincuente sometido a prueba de la nota infamante
que supone el pronunciamiento de la condena. A esta preservacién y a la eli-
minacién de todos los efectos de la condena como premio a la buena conducta
del condenado durante el periodo de suspensién, o de prueba en sentido propio
(puesto que la probation se ha introducido también en forma paulatina, como
complemento en los sistemas del “sursis”), tiende igualmente el sistema de la
““condamnation conditionnelle™ propiamente dicha (art. 735, Cod. proc. pén.
francés). E incluso, aunque en forma mds Testringida, el sistema del Cddigo
penal suizo (véase art. 363 C. p.), donde la doctrina ha discutido el problema
de la .condicionalidad” de la condena (véase, en sentido afirmativo ScwuLTtz, ob.
cit., pag. 812; en sentido negativo Grawviex, Le sens du sursis..., cit., pag. 274, v
Locoz, ob. cit., pAg. 178, entre otros).

(83) Véase, en relacién a la rehabilitacién en general, Camarco HERNAN-
DEZ. ob. cit, pig. 124.
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La realizacién de un nuevo delito mo deberia, por este solo hecho,
dejar sin efecto la cancelacién ni, en definitiva, impedir la rehabilita-
ci6n del condenado. Mucho menos sin declaracién especial alguna, como-
dice el dltimo parrafo del articulo 118. Al menos, el juez, de acuerdo
con la naturaleza del nuevo delito en relacién al anterior (84); el tiem-
po transcurrido (85) y las motivaciones del sujeto, cuya personalidad
deberia procurar conocer previamente (86), seria el mas idoneo para

(84) EI art. 45 del Cédigo penal soviético de 1960 considera tan solo re-
vocada la suspensién de la pena si el condenado comete un nuevo delito del
mismo género o inenos grave que el precedente (véase NAPOLITANO, Il nuovo
codice pemale soviético, Milano, 1963, pag. 173). 'En el mismo sentido que el
Cédigo soviético, por 1o que a la revocacién del “sursis” se refiere, se pro-
nuncia el Cédigo penal suizo (ntm. 3 del art. 41): “si el condenado comete
intencionalmente un crimen o delito”; y el Coédigo aleman (paragrafo 25, 2,
2, del StGB): “cuando el reo sea condenado a una pena privativa de libertad:
por un crimen o delito doloso, cometido en territorio nacional, durante el
periodo de prueba”. Con lo cual se excluyen a sensu confrario los delitos no
intencionales o culposos. En relacién a nuestro derecho, QUINTaNo, Comenta-
rios, cit., pag. 412, se lamenta con razén de que se nieguen los beneficios de
la suspensién “al que, aun habiéndose readaptado a la vida social, tiene la
debilidad, o Ja desgracia, de cometer una nueva infraccién que nada tenga que
ver con la que motivé la condena, como, por ejemplo, un atropello impruden-
te”. Los antecedentes expuestos y los argumentos de QUINTANO, puede darnos
base para poder afirmar, con mas razén, qué no deberia producirse la anula-
cién de la cancelacién por la realizacién de un delito de distinta naturaleza,
menos grave, o sin relacién alguna con el que motivé la suspensién, ya que
si en los casos anteriores se trata de delitos realizados durante el periodo de
prueba, o de impedimentos para una nueva suspensién, a mayor abundamiento:
es de aplicar en el caso de que la infraccién sea cometida con posterioridad a
Ja remisién de la pena y consiguiente rehabilitacién por la que propugnamos.

(85) Ambos criterios, el de la naturaleza del delito y el del plazo trans-
currido sin’ delinquir, son tomados en cuenta por el legislador suizo a la hora
de otorgar el “sursis 2 Pexécution de la peine” (véase art. 41, nam. 1, pfo. 3.°
del Cédigo penal: “si, ademds, en los cinco afios que han precedido a la in-
fraccién, el condenado no ha sufrido, en Suiza o en el extramjero, pena alguna
privativa de libertad por crimen o delito intencional”). ’

(86) La férmula imprecisa y un tanto abstracta del art. 94 del Cédigo
penal (a la cual hemos aludido con anterioridad, véase nota 66) no nos parece
se adecfie plenamente a las necesidades de un verdadero tratamiento probatorio,
en el caso de que éste fuera necesario y, por consiguiente, hubieran de adap-
tarse a la personalidad del sujeto determinadas condiciones a realizar durante
el periodo probatorio, si se desea que dicho tratamiento pueda ser realmente
eficaz.

La introduccién de los métodos propios de la probation, en la mayor parte
de las legislaciones europeas, de modo combinado o junto al tradicional sis-
tema de la suspensién de la ejecucién de la pena, ha precisado, completado ¥
verdaderamente_individualizado la institucién, con mayor base cientifica, mediante
el estudio previo y profundo de la personalidad del delincuente y sus posibilida-
des de readaptacién, que proporcionan las encuestas sociales y el examen médico
psicolégico, pues es indispensable que el juez disponga de suficientes elementos de
juicio para elegir la medida apropiada y conveniente a cada delincuente (un
ciclo de estudios organizado por las Naciones Unidas, ya en 1951, preconizé
el examen médico-psicolégico y social de los delincuentes antes de la sentén-
cia. Esta medida fue incorporada en Francia en el nuevo Cddigo de pro-
cedimiento penal —arts. 81 y D.16—). La encuesta social ¥, en su caso, el
examen individual constituyen los elementos més importantes del “dossier™
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decidir’ sobre si la cancelacién concedida, en este caso, como conse-
cuencia de la buena conducta del condenado durante el periodo de
suspension, quedaba o no sin efecto, asi como sobre la posibilidad’ de
otorgamiento de una nueva suspension (87). No debe olvidarse que

(Sobre el examen previo y cientifico del delincuente, véase CONSTANT, A propos
du dossier de la personnalité, “Revue de droit pénel et de criminologie”, 1951-52,
_pag. 221; Corniv, La place de Pexamen medico-psychologique et soctal dans
le procédure judiciaire, specialement en ce qui concerne la misc sous probation,
Ciclo de Londres, Public. de las Naciones Unidas, 1952, pag. 58; Gravex, In-
troduccion al estudio médico-psicolégico v social de los delincuentes, trad. esp.
.de R. Nuiiez Barbero, ANUARI0 DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1966,
pag. 359; AxceL, La défense sociale mouvelle, Cujas, Paris, 1966, pags. 241
a 243; Puangues, Linfluence des considérations médico-psychologiques sur
la décision de mise & Uéprenve, Le fonctionnement du sursis avec mise & U'éprenve,
Travaux des 1Xes. Journées de défense sociale, Toulouse, 8-10 junio 1961, Da-
‘Hloz, Paris, 1961, pags. 49 y ss.; S. C. FARMER, Lc systémc de probation au
Royaume-Uni, “Revue de droit pénal et de crim.” 1964-65, pag. 1045; SUTHER-
1anp and CREsSEY, Principles of Criminology, sixth ed., Chicago, 1960, pagi-
nas 426-28). En el derecho aleman Baumann, Strafrecht, Alg. Teil, 5* auf., Bie-
lefeld, 1968, pags. 704-5, sefiala como el prondstico social debe resultar de la
.consideracién de todas las circunstancias disponibles. Ante todo se enumeran: la
personalidad del delincuente, las circunstancias exteriores (v. g., otra posicion
social o individual), la vida anterior, asi como la conducta posterior al delito
(reparacién del dafio, etc)) (véase paragrafo 23, 2, del StGB). El citado autor
.critica la imperfeccidén legal que se manifiesta cuando coinciden un pronéstico
particularmente favorable con una razén negativa del pf. 3, 1, del citado para-
-grafo 23, y resulta una contraposicion entre prevencion general y especial. Sobre
la cuestién véase también JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Duncker Hum-
‘blot, Berlin, 1969, pag. 548; y Mauracy, Deutsches Strafrecht, Karlsruhe,
3.2 auf., 1965, Alg. Teil, pag. 743. .
(87) Es evidente que las condenas anteriores, incluso canceladas, son im-
portantes para juzgar los antecedentes del delincuente, en particular para fijar
‘la pena y para decidir el otorgamiento de la suspensién. Esta es la razén de
que el art. 363 del Codigo suizo, en su parrafo 3.°, conceda al juzgador, y tan
s6lo a él considerar, aunque con mencién de la cancelacién y en caso de una
‘nueva instrucciéon penal, las condenas canceladas. Pero para los terceros e
incluso para las demés autoridades mismas, que no sean las judiciales, el con-
-denado que haya sido sometido a prueba y se ha mostrado con anterioridad
digno de conseguir su, rehabilitacién, debe ser considerado como si no hubiera
sido condenado, esto es, como si no tuviera antecedentes judiciales. Todo ‘el
mundo debe ignorar la condena puesto que €l ha sido liberado de sus efectos,
en justa recompensa a su buena conducta y su esfuerzo (cf. GRAVEN, Le sys-
téme suisse... cit., pig. 94). Ahora bien, el juzgador, de acuerdo con la natu-
raleza de la nueva infraccién, plazo transcurrido y. sobre todo, personalidad
del sujeto (considerando los aspectos individuales. familiares y sociales) podra
-decir, a la vista de estos antecedentes, sobre la anulacion de la cancelacién o,
en su caso. sobre una nueva suspensién. Piénsese, ademas, por otra parte, que
el propio Codigo suizo fart. 41, 3, pfo. 2.°), cuando el sujeto infringe las con-
-diciones impuestas durante el periodo probatorio, en casos de poca gravedad,
puede remplazar la ejecucién de la pena por una advertencia, por nuevas reglas
de conducta, o por la prolongacion del periodo de prueba. ¢:Por qué no otor-
gar esta facultad optativa, con mayor razén, en aquellos casos en que trans-
currido ¢l periodo de prueba y rehabilitado el sujeto, la anulaciéon de la can-
celacién tendria extraordinaria importancia para el mismo? El juez deberia
decidir, como hemos dicho, tanto sobre la privacion de los efectos de la can-
celacion de la condena, como sobre las posibilidades de una nueva suspension
-de acuerdo con los médulos anteriores. Por lo que se refiere a la posibilidad
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partimos de la base de una institucion individualizadora por excelen-
cia y cuyo sentido y significactén son, y lo serdn cada vez mas en .el
futuro, predominantemente subjetivos (88).

La rehabilitacion deberia igualmente producir sus efectos respecto
de las penas accesorias y otras consecuencias de la condena (89). Cierto
que en nuestro derecho se condiciona tan s6lo la pena privativa de
libertad o, mejor dicho, su ejecucién, pero la cancelacion debe ser
plenamente efectiva, siquiera sea hecha con efecto irretroactivo (90).

de una nueva suspensién, la Lev belga de 1964 concede al juez la facultad de
otorgar ‘el “sursis” a los condenados que tienen antecedentes judiciales. El
“sursis”, simple o con “mise A I'épreuve”, puede ser concedido a un delin-
cuente con tal que no haya sufrido una condena anterior por mas de seis
meses (véase art. 8.° de la citada Ley). El Cédigo penal italiano, aunque
mantiene, en general, el principio de que la concesién de la suspensién condi-
cional de la pena no se puede otorgar mas que al delincuente que por primera
vez cometa un delito, como consecuencia de la reforma de 24 de abril de 1962,
que modificé el art. 164, establece que “sin embargo, en el caso de que por
una condena anterior a pena pecuniaria haya sido ya ordenada la suspensién
de la ejecucidn, el juez puede, al imponer una nueva condena a nena privativa
de libertad, disponer la suspensién condicional de la pena, subordinando la
concesion del heneficio al pago de la predicha pena pecuniaria en el término
establecido por el mismo juez, salvo que el condenado se encuentre en la
imposibilidad de cumplirla (véase pfo. altimo del art. 164). La critica de esta
reforma puede verse en FRIsoL, ob. cit., pags. 3 y ss.

(88) Después de la comisién del hecho es, por consecuencia, indispensable
el considerar las circunstancias y el estado de animo en que se ha cometido,
y las condiciones personales —biolégicas, psicolégicas y sociales— del que lo
haya cometido. Cf. GRAVEN, Tuiroduccién juridica, cit. pag. 359.

La toma en consideracién de la personalidad del delincuente constituye la
primera caracteristica de la nueva actitud que hacia el delincuente mantiene la
“défense sociale nouvelle”, (véase ANCEL, La défense sociale nouvelle, cit., pa-
ginas 241 y ss.). Véase también Nuvoronk, Il problema della rieducazione del
condannato, en Trentanni di diritto ¢ procedura penale, 1, CEDaN Padova, 1969,
pags. 390 y ss.

(89) Véase, en relacién a la rehabilitacién en general, CayMarco HERNAN-
DEz, ob. cit.. pag. 124. Es de seialar la anomalia, en nuestro derecho nositivo,
de que para obtener la rehabilitacién hay que solicitar la cancelacién de ante-
cedentes, por parte del que hubiera sido sometido al periodo de prueba, una vez
transcurrido éste v después de computado el plazo que correspondiera a la pena
impuesta y no ejecutada, con lo cual, en la generalidad de los casos, se encuen-
tran en peores condiciones, a efectos de obtener la rehabilitacién, 16s que hubie-
ran obtenido la suspension, que los que hubieran cumplido la pena, pues en éste
ultimo caso, el plazo comienza a computarse desde que la pena hubiera sido
cumplida. Sin embargo, nosotros pensamos que, como justa recompensa a la
buena conducta del condenado, éste debiera ser rehabilitado con todas sus con-
secuencias, una vez transcurrido favorablemente el periodo probatorio.

(90) Plena eficacia da, en este aspecto, como ya hemos visto (véanse
paginas 12 y 13), el derecho francés al cumplimiento de la condicién, pues
la condena y sus consecuencias desaparecen, en este caso, produciéndose,
incluso a efectos de la reincidencia, la rehabilitacién del condenado, aun-
que sin efectos retroactivos en relacién a las consecuencias accesorids (véanse
articulos 735 y 736 y 743 y 746 del Codc de proc. pén.”). El Codigo suizo
(art. 41, nium. 4) precisa que para que el juez ordene la cancelacién el conde-
nado debe haber superado la prueha hasta el fin, y las multas y penas acceso-
rias han de haber sido satisfechas y ejecutadas, en su caso, respectivamente. Lo
cual podria ser tenido en cuenta, a efectos de la rehabilitacién, en una futura
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2.—Ahora bien, si el condenado ‘que ha observado buena conduc--
ta ‘durante ‘el periodo de suspension, mediante el cumplimiento de las.
¢ondicioties imptiestas, deberia ser -rehabilitado, es evidente que para
que la rehabilitacién tenga lugar deben también ofrecerse, particular--
mente en determinados casos, unas mayores garantias de éxito que
las actualmente existentes en nuestro derecho, en orden a esa finali-
dad reeducativa y de enmienda que deben caracterizar la institucién
que nos ocupa. El dmbito de la misma debe ser extendido (91). Entre-
el llamado delincuente ocasional o primario (92) y el criminal que-
es objeto de un internamiento a largo plazo existe una masa de “pe-
quefios delincuentes” que tienen necesidad de ser dirigidos y aconse-.
jados, pero no necesariamente bajo el constrefiimiento de una pena
privativa de libertad. Y, sin embargo, también la suspension pura y-
simple de la ejecuciéon de la pena, que los deja practicamente en abso--
luta libertad y desamparo, abandonados a si mismos, se revela igual-
mente insuficiente. Es, sobre todo, en relacién a esta categoria de de-.
lincuentes, donde parece manifestarse mas claramente la superioridad .
de los métodos de la probation (93), que se ha introducido casi subrep-
ticiamente en el continente europeo a través del “sursis”™ (94). Lo cual’
ha supuesto la difusién de nuevas férmulas de tratamiento en libertad,
siquiera sea restringida, a través de la imposicion de determinadas
condiciones, ya sean éstas previstas por la ley (95) o establecidas

reforma legal, por lo que se refiere a nuestro derecho. Si hien, en lo relativo a
la multa, v. g., o las responsabilidades por dafios y perjuicios. con cierta elas--
ticidad por parte del juez. Hay que pensar que el citado Cddigo helvético (nii-
mero 1, pfo. 4 de dicho art), y a efectos del otorgamiento de la suspensién, su--
pedita la concesién, en su caso, a la reparacién del daifio, aun cuando ésta lo ha
de ser en la medida de lo posible. Y si bien, esta 11ltima férmula, resulta menos
sencilla y de igual eficacia que la del Cédigo espaiiol, como afirma QUINTAND,
Comentarios, cit,, pag. 418, por lo que se refiere al otorgamiento de la sus--
pensién (teniendo en cuenta lo que dispone el art. 97 de nuestro Cbdigo penal),
si podria suscribirse, quiza, a los efectos de la cancelacién de la sentencia de-
condena.

1) Cf. G. Leong, Punti fermi in discussione della [Jroruna riforma del”
Codice penale italiano, “Rivista italiana di diritto e proc. pen.”, fasc. I, 1966,
pagina 8.

(92) La condicién de que el reo haya delinquido por primera vez, exigida
por el num. 1 del art. 83 del COdlgO penal no debiera ser tan taxativa, pues,
aunque tipico de la institucidn, es, a mi juicio, una de las causas de que la institu-
cion pueda degenerar en el automatlsmo y de -que en el vulgo arraigue, quizd
con cierta razén, la idea de que “el primer paso no cuesta nada” (véase Bouzat,
ob. cit., pig. 633), por lo que hay que pensar en la posibilidad de extender el be--
neficio a otra clase de delincuentes (cf. QuintaNo, Comentarios, cit.. pag. 414).

(93) Ci. H. Poueer, La probation des délinquants adultes en France, Paris,
1955, pag. 19.

(94) ANCEL. Preface a la ob. cit. de Pouder, VIII-IX.

(95) El art. 739 del “Code de procédure pénale” francés precisa que el
régimen de la “mise a l'épreuve” implica para el condenado la observacion-
de las medidas de vigilancia y asistencia previstas en un reglamento de la
administracién pithlica con la finalidad de readaptacién social de los delincuen-
tes, asi como la observacién por éstos de las obligaciones previstas por el mismo-
reglamento de la administracién phiblica y que le hubieren sido impuestas es-
pecialmente por la decisién o la sentencia de condena. Reglamento que ha sido~
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por el juez (96), pero que, en todo caso, habran de ser adaptadas a la
personalidad de quien ha de ser sometido a ellas durante el periodo
-de prueba, previo examen cientifico del mismo, y subsiguiente control
.y ayuda asistencial a cargo de drganos o instituciones adecuadas (97)

-recogido en los arts. R 51 y ss. del citado * Code de proc. pén.”, cuyos articu-
los R 56 y R 57 describen el contenido de las medidas generales de v1g11anc1a
v asistencia y los R 58 y R 59 las medidas individuales ordenadas por el ]uez
en la sentencia.

(96) La ley belga de 1964 deja en libertad al juez para determinar las
.condiciones de prueba (véase art. 11, parrafo 2.°). Ci., ademas, CorniL, Sursis
et probation, cit., pag. 65. Tanto el paragrafo 24, 1, del StGB, como el articu-
jo 41, nim. 2 del Cédigo suizo, establecen un determinado nimero de reglas
de conducta, pero sin caricter taxativo, cerrado o exhaustivo, sino a titillo
.de ejemplo; pudiendo el juez, tomando dicha enumeracién como guia (pues la
jurisprudencia, tanto en el derecho alemin como en el suizo, ha establecido
limitaciones), ordenar otras, pero teniendo siempre en cuenta la finalidad de
la institucién, para no imponer cargas mas duras que las que supondria la
ejecucion de la pena y, sobre todo, ha de considerar que se trata de facilitar la
resocializacion del condenado (véase: para el Derecho aleman, Bauyanw, Stra-
frecht, cit., pags. 705-706; SCHONKE-SCHRODER, Strafgesctzbuch Kommentar,
13 auf, 1967, pégs 154-55. En relaciéon al Derecho suizo, véase ScrHuLTZ,
ob. y rev. cit., pag. 811).

97) El juez debe, ante todo, conocer al delincuente para saber si debe,
efectivamente, someterlo a prueba y, en caso afirmativo, determinar las moda-
lidades del tratamiento. Pero, en todo caso, érganos o instituciones especiales
son los encargados de controlar, vigilar y asistir al sometido a prueba. En el
"Derecho belga son las Comisiones de prueba las encargadas de controlar la eje-
-cucién de las medidas impuestas al condenado; éstas a su vez designan el
agente de prueba encargado de vigilar la ejecucién de las medidas fijadas por
decision judicial, ¥ es el agente de prueba el encargado de presentar los informes
a la Comisidn, la cual puede suspender, precisar o adaptar las medidas o con-
diciones fijadas por el juez en relacién a las circunstancias. Si bien no puede
.convertir estas condiciones en otras que sean mdas severas (véanse arts. 9 a 12
de la Ley de 1964). El agente de prueba, que tiene su origen en el “probation
.-officer” anglo-sajén, se estd convirtiendo, en las legislaciones continentales que
han dado cabida a la probation, en una pieza clave a la hora de hacer efectivas
las medidas impuestas al condenado. Pieza maestra en el sistema francés, que
no tiene, por cierto, su equivalente en el sistema aleman de la Strafaussetzung
. zur Bewihrung, es el juez de aplicacién de las penas, el cual, segin los tér-
minos del art. D 545 del “Code de procédure pénale” preside un “Comité de
probation” que le suministra los medios de asegurar el control, la vigilancia
y la asistencia de los condenados sometidos a prueba. Este Comité comprende
al agente o agentes de prueba. Las atribuciones del juez de aplicacién de las
penas son muy amplias, hasta el punto de que se le ha calificado de wmaitre
d'ocuvre de la probation.

Et Cédigo penal suizo (art. 41, nim. 2, parrafo 1) establece que el juez
podra someter al condenado a un patronato, del mismo modo que puede im-
ponerle determinadas reglas de conducta. Pero siendo, en este caso, el patro-
nato el complemento logico de la suspensién, puesto que la asistencia, el consejo
v el control son siempre necesarios, el juez deberia normalmente colocar al
. sometido a prueba bajo el control -del patronato (Cf. GRAVEN, Le¢ systémie
.suisse.. , pags. 68 y ss.).

En relacmn a nuestro Derecho, QuinTaNo, Comentarios, cit., pig. 412, sefiala
acertadamente como para que el probation svstem rinda todos sus beneficios es
inexcusable una especializacién de los funcionarios encargados de él y una real
eficacia de las instituciones patronales, pues “de otro modo la institucién dege-
-nera con facilidad en un entorpecimiento burocritico o en una vigilancia poli-
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Nc ha sido nuestra misién, en este trabajo, hacer un estudio deteni-
«lo de estos sistemas (98), pero si debemos sefialar, al menos, c6mo
también en nuestro derecho puede y debe darse cabida, particular-
‘mente en relacién a ciertas clases de delincuentes, necesitados de tra-
tamiento, a aquellos sistemas y férmulas en los que la experiencia
ha demostrado su utilidad y eficacia, de acuerdo con los fines esen-
cialmente individualizadores -y reeducativos de la institucion (99). Si-
quiera sea a modo de complemento de la suspension (100), deberia
darse opcion al juez para imponer, segin los casos (101), determi-
‘nadas obligaciones (positivas o negativas) al delincuente a quien se
estime debe ser sometido a prueba. Con ello se cumpliria eficazmente
la finalidad esencial de la institucién de obtener la readaptacion so-

ciaca, sin el mis minimo reflejo en la correccién y readaptacién moral y social
-del reo”.

(98) Sobre el particular, véase NUXEz BarHERO, La concepcion actual de
lo suspension condicional de la pena v los modernos sistemas de prucba, “Re-
-vista de 'Estudios Penitenciarios”, 1969, pags. 572 y ss.

(99) QuiNtaNo, Curso de Derecho penal, cit., pags. 526 y 529, pone de
manifiesto la falta en nuestro Derecho de un servicio de vigilancia y tutela,
-y CugeLro, Tratamiento en libertad de los delincuentes, ANUaARTo DE DERECHO
-PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1957, pags. 483-84, ponia su esperanza, mas que en
‘la suspension del pronunciamiento de la condena en el tratamiento, asistencia
y control que comporta la probation a la que auguraba un magnifico porvenir
-y consideraba como una de las mas firmes esperanzas del futuro.

(100) Sistema seguido por la gran mayoria de las legislaciones continen-
‘tales, que introducen la probation, con algunas excepciones como Bélgica, que
admite la probation, ademis de como complemento del “sursis”, bajo la forma
-de “suspensién” del pronunciamiento de la condena (art. 3.° de la Ley de 29
de junio de 1964). También los paises nérdicos (véase STRAHL, Les grandes
Tignes du nouveaw Code pénal suédois, pags. 535-536).

Es curioso sefialar, sin embargo, que en Inglaterra, uno de los paises
pioneros del probation svstem, la esencia de cuyo régimen radica en someter
al delincuente a probation en lugar de condenar (Cf. CavenacH, La probation
apliquée aux delinquants adultes en Angleterre, “Rev. de droit pén. et de crim.”,
1964-65, pag. 1022), la Criminal Justice Act ha sido modificada en 1967, y una
de las modificaciones més importantes es el poder que se otorga a los tribu-
nales para pronunciar condenas con “sursis” (véase HaLL WiLLiams, Le “Cri-
wminal Justice Act” anglais de 1967 et le sort des delinquants, “Rev. de Science
-crim, et de droit pénal comp.”, 1969, pag. 627.

Si la condena con suspensién se complementa mediante una auténtica puesta
a prueba del delincuente, podriamos, por consiguiente, distinguir tres partes:
condena a una pena privativa de libertad (pues nuestro Derecho no aplica la
suspensién a la multa, como en otras legislaciones); beneficio de la suspensién
v medidas de asistencia. vigilancia e imposicién de obligaciones. Contrariamente
a lo que ocurre en relacién a la probation anglo-sajona, la pena de prisidn es
pronunciada al mismo tiempo que la suspensién (véase, en relaciéon al Derecho
francés, LourpJaNe, La probation on le sursis avec mise a I'épreuve en France,
“Revue internationale de Criminologie et de police technique”, 1969, pag. 191.

(101) Es una eleccién que el juez deberd hacer entre tres soluciones: pena
firme, suspensién tradicional de la ejecucién o condena con probation. Pero en
este tltimo caso, el huen funcionamiento de la institucién dependerd esencial-
mente de una juiciosa seleccién de sujetos, puesto que una “puesta a prueba”
de delincuentes que no dehen ser sometidos a este género de medida no podria
menos de desacreditar v debilitar el sistema (véase MarTINE, ob. cit, rev. cit.,
-pag. 253). : :

3
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cial del delincuente, evitandose asi la situacion de desamparo en que
se entcuentra una vez obtenida la suspensién, que, a menudo y lamen-
tablemente, se concede de manera automatica y rutinaria (102), con.
las consiguientes consecuencias en orden a la reincidencia. La sus-
pensién condicional de la pena supondria, en estos casos, una adap--
tacion de las medidas-de asistencia y vigilancia que comporta la pro-
bation a la tradicional instituciéon de la suspension de la ejecucién:
de la pena. Lo cual, ciertamente, implica la organizacién de un sis-
tema eficaz de vigilancia y asistencia educativa, camino erizado, sin.
duda, de dificultades, quiza no tanto estructurales como econémicas,.
pero debe pensarse, sin embargo, que ello vendria a significar un paso-
adelante en nuestro sistema punitivo en beneficio del delincuente y-
de la sociedad.

(102) Cf. Quinrtano, Curso, cit., pags. 526, 527; Comentarios, cit., pag. 415..



Conducta precedente y posicion de garante
en el Derecho penal

ENRIQUE BACIGALUPO
Doctor en Derecho

I

1.a moderna dogmatica atraviesa desde hace mas de diez afios una
etapa en que los fundamentos de la punibilidad de las omisiones im-
propias son una y otra vez replanteados. Desde 1938, en que NAGLER
abrié un nuevo camino para las soluciones del problema, hasta 1959,
en que ARMIN KAUFFMANN revisd integramente las cuestiones relativas
a la llamada comision por omisién, asistimos a una nueva formulacién
general de la dogmatica de la omisién en que la responsabilidad sur-
gida de la posiciéon de garante emergente de una conducta prece-
dente (1) ha merecido distinto tratamiento.

En la Argentina, las soluciones tendientes a dar un apoyo al por-
qué de una tal posicién de garante se han visto limitadas a una mera
afirmacion carente de otro fundamento, que en el mejor de los cases
consiste en un reemplazo de la causalidad por la infraccion de un
deber, con lo que ingresan en el circulo vicioso ya sefialado por
ArRMIN KAUFMANN: “Ia omision impropia es un delito de comision
porque en ella se lesiona la prohibicién de producir un resultado;
esta prohibicién es lesionada si, y porque, no se ha cumplido un
mandato de impedir el resultado. La falta de evitacion del resultado
es explicada nuevamente como una omision, que es un delito de
comision, en el caso de lesionar una prohibicién...” ; “se traté de su-
perar esto eliminando la clase de mandato de accion. Pero, sin em-
bargo, también de esta manera la lesion de un deber de omitir depen-
deria de la lesién de un deber de actuar. Esta concepcion esta expuesta
a criticas, porque la prégunta de si un deber ¢ ha sido lesionado, no
puede responderse remitiendo al no cumplimiento del deber b (2).

No es el caso de tratar aqui integramente el problema de los delitos
impropios de omision. Simplemente tenemos intencién de referirnos
a la fundamentaciéon de una posicion de garante emergente de una

(1) Jomansgs NAGLER, Begehung durch Unierlassen, Gerichtssaal, n. 111,
1938, pags. 1 y sigs.; ARMIN KaUrMaNN, Dic Dogmatik der Unterlassungsde-
likte, Gottingen, 1959.

(2) Loc. cit.,, pags. 240-241.
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conducta precedente (3). Y en este sentido, queremos tocar expresa-
mente dos cuestiones: la primera referente al origen de la posicion
de garante en estos casos; la segunda relativa a las limitaciones que
reconoce la ingerencia (hecho precedente) como fundamento de una
posicion de garante.

La dogmatica de la 1)r1mera mitad del 51glo en curso no pudo en-
contrar un punto de apoyo seguro para el hecho anterior, sea como
fuente de un deber de actvar, sea como fundamento de una posicién
de garante. En efecto, mientras el problema de la omision impropia
se redujo a la determinacion del momento causal de la omisidn, el
hecho anterior —en tanto puesta de una condicién— representé prac-
ticamente la forma unica de consideracion de una posicién de garante,
emergente de tales casos. La aceptacion de desempefiar un cargo v
otras situaciones anilogas sélo entraron en consideracion .en tanto
hechos anteriores (4). Esta concepcion puramente’ causalista tuvo que
enfrentar un obstaculo que en definitiva no pudo superar: el dolo
sub-sequens. En efecto, si el dolo del autor nacia en el momento en
que debia actuar para impedir la produccién del resultado, respecto
del que su acto previo era una condicién, el momento de la puesta
de la condicién y del dolo (en aquellos sistemas, la culpabilidad) no
coincidian temporalmente, con lo que se rompia una conexién funda-
mental: por un lado la accidén previa causal, luego la culpabilidad de
la no evitacion. El dltimo esfuerzo de este sentido corresponde 'a la
teoria de la interferencia de BINDING, que en su pretensidon se ve
en la obligacién de fundar la causalidad en el impulso que inhibe
la accion. En realidad, bajo tales presupuestos 1o se plante6 realmente
un problema de equlvalenua de accién y omision, pues 1a omision,
en tanto causal, era también una accion.

Pero cuando queda al descubierto la falsa impostacion dada al
problema por la via causal, la fundamentaciéon de la responsabilidad
por la no evitacion del resultado por parte de quien puso una causa
previamente, pierde todo punto de apoyo firme; M. E. MAvYER decia:
“no se trata de saber si una omisién puede ser causalmente conectada

(3) Sobre toda la problemética del delito impropio de omisién, ver ENRIQUE
BacicaLupo, Delitos impropios de omision, Buenos Aires, 1970. ArMIN KauFr-
MANN, loc. cit.; KLaus PrLEIDERER, Die Garantenstellung aus varangegangenem
Tun, Berlin, 1968; Hans Joacuin RuDoLpHI, Die Gleichstellunsproblematik
der “unechten Unterlassungsdclzktc und der Gedanke der Ingerens, Gottingen,
1966; JirGEn WELP, Vorangegangenes Tun als Grundlage einer Handlungsa-
quivalens der Unterlassung, Berlin, 1968. NacLeg, loc. cit.

(49) KarL BINDING, Die Normen und ihre Ucbertretung, tomo 1, 2. ed,
Leipzig, 1914, pags. 516 y sigs. y 536 y sigs.; HEINRICH LUDEN, Abhandlungen
aus dem gemeinen teuschen Strafrechte, tomo II, 1840, pags. 219-236 . Aucust
Otro Krue, Commientar zu dem Strafgesetzbuch fiir das Konigreich Sachsen 4.
Abtheilung, 1855, pags. 21 y sigs.; Jurius Grasszr, Abhandlungen aus dem
Osterreichschen Strafrecht, 1858, pags. 289 y sigs., entre otros. HERMANN BLEIL
considera ahora que los casos de ingerencia pertenecen en realidad al circulo
mas amplio de los de libre aceptacién de un deber de proteccién en Garasntenp-
flicht beim uncchten Unterlassen, en Festschr, f. H. Mayer, Berlin, 1966, pa-
gina 121. En contra de esta posicion, Ruporpui, loc. cit., pag. 111.
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con un resultado...” “Ahora debe preguntarse qué omisiones son re-
levantes en el Derecho penal...” “Una omisién sélo entra en conside-
racion para el Derecho cuando éste, en su lugar, espera una accién...”
“Por tanto, sélo donde existe un deber juridico de actuar, la omision
es de tal naturaleza que resulta relevante para el criminalista” (3).
Es decir, en el lugar de la causalidad se introduce ahora la antijuri-
cidad de la omision. ; Dénde apoyar un deber que no proviene ni de
la ley, ni de un contrato, sino simplemente de un hecho?

Veamos ahora con mas detenimiento de qué manera este esquema
es seguido por la dogmatica argentina mas moderna. SOLER dice:
“El deber subsiste, en general, en tres casos distintos: ...3.%, cuando
un acto precedente impone esa obligacién”, situacién que corres-
ponde ““‘a aquellos casos en los cuales la accion del sujeto determina
un procesc en el cual la abstencién lleva a un resultado antijuri-
dico” (6). Noétese la influencia que ejerce en esos parrafos el viejo
pensamiento causalista y la necesidad de recurrir al “dolo subsequens”.
En toda la exposicién citada no hay una sola linea destinada a explicar
el origen de este deber de acciéon. Nifiez afirma que se considera que
la obligacién juridica de evitar causar un resultado delictivo puede
fundarse también en una conducta precedente” (7). A continuacion
enuncia una serie de ejemplos tomados de diversos autores, donde
coexisten casos en que el hecho anterior lesiona alguna norma, y
otros en los que no es antijuridico ni culpable. Finalmente, advierte
que la “omisién” es punible solo si de acuerdo con la figura delictiva
de que se trate, es tipicamente causal respecto del resultado prohi-
bido™” (8). FoxTan BALESTRA también sostiene que “el’que ha causado
un peligro se halla obligado a evitarlo si estd dentro de sus posibili-
dades” (9).

En Espafia tampoco se encuentra una fundamentacion distinta.
ANTON ONFEca critica la admision de la obligacién de actuar como
emergente del derecho consuetudinario que han hecho a veces los
tribunales alemanes para estos casos, y remite como principio general
al siguiente: “para imputar la comisién por omision, es preciso que
ésta pueda considerarse comprendida en una figura de delito, segtin
la interpretacién que a ésta da el comtn sentir; pues de lo contrario
habremos prescindido del wnullum crimen sine lege” (10). Por su
parte DEL RosaL, prescinde de un fundamento especial y da por
admitida esta fuente de un deber de actuar (11).

(5) Der Causalzusanimenhang swischen Handlung und Erfolg im Strafrecht,
Freiburg, i. B., 1899, pags. 128, 129 y 130. Idem. V. Liszt, Lehrbuch des deuts-
chen Strafrecht, 8* ed., Berlin, 1897, pags. 118 y 130.

(6) Derecho Penal Argentino, 2. ed., tomo I, Bs. As. 1953, pags. 341-342.

(7) Derecho Penal Argentino, tomo 1, pags. 245-246.

@) Loc. cit. :

(9) Tratado de Derecho Penal, tomo I, Bs. As., 1966, pag. 438.

(10) Derecho Penal, tomo 1, Madrid, 1949, pags. 172/173.

(11) Tratado de Derecho Penal Espafiol, vol. I, Madrid, 1968, pag. 617.
Pero es de hacer notar que DEL RosaL considera delitos de comisién por omi-
si6n aquellos “en los cuales se observa como en la misma descripcin tipica se
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Como queda visto, el problema fundamental que se presenta una
vez superada una concepcién causalista de la omision, consiste en
determinar qué permite deducir una posicién de garante emergente
de un hecho anterior. Encuadrado este problema en el dmbito de la
problematica actual de la omisién impropia, la cuestién debe plan-
tearse en los siguientes términos: ;qué y como se determina la equi-
valencia de la omisién de impedir el resultado a que condujo el peligro
creado anteriormente por el autor, con la accién positiva de causar
ese resultado?

En principio, seflalamos que una mera infracciéon de un deber de
actuar, tal como hasta hoy en general ha admitido la dogmatica ar-
gentina, no es suficiente para determinar la equivalencia de acto y
omisién, pues esa equivalencia se apoya en la posicidn de garante del
omitente, o sea, en la estrecha relacion que liga a éste con el biea
juridico. La posicién de garante, de todos modos, se deduce de la
ley penal misma, pues ésta contiene ya casos en los que expresamente
fija un valor equivalente de accién y omisién al alcanzar indistinta-
mente tanto una como otra modalidad bajo una misma escala penal,
por oposicién a otros tipos estructurados como puras omisiones o s6lo
desde el punto de vista de un acto positivo. Asi, en el articulo 143
resultan equivalentes la omisién de hacer cesar o dar cuenta a la
autoridad de la existencia de una detencion ilegal, con la accién po-
sitiva de retardar el hacerla cesar o la informacién; en el articulo
173, inc. 2, son equivalentes la apropiacién y la omision de restituir;
en el 181, inc. 1.°, el despojo puede producirse tanto por invasién del
inmueble como por el mantenerse teniendo que abandonarlo; en el
articulo 275 es equivalente afirmar una falsedad con callar la verdad;
en el articulo 277, ayudar a eludir las investigaciones es equivalente
a omitir denunciar el hecho estando obligado a hacerlo; en el articulo
248, dictar resoluciones contrarias a las leyes es equivalente a no
ejecutar la ley cuyo cumplimiento le incumba. Es erréneo creer que
en estos casos se trata de delitos de comisién por omisién, pues no
existen delitos “tipificados como de comision por omisiéon” (12), como
tampoco es correcto incluir entre los delitos de comision por omision
a los delitos culposos (13). En efecto, en todo caso, desde el punto
de vista de la forma de omisi6n, los de omisién propia o pura, también
se “cometen’” omitiendo; y en cuanto a los culposos, si bien pueden

efectia la mixtura de las dos clases de infracciones, caracteristicas de esta
manera ejecutiva” (pag. 614). Si bien entendemos esto, en su criterio no existe
problematica alguna de equivalencia de omisién y comisién, pues ella sélo
puede surgir en la medida en que la omisién no aparezca incluida expresa-
mente en el tipo. Normalmente, la doctrina no ha considerado esos casos como
de comisién por omisién (vid. WeLzeL, Das deutsche Strafrecht, 11 ed., Berlin,
1969, pag. 195 y ManuveL pE Rivacosa, La obediencia jerdrquica en el Derecho
Penal, Chile, 1969, pag. 94).

(12) FonTAN BALESTRA, loc. cit., pag. 456.

(13) Ib. idem.. pag. 457.
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«darse omisiones culposas, lo cierto es que el caracter omisivo no
deriva de la inobservancia del deber de cuidado exigido, sino de la
no realizacion de una accién: cuando se realice una accidn, sin la
debida observancia del cuidado, se tratara siempre de un delito de
accién positive. Es decir, que la omisidn impropia (o comision por
-omision) silo queda reservada para designar la problemdtica de la
equivalencia de una omisién de 1mpedir un resultado con el acto po-
sitivo de ejecutarlo: adecuacion tipica de una omision a un tipo que
se estructura solamenie sobre una accién positiva, o sea, sobre un
hacer algo.

De los casos en que la ley penal misma se refiere a omisiones
equivalentes a actos positivos, ubicando ambos casos bajo la misma
pena, deben generalizarse los elementos que permiten deducir la com:-
-probacién del grado de cercania del autor respecto al bien juridicn
protegido que se requiere para poder designarlo como garante. En
.esos casos, el omitente aparece “puesto’”” por el orden juridico en
una determinada posicion de proteccion respecto al Dbien juridico.
Una caracterizacion de esa situaciéon puede concretarse en estos casos:
20 bien se trata de a) proteccion de un determinado bien juridico
frentc a los peligros que puedan emanar de cualquier fuente de riesgos,
.0 bien de b) proteccién de los bienes juridicos que puedan verse afec-
tados por mnna fuente de viesgos cuyos cuidados y custodia incumben
al autor (14). Estas circunstancias son las que permiten determinar
-con su concurrencia que el autor se encuentra ligado a la proteccion
del bien juridico de un medo tal que, de acuerdo con el criterio va-
lorativo de la ley, la omisiéon de impedir la produccién de resultado
es equivalente a causarlo positivamente. La teoria que, de una ma-
nera tan criticada, establecit fuentes de deber determinadas (contrato,
ley, hecho anterior, especiales relaciones de confianza), ha merecido
ya criticas que no permiten su mantenimiento. Aqui solo nos podemos
remitir a esas criticas (15).

Tl limite de una concepcion de la’ posicion de garante como ésta,
esta dada por la punicién de una omisidén expresamente determinada
en la ley (omisién propia) “Una posicién de garante —al contrario—
no puede deducirse de la situacidon tipica de los delitos propios de

(14) Coni. ArMIN KaUrMANN, loc. cit., pag. 283; JescHeck, Lchrbuch des
‘Strafrechts, Berlin, 1969, pags. 414 y 415 sigs.; RupoLpur, loc. cit., pags. 102
-y 103.

(15) Herwann BrEL loc. cit.; HemnrIcH HENKEL, Das Methodenproblem
bei den unechten Unterlassungsdelikten, en Moschr. f. Krim, 1961, pags. 178-193;
SCHONKE-SCHRODER, StGB-Kommentar, nota previa sobre la parte general nii-
‘mero 108; RuporpHI, loc. cit.; JESscHECK, loc. cit. BLeEr ha mantenido en
‘MEzGER-BLEL, Strafrecht, I, 12 edic. Miinchen, 1967, pigs. 83-91 el tratamiento
-de las fuentes de deber, aunque amplidndola a otras no tradicionales. En el
articulo citado mas arriba, critica, en realidad, la clasificacion de las fuentes,
demostrando de ¢ué manera se encuentran fundamentos comunes en fuentes
*;i;s;éntas. Ver también BAacicaLupo, Delitos impropios de omision, Buenos Aires,
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omisién, porque en ellos, el deber juridico, corresponde a todo el
mundo” (16).

IIT

Ante estas circunstancias cabe preguntarse qué fundamentos pro-
porciona la ley para determinar la posicion de garante emergente de un:
acto anterior en que se pone en peligro un bien juridico. El punto.
de vista valorativo que se ha presentado en II, proviene de la gene-
ralizacién de los principios emergentes de la propia ley penal y de la
traslacién a la omisiéon impropia de los elementos que definen el
contenido de injusto del correspondiente tipo de comisién (17). La.
dogmatica ha tratado de encontrar en este marco el fundamento de
la punibilidad de los casos de ingerencia (hecho anterior) como rea-
lizacién de un tipo de comision. I.os intentos no han sido hasta ahora
nada claros v puede decirse que tampoco suficientes. La posicion de
garante emergente de una conducta anterior se intenté fundamen--
tar en: a) una norma general segiin la cual no estd permitido causar
un mal a la sociedad que no se habria producido sin la existencia del
sujeto, de donde surge el deber de evitar el dafio emergente de una
conducta precedente (18);: b) en la circunstancia de que la prohibicion
de causar un dafio contiene al mismo tiempo el mandato de apartar el
peligro creado por la propia accion precedente (19); ¢) en la concep-
cién popular que determina al autor o en la interpretacion segun el
comin sentir (20); d) en ser la consecuencia-de una perturbacion del
orden primario de proteccion (21).

Entre nosotros se pretendié dltimamente dar un fundamento al
deber de impedir ¢l resultado cuando la conducta precedente puso e

(16) JescHEck, loc. cit., pag. 413; PFLEIDERER, loc. cit, pag. 116. En contra.
ArMIN KAUFMANN, loc. cit.

(17) Ruporrur, loc. cit., pag. 93.

(18) Sicrriep KissiN, Dic Rechtspflicht sum Handeln bei den Unterlas-
sungsdelikten, Breslau, 1933, pags. 101, 102.

(19) ScudNKE-SCHREDER, loc. cit.; JEsCHECK, loc. cit, pag. 415

(20) FRIEDRICH SCHAFFSTEIN, Die unechten Unterlassungsdelikte im System
des neuen Strafrechts, en Fest. sum 60 Geburstag f. Gleischpach, Berlin y
Leipzig, 1936, pag. 70; ANTON ONECa, loc. cit., pag. 193.

(21) Ruworpni, loc. cit, pags. 100, 102, 106, 108 y 109. Para este autor”
las representaciones de valor y los principios ordenadores de ta ley que deciden
sobre Ja posicién de garante, “dependen no sélo de las formas de aparicion-
de las diversas relaciones de proteccién, sino, ademas, de las necesidades sociales
a las que se remiten las relaciones particulares de proteccién”. La necesidad’
social de la posicién de garante se percibe en un grupo de casos que directa-
mente le exigen por lo dado en la comunidad de vida (posicién primaria de
garantia) y en otro grupo de casos que consisten en la perturbacién del equilibrio-
de fuerzas”. Las primarias son correlato necesario para el mantenimiento de
una prospera comunidad de vida. Las secundarias se caracterizan por ser de--
pendientes de la propia conducta del garante. El orden juridico, en tanto orden
de proteccién, contiene .necesariamente un orden de lo individual, para la pro-
teccién de los valores juridicos reconocidos. Por ello, la contrariedad al deber
aparece como un elemento fundamental de la perturbacién.
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peligro al bien juridico, generalizando el contenido a partir de ciertos
casos que aparecen en la ley y que se suponen ordenados en la idea
de que “todo el que.crea un riesgo o lo agudiza debe realizar las ac-
ciones adecuadas para evitar la producciéon de resultados antijuridi-
cos” (22). Mediante esa generalizacién se lograria un principio de
idénticas caracteristicas a los que en la ley expresamente se conecta un
deber de actuar. Pero aqui comienza el problema y no, como alli se
pretende, termina. En efecto, si lo esencial para la posicién de garante
fuera la infraccion de un deber, ese deber no puede deducirse generali-
zando a partir del caso famoso de la obligaciéon del padre o madre de
proveer a la superviviencia del hijo. Pues ese deber dice simplemente:
“aliméntalo”, “cuidalo”, etc.,, pero no dice que su mo-cumplimienio
(omision) equivale a la accion positiva de matarlo y como tal realiza el
tipo del art. 79, C. p. Una cosa es que exista el deber, y otra muy dis-
tinta que s infraccidn omisive realice un tipo de comision. Quien ra-
zona deduciendo del deber de alimentar, la tipicidad de una omisidn
respecto a un tipo de comisién, en realidad supone, sin fundamento
alguno, la tipicidad.

Es aqui, donde la bisqueda de un punto de vista legal nos conduce
a reparar en el articulo 106, C. p., lo que aquella argumentacién ha
soslayado: “El que pusiere en peligro la vida o la salud de otro...
abandonando a su suerte a una persona incapaz de valerse... a la que
el mismo autor hava incapacitado, serd reprimido con prisién de seis:
meses a tres afios. La pena puede llegar a ser de tres a diez afios si se
produce la muerte. Evidentemente, la no prestaciéon de ayuda a la
misma persona que se ha incapacitado, p. ej., en un accidente de tran-
sito, presenta un caso en el que no puede dudarse de la creacion del
riesgo para el bien juridico por el propio omitente y tampoco de la
omision posterior de ayuda para impedir el resultado de muerte o
lesiones. Tanto es esto asi que el Tribunal Federal Aleman asi lo ha
resuelto para el caso de accidentes de transito similares (BGH:
7:287) (23). Sin embargo, es evidente que la ley penal, a pesar de
estar en consideracién un hien juridico de la importancia de la vida,
no considera equivalente la omisién de ayuda que no impide la muerte:
con la produccién activa de la misma que es sancionada con una pena
mucho mayor en el articulo 79, C. p. (ocho a veinticinco afios). Por lo:
menos este articulo estd demostrando con evidencia que si se pudieran
generalizar de unos deberes de accion que aparecen en el orden juri~
dico un deber de accién emergente del acto precedente, es en todo
caso ncorrecto afirmar que su infraccion es equivalente @ la produc-
cién activa del resultado. Con lo que se da una prueba mas de la insu-
ficiencia conceptual de la teoria de la infraccién de deber.

(22) NoORBERTO SPoLANSKY, la estafa v ¢l silencio. Buenos Aires, 1969, pa-
gina 80. La afirmacién va acompafiada de referentes a la problematica general
de la omisién impropia que no responden al planteamiento actual del problema,
pero que no es posible discutir aqui.

(23) Ver JESCHECK, loc. cit., pag. 416: sefiala estos casos como el ejem-
plo clasico.
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La cuestion que a nuestro entender debe plantearse es, la siguiente:
s Puede deducirse en términos generales de este articulo 106, C. p. una
exclusién de la equivalencia de los casos de ingerencia con respecto
a la produccién activa del resultado?

v

En principio, pretender una diferenciacién por el contenido del
«deber prescrito en el tipo del art. 106, C. p. y el deber que funda Ia
responsabilidad en la omisién impropia que realizaria el tipo del ar-
ticulo 79 (homicidio) es absolutamente desechable. Sélo encontrando
una diferencia de esta clase podrian todavia distinguirse la omision
propia y la impropia, pues infraccion de un deber de actuar lo hay
tanto en una como en otra y por lo tanto ésta nada significa (si se la
considera aisladamente) respecto de la equivalencia de accion y omi-
sién. No sélo resulta difusa la linea divisoria -entre “deberes de ayu-
.da” y “deberes de evitar el resultado”, sino que hace ya mucho tiempo
que se comprob6 que también en los delitos propios de omision (como
el caso del art. 106), el contenido y la direccion del deber es también
evitar el resultado (24). En todo caso 1o cabe duda de que en el Codigo
penal argentino el deber de accién conectado a la conducta precedente
de imposibilitar a la victima, también se dirige inequivocamente a
que el autor evite el resultado de muerte o de lesion corporal grave,
no obstante lo cual no hay equivalencia alguna con la accién positiva
de producir la muerte.

Hasta ahora, es decir, hasta la reforma introducida en 1968 (ar-
ticulo 106, C. p.) la jurisprudencia hizo uso de los principios de la
ingerencia, acordando la equivalencia en estos casos de accion y
omisién respecto del resultado de un tipo de comisién. Sin em-
bargo, en la actualidad parece ser que la situacion es diferente (25).

El articulo 106 pone de manifiesto —por tanto— que la sola re-

(24) Armin KaurManw, loc. cit., pag. 275; Ricuarp BuscH, Zur gesetfs-
lichen Regehing der wunechten Unterlassunsgsdelikte; en Fst. f. H. Mayer,
paginas 192 y sigs.; ver en la trad. espafiola del Lehrbuch de WerLzeL (Buenos
Aires, 1956, pag. 207): implicitamente SCHONKE-SCHRODER, loc. cit., notas
previas sobre la parte general nfimero 102 (pag. 36 de la ed. 14-1969). Ver
también mi Delitos impropios de omisién, Bs. As., 1970, cap. IIL

(25) Ver el importante trabajo de Juan Busto, Craupio FLISFISCH ¥
SErGI0 PoLrro¥F, Omisién de socorro v homicidio por omision, en Rev. de
Ciencias Penales, tomo XXV/3-1966, pags. 163 y sigs, donde se hace un
estudio de los problemas modernos de la omisién impropia a la luz de los
cuales se busca resolver justamente el problema inverso, ya que con acierto
se encuentra la diferencia de dos omisiones estructuralmente iguales en la
posicion de garante. Esta determina que un caso sea homicidio, y otro, donde
no concurre, omisién de socorro. El Cédigo argentino ahora ha incorporado
un caso tradicional en que se reconocié un deber de garante emergente de una
conducta anterior en un tipo de omisién pura (art. 106).
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lacion causal entre la conducta precedente, creadora del peligro, y el
resultado no es suficiente para fundar una posicion de garante, con lo
.que coinciden las opiniones doctrinales en general (26). En efecto, er
el articulo 106 existe sin duda una relacion de causalidad. entre el
hecho precedente y el resultado no evitado, y sin embargo el autor
10 es garante y por ese motivo respondera sélo por una omisién propia
.que el mismo articulo configura. Por lo tanto, i la causalidad del
hecho anterior mi la infraccion del deber de evitar el resultado son
_suficientes para definir una posicién de garante.

Lo que importa, entonces, como se dijo, es la posicion del autor
respecto del bien juridico, y en este sentido los casos de ingerencia
.quedaran reducidos a una subespecie dentro de la clase mas amplia
del “cuidado de una fuente de peligros frente a dafios que de ella pue-
.dan derivarse”. En este sentido, lo importante sera si el autor tiene
el dominio del ambito dentro del que se ha producido el resultado
tipico (27). Es decir, si el dafio causado o, mejor dicho, si el dafio
que amenaza producirse se ha desprendido de la fuente de peligro que
.debe custodiar o encausar el autor, y tiene lugar en su dmbito espacial
.de dominio del peligro. Esto implica una respuesta, también, a la pre-
gunta formulada por WEeLP relativa a saber si es posible un “domi-
nio” social de un determinado dmbito de vida que fundamente un
.debher de evitar el resultado, independientemente de su causalidad” (28).
En efecto, aunque en el caso concreto del “dominio social de un am-
‘bito determinado” sea requisito la subyacencia de un nexo causal,
como indica el mismo WELP (29), ello no interfiere en la utilidad que
representa aquel concepto, pues, de cualquier manera, de ello no podrad
deducirse la limitacién que este autor proponé respecto de la funcion
de proteccion del bien juridico. En este sentido, no resulta admisible
.que quien usurpa una funcién de garante carezca del deber de des-
empefiar la proteccién que le corresponde al titular, como lo sostiene
"WELP (30). pues la tarea de defensa se impone por- el hecho de ocupar
‘socialmente una posicién, sin consideracion a la legitimidad del autor
en esa posicion. Esto es claro si se tiene en cuenta que la ingerencia
se refiere precisamente a intervenciones de hecho, por oposicién a los
«casos que tradicionalmente se agrupan bajo el rubro de libre acepta-
«cién de una funcién de proteccién (31), que siempre estuvieron ligados
a la concrecién de un negocio juridico, o a una concreta manifestacion
de voluntad. :

Por otra parte, no parece acertado criticar el “4mbito de dominio”

(26) Buiei, loc. cit., pag. 136; Mezcer-BLel, Strafrechi, AT, 12° ed., Miin-
-chen, 1967, pag. 85; RupoLpHi, loc. cit., pag. 152; WELzEL, loc. cit, pag. 209;
PrLEIDERER, loc. cit, pag. 149 WELp, loc. cit, pag. 249; ScHWARZ-DREHER,
StGB Kommentar, 28:® ed., Berlin, 1966, pag. 22. '

(27) Conf. WELzEL, loc. cit., pig. 209, HeNkEL, loc. cit., pags. 190 y sigs.

(28) Loc. cit., pag. 249. ' ’

(29) Loc. cit., pag. 250.

(30) Loc. cit., pag. 251.

(31) BurEy, loc. cit., pag. 137.
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como criterio para decidir en estos casos la posicion de garante del
autor, pues solamente la actuacion sobre la fuente de peligro custodiada
por el autor genera un deber de evitar el resultado, como agrega.
WELP (32). En realidad, este contenido mas amplio, por el que se re-
conoce un deber de garantia ain en los casos en que no hay una actua-
cién previa sobre la fuente de deber, es el contenido del deber de
garantia que corresponde a quien tiene el cuidado de una determinada
fuente de peligro, categaria de la que los casos de ingerencia son sélo-
una sub-clase. El caso del caballo que se encabrita y que ya no es do-
minado por el jinete, no ofrece por lo tanto dificultades. Si bien es
cierto que el caballo ha salido del dominio del jinete y sin embargo:
éste esta obligado a impedir que se produzcan dafios derivados de
ello, la solucién es clara si se tiene en cuenta que en ese caso no es
el dominio efectivo lo que determina la responsabilidad, sino la ac-
tividad omitida tendiente a impedir que de la fuente que debe custo-
diar el autor se derive un resultado mayor (33), y sin ser un caso-
de ingerencia, cae sin embargo bajo el rubro de la “custodia de una
fuente de peligro”. Téngase presente que la posibilidad fisica real de
evitar el resultado es presupuesto de la posicion de garante (34).

De todo esto queda claro que la idea de la ingerencia, o sea, de
la produccién de un peligro cercano para la lesion de un bien juri-
dico, sélo admite fundamento en la causalidad del hecho anterior y no
puede evitar entonces el “dolo-subsequens”, ni la inexistencia de un
concreto deber de accién que surja del hecho del peligro causado,
que permita constituir en garante al omitente. Por este motivo, no-
es acertado rechazar la necesidad de un complemento que permita,
junto a la causalidad, determinar la posicion del autor, como hace
Ruporprat (35). Precisamente este complemento es lo que permitira
distinguir casos en los que, atin existiendo una base causal, la dis-
tinta posiciéon del autor determina también diversas corisecuencias
penales.

Sin embargo, el “ambito de dominio” sélo no es suficiente para
determinar la equivalencia de omisién y accion positiva en el Cadigo-
Argentino y solo ofrece una primera delimitacién para los casos de
un peligro producido para el bien juridico y no evitacién posterior
del resultado. Es preciso ademds que la conducta precedente sea con-
traria al deber. Es decir, que el articulo 106 queda limitado en su
Ambito a los casos en que e! autor se ha conducido dentro de los
limites del peligro permitido en el trafico. La adecuacién a Derecho
de la conducta precedente impide que de ella pueda deducirse un deber
de garantia.

(32) Loc. cit., pag. 253.

(33) Sobre este ejemplo, ver WELP, loc. cit., pag. 256.

(34) WerzeL, loc. cit, pig. 205, BacicaLuro, loc. cit., pag. 114

(35) Loc. cit., pag.

(36) Conf. J1MENEZ DE ASUA. quien puntualizé ya con agudeza este requisito,.
Tratado, tomo 1IT, 3.* ed., Bs. As., 1965, 425; RupoLrpuI, loc. cit., pag. 157 y-
siguientes, 'En contra WELp, loc. cit.
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Es decir, que la posicion de garante requiere que el autor haya
creado un peligro adicional al permitido para la fuente que el mismo
debe custodiar y encauzar, o sea, que se encuentra bajo su dominio
para que su omisiéon sea equivalente a una accién; de lo contrario

no habra posiciéon de garante (37)

Como se ve, la idea de la ingerencia no tiene ya pmctlcamente
Tugar en el sistema penal argentino, por lo que la fundamentacion de
la responsabilidad por una omision impropia basada en la sola con-
ducta precedente como se admitié en general —salvo el caso de Jime-
NEZ DE AsUa v NURKEz, aunque éste menos claramente— en nuestra
.dogmatica no tiene hoy vigencia. La ley no establece en ninguna parte
una posicién de garante semejante, mi permite deducirla con la ampli-
tud que se ha pretendido. Si esto va era claro antes de la sancion del
articulo 106, C. p., ahora no puede ofrecer dudas.

A\

Frente a esta concepcion no puede resistir el analisis el intento de
designar como garante y responsabilizar por estafa al vendedor de un
inmueble que ha silenciado, al comprometerlo en venta, un gravamen
real que pesa sobre aquél y que impedird el traspaso de la propie-
dad (38). En primer lugar, porque es evidentemente un abuso de len-
guaje afirmar que el vendedor “emplaza” al comprador en una situa-
cién de peligro, pues en todo caso éste ha aceptado la oferta, o sea,
que ha colaborado en ponerse en peligro o, inclusive, puede haber sido
el autor de la oferta. ; Es posible creer que cuando el vendedor se li-
mita a aceptar una oferta que le hace el comprador silenciando el gra-
vamen, ha emplazado al vendedor en una situaciéon de peligro? Por
cierto, que, de cualquier manera, si fuera factible hacer aquella exa-
gerada afirmacion del vendedor que promueve con su oferta la cele-
bracién del acto juridico, ello no seria adecuado respecto del caso en
que el comprador ha impulsado y “dominado” la realizacién del ne-
gocio juridico. En este supuesto el comprador se emplazé solo. Por
otra parte, y teniendo en cuenta que la compraventa es un contrato
bilateral, en el que ambas parte ocupan simétricamente posiciones corn-
trarias, el comprador que silencia un embargo de su dinero depositado
en un banco y luego no cumple con la cancelacién del precio por ese
motivo, también deberia ser responsable de estafa, si se aplicara el
criterio que venimos analizando.

Pero, ademas de ser incorrecto el criterio empleado para definir la
creacién del peligro y para la deduccidn de la posicion de garante del
vendedor, aquél no puede jugar en el caso de pago al contado y en-
trega de la posesién que ocurren en el mismo momento de la escritura

(37) Conf. WrLHELM GaLLas, Die strafrechiliche Verantwortlichkeit der am
Baw Beteiligten, Heidelberg, 1964, pag. 40.
(38) SrorLansky, loc. cit.
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publica, pues en este caso no hay posibilidad de recurrir a un hecho
temporalmente previo a la omision de comunicar el gravamen, que
actiie como fundamento de la posicion de garante, y lo cierto es que
la idea de la ingerencia (o de la omision propia fundada en la con-
ducta precedente) es consustancial con el distinto momento femporal
del hecho prewio y de la omision posterior. Esto ya lo vio Biping (39)
y no lo negd ni puso nunca nadie antes o después de él en duda. Pre-
tender ahora reemplazar esa sucesidn necesariamente temporal por
otra meramente légica tiene consecuencias muy graves.

Especialmente cabe destacar que, de esta manera —y al amparo
de un concepto de omisién cuyo substracto es valorativo—, se con-
vierte la realizacién positiva de una accién en una accion no realizada
(omisién). ;Cémo puede derivarse de la contrariedad al deber de in-
formar con que se reeliza una accidn, su transformacién en una omi-
sion? ;Como algo que tiene lugar, pasa a no tener lugar? Un caso
puede mostrar esto mejor: V (vendedor) acepta la oferta de C (com-
prador) sin manifestar que el inmueble estd hipotecado. Nadie puede
dudar que V realiza algo positivo (aceptar la oferta) aunque violando
el deber de informar del Cédigo civil. Lo mismo ocurre en el delito
culposo, se realiza una accién omitiendo el cuidado exigido: ; podremos
creer que en el homicidio culposo es primero la accién de conducir a
excesiva velocidad, mas la omisién posterior de evitar el resultado evi-
table? Como lo ha afirmado con razén Armin KAUFMANN, mientras
en la comision se requiere esencialmente un acto positivo del autor, en
la omisién es preciso que falte la realizacién de una accién (40).

Con la afirmacién de que la determinacién de un hecho como ac-
cién u omisién depende de instancias valorativas se llega a soluciones
verdaderamente arbitrarias, no solo como la que estamos analizando,
sino también como la del famoso caso que presentan MEzZGER y Mau-
RACH y BAUMANN para ejemplarizar este criterio (40 bis).

En efecto, el duefio de la fabrica que enirega a sus obreros los pelos
de cabra sin desinfectar y los produce la muerte, los mata mediante un
acto positivo: lo mismo ocurre cuando la enfermera que, negligente-
mente, es decir, sin las verificaciones que el cuidado exige, aplica una
inyeccién equivocada que causa la muerte del paciente, ;podria de-
cirse que la enfermera omitié dar la inyeccion?, ;qué diferencia hay
en este caso respecto del que acepta o formula una oferta, omitiendo
a la vez informar la existencia de un gravamen? El caso de los pelos
de cabra constituira un homicidio culposo cometido activamente si el
autor no quiso el resultado, y doloso si lo quiso o por lo menos se lo
representé y lo asintid. Recurrir alli a la omisién impropia es una
manera de ampliar arbitrariamente el tipo. Precisamente en la solucién
del caso de la estafa que estamos criticando esto se ve con mas clari-
dad, pues la accién positiva no es tipica, y para adecuarla al tipo se

(39) NorMEN, loc. cit.
(40) Loc. cit. pags. 88 y 89.
(40 bis) Bauvmanwn, Sirafrecht, AT, 4.* ed., Bielefeld, 1966, pag. 220.
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prescinde de ella y se recurre al criterio de la responsabilidad emer-
gente de una conducta precedente, que como tampoco siempre es.
precedente, se reemplaza por una sucesion légica, que cuando el im--
pulso para la conclusién del negocio juridico (oferta) proviene del.
comprador debe terminar entonces en una responsablhdad por omi--
sién en que la conducta “precedente” pertenece al del propio lesionado..
Esta concepcién, como se ve, contradice todos los principios en que:
se apoya la responsabilidad penal (41). Para afirmar una solucién.
como esta, seria necesario previamente establecer la posibilidad de:
la concomitacién de momentos activo (tendientes al resultado) en la.
omisién. Pero ello es radicalmente imposible. Seria, en realidad, lo.
opuesto a la teoria de las acciones concluyentes, es decir, de acciones.
que por el contexto social en que son realizadas 1mphcan también.
la afirmacién de circunstancias que se omiten al mismo tiempo de-
clarar expresamente (42). T.a posibilidad de construir una estafa por-
omisién en el caso de la compraventa, requiere previamente la des--
truccion de la teoria de las acciones concluyentes y la afirmacién de
momentos comisivos en la omision (43) que, como vimos en el parrafo-
anterioy, exige por un lado el sospechoso concepto valorativo de la
omisién (44), y por otro conduce a una ampliaciéon del tipo que, por-
lo menos, es analbgica.

Finalmente, es innecesario demostrar que el criterio analizado no-
cumple con los requisitos que exige el Cddigo penal para admitir la
posiciéon de garante: ni puede afirmarse que el vendedor haya sido:
puesto por el orden juridico para custodiar y encausar una fuente-

(41) Dejamos aqui de lado que la solucién propuesta ademis es objetable-
en la medida en que los graviamenes de los inmuebles y los prendarios de los
muebles son publicos por estair asentados en registros publicos y quien no-
toma conocimiento de ello es porque no quiere o por lo menos porque asu--
ne el riesgo. de donde se deriva que es también arbitrario sostener que la
cause de la disposicién patrimonial lesiva sea el silencio del vendedor, y no-
la propia conducta del comprador. Es el caso que frecuentemente se presenta
en los delitos culposos cuando, a pesar de la infraccién de reglamentos del’
sujeto activo, la victima pone una causa con su propia conducta imprudente.

(42) Ver PaurL BockELMANN, Estafa por medio de silencio, Cuadernos de-
los Institutos, nam. 88 (Univ. Nac. de Cérdoba), pags. 127 y sigs. (traduccion
de Conrado Finzi).

(43) Este es el método que intenté seguir en Insolvencia v Declito, Buenos
Aires, 1970, en el capitulo dedicado a Estafa, estclionato y silencio, en el que,
como se expresa en el prologo queda vigente. de cualquier manera, la demos~-
tracién de que la ley que impone el deber de informar (Céd. civil) no equipara.
su infraccidn con la accidén positiva de engafiar del art. 172, Cédigo penal.

(44) E! concepto normativo de la omisién conduce en realidad a una de--
cisién del sujeto que juzga la determinaciéon de si un hecho es comisivo u omi--
sivo, en base a pautas normativas que ningin autor ha expresado concretamente.
De alli se deduce el amplio margen de arbitrariedad que hace inaceptable Ia.
solucién. Como dice Cossto, con razén, “la realidad de la comisién o de la.
omisién es un prius légico de la realidad de la ejecucién o de la abstencién”,
v son realidades que “implican un juicio afirmativo cuando se trata de la.
ejecucion o de la comisidn, y un juicio indefinido cuando se trata de la omisions
o de la abstencién” (La teoria moloqzca del derecho v el concepto juridico de-
libertad, 2.* ed., Bs. As., 1964, pag. 699).
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de peligro, frente a bienes juridicos determinados, ni que el peli-
gro para el bien juridico se haya producido en su ambito de do-
_minio. Por supuesto que la omision de informar es contraria al De-
recho, pues el C. c. establece ese deber, pero la sola infraccion del
deber es insuficiente para constituirlo en garante: la propia ley civil
excluye por sus consecuencias, del ambito del tipo de estafa, las
infracciones del deber de informar, dado que de otra imanera la ley
-deberia determinar la nulidad del acto, cosa que no so6lo no hace,
sino que excluye (45).

Con esto no se quiere afirmar que la estafa no sea susceptible de
-cometerse por omision. Simplemente se procura demostrar que la idea
de la ingerencia resulta inaplicable en los casos de compraventa de
~inmuebles.

(45) Conf. BACIGALUPO, Insolvencia y delito, loc. cit.
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INTRODUCCION

Ya en las Leyes de Manti se hace referencia a las condiciones per-
.sonales del autor (1); Platén realizo estudios de antropologia; Séneca
-expone ideas de criminologia en su tratado “De ira” (2); los fisonomis-
‘tas dieron gran valor a la configuracién externa, en la que se podia
Jeer la moralidad de las personas (3); los frendlogos hicieron amplios
-estudios sobre craneos (4). No faltaron detractores a todas estas ted-
rias (5). De todas formas, hay que esperar a la escuela positiva con
‘1a que nacera, de forma definitiva, la Criminologia. Esta dio gran
impulso al estudio del autor, aunque en el campo penal fueron muy
-escasas sus aportaciones.

Inicia Lombroso el positivismo criminolégico (basado en princi-

(1) ManNava-DHARMA-SASTRA, siglo x11r a X1 a de J. C., Libro VIII

(2) JimtNez oE AsUaA, L., Manual de Derecho penal, Madrid, 1933, pa-
-gina 165.

(3) AviceNa llamé “elegante” al conocimiento natural de las cualidades
‘internas por las formas externas; JerONiMo Corris dijo de ‘la Fisonomia:
“'Es ciencia ingeniosa y artificiosa de naturaleza, por la cual se conoce la buena
-0 mala complesién, la virtud y vicio del hombre por la parte que es animal.”
Padre JERONIMO MONTES, Precursores dc la cicncia penal en Espaiia, Madrid,
1911, pag. 49.

(4) La figura mas destacada fue GALL, quien consideré el cerebro humano
-como un conjunto de organos independientes entre si y con una funcién par-
ticular cada uno, llegd a asignar 27 drganos distintos y sus discipulos lfegaron
a enumerar hasta 38. Todo esto lo relacionaban con la conducta que seguiria
Ja persona. [stas teorias tuvieron escasa duracién a igual que la Fisonomia.

(5) Decia el Padre Ferj6o que se reia “de esos que andan tomando me-
didas a los miemhros para computar el valor de las almas”. Padre MOoNTES,
obra cit.,, pag. 60.
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pios antropoldgicos y sociales), aunque él basa sus estudios en la
antropologia, principalmente, dando poco valor a los factores socia-
les (6).

Espafia tuvo notable aportacién al estudio del autor en su configu-
racion constitucional. Séneca (7); nuestros filésofos (8), tedlogos juris-
tas y médicos de los siglos xvi y xviIr (9).

La figura mas destacada, sin duda alguna, fue Mariano Cubi Soler
(nacido en Malgrat, en el afio 1801 y fallecido en Barcelona, en 1875).
Fue precursor de Lombroso en los estidios de Antropologia criminal.
Estuvo en Norteamérica, donde hizo un estudio de mas de 2.000 ca-
bezas. Fundé diversas sociedades frenoldgicas; es autor de diversas.
obras (10). En el afio 1845 abrié una citedra de Frenologia. En
1844, veinte afios antes de que Lombroso se preocupara por sus es-—

(6) L’Uomo delinguente..., que se publicé en 1876. En total se han publi-
cado cinco ediciones completas y una reducida por su hija Gina (Turin, 1924).

(7) Vid. OPERA, con adiciones de Erasmo RoTerop, Basilae. 1. Hervagium,
1587 (De ira, pags. 284 y sigs.).

(8) Ei tema de la vagancia y mendicidad lo trataron Vives, MEeDINA ¥
Pirez pDE HERRERA con sentido criminolégico. AsUa, obra cit., pag. 175.

(9) Los tedlogos espafioles, SAN BUENAVENTURA en el siglo X1r y el Padre
F. ExiMEnes, en el X1v, describieron el tipo criminal. El ultimo se puede con-
siderar como uno de los precursores de LomBRoso, describia: “Los que tienen
la cabeza muy puntiaguda, tienen con maldad poca firmeza y estabilidad y poco-
seso; ojos torcidos, son agudos en maldad, puntillosos y altaneros; orejas gran-
des, gran groseria y maldad brutal ; nariz aplastada o torcida, poco valor,
estabilidad y cortesia con maldad; boca grande, desvergonzados y groseros en.
el hablar, glotones y por maldad que tienen no pueden ocultar nada; dientes.
separados, maliciosos y poca fidelidad; lampifios, maldad especial, y feminal
y casi inapreciable; la voz agria, desvergonzados y con maldad; los jorobados,
son agudos y osados y- lujuriosos y con malos pensamientos; los brazos cortos,
el uno o el otro, hombres terribles; los que tienen seis o siete dedos en manos'
o en pies tienen muy desesperada maldad y son hombres muy peligrosos... EI
Christia, 1389. Véase HUARTE DE San Juan., Examen de Ingenios, 1575; Zapa-
LETA, Teatro del hombre, 1652. .

En 1599 escribia JErON1Mo CorTEs: “Los hombres de estatura larga y
derecha y mas flacos que gordos, suelen ser atrevidos, crueles, de gran ira
y presuncién; si gruesos y altos, porfiados, ingratos y prudentes, y si de corta.
estatura, sospechosos y de mucha ira...” Phisonomia y warios secretos de na-
turaleza, 1607.

EsteEBaN PujasoL decia: “Dientes caninos y agudos, propensiéon mala; rostro
amarillo, perverso; estatura recta v derecha, presuncién y ambicion; brazos.
largos, buen ingenio, pero arrogantes y maliciosos, si cortos, malas entrafias.
El sol sélo ¥ para todos sol, de la filosofia sagaz y Anatomia de Ingenios.
Barcelona, PEDRo LacavaLLeria, 1637. AsUa, obra cit., pags. 176 y sigs.

También cabe sefialar a MERcapo (1605), SiLvesTRE VELasco (1517), Pepro
SincHez CirueLo (1539), Marrin per Rio (1612), etc.

(10) TIntroduccién a la Frenolojia por un cataldn, BALTINORE, 1836; ' Manual’
de Frenolojia, o sea, Filosofia del Entendimiento Humnano, fundada sobre la
Fisiolojia del Zerebro, Barcelona, 1843; Sistema completo de Frenolojia, con
sus aplicasiones al adelanio i mejoramicnto del hombre individual i socialmente
considerado, Barcelona, 1844; La Frenolojia y sus glorias. Lecciones de Fre--
nolojia, Barcelona, 1852.
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tudios, escribia Cubi Soler: ““I.a Frenologia acaba de revelarnos, que
sea cual fuere la naturaleza del alma, sus manifestaciones en este
mundo, al menos, dependen de la organizacién cerebral, y que si esta
organizacion no se mejora en algunos seres, o se les permite reprodu-
cirse, el alma manifestard en ellos aquellas aberraciones que llamamos
verdadero crimen; cuando el hombre es demente o ‘‘criminal nato”,
si queremos aun servirnos de este ultimo impropio término, todo el
mundo conviene en que cualquier castigo es injusto e inutil... Hay
criaturas humanas que nacen con un desmedido desarrollo de la Des-
tructividad, Acometividad o Combatividad, Adquisitividad, Secretivi-
dad y Amatividad...” En Cubi se encuentra el nombre del “delin-
cuente nato”. Y aunque en sus obras no expone una teoria del delito
y delincuente de modo sistematico, hay desarrollados’ pensamientos
criminoldgicos que por los que se le puede considerar como precursor
de Lombroso y Ferri (11). 4

Con posterioridad a las concepciones antropoldgicas han aparecido
nuevas teorias para determinar la constitucién criminal del delincuente
o ciertos, temperamentos (12).

Vamos a exponer en el presente trabajo un estudio de 750 delin-
cuentes espafioles, siguiendo la tipologia de Kretschmer (13), a la que
compararemos nuestra delincuencia. Aunque las teorias de este autor
han sido superadas en la actualidad, sin embargo, intentaremos recor-
darlas, sin pretender sacar conclusiones matematicamente exactas (14).

Establece Kretschmer, en su Biograma, los siguientes tipos cons-
titucionales: .

Leptosémico.—De figura corporal estrecha y alargada; rostro alar-
gado, con perfil aguilefio; propenso a las psicosis esquizofrénicas, e
insensible al mundo exterior.

Atlético—TFuerte desarrollo 6seo y muscular; propenso a las psi-
cosis esquizofrénicas v epilepsia; sociabilidad indiferente, con reac-
ciones violentas y timidez.

Picnico.—Adiposo y de gran sociabilidad.

Tistos tipos sefialados no se dan siempre puros (15), sino que hay

(11) Véase AsUa, obra cit, pags. 190 y sigs.

(12) Pexpe establece la siguiente tipologia: hipertiroideo e hipotiroideo;
D1 TouLio: tipo asténico, hipertimico, espasmoédico y distimico; SHELDON, esta-
blece las siguientes clases de temperamentos: viscerotomia, somatotonia y cere-
brotonia. Hay otras tipologias de Juwe, PEritz, HoOFFMAN, LA SENNE, etc.
Véase Trabajos recientes sobre endocrinologia v psicologia criminal, Madrid,
1932, trad. de Ruiz-Funes; SaLpafa, Q. La nueva criminologia, Madrid, 1935
—versién espaftola—, pigs. 357 y sigs.; Las variedades del temperamento, trad.
de L. FaBricant, 2° edicién, Buenos Aires, 1960; ALvarez VILLAR. Psicologia
Genética v Diferencial, Madrid, 1965, y WiLLemse, W. A., Constitution, Tipes
in Delinguency, Londres, 1932.

(13) Constitucidn y cardcter, Barcelona, 1947, tra. de SoLf SEGARRA.

(14) Agradecemos a la Direccién General de Instituciones Penitenciarias
los datos que nos ha facilitado, a través de sus Equipos de Observacién, para
la elaboracién del presente trahajo.

(15) FrancHINI-INTRONA, Delinquenza minorile, Padova, 1961, pag. 109.
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rasgos pertenecientes a dos de ellos, haciéndose entonces una clasifi-
cacion intermedia, con nombre compuesto, poniendo en primer lugar
el nombre del tipo que predomina.

Para Sheldon no se dan los tipos nunca puros; los clasifica en
“ectomorfo”, ‘“mesomorfo” y ‘“‘endomorfo’, basicamente correspon-
den estos I)iotip05 al “teptosomz’ltico”, “atlético” y “picnico” de
Kretschmer.

I1

EDAD DE LOS AUTORES LESTUDIADOS

AXOS Numeros ANOS Numeros
16 13 31 21
17 16 32 15 -
18 68 - 33 13
19 77 34 14
20 76 33 18

———e 36 14
TortaL 250 37 9
38 13

- 21 31 39 10
22 29 40 9
23 26 41 15
24 28 42 13
25 21 43 16
26 25 44 14
27 22 45 14
28 27 46 12
29 19 47 S
30 22 48 9

-_ 49 7
ToraL 250 50 6
Tora 250

Presentamos tres grandes grupos de edades, en los que se incluyen
el mismo ntimero de autores, 250 en cada uno de ellos. El primero
—grupo A— estd compuesto por chicos comprendidos entre los 16
y 20 afios, afecta a nuestra delincuencia juvenil. Como a estas edades
los chicos no estan constituidos fisicamente de forma definitiva, hemos
procurado tomar el mayor ntumero posible de los tres tltimos afios, a
fin de conseguir resultados lo més aproximados posible en relacién
a la poblacion normal (no delincuente) de 21 afios, con los que los
compararemos.
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El segundo grupo —B— lo componen aufores comprendidos entre
los 21 y 30 afios. Estos ya se pueden considerar fisicamente formados,
aunque pueda haber alguna pequefia discrepancia en las edades infe-
riores (16).

El dltimo de los grupos —C— lo componen 250 delincuentes com-
prendidos entre las edades de 31 a 30 afios. Aqui ya no pueden sur-
gir dudas de su constitucion, no obstante, su vigor fisico en la mayo-
ria de los casos se vera disminuido debido a la edad. Hemos procurado
no tomar otros de mas edad para obtener mejores resultados en las
comparaciones que haremos entre los tres grandes grupos.

Aproximadamente las tres cuartas partes fueron autores de deli-
tos contra la propiedad vy la cuarta parte restante cometieron otras
infracciones contra las personas, su honor, honestidad, violacion del
orden juridico establecido, leyes especiales, etc. En cuanto a las in-
fracciones contra la propiedad la casi totalidad fueron robo o hurto,
siendo mayor la proporcion de aquellos: se cometieron por cada hurto
casi dos robos.

111

EDAD CRONOLOGICA Y BIOLOGICA

Edad cronoldgica es la que corresponde a los afios que tienen el
sujeto que se esta considerando, mientras que la edad biologica es
la que corresponde a su desarrollo constitucional. Cuando el des-
arrollo fisico (biolégico), corrésponde a la edad del sujeto (cronolo-
gico), entonces se dice que ambas edades coinciden, por lo que, en
general, se considera normal su desarrollo; si este es menor del que
le corresponderia, entonces la edad biolégica es negativa— hay dé-
ficit en el desarrollo; si la edad biolégica es superior a la que le co-
rresponderia, entonces hay superavit,

(16) Véase HeuvER, Dynaniique des delits des mineurs, en Sc. Pos,, 1955,
pag. 427 MarARON, G., El crecimiento y sus trastornos, Madrid, 1953; TAN-
NER, M., Graissance anw moment de ladolescence, Oxford, 1955.



54 Alfonso Serrano Gomez

Grupo A Grupo B Grupo C

—  TOTAL
16-20 afios  21-30 aftos  31-50 anos
Coinciden ambas edades ... ... ... ... 152 157 165 474
Supera la edad hiolégica a la crono-
logica
+ lafio ... ... ... ... oo vii oen ... 54 41 22 117
4+ 2afios ... ... ... .o oo e e .. 19 18 15 52
4+ Jafios ... .. oae ol 8 12 11 31
4 4 afios ... ... oo e e e 2 3 9 14
OLr0S oot cre e et e i e e e —— 6 7 13
Es inferior la edad hioldgica a la que
corresponderia a la cronoldgica
(hay menos desarrollo del nor-
mal).
— laflo ... ... oo ool e 8 8 10 26
2 8008 .ot sl e en i e e s 3 2 5 12
— 3afios ... ... oaee e e e e s 2 2 4 8
OLT0S ot ot vt i eed e e e e — 1 2 3
Totar. ... ... ...... 250 230 250 750

Se desprende del cuadro anterior que 276 de los autores tienen
diferencia entre la edad cronolégica y la hiolégica, supone el 37 por 100
del total. De estos, 49 tienen desarrollo constitucional deficiente (7 por
100), mientras que 227 presentan superavit (30 por 100).

Considerando particularmente los tres grupos se observa:

En el grupo A, como en todos, el superavit de la edad biolégica
sobre la cronoldgica se aprecia mis en el primero de los casos (mas
un afio), conforme aumenta un afio mds disminuye la proporcién en
las tres quintas partes en relacién con el grupo anterior. A partir de
ires afios de superavit apenas tienen valor las cifras. Son 83 autores
los que representan desarrollo superior al que les corresponde, mien-
tras que solamente 15 tienen déficit, ocupando la casi totalidad de
estos los que tienen una diferencia negativa de uno o dos afios.

En el grupo B se observa algo similar, aunque aqui es menor el
namero de los que tienen solamente un afio de superavit, por lo que
es mayor el de los que tienen mas afios; las proporciones del paso de
un grupo al siguiente es de dos a uno. Son 80 los que tienen supera-
vit, teniendo importancia hasta tres afios positivos, mientras que 13
representan déficit, teniendo solamente interés los de diferencia uno.

Las diferencias sefialadas entre los grupos anteriores se acentfian
mas entre el A y C. El superavit tiene importancia hasta los cuatro
afios, habiendo poca diferencia entre cada escalén y el siguiente. Sin
embargo, es mayor el nimero de los que tienen déficit en su desarro-
1lo. 64 presentan superavit de la edad bioldgica sobre la cronolégica
y 21 déficit. .
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En el conjunto de los 730 autores, el 73 por 100 (474) tienen des-
arrollo normal, coinciden la edad cronoldgica y la biolégica. En cuanto
al mayor desarrollo es la edad de mas de un afio la que tiene gran
importancia, con 117 casos (15,6 por 100), a partir de los tres afios
apenas si tiene valor. En el déficit solamente tiene cierto interés la
edad de menos un afio, con 26 casos (3,4 por 100).

v
TIPO CONSTITUCIONAL (%)

Grupo A Grupo B Grupo C TOTAL

Teptosomico ... ... ... ... .. ... ... 104 97 89 290
Atlético ... ... ... ... . oo ... 65 .59 42 166
Leptosomico-Atlético ... ... ... ... 46 37 26 109
Atlético-Leptosomico ... ... ... ... 11 8 7 26
Atlético-Picnico ... ... ... ... ... ... 21 23 30 74
Picnico ... .. ..o 3 18 45 66
OLros ... oo ven v el e e e s — 8 11 19

Torarn ... ... ... ... ... 250 250 250 750

Se desprende del ‘cuadro anterior que el tipo constitucional mas
frecuente del autor espafiol es el leptosémico, que representa el 39 por
100 del total; le sigue el atlético, con el 22 por 100; los picnicos sola-
mente ocupan el 8 por 100. Esto en cuanto a los tipos puros. De los
compuestos el de mayor porcentaje es el leptosémico-atlético, con el
14,5 por 100 del total, seguido del atlético-picnico, con casi el 10 por
100: los atlético-leptosémico solamente ocupan el 3,4 por 100 (17).

Resultan tipos puros 3522 (69,5 por 100) v compuestos 228 (30,5
por 100). -

(*) 'Esta tipologia' estd deducida del resultado de las siguientes medidas
—valores antropométricos— tomadas por los Equipos de Observacién de la Di-
reccién General de Instituciones Penitenciarias:

Peso (en kgs.), talla (en m.), perimetro horizontal del crineo, didmetro
sagital del cranco; diametro biparietal méaximo, didmetro vertical del crineo,
altura de la cara superior, altura de la cara inferior, altura de la nariz, dia-
‘metro bicigomatico, didmetro bigoniaco, didmetro biacromial, didmetro bicrestal,
didmetro bitrocantéreo, perimetro toracico en reposo, perimetro abdominal a
nivel del punto medio entre el reborde costal inferior y la cresta iliaca, peri-
metro de la cadera a nivel del trocinter, perimetro maximo del antebrazo
izquierdo, perimetro maximo de la mano izquierda, longitud del miembro su-
perior izquierdo al punto acromial, perimetro maximo de la pantorrilla iz-
-quierda, longitud del miembro inferior izquierdo al punto ilioespinal, longitud
del miembro inferior izquierdo al punto sinfisiano (en cr.). Véase Revista de
Estudios Penitenciarios, nim. 186, pag. 410.

(17) La poblacién normal se distribuye de la siguiente forma: El 50 por
100 leptosémicaos, 30 por 100 de atléticos v ¢l 20 por 100 de picnicos (segiin
tipologia de- KrerscHMER;. Véase FRrRancHINI-INTRONA, obra cit., pag: 110,
«que’ lo toman de GEMELLT. '
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En el grupo A (16 a 20 afios) practicamente no se dan los picni-
cos (1 por 100). Sin embargo, superan la media de los otros dos tipos
puros (41,6 por 100 en los leptosémicos y 26 por 100 en los atléticos)..
En el compuesto leptosémico-atlético también superan la media (18
por 100), siendo inferior en los restantes.

En el tercer grupo C (de 31 a 50 afios) aparecen diferencias nota--
bles en relacién con el anterior, mientras superan la media general
en los picnicos (18 por 100) y atlético-picnicos (12 por 100), en los.
demas se encuentran por debajo de la misma (35 por 100 en los lepto-
somicos, 16,5 por 100 en los atléticos y 10 por 100 en el compuesto.
leptosémico-atlético).

El segundo de los grupos, el B (21 a 30 afios) se encuentra en si-
tuacion intermedia entre el A y C, viniendo a representar la media emn:
los tantos por cientos del total, asi: el 38,8 en leptosdmicos, 21,6 en
atléticos, 14,8 en leptosomico-atléticos y 7,2 por 100 en picnicos.

Los tres grupos, independientemente, vienen manteniendo la media.
general de los tipos puros y los compuestos, en bloque.

Justifica mayor proporcién de picnicos y sus compuestos en los
de mayor edad debido a la actividad delictiva que después veremos;:
para la estafa, por ejemplo, cometida con mds frecuencia por los de
esta constitucién, es necesario tener edad avanzada, pues un joven
no esta en situacion social y de experiencia para poder levarla a cabo.

v

VIOLENCIA EMPLEADA EN LA COMISION DE LOS

DELITOS
Grupo A Grupo B Grupo C TOTAL
TIPO CONSTITUCIONAL

Si No Si No Si XNo Si No
Leptosomico ... ... ... ... 48 536 38 39 25 64 111 179
Atlético ... ... ... ...... 40 25 32 .27 15 27 8 77
Leptosomico-Atlético ... 25 21 16 21 8 18 49 o0
Atlético-T.eptosémico ... 6 5 3 5 2 5 11 15
Atlético-Picnico... ... ... 8 13 7 16 6 24 21 353
Picnico ... ... ... ... ... 1 2 5 13 6 39 12 54
Otros ... ... ... ... e — — 3 5 3 8 6 11
ToTat. ... ... ... ... 128 122 104 146 65 185 297 453

Se expone en el cuadro anterior la forma de manifestarse el delin-
cuente espafiol en.el momento de ejecutar los hechos, si emplea violencia.
o intimidacion en las personas o fuerza en las cosas, o, si por el
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contrario, procura actuar de tal forma que no quiere causar ningun-
dafio, sélo persigue obtener los beneficios del delito. Hay autores que.
no les importa lo mas minimo emplear la violencia o cometer grandes.
destrozos con tal de conseguir su fin, otras veces lo hace para termi-
nar los hechos de forma mas rapida; otros, sin embargo, intentan.
evitar la violencia, prefiriendo a veces desistir de su empefio que
causar otros males, este delincuente es menos peligroso que el ante--
rior. La violencia se utiliza mas frecuentemente por los jovenes que:
por los adultos, debido a su mayor vigor fisico —por tal motivo se:
emplea mas por los atléticos que por otros tipos constitucionales—.

Eniplearon la violencia 297 autores (40 por 100 del total), mien--
tras que no la utilizaron 453 (60 por 100). De todas formas también
influye el nimero de los que actiian, su habilidad para ejecutar los
hechos, preparacidn, resistencia de la victima, proteccién de las cosas.
que seran violentadas o no, lugar, experiencia del autor, temor, etc.

Solamente en el tipo constitucional de los atléticos es superior ek
ntmero de los que utilizaron la violencia al que no la empled, en los.
demas la violencia se utiliza en menor proporcion. Los que menos.
la emplean son los picnicos, donde por cada uno que la utiliza hay
cinco que no lo hacen; le siguen los atlético-picnicos, con la propor-
cién de tres a cinco, y de los leptosémicos con la misma proporcion.

De todas formas es en la juventud, grupo A, donde mas se hace uso
de la violencia v en los de mayor edad donde menos, grupo C. El ma-
yor vigor fisico, mejores facultades, y menor reflexion y responsabi-
lidad, dejan sentirse. )

Mientras en el grupo A, vienen a coincidir el ntimero de los que
utilizan la violencia en sus delitos con los que no hacen uso de ella;
en el B, por cada dos que la emplean hay tres que no lo hacen, y en
el C, esa proporcion es de uno a tres. Se aprecia, ademas, en el
cuadro general diferencias notables entre los distintos grupos y los ti-
pos: mientras los jovenes superan la violencia en los tipos atlético y
leptosémico-atlético, los del grupo B, solamente la superan en los atlé-
ticos v los del C en 'ningtn caso.

Nos demuestra todo esto que la mayor peligrosidad la representan
los autores de menor edad, hasta los 25 afios; conforme se van hacien-
do viejos, se perfeccionan en sus actividades, son mas precisos, pero su
peligrosidad suele disminuir, pues aunque lo sean preparan mejor sus
hechos v dificilmente tropezaran con dificultades que les haga utilizar
la violencia.
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VI
ACTIVIDAD DELICTIVA

Exponemos seguidamente la forma de manifestarse nuestro delin-
-cuente en relacion con los hechos y bien juridico lesionado.

Grupo A Grupo B Grupo C °~ TOTAL

‘Contra el patrimonio sin violencia. 95 102 131 328
Contra el patrimonio con violencia. 103 91 37 233
‘Contra las personas sin violencia ... 6 6 10 22
‘Contra las personas con violencia ... 19 29 32 80

‘Contra la propiedad v personas con
violencia ... ... ... ... ... 4 3 3 10
‘Contra el orden juridico establecido. 3 8 21 32
OLros ... oo ver e vee ve e e 18 11 16 45
Torar. ... ... ... ... 230 250 250 750

Se desprende del cuadro anterior que la violencia contra el patri-
-monio —fuerza en las cosas— se utiliza en menor proporcién que la
no violencia, en la relacién de cuatro a seis. Sin embargo, en los deli-
‘tos contra las personas, por cada vez que no se emplea si se utiliza en
cuatro ocasiones; en realidad es dificil no utilizar la violencia en estas
infracciones, principalmente porque el perjudicado ofrece resistencia.

T.os delitos contra el orden juridico establecido son mas frecuentes
«conforme el autor va teniendo mas edad.

Como apuntamos anteriormente la violencia es empleada mas veces
por los jovenes que por los adultos; a mayor edad menor uso de la
smisma.

VII
TIPO CRIMINOLOGICO

Para los tipos criminolégicos se tiene en cuenta lo que al respecto
-establece Seelig (18), aunque también se consideran otros conceptos.

Se consideran delincuentes profesionales a todos aquellos que sacan
-ciertos beneficios de sus actividades, unos viven del delito largas tem-
poradas, mientras que otros lo hacen por algunos espacios de tiempo.
La mayoria de ellos se iniciaron a edad temprana, llevando una con-
.ducta desordenada v comenzando por cometer pequefios hurtos, faltan

(18) Tratado de Criminologiu, trad. de Ropricurz DEvEsa, Madrid, 1958,
pags. 65 y sigs.



“Tipologia del deli'ncuenle espaiiol” 59

a la escuela, no aprendieron un oficio, trabajaron temporalmente en
varios sitios diferentes v en las actividades mas diversas, fueron desa-
fectos a su familia, en no pocas ocasiones se dedicaron a la vida erran-
te de la semivagancia, etc. En las chicas se aprecia una precoz desmo-
ralizacion sexual. Sin embargo, no toda la culpa fue de ellos, la familia,
el amhiente y otras multiples causas influyeron de forma notable en
ese camino torcido que habrian de seguir (19).

Son profesionales activos aquellos que organizan y ejecutan decidi-
damente los delitos: por su parte los pasivos son mas débiles anté Ia
criminalidad, dificilmente actian solos, necesitan a otro u otros que les
animen.

Dentro de los delincuentes por faita de consistencia moral se inclu-
yen aquellos que han tenido una formacién de su personalidad defec-
tuosa, reflejada principalmente en sus “actitudes”. Apenas tienen
principios morales, en cuanto a su iniciacion al delito suele ser tem-
prana, sus relaciones familiares son deficientes, también son poco fir-
mes sus principios religiosos, en suima, son un grupo marginal en la
sociedad.

Los delincuentes por falta de consistencia social, aunque imbuidos
de los defectos anteriores, no son tan marcados; han tenido mejor re-
lacién familiar, son ligeros en sus decisiones y no respetan las normas
de convivencia social. Son menos peligrosos que los anteriores y uti-
lizan con menos frecuencia la violencia. n el ltimo estrato se en-
cuentran los que delinquen por falta de disciplina social (delitos de
trafico, otros de imprudencia, para terminar con los actos de gambe-
Trismo).

El delincuente por debilidad, que no es peligroso, no emplea la
fuerza o violencia. El autor se ve provocado por la oportunidad que
se le brinda de cometer el delito, no es capaz de sobreponerse a la ten-
tacion. También aqui hay un fondo de falta de consistencia moral.
Cometen pequefios hurtos, estafas, apropiaciones indebidas, etc.

Los que delinquen por falta de dominio del impulso sexual se debe
principalmente a que no son capaces de dominar el instinto sexual a
igual que lo hacen otros ciudadanos. Se da con mas frecuencia en los
adultos que en los jovenes.

Dentro de los autores por rebeldia contra el orden juridico esta-
TDlecido hay algunos que ejecutan los hechos por verdadera conviccion.
En este apartado se recogen la mayoria de los delitos contra la segu-
ridad interior del Estado y el autor los ejecuta, a veces, convencido de
que con ello hace un bien a la sociedad, es una forma de remediar mu-
chas injusticias. Los autores suelen ser muy exaltados v de dificil do-
minio de sus impulsos, que es precisamente lo que les lleva al delito
en la mayoria de los casos.

De todas formas las personalidades criminales son muy dificiles

(19) Véase nuestra obra, Delincuencia juvenil en Espaita. Estudio crimi-
moldgico, segunda parte, Madrid, 1970.
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de conocer. Los tipos que hemos sefialado no son siempre puros —den-
tro de cada categoria—; se aprecia con frecuencia matices diversos
que dificultan la clasificacion. ILos casos dudosos se incluyen en el
apartado que mejor encajan, pero sin que sean tipos criminologicos
puros. Por todo ello esta clasificacion hay que admitirla con ciertas.
reservas.

En este apartado, como en todos los demas, no se incluye a ningu-
na mujer. Los 750 autores objeto del estudio son varones.

Grupo A Grupo B Grupo C TOTAL

Pelincuente profesional activo ... 41 36 18 95
Delincuente profesional pasivo ... ... 65 57 51 173
Delincuente por falta de consisten-

cia moral ... ... ... ... ... . 66 52 7 125.
Delincuente por falt'l (le consistencia

moral y social ... ... ... ... 26 20 10 56
Delincuente contra el patrlmomo por '

debilidad . R 28 49 92 169

Delincuente 1)01 defectuoso dommlo

de los impulsos sexuales 6 9 16 31

Delincuente por rebeldia contra el
orden juridico establecido ... ... 3 8 21 32
Otros ... ... oo it vl e e s 15 19 35 69
Torar ... ... ... ... ... 230 250 250 750

Ademas de los tipos criminologicos expuestos en el cuadro ante--
rior hay otros tales como los psicépatas, pervertldos sexuales, débiles.
mentales, etc.

Supone la delincuencia profesional algo mas de la tercera parte del.
total (35 por 100), siendo mas frecuente la pasiva (22,5 por 100). Re-
presenta la delincuencia por falta de consistencia moral el 22,5 por 100,.
los delincuentes por debilidad el 16,5 y los dos dltimos tipos sola-
mente el 4 por 100 cada uno.

Mientras la delincuencia profesional activa es mas frecuente a me-
nor edad, la pasiva casi se iguala en todos los grupos. La delincuen--
cia por debilidad, sin embargo, es mucho mas frecuente entre los de
mayor edad; igual sucede en los delitos de los dos tltimos tipos cri-
minolégicos. El grupo BB (21 a 30 afios) sigue el término medio entre.
los otros dos. Es donde mejor se refleja la realidad de nuestra delin-
cuencia.

La exposicion que hemos venido haciendo se refiere casi unica y
exclusivamente a los delincuentes contra la propiedad, que represen-
tan las tres cuartas partes del total. Vamos a ver de forma muy breve:
la relacién que hay entre el tipo constitucional y ciertas act1v1d'1des
delictivas. :
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En los homicidios predomina el tipo atlético. De vetintiun autor,
nueve son atléticos, cuatro leptosémico-atléticos, tres leptosémicos, dos
atlético-picnico,. dos picnicos y un atlético-leptosémico.

En las violaciones, intentos y abusos deshonestos, predominan los
Teptosomicos, dificilmente aparecen los atléticos. Solamente se cono-
cen ocho violadores, de los que tres eran débiles mentales.

En los delitos contra la propiedad el robo se efecttia con mayor
{recuencia entre los atléticos (20).

De entre los 81 casos de homosexualidad probada o de sospecha
muy fundada, los resultados fueron los siguientes:

13 atléticos, que generalmente cometen los actos por dinero, 36 eran
leptosomicos, 14 leptosdmico-atlético, 10 atlético-picnico, 5 leptosomico-
atlético 'y 3 atlético-leptosémico.

VIII

COMPARACION DE NUESTRA DELINCUENCIA JUVENIL
(16-20 AROS) CON LA POBLACION NO DELINCUENTE EN
EL ASPECTO CONSTITUCIONAL

Terminamos el presente trabajo haciendo una comparacion de los
delincuentes comprendidos en el grupo A, delincuentes juveniles, que
se encuentran entre las edades de 16 y 20 afios —ambas inclusive—,
con la poblacién normal. Vamos a ver tres aspectos: estatura, peso
y perimetro toracico. No podemos considerar mas espectos, asi como
tampoco podemos realizar un estudio de los grupos B y C, por falta
de material.

Emplearemos las medidas que el Ejército- toma de los jovenes re-
clutas —de 21 afios de edad—. Sin embargo, hemos de sefialar que
hay una diferencia de unos dos afios, entre la media de los soldados y
Ta de los 250 jovenes delincuentes que hemos venido considerando, que
beneficia a la poblacién no delincuente, pero al no poder consegulr
«datos mas aproximados utilizaremos éstos. (21).

(20) RiIELD sefala para la delincuencia en general la siguiente propor-
.ci6n en cuanto a la comisién de los hechos: Ladrones: el 42,7 por 100, Lepto-
somicos; el 362 por 100, atléticos; 21,1 por 100 de picnicos. Estafas y otros:
61 por 100 de leptosémicos; 12 por 100 de atléticos; 18,5 por 100 de picnicos.

En relacién con los temperamentos establece: Esquizotimico (comprende a
leptosémicos ¥ atléticos) y ciclotimico (picnicos). En delitos contra las per-
-sonas: Esquizo., el 73 por 100, ciclo, el 26 por 100; delitos de robo: Esquizo.
el 65,5 por 100, ciclo. el 31,5 por 100; delitos de estafa u otros engafios: Es-
quizo. el 57,3 por 100 y ciclo. el 42,7 por 100. Citado por FRANCHINI-INTRONA,
obra cit., pag. 110.

Véase RENE RESTEN, Caracfemloqza del criminal, Barcclona, 1963, pagi-
nas 124 y sigs.

(21) Véanse Anuarios Estadisticos de Espafia, en especial el del afio 1967,
pag. 60.
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Estatura:

@) Estatura media de los soldados del remplazo del
afio 1957 ... ... ... 1,664 .m.
Estatura media de los soldados del remplazo del
afio 1962 . e 1,672 m.
Estatura medn de 105 soldados del remplazo del
afio 1966 ... ... ... . ... 1,678 m.

b) Estatura media de los 230 ]ovenes delmcuentes . 1,705 m.

Se desprende del cuadro anterior que la estatura de nuestra delin-
cuencia juvenil supera a la de la poblaciéon normal, pese a que los
chicos con quienes la comparamos vienen a tener dos afios mas de
edad. Se observa que la estatura media de los espafioles aumenta apro-
ximadamente un milimetro y medio por afio; se puede calcular enton-
ces que los soldados en el afio 1971 —fecha en que tendrian 21 afios la
media de los chicos que consideramos— tendran una estatura media
de 1,686 metros, que sigue siendo inferior a la de los jovenes delin-
cuentes, aunque 10 hay duda de que alouno de ellos todavia ha de
crecer algo.

En vista de todo lo anterior, se aprecia que la juventud delin-
cuente espafiola tiene una estatura media superior a la normal (22).

De los 250 chicos delincuentes, 159 rebasan la estatura de 1,686
metros y 177 pasan de 1,678. Si conmderamos la primera cifra, resulta.
que el 63 por 100 tiene estatura superior a la normal, repartlda de
la siguiente forma:

33 se encuentran entre 1,587 y 1,700 m.
77 se encuentran entre 1,701 y 1,750 m.
41 se encuentran entre 1,751 y 1,800 m.
8 rebasan la estatura de 1,800 m.

El mds alto de los chicos tiene una estatura de 1,908 metros y el
mas bajo 1,512. Solamente hay 10 con estatura inferior a 1,600 m.
Perimetro tordcico

En relacién con el perimetro tordcico en los soldados encontramos.
la media seguiente:

a) Reemplazo del afio 1957 ... ... ... ... ... ... ... ... 87,3 cm.
Reemplazo del afio 1962 ... ... ... ... ... e e e 882 cm.
Reemplazo del afio 1966 ... ... ... ... ... vee eee ... 88,7 om.

b) De los 250 chicos delincuentes ... ... ... ... ... ... 881 cm.

Se observa que el perimetro toricico es menor en los jovenes de-
lincuentes que en la poblacion normal. De todas formas la proporcidn

(22) VERVAECK estima que la talla media de los delincuentes rebasa a la de
los normales en un 88,7 por 100 de los casos, mientras que Boisson la cleva
el 91 por 100. Citados por RENE RESTEN obra cit, pag. 122.
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es buena si se considera: Que tienen una media inferior a dos afios.
y que todavia no hay en ellos tejido adiposo, lo cual influye, aunque.
sea en pequefia proporcion, en su perimetro tordcico. Solamente 109
de los chicos superan la media de los soldados (43,6 por 100) y es.
inferior en 141 casos (36,4 por 100).

Peso

En relacion con el peso de los dos grupos- que consideramos, se-
obtienen los resultados siguientes:

a) Soldados del reemplazo del afio 1957 ... ... e ... 628 Kgs..
Soldados del reemplazo del afio 1962 ... ... ... ... 64,0 Kgs..
Soldados del reemplazo del afio 1966 ... ... ... ... 63,3 Kgs.

b) De los 250 jovenes delincuentes ... ... ... ... ... 63,8 Kgs.

La consecuencia de un menor peso en los jovenes delincuentes viene
determinada por su menor perimetro tordcico y menor tejido adiposo,.
pese a ser mayor la estatura. También el peso es inferior al de la.
poblacién reclusa en general (23). No se debe olvidar, empero, que.
nos encontramos con chicos que todavia no estan formados fisica-
mente —por 1o menos los de 16, 17 y 18 afios-—. Para algunos autores.
ese desarrollo no se consigue-hasta los 25 afios (24). También el menor
peso se debe a la vida que llevan, muchas veces completamente des—
ordenada.

En vista de lo anterior, hay un hecho cierto: Que nuestra delin-
cuencia juvenil no se encuentra tarada fisicamente, viene a coincidir-
con la poblacién media, superandola en algunos aspectos. No hay en
nuestras instituciones penitenciarias chicos enfermizos, mal alimenta--
dos o tuberculosos ; las taras fisicas son muy raras en ellos, solamente-
aparecen en un dos o tres por ciento de los casos y debidas general-
mente a accidentes. La mayor diferencia con la poblacion en general:
se encuentra en el peso (25), superandola en estatura.

El dia primero de enero de 1967, de 158 enfermos que habia en.
el Hospital Penitenciario de Madrid, solamente tres eran menores
de 21 afios; en el Psiquiatrico, de 140, solamente dos eran menores.
y se encontraban en observacién, y en el Antituberculoso de Guada-
lajara no aparece ningtin recluso menor de 21 afios (26).

(23) Peso medio de reclusos que cumplieron condena en el afio 1967
(63,727 Kg.), 1968 (64,750 Kg.) y de los preventivos, afio 1967 (65,880 Kg.) ¥
1968 (65,835 Kgs.). Se incluyen todas las edades. Estadisticas de la Direccidn:
general de Instituciones Penitencias, afio 1968, pag. 66.

(24) Véase nota 16.

(25) Los chicos, al ingresar en la institucién penitenciaria y durante los.
primeros dias de su vida en la misma, tienen menor peso que antes de ser de-
tenidos. La detencién, el interrogatorio, su presencia ante el juez, el ingreso-
en prisién, etc. son una serie de circunstancias que necesariamente han de in--
fluir en su estado de animo y en definitiva en su peso.

(26) Segiin estadisticas confeccionadas por nosotros.
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Por todo lo expuesto, cabe concluir diciendo: Nuestra delincuencia
juvenil no encuentra justificacion en un posible desarrollo fisico de-
fectuoso para seguir una conducta criminal.

IX

CONCLUSIONES

Presentamos unas conclusiones de caracter general, para poder
:apreciar con mayor claridad los rasgos fundamentales del (lelmcuente
respafiol.

1. Espafia ha contribuido notablemente al estudio del autor desde
Jlos tiempos mas remotos, con Séneca; los tedlogos San Buenaventura
-y el Padre.Eximenes, que se le puede considerar como uno de los
-precursores de Lombroso; filésofos, tedlogos, juristas y médicos de
los siglos xvi y xvii, Vives, Medina y Pérez de Herrera, etc., por
.citar algunos; frendlogos, siendo el mas importante de todos los es-
‘tudiosos de Antropologia criminal Mariano Cubi Soler, que vive en
-el siglo x1x.

IT. Se ha hecho un estudio de diversas edades, subdivididas en
“tres grupos, uno de ellos dedicado a la delincuencia juvenil, para sacar
~conclusiones lo mas precisas que ha sido posible.

III. El delincuente espafiol tiene superavit en su desarrollo en
-el 30 por 100 de los casos. La edad bioldgica supera a la cronoldgica.

— Hay déficit en el 7 por 100 de los casos. La edad bioldgica es
‘inferior a la cronoldgica.

— FEl desarrollo es normal en el 63 por 100 de los casos. Coinci-
-den ambas edades.

— Tanto el superavit-como el déficit tienen su mayor proporcion
en la diferencia de un afio (en mas o en menos), siendo escaso el valor
.a partir de los tres afios. -

— EI superavit es mis frecuente en los delincuentes de menor edad
vy en el déficit sucede lo inverso.

1V. El tipo constitucional mas frecuente es el leptosomico, repre-
.senta en 39 por 100 del total.

— Los atléticos ocupan el 22 por 100.

— "Los picnicos el 8,8 por 100.

— Los leptosémicos-atléticos el 14,5 por 100.

— Los atlético-leptosomicos el 3,4 por 100.

— Los atlético-picnicos el 9,9 por 100.

— Los tipos leptosémico y atlético se dan con mds frecuencia en
los de menos edad que en los adultos, asi como las combinaciones de
.ambos (lep-atlé. y atlé-lep.).

— El picnico practmamente no se da en los jovenes, siendo fre-
.cuente a partir de los 30 afios.
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— Representan los tipos puros el 69,5 por 100 del total y los
«compuestos el 30,5 por 100.

— IL.a proporcion anterior viene a ser similar en los tres grupos
«de edades que se han estudiado.

V. Es empleada la violencia en el 40 por 100 de los casos y
‘no lo es en el 60 por 100.

— FEl tipo constitucional que la emplea con mas frecuencia es el
atlético, cosa logica, ya que son los mejor dotados fisicamente. Dentro
de éstos por los de menos edad.

— A excepcion de los atléticos en los demads tipos el ntimero de
‘los que emplean la violencia es inferior al de los que no la utilizan.

— Son los picnicos los que menos utilizan la violencia en sus
.delitos, seguidos de los atlético-picnicos.

— La violencia es en_ todos los tipos utilizada en mayor propor-
«ci6én por los jévenes que por los adultos. A mayor edad menor uso
de la violencia. .

VI. La actividad delictiva més frecuente es contra la propiedad,
seguida de los delitos contra las personas y honestidad (27).

— Se emplea mas la violencia en los delitos contra las personas.

— En los delitos contra la propiedad, los jovenes —de 16 a 20
-afios— utilizan la violencia o intimidacién en las personas o fuerza
en las cosas en mayor proporcién que el no uso de la misma.

— Las infracciones contra el orden juridico establecido son mas
frecuentes a mayor edad.

VII. En relacién con el tipo criminolégico, el delincuente profe-
sional representa el 35 por 100 del total.

‘— Por falta de consistencia moral el 22,5 por 100.

—- Por falta de consistencia moral y soc1al el 7,3 por 100.

— Por debilidad el 16,5 por 100.

— Defectuoso dominio impulso sexual el 4 por 100.

— Rebeldia contra el orden juridico establecido el 4 por 100.

— Otros el 9,2 por 100.

En cuante a la relacién entre el tipo criminologico y la actividad
-delictiva cabe destacar:

— En los homicidios predomina el tipo atlético.

— En las violaciones predominan los leptosomicos.

— En el robo los atléticos.

— En la_homosexualidad los leptosémicos.

(27) La poblacién penal espaiiola, en relacidn con las infracciones, el 31
-de diciembre de 1968 representaba, para los varones: Delitos contra la pro-
piedad, 63,72 por 100 del total; delitos contra las personas, el 10,61 por 100;
-detitos contra la honestidad, el 8,19 por 100, v delitos contra la seguridad del
Estado, el 4,75 por 100. Segtn datos tomados de la Memoria de la Direccién
‘General de Instituciones Penitenciarias, afio 1968, pags. 12-13.

5
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VIII. En la relacion juventud delincuente y no delincuente, cabe:
resaltar :

— Los delincuentes superan en estatura media a la poblacion no
delincuente.

— Tienen inferior peso.

— Tienen menor perimetro toracico.



SECCION LEGISLATIVA

LEY DE CAZA

LEY 1/1970, DE 4 DE ABRIL

(«B. O. E.», nim. 82, de 6 de abril de 1970)

Transcurrido mds de medio siglo desde que se promulgdé en mil novecien-
tos dos la vigente Ley de Caza, resulta obligado dejar constancia del acierto
de los legisladores al enfrentarse con los dificiles problemas que ya enton-
ces planteaba la armonizacién del aprovechamiento y conservacién de la
caza con el respeto debido a los derechos inherentes a la propiedad de la
tierra, a la seguridad de las personas y a la adecuada proteccién de sus bienes
y cultivos.

" No obstante, las circunstancias actuales, tan distintas de las imperantes
a principios de siglo, aconsejan adoptar determinadas medidas correctoras, en-
caminadas a modernizar los preceptos cinegéticos vigentes, con el fin de pro-
curar que el ordenado aprovechamiento de esta importante riqueza proporcio-
ne las mdximas ventajas, compatibles con su adecuada conservacién y su
deseable fomento. Reconocida la -necesidad de revisar nuestra legislacién
cinegética, resulta preciso dar a la nueva Ley un sentido orgdnico y préctico,
acorde con los tiempos actuales, simplificando y unificando la numerosa y
diversa doctrina promulgada a lo largo de sesenta y siete afios.

Al analizar las estructuras cinegéticas nacionales, con vistas a satisfacer
las legitimas aspiraciones de todos cuantos estdn implicados en los problemas
de la caza, resulta especialmente iitil tener en cuenta, en primer lugar, la ex-
periencia transmitida a la Administracién a través de la generosa aportacién
de miles de sugerencias procedentes de diversos Organismos, Entidades, Socie-
dades, propietarios y cazadores que respondieron, sin reservas, al llamamiento
hecho por el Gobierno cuando decidié someter al juicio critico de la opinién
publica nacional un anteproyecto de Ley de Caza elaborado por los servicios
competentes del Ministerio de Agricultura. Son también fuentes de inestima-
ble valor, que han facilitado en grado sumo la tarea de los legisladores, los
diversos intentos de reforma, que, aun cuando no llegaron a prosperar, han
dado origen a un sedimento de orientaciones y doctrinas utilizables, y el estu-
dio de las leyes de caza de los paises cuyos supuestos cinegéticos tienen
cierta semejanza con el nuestro. La prudente utilizacién de este inapreciable
acopio de ensefianzas es garantia de que la nueva Ley de Caza asegurard a
la nacién un préspero futuro cinegético, al contemplarse en ella, con armonfa
y respeto, todos los intereses afectados.

Con el estricto cumplimiento de la presente Ley queda garantizada la pro-
teccién de la riqueza cinegética nacional, se asegura su conservacién y su fo-
mento y se adoptan las disposiciones precisas para conseguir que la presencia
misma de la caza en los terrenos donde constituve renta apreciable y aten-
dible no esté en pugna con las riquezas agricola, forestal y ganadera del
pais.
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En su virtud, y de conformidad con la Ley aprobada por las Cortes Es-
pafiolas, vengo en sancionar:

TITULO PRIMERO
Principics generales

Articulo primero. Finalidad de la Ley.—La presente Ley regula la prc-
teccién, conservacién y fomento de la riqueza cinegética nacional y su or-

denado aprovechamiento en armonfa con los distintos intereses afectados.

Articulo segundo. De la accion de cazar.—Se considera accién de cazar
la ejercida por el hombre mediante el uso de artes, armas o medios apropia-
dos para buscar, atraer, perseguir o acosar a los animales definidos en esta
Ley como piezas de caza, con el fin de darles muerte, apropiarse de ellos o de
facilitar su captura por tercero.

Articulo tercero. Del cazador.—Uno. El derecho a cazar corresponde
a toda persona mayor de catorce afios que esté en posesion de la licencia de
caza y cumpla los demds requisitos establecidos en la presente Ley.

Dos. Para obtener la licencia de caza, el menor de edad no emancipado
necesitara autorizacion escrita de la persona que legalmente le represente.

Tres. Para cazar con armas de fuego o accionadas por aire u otros gases
comprimidos, serd necesario haber alcanzado la mayoria de edad penal o ir
acompafiado por otro u otros cazadores mayores de edad.

Cuarto. Para utilizar armas o medios que precisen de autorizacién espe-
cial serd necesario estar en posesidn del correspondiente permiso.

Articulo cuarto. De las piezas de caza—Uno. Son piezas de caza los
animales salvajes y los domésticos que pierdan esa condicién, que figuren en
la relacién que a estos efectos deberd incluirse en el Reglamento para la apli-
cacién de esta Ley. )

Dos. La condicién de piezas de caza no serd aplicable a los animales
salvajes domesticados, en tanto se mantengan en tal estado.

Tres. Las piezas de caza se clasificardn en dos grupos: caza mayor y
caza menor. Tendrdn la consideracién de piezas de caza mayor la cabra mon-
tés, el ciervo, el corzo, el gamo, el jabali, el lince, el lobo, el muflén, el oso,
el rebeco y cuantas especies sean declaradas como tales por el Ministerio de
Agricultura. Tendrdn la consideracién de piezas de‘ caza menor las que figu-
ren en la relacién a que se refiere el niimero uno de este mismo articulo, ex-
cepto las definidas anteriormente como caza mayor.

Articulo quinto. De las armas de caza—Respecto a la tenencia y uso de
armas de caza, sin perjuicio de lo dispuesto en las Leyes especiales, se estard
a lo establecido en esta Ley.

Articulo sexto. Titularidad.—Los derechos y obligaciones establecidos en
esta Ley, en cuanto se relacionan con los terrenos cinegéticos, corresponderdn
al propietario o a los titulares de otros derechos reales o personales que lleven
consigo el uso y disfrute del aprovechamiento de la caza.

Articulo séptimo. Representacion y competencia—Uno. Para el cum-
plimiento de esta Ley, sin perjuicio de las competencias que para actividades
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concretas se atribuyan expresamente a otros Departamentos, la Administracién
del Estado estard representada por el Ministerio de Agricultura.

Dos. Compete al Ministerio de Agricultura, por si o a través del Orga-
nismo auténomo Servicio de Pesca Continental, Caza y Parques Nacionales,
afecto a la Direccién General de Montes, Caza y Pesca Fluvial, promover y
realizar cuantas actuaciones sean precisas para alcanzar los fines perseguidos
por la presente Ley, analizar e investigar los diversos factores que condicionan
la existencia de la caza y estimular la iniciativa privada en la cria de piezas
de caza y en la repoblacién' de terrenos cinegéticos.

TITULO SEGUNDO
De los terrencs, de la caza y de su ejercicio

Articulo octavo. Clasificacion.—Uno. A los efectos de esta Ley los te-
rrenos podrdn ser de aprovechamiento cinegético comiin o estar sometidos
a régimen especial.

Dos. Son terrenos sometidos a régimen especial los Parques Nacionales,
los Refugios de Caza, las Reservas Nacionales de Caza, las Zonas de Segu-
ridad, los Cotos de caza, los Cercados y los adscritos al Régimen de Caza
Controlada.

Articulo noveno. Terrenos cinegéticos de aprovechamiento comiin.—En
los terrenos cinegéticos de aprovechamiento comiin el ejercicio de la caza
podri practicarse sin mds limitaciones que las generales fijadas en la presente
Ley y su Reglamento. .

Articulo diez. Parques Nacionales.—En los Parques Nacionales, estable-
cidos al amparo de la legislacién de Montes, el ejercicio de la caza se ajus-
tard a lo prevenido en las disposiciones que reglamenten el uso y disfrute en
cada Parque.

Articulo once. Refugios de Caza.—Uno. El Gobierno podrd establecer
por Decreto Refugios Nacionales de Caza cuando por razones bicldgicas, cien-
tificas o educativas sea preciso asegurar la conservacién de determinadas es-
pecies de la fauna cinegética. La administracién de estos refugios quedard al
cuidado del Servicio de Pesca Continental, Caza y Parques Nacionales.

Dos. Podrdn promover el establecimiento de Refugios de Caza las Enti-
dades privadas cuyos fines sean culturales o cientificos y las de Derecho pi-
blico. La autorizacién para constituirlos compete al Ministerio de Agricul-
tura, previa peticién conjunta del propietario o propietarios interesados y de
la Entidad patrocinadora. Dichos Refugios podrdn denominarse Estaciones
Biolégicas o Zoolégicas, ‘de acuerdo con los fines perseguidos, y serdn ad-
ministrados por las Entidades que hayan promovido su establecimiento, ate-
niéndose a las disposiciones generales de cardcter reglamentario y a las es-
pecificas que se fijen por el Ministerio de Agricultura en cada caso concreto.
Cuando la creaciéon de estos Refugios tenga su origen en razones cientificas
o educativas, la fijacién de las dltimas se hard por €l Ministerio de Agricul-
tura, ofdo el de Educacién y Ciencia.

Tres. En estos Refugios, cualquiera que sea su condicién, el ejercicio de
la caza estard prohibido con cardcter permanente. No obstante, cuando exis-
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tan razones de orden bioldgico, técnico o cientifico que aconsejen la captura
o reduccién de determinadas unidades, aquéllas podrdn acordarse por el
Servicio de Pesca Continental, Caza y Parques Nacionales.

Articulo doce. Reservas Nacionales de Caza—Uno. En aquellas comar-
cas cuyas especiales caracteristicas de orden fisico y biolégico permitan la
constitucién de ntcleos de excepcionales posibilidades cinegéticas,. podridn
establecerse Reservas Nacionales de Caza, que, en todo caso, deberdn cons-
tituirse por Ley.

Dos. En dichas Reservas Nacionales la proteccién, conservacién y fomen-
to de las especies corresponderd al Ministerio de Agricultura, debiendo ajus-
tarse el ejercicio de la caza a lo establecido en Ja Ley de su constitucién.

Articulo trece. Zonas de seguridad.-—Uno. Son Zonas de seguridad, a
los efectos de esta Ley, aquellas en las cuales deben adoptarse medidas pre-
cautorias especiales encaminadas a garantizar la aglecuada proteccién de las
personas y sus bienes.

Dos. Se considerardan Zonas de seguridad las vias y caminos de uso
piblico, las vias pecuarias, las vias férreas, las aguas piblicas, incluidos sus
cauces y madrgenes, los canales navegables, los niicleos urbanos y rurales y
las zonas habitadas y sus proximidades. Tendrdn andloga consideracién las
villas, jardines, parques destinados al uso piblico, los recintos deportivos
y cualquier otro lugar que sea declarado como tal en razén a lo prev1sto en
el nimero anterior del presente articulo.

Tres. Reglamentariamente se prohibird o condicionard, segin los casos,
el uso de armas de caza en las Zonas de seguridad y.en los lugares en que su
ejercicio pueda perjudicar al ganado o a su normal pastoreo.

Articulo catorce. Terrenos sometidos a régimen de caza controlada.—
Uno. Se denominan terrenos sometidos a régimen de caza controlada aque-
llos que se constituyan tnicamente sobre terrenos cinegéticos de aprovecha-
miento comun, en los cuales la proteccién, conservacién, fomento y aprove-
chamiento de su riqueza cinegética deberdn adaptarse a los planes que con
este objeto apruebe el Ministerio de Agricultura.

Dos. El sefialamiento de las zonas sometidas a régimen de caza controla-
da corresponderd al Ministerio de Agricultura, el cual cuidard por si, o a
través de sociedades de cazadores colaboradoras de aquél, de controlar y re-
gular el disfrute de la caza existente en estos terrenos.

Tres. En los terrenos de caza controlada por una sociedad colaboradora
se reservard a los cazadores nacionales y a los extranjeros residentes ajenos
a ella un numero de permisos que no serd menor de la cuarta parte del total,
sin que el importe de cada permiso pueda exceder del doble de lo que por el
mismo concepto abonen los cazadores afiliados a la sociedad colaboradora.

Cuatro. Los titulares de derechos sobre terrenos sometidos a este régimen
y, en su caso, los titulares de terrenos incluidos en el coto local que corres-
ponda podrdan formar parte de las sociedades colaboradoras interesadas abo-
nando una cuota no mayor del setenta y cinco por ciento de la estatuida para
los restantes socios. En igualdad de condiciones entre varias sociedades co-
laboradoras, las de cardcter local tendrdn preferencia para desarrollar las
actividades que se contemplan en el presente articulo.

Cinco. Los beneficios resultantes de controlar cinegéticamente estos te-
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rrenos, cuando los hubiera, se sumardn a la renta citada en nimero ocho del
.articulo diecisiete. En su defecto, se distribuirdn entre los titulares del de-
recho de caza en proporcién a la superficie de sus fincas.

Seis. Por via reglamentaria se determinardn las condiciones precisas para
‘que estos terrenos puedan quedar desafectados del régimen de caza contro-
lada. A estos efectos deberd tenerse en cuenta que el plazo de adscripcion
.de terrenos a dicho régimen serd, en todo caso, mayor de seis o de nueve
afnos, segln se trate, respectivamente, de caza menor o mayor.

Articulo quince. Cotos de caza—Uno. Se denomina coto de caza toda
‘superficie continua de terrenos susceptible de aprovechamiento cinegético que
‘hava sido declarada y reconocida como tal, mediante resolucién del Servicio
.de Pesca Continental, Caza y Parques Nacionales.

Dos. A los efectos previstos en el niimero anterior, no se considerara
interrumpida la continuidad de los terrenos susceptibles ‘de constituirse en
.acotados por la existencia de rios, arroyos, vias o caminos de uso publico,
ferrocarriles, canales o cualquier otra construccién de caracteristicas seme-
jantes.

Tres. Los cotos de caza podrdn ser privados o locales, y, en su caso, te-
mer la condicién que se especifica en el articulo dieciocho de la presente Ley.

Cuatro. La declaracién de coto de caza se efectuard a peticion de los
titulares o patrocinadores interesados.

Cinco. Cuando la constitucién de un coto de caza pueda lesionar otros
intereses cinegéticos, publicos o privados, el Servicio de Pesca Continental,
*Caza y Parques Nacionales oird al Consejo Provincial de Caza y a las Enti-
dades y personas afectadas, elevando el expediente, con su informe, a la Di-
recciéon General de Montes, Caza y Pesca Fluvial, la cual, oido, si lo estima
-.oportuno, el Consejo de Pesca Continental, Caza y Parques Nacionales, podra
denegar la autorizacién precisa para constituir el acotado. Contra este acuerdo
:se podrd interponer recurso de alzada ante el Ministro del Departamento.

Seis. En los terrenos acotados la caza deberd estar protegida y fomentada,
.aprovechiandose de forma ordenada.

Siete. En aquellos cotos de caza en los que existan lugares de paso o
‘parada de aves migratorias, el aprovechamiento de estas especies deberd adap-
tarse 'a los planes que con este objeto apruebe el Ministerio de Agricultura.
En los citados planes se hardn figurar las condiciones precisas para evitar que
-¢l aprovechamiento sea abusivo.

Ocho. Los cotos de caza deberdn ostentar en sus limites a todos los
.aires las sefiales que reglamentariamente se determinen.

Nueve. Cuando los cotos de caza no cumplan su finalidad de proteccién,
fomento y ordenado aprovechamiento cinegético, el Ministerio de Agricul-
tura, previa incoacién del oportuno expediente, en que serd preceptiva la au-
-diencia de los interesados y el informe de los Consejos Local y Provincial
-de Caza, podrd anular la declaracién que autorizaba la creacién del acotado.

Diez. Quedan prohibidos y serdn nulos los contratos de subarriendo del
.aprovechamiento cinegético de los cotos de caza. Asimismo serd nula la cesién
:a titulo oneroso o gratuito de los contratos de arrendamiento celebrados al
amparo de esta Ley, o cualquier otra figura juridica que pretenda alcanzar
Jlas finalidades prohibidas en este numero.
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Articulo dieciséis. Cotos privados de caza—Uno. Los propietarios o ti-
tulares a que se refiere el articulo seis de esta Ley, podrdn constituir cotos
privados de caza con arreglo a lo establecido en el presente articulo.

Dos. Los terrenos integrantes de estos cotos podrdn pertenecer a uno-
o varios propietarios que se hayan asociado voluntariamente con esta finali-
dad. Tratdndose de fincas cuya propiedad corresponda pro indiviso a varios
duefios, para constituir o integrarse en un acotado, serd preciso que concurra
la mayoria establecida en el articulo trescientos noventa y ocho del Cddigo
Civil. .

Tres. Las superficies minimas para constituir estos cotos serdn, cuando:
pertenezcan a un solo titular, de doscientas cincuenta hectdreas si el objeto.
principal del aprovechamiento cinegético es la caza menor, y de quinientas
hectdreas si se trata de caza mayor. Cuando estos cotos estén constituidos:
por asociacién de varios titulares, las superficies minimas serdn de quinientas
hectdreas en el caso de caza menor y de mil hectdreas en el de caza mavor.

No obstante, en zonas donde la unica explotacidn cinegética viable sea
la caza menor de pelo, el Ministerio de Agricultura podrd autorizar la consti-
tucién de cotos privados de un sélo propietario, cuando la superficie de la:
finca sea superior a veinte hectdreas. En circunstancias similares, tratdndose
de aves acudticas, la superficie minima serd de cien hectdreas, salvo casos
excepcionales, en que podrd ser disminuida por el Ministerio de Agricultura,
a propuesta del Servicio de Pesca Continental, Caza y Parques Nacionales,.
incluyéndose siempre en la misma la totalidad de la masa de agua afectada.

Se faculta al Ministerio de Agricultura para reducir en las provincias in-
sulares las superficies establecidas en el presente articulo cuando razones
cinegéticas especiales lo aconsejen.

Cuatro. Los propietarios o titulares de cotos privados de caza podridn
solicitar del Ministerio de Agricultura la agregacién de fincas enclavadas, cuya.
superficie conjunta no exceda del diez por ciento de la inicialmente aco-
tada. A los efectos expresados, de no mediar acuerdo entre los titulares
interesados, las condiciones y precios del arrendamiento se sefialardn por el
Servicio de Pesca Continental, Caza y Parques Nacionales, con recurso de al-
zada ante el Ministerio de Agricultura. La consideracién de enclavados podrd
también otorgarse a las parcelas cuyo perimetro linde en mds de sus tres.
cuartas partes con el coto, pero no serd aplicable a las fincas de un solo
titular cuya superficie sea superior a la minima exigible para constituir um
coto privado. '

Cinco. En los cotos privados de un solo titular, el ejercicio del derecho-
de caza corresponderd a éste y a las personas que autorice.

Seis. En los cotos privados integrados por asociacién de titulares de
terrenos colindantes, el ejercicio del derecho de caza, las caracteristicas y-
régimen orgdnico de la asociacién, y, en su caso, la duracién y peculiaridades
del arrendamiento o cesién del aprovechamiento, deberdn ser sometidas a la
aprobacién del Ministerio de Agricultura.

Articulo diecisiete. Cotos locales de caza—Uno. Los Ayuntamientos,
Entidades locales menores y las Hermandades Sindicales de Labradores y
Ganaderos podran patrocinar, dentro de sus respectivos términos, la cons-
titucién de cotos locales de caza, representando conjuntamente 2 los titula-—
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res mencionados en el articulo sexto de esta Ley, que accedan voluntariamen-
te a otorgar esta representacion en cuanto se relacione con la aplicacién
de los preceptos contenidos en el presente articulo. El Estado, las Entidades
de Derecho piiblico y privado y los particulares podrdn aportar sus terrenos.
para que formen parte de estos cotos. Los montes catalogados como de utili-
dad pablica también podrdn formar parte de cotos locales, pero en este caso-
serd necesaria la expresa conformidad del Ministerio de Agricultura, sin per-
juicio de las facultades peculiares que sobre esta materia especifica se deri--
ven de las disposiciones actualmente en vigor.

Dos. La superficie de los cotos locales deberd ser mayor de quinientas.
o mil hectdreas, segin se trate, respectivamente, de caza menor o mayor, y-
no excederd, incluidos los enclavados, del setenta y cinco por ciento de la.
total del término. No obstante, cuando existan causas debidamente justifi--
cadas, el Ministerio de Agricultura, previa peticién razonada de la Entidad.
patrocinadora, podrd modificar dichos limites, oyendo previamente a los Con--
sejos Provinciales y Locales de Caza que corresponda.

Tres. Previa propuesta conjunta de las Entidades patrocinadoras, oidos-
los Consejos Locales y Provinciales de Caza, se podrd autorizar la creacién de -
cotos locales integrados por varios términos colindantes, siempre que la super--
ficie aportada por cada Municipio o Hermandad no exceda del setenta y cinco-
por ciento mencionado en el nuimero anterior.

Cuatro. No obstante lo prevenido en el niimero uno de este articulo,.
cuando en un coto local existan terrenos enclavados no sometidos a régimen
cinegético especial, cuya superficie total no exceda de la cuarta parte de la del
coto, el Ministerio de Agricultura, a propuesta de la Entidad o Entidades pa--
trocinadoras, podrd acordar que los terrenos enclavados formen parte del
coto con los mismos derechos y obligaciones.

Cinco. Lla contratacién y adjudicacién del aprovechamiento cinegético de-
los terrenos integrantes de un coto local, bien sea en su totalidad o divididos
en varios lotes mayores de mil o quinientas hectdreas, segin se trate, respec--
tivamente. de caza mayor o menor, se efectuard por el Ayuntamiento, Entidad
local o Hermandad interesados, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Ré--
gimen Local, v, en su caso, tratindose de Hermandades, previa subasta pu--
blica. Las condiciones técnicas aplicables al aprovechamiento serdn fijadas.
por el Ministerio de Agricultura. Si fueran varios los Municipios afectados,
la subasta se efectuard en aquel cuya aportacién de terrenos sea mayor. En-
ambos casos el Servicio de Pesca Continental, Caza y Parques Nacionales se«:
reservard el derecho de tanteo previsto al efecto en el niimero cuatro del ar-
ticulo dieciocho.

Seis. En los cotos locales el ejercicio del derecho de caza corresponde-
a los adjudicatarios de los aprovechamientos o a las personas que ellos au-
toricen.

Siete. La duracién de los contratos de arrendamiento del aprovecha--
miento cinegético de los cotos locales 'de caza no podrd ser menor de seis
afios, si se trata de caza menor, ni de nueve si fuere de caza mayor.

Ocho. Del importe total de la renta se detraerd un diez por ciénto para
invertirlo en realizaciones de fomento cinegético por el Servicio de Pesca
Continental, Caza y Parques Nacionales, bien por si o bajo su contro! y



T4 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

direccién técnica, precisamente en el propio término municipal. Salvo acuerao
€n contrario, suscrito entre la Entidad patrocinadora y los titulares afectados,
se detraerd otro diez por ciento para el Ayuntamiento y, asimismo, otro diez
por ciento para la Hermandad Sindical local de Labradores y Ganaderos, y
ambas sumas se destinardn para atender exclusivamente fines de interés agra-
rio local. El resto se distribuird entre los titulares del aprovechamiento en
forma proporcional a la superficie de sus fincas.

Nueve. Gozarér_l de los beneficios econdémicos previstos en el apartado
anterior quienes hubieren ofrecido sus terrenos con el fin de integrarlos en
un coto local, aunque éstos no lleguen a formar parte del acotado por aplica-
<ién de lo dispuesto en el nimero dos del presente articulo.

Diez. Si en un terreno que forme parte de un coto local ya establecido
‘tratare de construirse un coto privado de caza, deberd notificarse a la Entidad
patrocinadora con un afio de antelacién a la fecha de terminacién del arriendo
© cesién del aprovechamiento. En caso contrario, no podrd ejercitarse este de-
recho hasta que transcurra un nuevo turno de explotacién.

Articulo dieciocho. Cotos sociales de caza—Uno. Se denominan cotos
sociales de- caza aquellos cuyo establecimiento responde al principio de faci-
litar el ejercicio de la caza, en régimen de igualdad de oportunidades, a todos
los espafioles que lo deseen.

Dos. El ejercicio de la caza en estos cotos se reglamentard en forma tal
\que, previa adopcién de las medidas precisas para asegurar la conservacién y
fomento de las especies, cuantos cazadores lo soliciten y cumplan las nor-
mas que en cada caso se establezcan, puedan tener la oportunidad de prac-
‘ticarlo.

Tres. La administracién de estos cotos corresponderd al Servicio de Pes-
ca Continental, Caza y Parques Nacionales, que deberd destinar a su cons-
‘titucién y conservacién una cantidad anual no inferior al veinticinco por ciento
-de los ingresos que en su favor se establecen en la presente Ley.

Cuatro. El establecimiento de estos cotos podrd llevarse a cabo sobre los
:siguientes terrenos:

a) Sobre los del Estado y sus Organismos auténomos, mediante Decreto.
Cuando estos terrenos correspondan al Ministerio de Agricultura, su adscrip-
«cién al régimen de cotos sociales se hard por Orden ministerial.

b) Sobre aquellos terrenos, constituyan o no coto privado de caza, que
para dicha finalidad puedan quedar a disposicién del Servicio de Pesca Con-
tinental, Caza y Parques Nacionales, bien por ofrecimiento de los titulares o
‘por contratacién directa del Servicio.

¢) Sobre los constituidos en cotos locales de caza, estableciéndose a es-
tos efectos el derecho de tanteo en favor del Servicio de Pesca Continental,
‘Caza y Parques Nacionales.

Cinco. La fijacién del importe de los permisos necesarios para poder prac-
‘ticar la caza en estos coto§ se hard por el Servicio de Pesca Continental,
‘Caza y Parques Nacionales de forma tal que los ingresos percibidos por este
concepto no excedan del ochenta por ciento del total de los gastos precisos
para atender al establecimiento y adecuada proteccién, conservacién y fo-
xmento de la riqueza cinegética de los cotos sociales de caza.

Seis. En estos cotos, cuya utilizacidn queda reservada exclusivamente
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a ciudadanos espaiioles, la mitad de los permisos se otorgardn con cardcter
preferente a los cazadores residentes en la provincia o provincias en que estén
localizados. El importe de estos permisos no podri exceder del setenta y cin-
co por ciento de lo que por el mismo concepto abonen los cazadores no re-
sidentes '

Articulo diecinueve. Terrenos cercados.—Uno. A los efectos de esta
Ley son terrenos cercados aquellos que se encuentran rodeados materialmente
por muros, cercas, vallas, setos o cualquier otra obra o dispositivo construido
con el fin de impedir o prohibir el acceso de las personas o animales ajenos
o el de evitar la .salida de los propios. )

Dos. En los terrenos cercados no acogidos a otro régimen cinegético
especial, la caza estard permanentemente prohibida, salvo en el supuesto con-
tenido en el nlimero siguiente..

Tres. Los terrenos rurales cercados en los que se pueda penetrar a tra-
vés de accesos practicables se considerardn, a efectos cinegéticos, como te-
rrenos abiertos, salvo que el propietario haga patente mediante carteles o
sefiales la prohibicién de entrada a los mismos. Esta disposicién no serd de
aplicacién a las villas, parques, jardines y recintos deportivos que se mencio-
nan en el nimero dos del articulo trece.

Cuatro. Todo terreno cercado susceptible de aprovechamiento cinegéti-
co, podra constituirse en coto de caza, siempre que su cerramiento cumpla
las condiciones reglamentarias que se fijen y esté debidamente sefializado.

Cinco. El Ministerio de Agricultura, a peticién de parte interesada o
‘bien de oficio, podrd adoptar medidas encaminadas a reducir o eliminar la
caza existente en terrenos cercados, no acogidos a régimen cinegético espe-
cial, cuando aquélla origine dafios en los cultivos del interior del cerramiento
0 en los de las fincas colindantes.

Seis. La autoridad y los agentes relacionados en el nimero uno del
articufo cuarenta de esta Ley podrdn penetrar en los terrenos rurales cercados
para vigilar el cumplimiento de cuanto se establece en ¢l presente texto legal.

Articulo veinte. Terrenos del Estado, aguas publicas, canales y vias de
comunicacion, montes catalogados y zonas de influencia militar.—Uno. Co-
rresponderd al Ministerio de Agricultura la administracién de la caza existen-
‘te en los terrenos propiedad del Estado, sometidos ‘a régimen cinegético es-
pecial, asi como la fijacién del destino y uso cinegético de aquellas masas de
.aguas plib_licas cuyas caracteristicas aconsejen aplicar en ellas un régimen es-
pecial; a estos efectos, se recabard el informe de los Ministerios de Marina
u Obras Piblicas, segiin se trate de aguas sometidas a una u otra jurisdic-
€ién.

Dos. El aprovechamiento de la caza existente en los montes catalogados
constituides en cotos privados, pertenecientes a Entidades piblicas locales,
deberd efectuarse de acuerdo con lo dispuesto al efecto en las Leyes de Mon-
tes y de Régimen Local.

Tres. A propuesta conjunta de los Ministerios interesados y el de Agri-
cultura, el Gobierno sefialard las zonas de influencia militar en las cuales
queda prohibido o especialmente reglamentado el ejercicio de la caza. v

Cuatro. En las carreteras, los caminos y las vias pecuarias, asf como
en los cauces de los rios, arroyos y canales que atraviesen o limiten terrenos
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sometidos a régimen cinegético especial, el ejercicio de la caza deberd ser
autorizado. en cada caso, por el servicio de Pesca Continental, Caza y Parques
Nacionales.

Articulo veintiuno. Proteccién de los cultivos—Uno. En las huertas,
campos de frutales, olivares, vifiedos, cultivos de regadio y montes repobla-
dos recientemente sélo se podrd cazar en las épocas y circunstancias que
sefiale el Servicio de pesca Centinental, Caza y Parques Nacionales de acuerdo
con la Hermandad Sindical Nacional de Labradores y Ganaderos. En caso
de discrepancia, resolverd el Ministro de Agricultura, oyendo previamente al
Consejo de Pesca Continental, Caza y Parques Nacionales.

Dos. En los terrenos en donde existan otros cultivos no sefialados en
el nimero anterior del presente articulo, el ejercicio de la caza se podrd prac-
ticar sin mds limitaciones que las” generales establecidas en esta Ley. No
obstante, el Ministerio de Agricultura dictard las medidas necesarias para
gue, cuando concurran determinadas circunstancias de orden agricola o
meteorolégico, se condi¢ione o prohiba la prictica de este ejercicio con el
fin de asegurar la debida proteccién a los cultivos que pudieran resultar
afectados.

Tres. En los predios en que se encuentren segadas las cosechas, aun
cuando los haces o gavillas se hallen en el terreno, se permitird la caza de
las distintas especies de acuerdo con las vedas o condiciones que para cada
una se determine, pero quedard prohibido pisar o cambiar los haces o gavillas
del sitio. donde estuvieren colocados.

TITULO TERCERO

De la propiedad de las piezas de céza.

Articulo veintidds. Propiedad de las piezas de caza. Uno. Cuando la
accioén de cazar se ajuste a las prescripciones de esta Ley, el cazador adquiere
la propiedad de las piezas de caza mediante la ocupacién. Se entenderdn
ocupadas las piezas de caza desde el momento de su muerte o captura.

Dos. El cazador que hiera a una pieza en terreno donde sea permitido
cazar, tiene derecho a cobrarla, aunque entre en propiedad ajena. Cuando el
predio ajeno estuviere cercado, o sometido a régimen cinegético especial,
necesitard permiso del duefio de la finca, del titular del aprovechamiento o
de la persona que los represente. El que se negare a conceder el permiso de
acceso estard obligado a entregar la pieza, herida o muerta, siempre que
fuere hallada y pudiere ser aprehendida.

Tres. En los terrenos abiertos sometidos a régimen cinegético especial,
y para piezas de caza mencr, no serd necesario el permiso a que se refiere
el apartado anterior, cuando el cazador entre a cobrar la pieza solo, sin armas
ni perro, v aquélla se encuentre en lugar visible desde la linde.

Cuatro. Cuando en terrenos de aprovechamiento cinegético comin uno
o varios cazadores levantaren y persiguieren una pieza de caza, cualquier
otro cazador deberd abstenerse, en tanto dure la persecucién, de abatir o
intentar abatir dicha pieza.

Cinco. Se entenderd que una pieza de caza es perseguida cuando el ca-
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zador que la levantd, con o sin ayuda de perro u otros medios, vaya en su
seguimiento y tenga una razonable posibilidad de cobraria.

Seis. Cuando haya duda respecto a la propiedad de las piezas de caza,
se aplicardn los usos y costumbres del lugar. En su defecto, la propiedad
corresponderd al cazador que le hubiere dado muerte cuando se trate de caza
menor, vy al autor de la primera sangre cuando se trate de caza mayor.

TITULO CUARTO

De la proteccion, conservacion y aprovechamiento de la caza

Articulo veintitrés. Vedas y otras medidas protectoras—Uno. a) El
Ministerio de Agricultura, oidos los Consejos provinciales de Caza y el
Consejo de Pesca Continental, Caza y Parques Nacionales, fijard, a través
de la Orden General de Vedas, las limitaciones y épocas hdbiles de caza
aplicables a las distintas especies en las diversas regiones espafiolas. Asimis-
mo aprobard, si procede, las reglamentaciones especificas que sometan a su
consideracidn los titulares de terrenos sometidos a régimen cinegético especial.

b) La publicacién de la Orden de Vedas en el «Boletin Oficial del Esta-
do» se hard con una antelacién no menor de treinta dfas respecto a la
iniciacién del periodo hdbil y deberd reproducirse en el «Boletin Oficial» de
cada pré)vincia.

Dos. Serdn objeto de especial proteccién las especies de interés cienti-
fico o en vias de extincién, las beneficiosas para la agricultura, las hémbras
y crias de todas aguellas que tengan un sefalado valor cinegético y aquellas
otras afectadas por convenios internacionales suscritos por el Estado Espariol.

Tres. Se fijardn las zonas y épocas en que determinados animales debe-
rdn ser considerados peligrosos para las personas o perjudiciales para la agri-
cultura, la ganaderia o la caza, y se autorizardn los medios de defensa contra
dichos animales, reglamentando las medidas precisas para procurar su re-
duccién.

Cuatro. a) De acuerdo con los usos y costumbres locales, se dictardn
las disposiciones precisas para reglamentar la caza de palomas con cimbel,
la de patos desde puestos fijos o flotantes, la de palomas practicada en pasos
tradicionales, 1a que se lleve a cabo con perros de rastro o persecuciénm, la
que se practique a caballo, la modalidad denominada cetreria, la de deter-
minadas especies en época de celo y la especial denominada de alta montafa.

b) Se reglémentaré con caracter rectrictivo la caza de la paloma zurita.

Cinco. a) Poi el Ministerio de Agricultura, oidos los Consejos Pro-
vinciales de Caza, se regulard la prdctica de la caza de la perdiz con reclamo,
en tiempo adecuado de celo, de forma que para cada zona el periodo habil
no exceda de seis semanas. ’

b) Los puestos para cazar con reclamo de perdiz deberdn establecerse
a mias de quinientos metros de la linde cinegética mds préxima, cualquiera
que sea la condicién de los terrenos.

¢) Queda prohibido cazar con reclamo de perdiz hembra o con artificio
que lo sustituya.
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Articulo veinticuatro. De las enfermedades y epizootias.—El Ministerio
de Agricultura, a través de las Direcciones Generales correspondientes, adop-
tard las medidas necesarias para evitar que la caza existente en determinadas
comarcas pueda ser causa de difusion de epizootias y zoonosis.

Articulo veinticinco. De la ordenacion de aprovechamientos—En aque-
llas comarcas donde existan varios cotos de caza mayor que constituyan una
unidad bioecoldgica, el Ministerio de Agricultura podrd exigir a los titulares a
que se refiere el articulo sexto que confeccionen conjuntamente un plan co-
marcal de aprovechamiento cinegético. Una vez que el plan sea aprobado,
sus prescripciones serdn de cumplimiento obligatorio. Si transcurriese el plazo
concedido para la presentacidén del plan sin que se hubiese dado cumplimien-
to al requerimiento del Ministerio, éste podrd establecerlo con caricter obli-
gatorio previa audiencia de los interesados.

Articulo veintiséis. De la caza con fines cientificos—Uno. La caza y
captura de aves y mamiferos con fines cientificos en todos los casos y la
investigacién y observacién de nidos, pollos, modrigueras, colonias y cria-
deros de especies protegidas que puedan ocasionar molestias o perjuicios a los
reproductores o a la normal evolucién de las crias, requerirdn autorizacién
especial.

Dos. El otorgamiento de dicha autorizacién precisard informe favorable
de una institucién cientifica directamente relacionada con la actividad inves-
tigadora del peticionario.

Articulo veintisiete. De la caza con fines industriales y comerciales.—
Uno. La explotacién industrial de la caza, entendiéndose por tal la orientada
a la produccién y venta de piezas de caza, vivas o muertas, podrd llevarse a
cabo en granjas cinegéticas o en cotos privades de caza; en ambos casos
sera necesario contar con la previa autorizaciéon del Ministerio de Agricultura
y cumplir las condiciones fijadas en la misma.

Dos. Cuando se trate de empresas de cardcter turistico-cinegético, ins-
critas en el Registro de Empresas y Actividades Turisticas del Ministerio de
Informacién y Turismo, deberdn acreditar las condiciones exigidas por dicho
Departamento para el ejercicio de las actividades de estas empresas.

Tres. La comercializacién de las piezas de caza se reglamentard adecua-
damente con el fin de que se garantice tanto la procedencia de las piezas
cuanto la época de su captura.

Articulo veintiocho. De los perros y de la caza—Uno. La utilizacién
de perros para cazar y el trdnsito de perros sueltos por terrenos cinegéticos
de aprovechamiento comin o régimen especial, se acomodard a los preceptos
que reglamentariamente se dicten. No se considerardn incluidos en el pdrrafo
anterior los que utilicen los pastores y ganaderos para la custodia y manejo
de sus ganados. '

Dos. El Ministerio de Agricultura promoverd la conservacién y fomento
de las razas de perros de caza existentes en nuestro pafs, estableciendo a
estos efectos los Libros de Origenes de Perros de Caza Espafioles y los
Genealégicos correspondientes.

Articulo veintinueve. De las aves anilladas.—El Ministerio de Agricul-
tura dirigird los programas y actividades relacionados con el anillamiento de
aves con fines cinegéticos o cientificos, asi como lo referente a la confeccién,
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distribucién y recepcién de anillas v marcas. A estos efectos estableceri la.
debida coordinacién con las entidades cientificas interesadas.

Articulo treinta. Monterias.—La celebracién de monterias en fincas que-
no estén acogidas a las modalidades de reglamentacién especifica, previstas en.
el ultimo inciso del niumero uno a) del articulo veintitrés o en el articulo-
veinticinco, se deberdn adaptar a las normas especiales que con este objeto se:
fijen reglamentariamente con el fin de asegurar la conservacién y mejora de-
las especies. ’

Articulo treinta y uno. De las limitaciones y prohibiciones dictadas en:
beneficio de la caza.—Queda prohibido:

Uno. Cazar en época de veda.

Dos. Cazar fuera del perfodo. comprendido entre una hora antes de la.
salida del sol y una hora después de su puesta. Esta prohibicién no serd de
aplicacion a determinadas modalidades de caza nocturna que se especifiquen:
en el Reglamento. ) :

Tres. Cazar en los llamados dias de fortuna; es decir, en aquellos en-
los que como consecuencia de incendios, epizootias, inundaciones, sequias u:
otras causas, los animales se ven privados de sus facultades normales de de--
fensa u obligados a concentrarse en determinados lugares.

Cuatro. Cazar en dfas de nieve, cuando ésta cubra de forma continua:
el suelo o cuando por causa de la misma queden reducidas las posibilidades.-
de defensa de las piezas de caza. Esta prohibicién no serd aplicable a la caza-
de alta montania ni a determinadas especies de aves migratorias, en las  cir--
cunstancias que seiiale el Reglameénto.

Cinco. Cazar, sirviéndose de caballerias o vehiculos, como medios de-
ocultacién.

Seis. Cazar en linea de retranca, tanto si se trata de caza mayor como de
menor, fuera de los terrenos de régimen cinegético especial en los que tenga:
lugar un ojeo o batida. i

Siete. Cazar en los Refugios Nacionales y en las Estaciones Biolégicas y-
Zoolégicas, con reserva de lo establecido en el nimero tres del articulo-
onge.

Ocho. Entrar llevando armas, perros o artes dispuestas para cazar, en
terrenos sometidos a reglamentacién cinegética especial, debidamente sedali--
zados, sin estar en posesién del permiso necesario.

Nueve. Practicar la caza en terrenos de aprovechamiento cinegético co--
mun, mediante el procedimiento llamado de ojeo, o combinando la accién.
de dos o mis grupos de cazadores o haciendo uso de medios que persigan:
el cansancio o agotamiento de las piezas. Quedan exceptuadas de esta pro--
hibicién las batidas, debidamente autorizadas y controladas, que se encami--
nen a la reduccién de animales daiiinos.

Diez. Portar armas de caza desenfundadas o dispuestas para su uso-
cuando se circule por el campo en época de veda, careciendo de autorizacién.
competente.

Once. Cazar con armas de fuego o accionadas por aire u otros gases:
comprimidos'quienes no hubieren alcanzando los dieciocho afios de edad y
no fueren acompafiados por otro cazador mayor de edad. ’

Doce. A los ojeadores, batidores, secretarios o podenqueros, que asis—
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tan en calidad de tales a ojeos, batidas o monterias, cazar con cualquier
clase de armas.

Trece. Cazar sin estar provisto de la documentacién preceptiva o no
llevindola consigo.

Catorce. Cazar o transportar especies protegidas o piezas de caza cuya
edad o sexo, en el caso de que sean notorios, no concuerden con los legal-
mente permitidos o sin cumplir los requisitos reglamentarios.

Quince. Cazar con reclamo de perdiz, incumpliendo las disposiciones
que regulen esta modalidad.

Dieciséis. La destrucciéon de vivares y nidos, asi como la recogida de
crias o .huevos y su circulacidn y venta, salvo los destinados a repoblacio-
nes, para lo que serd preciso disponer de autorizacién del Ministerio de Agri-
cultura.

Diecisiete. Cualquier practica que tienda a chantear, atraer o espantar
Ja caza existente en terrenos ajenos.

Dieciocho.—El empleo o tenencia no autorizados de cuantos animales,
utiles, artes o productos aplicables a la captura o atraccidn de piezas de caza
se detallen en el Reglamento para aplicacién de esta Ley.

Diecinueve. Tirar a las palomas mensajeras y a las deportivas o bucho-
nes que ostenten las marcas reglamentarias.

Veinte. Tirar a las palomas en sus bebederos habituales o a menos de
mil metros de un palomar, cuya localizacién esté debidamente seiializada.

Veintiuno. Mantener abiertos los palomares, en las épocas que regla-
mentariamente se determinen.

Veintidés. El incumplir cualquier otro precepto o limitacién de esta Ley
o de los que para su desarrollo se fijen reglamentariamente.

Articulo treinta y dos. Conduccion y suelta de piezas de caza.—Uno.
Para importar, exportar, trasladar o soltar caza viva serd precisa la previa
autorizacién del Ministerio de Agricultura y cumplir las disposiciones que se
dicten por via reglamentaria.

Dos. En época de veda no se podrd transportar ni comerciar con pie-
zas de caza muertas, salvo autorizacién expresa.

Tres. La posesién en época de veda de piezas de caza muertas se con-
siderard ilegal siempre que los interesados no puedan justificar debidamente
su procedencia.

Cuatro. La circulacién y venta de animales domsésticos, vivos o muertos,
aun cuando sean susceptibles de confundirse con sus similares silvestres, es-
tard permitida en todo tiempo. No obstante, durante el perfodo de veda serd
preciso dar cumplimiento a las condiciones que se sefialen por via reglamen-

taria.

TITULO QUINTO
De la responsabilidad por dafos

Articulo treinta y tres. Responsabilidad por daiios—Uno. Los titulares
.de aprovechamientos cinegéticos, definidos en el articulo sexto de esta Ley,
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serdn responsables de los daiflos originados por las piezas de caza procedentés
.de los terrenos acotados. Subsidiariamente, serdn responsables los propietarios
.de los terrenos. ’

Dos. La exaccion de estas responsabilidades se ajustard a las-prescrip-
.ciones de la legislacién civil ordinaria, asi como la repeticién de responsabili-
.dad en los casos de solidaridad derivados de acotados constituidos por aso-
.ciacién.

Tres. De los daifios producidos por la caza procedente de Refugios, Re-
servas Nacionales y Parques Nacionales y de los que ocasione la procedente
.~de terrenos de caza controlada responderdn los titulares de los aprovecha-
_mientos de caza y subsidiariamente el Servicio de Pesca Continéntal, Caza
y Parques Nacionales. :

Cuatro. En aquellos casos en que la produccidn agricola, forestal o ga-
nadera de determinados predios sea perjudicada por la caza, el Ministerio de
Agricultura, a instancia de parte, podrd autorizar a los dueilos de las fincas

' .dafiadas, v precisamente dentro de éstas, a tomar medidas extraordinarias
.de cardcter cinegético para proteger sus cultivos.

Cinco. Todo cazador estard obligado a indemnizar los dafios que cau:
-sare con motivo del ejercicic de la caza, excepto cuando el hecho fuera
debido iunicamente a culpa o negligencia del perjudicado o a fuerza mayor.
En la caza con armas, si no consta el autor del dafio causado a las personas,
_responderan solidariamente todos los miembros de la partida de caza.

TITULO SEXTO
Licencias y exacciones

Articulo treinta y cuatro. Licencias.—Uno. La licencia de caza es el
-documento nominal e intransferible cuya tenencia es necesaria para practicar
la caza dentrac del territorio nacional.

Dos. Para cazar con aves de cetreria, hurones, reclamo de perdiz ma-
cho o poseer rehalas con fines de caza, serd preciso estar provisto de una
licencia especial.

Tres. Los ojeadores, batidores, secretarios o podenqueros que asistan en
-calidad de tales sin portar armas de caza desenfundadas, a ojeos, batidas o
monterias, no precisan licencia de caza.

Cuatro. El Ministerio de Agricultura autorizard la expedicién de las
licencias de caza, previa tramitacién del oportuno expediente por la Jefa-
tura Provincial de Pesca Continental, Caza y Parques Nacionales. La renova-
.¢cién de estas licencias serd anual. No obstante, con el fin de facilitar su
obtencién deberdn habilitarse férmulas reglamentarias que permitan renova-
ciones anticipadas durante periodos que no excedan de un quinquenio.

Cinco. No obstante lo dispuesto en el niimero anterior, los Capitanes
Generales de Regién Militar y Departamento Maritimo y Generales Jefes de
Regién Aérea, continuardn con la facultad de conceder licencias gratuitas e
intransferibles de caza  a todos los Generales, Jefes, Oficiales, Suboficiales y
asimilados en activo servicio, retirados y a los Caballeros de la Real y Militar

6
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Orden de San Fernando, previa solicitud de los interesados, y a las clases:
e individuos de tropa en situacién de servicio activo, previa idéntica soli-
citud. La misma facultad continuard atribuida a los Directores generales de
la Guardia Civil y de Seguridad, respecto a los miembros de los Cuerpos de
la Guardia Civil, General de Policia y Policia Armada. A efectos estadisticos,
las mencionadas autoridades remitirdn al Ministerio de Agricultura relacién:
de las licencias expedidas durante cada ejercicio. ’

Seis. El Ministerio de Agricultura podrd establecer las pruebas de apti--
tud que considere necesarias para la concesién de la licencia de caza.

Siete. Los peticionarios de licencia de caza que hubieran sido sancio--
nados ejecutoriamente como infractores de la presente Ley no podrian ob-
tener o renovar dicha licencia sin acreditar, previamente, que han cumplido
las penas impuestas o abonado el importe de las multas.

Ocho. En ningun caso se podridn expedir licencias de caza a quienes no
acrediten estar en posesion de los requisitos que se exijan reglamentariamente.

Articulo treinta y cinco. Matricula y precintos.—Uno. El Ministerio
de Agricultura expedird la matricula anual acreditativa de la condicién ci-
negética de los cotos de caza, de la que estardn exentos los sociales, cuyo-
importe serd igual al 75 por 100 del gravamen que en concepto de Impuesto-
de Lujo se aplique a los acotados de caza.

Dos. En el Reglamento de esta Ley se detallardn las redes, artes u otros.
medios, cuya utilizacidén no estard permitida sin haber sido contrastados pre-
viamente mediante precintos por el Ministerio de Agricultura.

Tres. La caza comercial de pdjaros perjudiciales a la agricultura reque-
rird en cada caso concreto autorizacién especial. Los interesados deberdn pro-
veerse de la matricula correspondiente, cuyo importe no podrd exceder del
10 por 100 del valor del aprovechamiento concedido.

Articulo treinta y seis. Clases y cuantias de las licencias y precintos.—
Uno. Licencias para cazar con armas de fuego y cualquier otro procedi-
miento autorizado.

a) Licencia nacional. Serd anual y vdlida para cazar en todo el territo--
rio nacional. Cazadores nacionales y extranjeros residentes, quinientas pesetas..
Cazadores extranjeros no residentes, cuatro mil pesetas.

b) Licencia regional. Serd anual y vdlida para cazar en la provincia de
residencia del titular y en las limitrofes. Las expedidas en Baleares y Canarias
seran vdlidas en todas las provincias costeras de la Peninsula. Sélo para ca-
zadores nacionales v extranjeros residentes: si el titular es mayor de vein-
tittn afos, doscientas cincuenta pesetas; si el cazador es menor de veintiin:
aios, ciento veinticinco pesetas.

¢) Licencia temporal. Vilida para cazar en todo el territorio nacional
durante dos meses naturales prorrogables por el mismo periodo. Sélo para
cazadores extranjeros no residentes: licencia inicial, dos mil pesetas; prérro-
ga, mil pesetas.

Dos. Licencias para cazar haciendo uso de cualquier procedimiento auto-
rizado, excepto armas de fuego.

Estas licencias tendran la misma aplicacion personal, temporal y territorial
que las similares correspondientes descritas en el nimero anterior. El importe:
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de estas licencias serd igual a la mitad del fijado para el mismo tipo en el
citado nimero.

Tres. Licencias especiales.

a) Para cazar con aves de cetreria o reclamo de perdiz, quinientas pesetas.

b) Para cazar con hurdén (cada ejemplar), quinientas pesetas.

¢) Para poseer una rehala con fines de caza, cinco mil pesetas.

Cuatro. Precintos: Veinticinco pesetas por unidad.

Articulo treinta y siete. Recargos.—Para practicar la caza mayor, exclui-
dos los animales daiiinos, participar en la caza de perdices a ojeo, tiradas de
patos y cazar el urogallo o la avutarda, serd necesario que en la licencia
figure un sello de recargo, cuyo importe serd igual a la mitad del. de la
licencia. :

TITULO SEPTIMO
De la administracion y policia de la caza

Articulo treinta y ocho. Medidas econdmicas.—Uno. El servicio de
Pesca Continental, Caza y Parques Nacionales dispondrd, para el cumplimien-
to de sus fines, de las partidas que se consignen a estos efectos en los Presu-
puestos Generales del Estado, as{ como los ingresos procedentes de indemni-
zaciones y donaciones. ' ’

Dos. Las tasas y exacciones parafiscales configuradas en el titulo VI de
la presente Ley serdn en todo caso ingresadas en la subcuenta correspondiente
del Tesoro Piblico. El importe total de las cantidades recaudadas por dichos
conceptos serd destinado a financiar los gastos del Servicio de Pesca Conti-
nental, Caza y Parques Nacionales. figurando a tal efecto entre los ingresos
del Presupuesto de dicho Organismo, aprobado por el Ministerio de Hacienda
y de conformidad con lo establecido en la Ley treinta y uno/mil novecientos
sesenta y cinco, de cuatro de mayo, y disposiciones complementarias.

Tres. Todos los ingresos comprendidos en el presente articulo serdn
administrados por el indicado Servicio, con arreglo a lo dispuesto en las Leyes
de Administracién y Contabilidad del Estado y de las Entidades estatales
auténomas.

Articulo treinta y nueve. Los Consejos de caza y las Asociaciones de
Cazadores.—Uno. Los Consejos Provinciales y Locales de Caza estardn vin-
culados al Ministerio de Agricultura. Su constitucién, competencia y funcio-
namiento se regulardn por via reglamentaria.

Dos. En cada provincia deberin constituirse un Consejo Provincial de
Caza, cuya presidencia y vicepresidencia serdn asumidas por el Gobierno
¢ivil y el Jefe provincial del Servicio de Pesca Continental, Caza y Parques
Nacionales, respectivamente. En estos Consejos estardn representados los Mi-
nisterios de la Gobernacién, Educacién y Ciencia, Informacién y Turismo y
Agricultura; la Federacién Provincial de Caza, la Cdmara Oficial Sindical
Agraria, dos Sociedades de Cazadores, una de las cuales deberd tener la
consideracién de colaboradora en los casos en que existan, y dos titulares
de cotos de caza.
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Tres. En los términos municipales o comarcas cuya importancia cinegé-
tica lo requiera, se podrdn constituir Consejos Locales de Caza. En ellos
estardn representados la Federacién Provincial de Caza, los Ayuntamientos
interesados, las Hermandades Locales de Labradores y Ganaderos, las Socie-
dades de Cazadores y los titulares de cotos de caza radicados en el drea
afectada.

Cuatro. El Ministerio de Agricultura, por via reglamentaria determinard
los fines y requisitos que deberdn reunir las Sociedades de Cazadores para
obtener el titulo de Sociedades Colaboradoras.

Articulo cuarenta. Del cuidado y policia de la caza—Uno. Las autori-
dades y sus agentes, y en particular la Guardia Civil, la Guarderia del Ser-
vicio de Pesca Continental, Caza y Parques Nacionales, la Guarderfa Forestal
del Estado, la Guarderia del Patrimonio Forestal del Estado, los Guardas de
las Reservas y Refugios Nacionales de Caza, los Guardas jurados de la
Guarderfa Rural de las Hermandades de Labradores y Ganaderos y los Agen-
tes de Policia Maritima hardn observar las prevenciones de esta Ley, denun-
ciando cuantas infracciones lleguen a su conocimiento.

Dos. Las personas adscritas a la vigilancia de terrenos sometidos a
régimen cinegético especial, o de la caza en general, que no formen parte
de un Cuerpo Oficial de guarderia, deberdn hallarse en posesién del titulo
de Guarda jurado, expedido por la autoridad gubernativa correspondiente, y
tendran en el ejercicio de su cargo la consideracién de agentes auxiliares de
la Guardia Civil v del Servicio de Pesca Continental, Caza y Parques Na-
cionales.

Tres. Las Sociedades de Cazadores podran solicitar el nombramiento de
Guardas jurados de Caza, previas las pruebas de aptitud que reglamentaria-
mente determine el Servicio de Pesca Continental, Caza y Parques Nacio-
nales.

Cuatro. Los Gobernadores civiles, a propuesta de las Sociedades de
Cazadores colaboradoras, y previo informe del Servicio de Pesca Continental,
Caza y Parques Nacionales, podrdn nombrar Guardas Honorarios de Caza a
personas de distinguida ejecutoria cinegética y probada moralidad civico-social.

Cinco. Los Guardas de Caza deberdn ostentar visiblemente los emblemas
y distintivos de su cargo que reglamentariamente se determinen.

TITULO OCTAVO

De las infracciones y de las sanciones

Articulo cuarenta y uno. Clasificacion.—El incumplimiento de las pres-
cripciones de esta Ley podrd ser constituivo de delito, falta o infraccién admi-
nistrativa cuando as{ estuviere calificado en la misma.

CAPITULO PRIMERO

DELITOS Y FALTAS DE CAZA

Articulo cuarenta y dos. Delitos de caza—Uno. Serdn castigados. como
reos de delito, con la pena de arresto mayor o multa de cinco mil a cincuenta
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mil pesetas y, ademds, a la privacion de la licencia de caza o de la facultad
de obtenerla por un plazo de dos a cinco aiios.

a) Los que, sin la debida autorizacién, emplearen cebos envenenados.

b)) Los que colocaren, suprimieran o alteraren los carleles o sefales indi- -
cadores de la condicién cinegética de un terreno para inducir a error sobre
ella.

¢) Los que cazaren de noche, con armas de fuego o accionadas por gas
o aire comprimido, auxilidndose con los focos de un vehiculo o motor o con
cualquier otro dispositivo que emita luz artificial.

dy Los que hicieren uso indebido de armas rayadas en las zonas de
seguridad.

e) Los que, sin el debido permiso, entraren en terrenos sometidos a
régimen cinegético especial, portando artes ¢ medios prohibidos legal o regla-
mentariamente.

N Los que, sin el debido permiso, cazaren en terrenos sometidos a régi-
men cinegético especial, cuando el valor cinegético de lo cazado exceda de
dos mil quinientas pesetas.

g) Los que cazaren teniendo retirada la licencia de caza o estuvieren
privados de obtenerla por sentencia judicial o por resolucién administrativa
firmes.

k) El que cometa alguna de las infracciones comprendidas en el articulo
siguiente, habiendo sido ejecutoriamente condenado con anterioridad dos ve-
ces por delitos o tres veces por faltas de las previstas en la presente Ley.

Dos. En el supuesto del apartado ¢) del nimero uno del presente articulo,
los Tribunales podrdn, ademas, acordar la privacién del permiso de conducir
vehiculos a motor por tiempo de dos meses a tres afios a los culpables.

Tres. Los delitos cometidos por personas que por su cargo o funcién
estén obligados a hacer cumplir a los demds los preceptos que regulan el
_ejercicio de la caza, se sancionardn, en todos los casos, aplicando la mdxima
pena de la escala correspondiente al delito cometido.

Articulo cuarenta y tres. Faltas de caza—Uno. Tendrdn la considera-
cién de faltas de caza y serdn sancionadas con la pena de arresto menor o
multa de doscientas cincuenta a cinco mil pesetas, la realizacién de alguno
de los siguientes hechos:

a) Cazar desde aeronave, automévil o cualquier otro medio de locomo-
cién, cuyo uso para esta finalidad no esté autorizado expresamente en el
Reglamento, o transportar en ellos armas desenfundadas y listas para su uso,
aun cuando no estuvieren cargadas. En los terrenos sometidos a reglamenta-
cién cinegética especial, mientras se estén celebrando en ellos ojeos o monte-
rias, esta prohibicién se concretard al hecho de cazar desde los vehiculos o
al de transportar en ellos armas cargadas.

b) Cazar, sin el debido permiso, en terrenos sometidos a régimen cinegé-
tico especial, cuando el valor cinegético de lo cazado no exceda de dos mil
-quinientas pesetas.

¢) Cazar cuando la Huvia, nieve, niebla, falta de luz u otras causas simi-
lares reduzcan la visibilidad de forma tal que pueda producirse peligro para
las personas o para sus bienes.

d) Cazar en las proximidades de lugares concurridos o donde se -estén
celebrando actos publicos.
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e) Cazar con armas que disparen en rdfagas o provistas de silenciador.

f) Utilizar explosivos con fines de caza, cuando formen parte de muni-
ciones o artificios no autorizados.

g) Cazar en linea de retranca utilizando arma larga rayada.

i) Hacer uso indebido de escopetas de caza en las zonas de seguridad
o en sus proximidades.

7) Cazar con municiones no autorizadas.

7) Comerciar con especies protegidas o con piezas de caza cuya edad o
sexo, en el caso de que sean notorios, no concuerden con los legalmente
permitidos, o sin cumplir los requisitos reglamentarios. ) .

k) Abrir portillos en cercas o vallados o construir artificios, trampas,
barreras o cualquier otro dispositivo que sirva o pueda servir para beneficiarse
de la caza ajena. ) ‘

) Destruir o dafiar las instalaciones destinadas a la proteccién o fomento
de la caza, asi como los signos y letreros que sefialicen el régimen cinegético
de los terrenos, cuando estos ultimos hechos no se llevaren a cabo con el
propésito de inducir a error sobre la condicién o calificacién cinegética de
tales terrenos. ‘ )

Dos. La reincidencia en falta de caza llevard consigo la privacién de la
licencia o de la facultad de obtenerla por tiempo de uno a dos afios.

Articulo cuarenta y cuatro. En todo lo no expresamente prevenido en
los dos articulos anteriores, regird el Cédigo Penal comiin.

Articulo cuarenta y cinco. Competencia y procedimiento.—Uno. FEl
enjuiciamiento de los delitos y faltas de caza corresponderd a los 6rganos
jurisdiccionales de caricter penal, segin las reglas de competencia estableci-
das en la legislacién vigente, acomoddndose a las normas procesales que
corresponda, sin otras modificaciones que las siguientes:

a) Toda sentencia condenatoria contendrd pronunciamiento expreso sobre
la procedencia o improcedencia de indemnizacién por dafios o perjuicios a la
riqueza cinegética y, en su caso, determinard su importe.

b) Para determinar la indemnizacién por dafios o perjuicios a la riqueza
cinegética, se pedird informe a la Jefatura Provincial del Servicio de Pesca
Continental, Caza y Parques Nacionales. Si no pudiera determinarse la per-
sona que ha de percibir la indemnizacién por los dafios o perjuicios causados
a la riqueza cinegética, la sentencia dispondrd el ingreso de la misma en la
Caja del Servicio de Pesca Continental, Caza y Parques Nacionales, para su
inversién en obras o actividades que repercutan directamente en beneficio
de la caza.

CAPITULO SEGUNDO

INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS DE CAZA

Articulo cuarenta y seis. Definicion.—Constituird infraccién administra-
‘tiva de caza toda accién u omisién voluntaria que vulnere las prescripciones
.de esta Ley o del Reglamento que se dicte para su aplicacion y no estén
comprendidas en los articulos cuarenta y dos y cuarenta y tres de la misma.

Articulo cuarenta y siete. Competencia y procedimiento.—Uno. El co-
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nocimiento vy resolucién de los expedientes instruidos por infracciones defini-
«das en esta Ley como administrativas y la fijacién de las indemnizaciones
por dafos originados a la riqueza cinegética que, en su caso, procedan, co-
rresponderdn al Ministerio de Agricultura, a través del Servicio de Pesca
Continental, Caza y Parques Nacionales. A estos efectos, deberd tenerse en
cuenta:

a) Que la tramitacion de estos expedientes se ajustard a lo preceptuado
con caracter general en la Ley de Procedimiento Administrativo.

b} Que la accién para denunciar estas infracciones es piiblica y caduca
.a los dos meses, contados a partir de la fecha en que fueron cometidas.

¢) Que las multas serdn abonadas en papel de pagos al Estado, y las
indemnizaciones, en metdlico, en las Cajas de las Jefaturas del Servicio de
Pesca Continental, Caza y Parques Nacionales que por razén administrativa
corresponda. El importe de la indemnizacion se pondrd a disposicién de las
personas’ o Entidades que hubieran sufrido el dafio o perjuicio, y si éstas
fuesen indeterminadas se empleardi en obras o actividades que repercutan
.directamente en beneficio de la caza.

d) Que cuando las multas o indemnizaciones no sean satisfechas en el
plazo reglamentario, se procederd a su cobro por la via administrativa de
.apremio. ’

Articulo cuarenta y ocho. Clasificacién y sancion de las infracciones de
caza.—Uno. Reglamentariamente se procederd a la clasificacién de las in-
fracciones administrativas de caza en graves, menos graves v leves, con expre-
.8i6n, cuando proceda, de las medidas de caracter complementario que sean
.aplicables, y en especial de las que se refieran a anulacién, revocacién o pri-
vacién de autorizaciones, concesiones ¢ declaraciones expedidas por las auto-
ridades competentes.

Dos. La relacion de infracciones y sanciones comprenderd las enumera-
.das en el articulo treinta y uno de la presente Ley y las que se refieren a:

a) Incumplimiento de lo dispuesto en los articulos quince, dieciséis, die-
cistete, dieciocho, diecinueve y veinte de la presente Ley.

b) Infraccién de las Reglamentaciones especificas aplicables a los Parques
‘Nacionales, Refugios Nacionales de Caza, Estaciones Bioldgicas y Zooldgicas,
Reservas Nacionales de Caza y masas de aguas publicas sometidas a régimen
.cinegético especial. :

¢) Incumplimiento de las normas especificas aplicables a los terrenos
‘sometidos a régimen de caza controlada.

d) Incumplimiento de medidas acordadas por Autoridad competente
‘respecto a la proteccién de cultivos, el control de animales dafiinos, la ocu-
pacion de las piezas de caza, la prevencién de epizootias y zoonosis y los
planes comarcales de aprovechamiento cinegético. .

e) Incumplimiento de las condiciones establecidas en las autorizaciones
especiales para cazar con fines cientificos, explotacién industrial de la caza,
o caza con fines comerciales de pdjaros perjudiciales a la agricultura.

f Transgresién de lo dispuesto sobre la caza de determinadas especies;
«ciertas modalidades de caza reglamentadas especificamente; la comercializa-
cién de caza enlatada, refrigerada o congelada; importacién, exportacion,
«conduccién o suelta de caza viva; el transporte, comercio o posesién de piezas
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de caza muerta en época de veda; la conduccién de animales domésticos, sus-
ceptibles de confundirse con sus similares silvestres; la utilizacién y trinsito de.
perros en el campo o sobre anillamiento y marcado de especies.

g) Infraccién de las normas que regulan la seguridad en las cacerias o
la expedicién, tenencia y uso de licencias .de caza, matriculas, recargos o
precintos.

h) Incumplimiento de la obligacion de tener contratado y vigente el Se-
guro Obligatorio.

Tres. Las infracciones administrativas serdn sancionadas: Las graves,
con multa de tres mil quinientas hasta cinco mil pesetas; las menos graves,
con multa de dos mil hasta tres mil quinientas pesetas, y las leves, con multa
de doscientas cincuenta hasta dos mil pesetas. Contra la resolucién que im-
ponga cualquiera de estas sanciones se dardn los recursos establecidos en la
Ley de Procedimiento Administrativo.

Cuatro. Tratidndose de multas derivadas del incumplimiento de medidas
acordadas por la Administracién, en virtud de lo dispuesto en la presente
Ley, éstas no podrdn ser reiteradas por lapsos inferiores a quince dias, sin
exceder de cinco mil pesetas cada una ni de cincuenta mil pesetas en total.

Cinco. La reincidencia en infracciones administrativas graves y menos:
graves de caza llevard consigo la retirada de la licencia o la privacién de la
facultad de obtenerla por tiempo comprendido entre dos meses y un afo.

Seis. En el Ministerio de Agricultura se llevari un Registro General de
sancionados por infracciones administrativas de caza.

Articulo cuarenta y nueve.—Circunstancias modificativas de la cuantia de
las sanciones impuestas por infracciones administrativas de caza:

Uno. La reincidencia en infracciones administrativas de caza se sancio-
nard incrementando el importe de la multa en el cincuenta por ciento cuando
se trate de reincidencia simple, y en el ciento por ciento cuando se reincida
por segunda o mds veces. No se tendrdn en cuenta infracciones cometidas
con cinco o mds afios de anterioridad, contados a partir de la fecha de la
denuncia.

.

Dos. Cuando un solo hecho constituya dos o mds infracciones adminis-
trativas de caza, se castigardn con la sancién que corresponda a la de mayor
gravedad, en su lfmite mdximo.

Tres. Tratindose de infracciones administrativas graves y menos graves,
si a juicio de la Administracién concurriere alguna circunstancia atenuante,
podrd reducirse el importe de la multa hasta el 50 por 100 de su limite
minimo.

Cuatro. Las infracciones administrativas cometidas por personas que por
su cargo o funcién estén obligadas a hacer cumplir a los demds los preceptos
que regulan el ejercicio de'la caza, se safncionardn, en todos los casos, apli-
cando la méaxima cuantia de la escala correspondiente a la infraccién come-
tida.

Cinco. En estos supuestos, a los infractores sancionados ejecutoriamente
les serd decomisada el arma, privindoseles, ademds, de la licencia de caza o
de la facultad de obtenerla durante un plazo comprendido entre los dos.
meses v un afio,
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CAPITULO TERCERO

COMISOS Y RETIRADA DE ARMAS

Articulo cincuenta. Comisos.—Uno. Todo delito, falta o infraccién ad--
ministrativa de caza llevard consigo el comiso de la caza viva o muerta que
fuere ocupada. A la caza viva se le dard el destino que se sefiale reglamen-
tariamente, de acuerdo con las circunstancias que concurran en e! hecho;
tratdndose de caza muerta, se entregard, mediante recibo, en un Centro-
benéfico local y, en su defecto, a la Alcaldia que corresponda con idénticos.
fines.

Dos. Los lazos, perchas, redes y artificios empleados para cometer la.
infraccién serdn decomisados, subastdndose pﬁbliéamente los de uso legal y-
destruyéndose los de uso ilegal tan pronto hayan servido como pruebas de
la denuncia. Tratindose de perros de aves de presa, de reclamos de perdiz o-
de hurones, el comiso serd sustituido por el abono de una cantidad en papel
de pagos al Estado, que no podrd exceder de mil pesetas por cada uno de-
estos animales. .

Articulo cincuenta y uno. Retirada de armas.—Uno. La retirada del
arma sélo se verificard por la autoridad o sus agentes en los casos que especi-
ficamente establezca el Reglamento, contra recibo y para su inmediato depd-
sito en el puesto de la Guardia Civil que corresponda.

La negativa a entregar el arma, en el supuesto previsto en el apartado-
anterior, por el cazador cuando sea requerido al efecto, podrd ser conside--
rada como constitutiva del delito previsto en el articulo dosciento treinta y-
siete del Cédigo Penal.

Dos. Firme la sentencia absolutoria, la autoridad jurisdiccional compe--
tente acordard la devolucién gratuita de las armas, si no lo hubiere dispuesto-
con anterioridad. Si la sentencia fuere condenatoria por delito, el Juez decidird.
sobre el comiso del arma o autorizard la devolucién previo pago de un rescate-
de dos mil quinientas pesetas en papel de pagos al Estado. Los condenados por-
falta podrdn obtener la devolucién del arma previo pago, en la misma forma,
de mil pesetas. Tratdndose de sanciones administrativas, la devolucién de las:
armas serd gratuita, en.el caso de infracciones leves, y previo pago de un
rescate de quinientas pesetas en los demds. Si fueran varias las armas retira--
das, el pago del rescate se hard por cada una de ellas.

Tres. A las armas decomisadas y a las no rescatadas se les dard el des--
tino establecido en el articulo cuarenta y ocho del Cédigo Penal.

TITULO NOVENO

Del Seguro obligatorio y de la seguridad en las cacerias

Articulo cincuenta y dos. Seguro Obligatorio—Uno. Todo cazador con-
armas deberd concertar un contrato de seguro que cubra la obligacién de:
indemnizar los dafios a las personas establecidas en el nimero cinco del
articulo treinta y tres de esta Ley. La obligacién de indemnizar estard limita--
da por la cuantia que reglamentariamente sefiale el Gobierno para las presta—
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ciones del Seguro Obligatorio, sin perjuicio de las indemnizaciones que, por
encima de dicho limite o para los dafios a las cosas puedan derivarse de la
aplicacién de los Cddigos Penal y Civil.

Dos. La determinacién de las pélizas y tarifas de primas que hayan de
utilizar las Sociedades anénimas o Asociaciones mutuas aseguradoras en esta
‘modalidad de Seguro, y la reglamentacién general del mismo, corresponderdn
al Ministerio de Hacienda, oido el de Agricultura.

Articulo cincuenta y tres. Seguridad en las cacerias—Por via reglamen-
taria se sefialardn las medidas que preceptivamente deberdn ser aplicadas en
aquellos casos y circunstancias en los que la seguridad de los cazadores y de
sus colaboradores aconsejen la adopcién de precauciones especiales.

DISPOSICION ADICIONAL

A los efectos prevenidos en el articulo cincuenta y dos de la presente Ley,
se autoriza al Ministerio de Hacienda para, si lo estima conveniente, pueda
constituir un Fondo de Garantia, que adscribird a cualquiera de los ya esta-
blecidos.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera. Vedados y acotados.—Se concede el plazo de un afio, contando
a partir de la fecha de entrada en vigor de la presente Ley, para que los
titulares de los actuales vedados y acotados de caza puedan dar de alta sus
terrenos en el régimen cinegético que corresponda. Si transcurriese dicho
plazo sin que por los interesados se hiciese uso de este derecho, los terrenos
afectados pasardn a tener la condicién de terrenos cinegéticos de aprovecha-
miento comdun.

Segunda. Contratos anteriores——Uno. Los contratos de arrendamientos
de caza, concertados en fecha anterior a la publicacién de esta Ley, surtiran
todos sus efectos hasta expirar el plazo de vigencia que en ellos se hubiere
convenido, si los terrenos afectados se acogieran al régimen cinegético espe-
cial que corresponda con arreglo a las disposiciones de la misma. En caso
contrario, la duraciéon de estos contratos caducard, como mdximo, al afo,
contado a partir de la fecha de entrada en vigor de la presente Ley.

Dos. Los terrenos acotados con anterioridad a la publicacién de la
presente Ley y que, por aplicacién de lo dispuesto en el nimero segundo del
articulo diecisiete deban destinarse a aprovechamiento cinegético comin, lo
serdn precisamente, en el régimen de caza controlada previsto en el articulo
catorce y no adquirirdn esta condicién hasta que por el Ministerio de Agri-
cultura haya sido aprobado el Plan de Aprovechamiento Cinegético.

DISPOSICIONES FINALES

Primera. Fecha de vigencia.—Se autoriza al Gobierno, a propuesta del
‘Ministerio de Agricultura, para determinar la fecha de entrada en vigor de
esta Ley, dentro del plazo mdximo de un afio, contado a partir de su publi-
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<acién. Antes de la puesta en vigor de la misma se publicard el oportunc
Reglamento y las disposiciones necesarias para el mejor desarrollo de la
presente Ley. .

Segunda. Cotos nacionales de caza.—Por el Gobierno, a propuesta con-
junta de los Ministerios de Agricultura e Informacién y Turismo, se dictardn
las disposiciones precisas para que los Cotos Nacionales de Gredos, Picos de
Europa y Ronda adquieran la condicién de Reservas Nacionales de Caza. En
.estas Reservas la proteccién, conservacién y fomento de la caza quedardn
encomendadas al Ministerio de Agricultura, reservindose el Ministerio de
Informacién y Turismo la misién de administrar los aprovechamientos cine-
géticos de acuerdo con aquellos criterios turistico-deportivos que considere
mds conveniente a los intereses generales.

Tercera. Cldusula derogatoria.—A partir de la fecha de entrada en vigor
de la presente Ley, quedan derogadas: .

La Ley de Caza, de dieciséis de mayo de mil novecientos dos; la Real
‘Orden de uno de julio de mil novecientos dos, dando instrucciones para el
cumplimiento de la Ley anterior; la Real Orden de tres de julio de mil
novecientos tres, aprobando el Reglamento para Ia aplicacién de la Ley de
Caza, de dieciséis de mayo de mil novecientos dos; la Real Orden de veinti
cinco de septiembre de mil novecientos tres, aclarando los articulos treinta
y cinco de la Ley de mil novecientos dos y sesenta y uno del Reglamento de
mil novecientos tres; la Real Orden de doce de noviembre de mil novecientos
tres, exigiendo licencias para toda clase de caza; la Real Orden de veintitrés
de febrero de mil novecientos cuatro, sobre circulacién de conejos caseros;
la Real Orden de veinticuatro de septiembre de mil novecientos ocho, prohi-
biendo la caza en determinados terrenos; la Ley de veintidés de julio de mil
novecientos doce, modificando los articulos treinta y dos y treinta y tres de
la Ley de Caza, de mil novecientos dos; la Real Orden de veintidds de
noviembre de mil novecientos doce, modificando los articulos cincuenta y
'siete y cincuenta y ocho del Reglamento de tres de julio de mil novecientos
tres; la Real Orden de dieciocho de septiembre de mil novecientos catorce,
relacionada con las faltas por cazar sin estar levantadas las cosechas: la
Real Orden de siete de julio de mil novecientos quince, sobre recompensas
por destruccién de animales dafiinos; la Real Orden de veintiuno de mayo
de mil novecientos veintiuno, sobre aprehensién de animales vivos con fines
de repoblacién; la Real Orden de quince de abril de mil novecientos veinti-
dés, sobre competencia para castigar las faltas contra la Ley de Caza de mil
novecientos dos; el Real Decreto de trece de junio de mil novecientos veinti-
cuatro, reformando la Ley de Caza de mil novecientos dos, en cuanto se
refiere a vedados; la Real Orden de diecisiete de julio- de mil novecientos
veinticinco, prohibiendo la caza en las vias férreas y sus terraplenes; la
Real Orden de veintidés de enero de mil novecientos veintiséis, modificando
el articulo quince del Reglamento de tres de julio de mil novecientos tres;
Ta Real Orden de cinco de junio de mil novecientos veintinueve, autorizando
la venta de palomas zuritas y patos caseros en época de veda; la Real Orden
de seis de septiembre de mil novecientos veintinueve, declarando ilicita la
caza de pdjaros no insectivoros, con redes o liga, desde el treinta y uno de
septiembre hasta el treinta y uno de enero; la Real Orden de trece de enero
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de mil novecientos treinta, sobre la facturacién y venta de pdjaros no insec-
tivoros; la Real Orden de veintiocho de febrero de mil novecientos treinta,
sobre captura y transporte de ejemplares con fines cientificos;. el Real De-
creto de nueve de abril de mil novecientos treinta y uno, sobre informes.
previos de las resoluciones que dicten los Gobiernos Civiles y dando nueva
redaccién al articulo trece del Reglamento de tres de julio de mil novecientos.
tres; la Orden ministerial de veintiuno de mayo de mil novecientos treinta
y uno, autorizando la caza en época de veda con fines de repoblacién; la
Ley de veintiséis de julio de mil novecientos treinta y cinco, sobre épocas:
de veda; el pdrrafo sexte del articulo sesenta y nueve del Decreto de veinti-
siete de diciembre de mil novecientos cuarenta y cuatro, sobre obtencién de-
licencias de caza; el articulo ciento noventa y ocho, sobre caza en terrenos.
comunales y de propios, del texto refundido de veinticuatro de junio de mil
novecientos cincuenta y cinco de la Ley de Régimen Local; la Orden mi-
nisterial de nueve de marzo de mil novecientos cincuenta y cuatro, sobre
caza en terrenos acotados o amojonados; la Ley de treinta de marzo de mil
novecientos cincuenta y .cuatro, sobre dafios producidos por la caza; la.
Orden ministerial de treinta de abril de mil novecientos cincuenta y cuatro,.
dando normas para el cumplimiento de la Ley anterior; el articulo cuarenta
del Reglamento aprobado por Decreto de veintisiete de mayo de mil nove-
cientos cincuenta y cinco, sobre contratacién de aprovechamientos cinegéticos.

Asimismo, quedan derogados los conceptos b), ¢) y f) de la tarifa segunda,
nueve, de la tasa del Ministerio de la Gobernacién, regulada por el Decreto-
quinientos cincuenta y uno/mil novecientos sesenta, de veinticuatro de mar-
zo; el concepto trece, A) g), de la tasa del Ministerio de Agricultura, regu--
lada por el Decreto quinientos dos/mil novecientos sesenta, de diecisiete de-
marzo, y todas cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en la pre-
sente Ley.

Dada en el Palacio de El Pardo a cuatro de abril de mil novecientos
setenta.

FRANCISCO FRANCO

El Presidente de las Cortes,
ALEJANDRO RODRIGUEZ DE VALCARCEL Y NEBREDA
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° CODIGO PENAL

1. Arricuro 1 (Relacion de causalidad)—Entre la conducta activa u omi-
siva sin malicia pero voluntaria que infringe un deber de actuar o no actuar,
y la mutacion del mundo exterior cierta, tiene que existir un ligamen o rela-
ci6n de causa a efecto, que ung a ambos indispensables elementos de toda im-
prudencia con causalidad material y juridica, que haga al agente autor del
evento dafoso y responsable del mismo, por ser la consecuencia natural y
adecuadg, de su actividad subjetiva y objetiva, y expresion directa, completa
e inmediata de la misma, segin las normas de experiencig, vital y juicio de
idoneidad o probabilidad apreciado por el Juez, sin que puedan admitirse,
so pena de destrozar tal vinculo causal, interrupciones e interferencias entre
los motivos remotos y el resultado, a medio de acontecimientos alejados y
ajenos al agente, de condicion inmediata y de contenido eficaz, que agraven
o sustituyan su actuar, o el resultado por él producido, lo que sucedera cuando
se genere por actividad sobrevenida ampliamente imprudente o dolosa del
ofendido y en determinadas circunstancias de un extraflo, en cuyo supues-
to €l nexo causal puede quedar cortado por desviarse el curso normal por un
proceso atipico. (S. 2 octubre 1967.)

En los limites de la razén purg comprensiva de las categorias del pen-
samiento para interpretar el mundo de los fendémenos, las llamadas inte-
grantes racionales podrian autorizar la equivalencia de las condiciones, tér-
mino anfibolégico que iguala las concausas con las meras realidades presentes
que influyeh externamente en el resultado, afiadido el criterio de advertir
cual no puede suprimirse; pero por virtud del juicio de razén practica, el
agente y el juzgador de su conducta ordenan el conocimiento sobre la causa
principal e influyente como la mas adecuada y objeto parg la imputacion,
pues sobre la equivalencia flota cientificamente una méas cierta causalidad,
comprobable por la estadistica entre determinsntes y determinados en el
cuadro de la funcién operativa, traducida en la practica por el normal
acontecer, lo que ocurre segiin el pensar comun para el que se establecié el
derecho. (S. 20 octubre 1967.)
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2. (Voluntariedad)—Las acciones se reputan voluntarias siempre, salvo
prueba en contrario. No cabe confundir la voluntariedad con la posible igno-
rancia pues ésta no exime del cumplimiento de las leyes, y mucho menos.
de las de orden penal que, incluso, obligan a extranjeros accidentalmente
en la Nacién., (S. 10 junio 1967.)

3. ARTicuLo 4.0 (Provocacion).—El delito provocado, normalmente dirigido
en una de sus formas a conocer la propension para hechos criminales de
una persona, y a comprobar su capacidad de realizacion, que convenza psi-
colégicamente de que esta efectuando actos delictivos de forma oculta o des-
conocida, para quien desea perseguirlos, requiere para su existencia la in-
duccion suficiente para mover la voluntad de la misma, a fin de que efectue
una actividad que, estimada por ella ilicita penalmente, no puede llegar a
un resultado porque, habiéndose previsto éste, se impide por el inductor
sea alcanzado, haciendo baldia la actividad, por el empleo de medidas pre~
cautorias defensivas o de garantia; y si para incriminar toda conducta
humana, en el ambito penal, se exige que las acciones u omisiones sean
voluntarias, como producto de una manifestacién subjetiva libre, en su
creacion intelectiva y en su realizacion, al deber ser manifestacion de una
resolucion delictual espontanea, no puede admitirse que tal figura, constituya
ni siquiera la tentativa imposible de delito, por inidoneidad de fin o resul-
tado, puesto que en ella se da, por la maquinacion insidiosa que la envuelve,
ccmo quiere 1a méjor doctrina cientifica, exclusivamente una apariencia de
ataque, con ausencia de enfrentamiento formal al ordenamiento juridico
penal, pues la voluntad manifestada no podia llegar a ser antijuridica en su
realizaciéon y alcanzar un fin, aunque pudiera envolver un sencillo atague
ético, que resultaba meramente ilusorio y sin vida real, por lo que carece de
entidad para encajarse en las normas penales, a no primar, indebidamente
y con efectos opresives, actitudes inductoras, que juegan al margen de toda.
norma permisiva de investigacién legal, y que incluso no deben servir ni.
para la forja de la conviccion psicoldgica que primariamente pretenden,
demostrando la habilidad y la inclinacién criminal o el habito del sujeto
pasivo, por tratarse de provocacién subrepticia no reglada y contraria a la.
espontaneidad de la libertad personal. (S. 27 junio 1967.)

4. ARTicuLo 8., NUM. 2 (Menor edad)—La causa de inimputabilidad de
minoria de edad penal, prevista en el nim. 2 del articulo 8.0 del Cédigo sus-
tantivo, debe 0 no estimarse tomando en consideracién por modo exclusivo
la fecha de nacimiento del procesado y la de comisién del hecho delictivo,
ya que no autoriza otra cosa el terminante texto del precepto en cuestion,
limitado a declarar exento de responsabilidad criminal al menor de dieci-
céis- afos, sin posibilidad por ello de atender criterios de otro orden. (S. 28
noviembre 1967.)

5. ARrTicuLo 8., NUM. 5 (Legitima defensa).—Intervenir en rifia sosteni-
da por su hermano con el lesionado y los hermanos de éste, en manera al-
guna significa acudir en defensa de la persona y derechos de su citadoe
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hermano, sino tomar parte en discusion mutiuamente aceptada con las
consecuencias que de la misma se derivan. (S. 29 septiembre 1967.)

6. ARticuLo 80, NUM. 11 (Cumplimiento de un deber)—Los agentes de
la, autoridad solamente pueden hacer uso de la fuerza cuando ello fuera.
absolutamente indispensable. (S. 11 octubre 1967.)

7. ARrTicuLo 9.0, NOM. 1 (Eximentes incompletas).—La epilepsia, psicosis:
organica enddgena, es un proceso del sistema nervioso cerebral, caracterizado
por accesos convulsivos, con pérdidg de conciencia, que crea frecuente estado
psicopatolégico, y que conduce, a través de un caracter devalorado, a la de-
mencia, con involucién del psiquismo, por lo que la amplitud cualitativa 'y
cuantitativa de su lento y progresivo desarrollo, sea de origen esencial o
secundaria, y las caracteristicas intrinsecas de los atagues comiciales, pro-
ducen la consecuencia de estimar situaciones diversas en orden a la impu-
tabilidad del sujeto que la padece, siendo diferente la valoracion, de:
acuerdo con los actuales conocimientos psiquiatricos y juridicos, de un lado,
sobre la perSonalidad existente en los actos realizados sufriendo los atagques
convulsivos o paroxisticos psicomotores, durante el aurea epiléptica, o en.
los estados crepusculares post-epilépticos y, por fin, en.la plena demencia,
en que normalmente, debe estimarse la plena irresponsabilidad por enaje--
nacién mental, y de otro, en los intervalos interparoxisticos, al margen del
estado morboso, y en personas que sufran el mal comicial, en que la impu-
tabilidad total o disminuida debers declararse casuisticamente, supuesto por-
supuesto, sin establecer previamente posibles reglas generales; pero estas
situaciones no pueden ser confundidas con las denominadas epilepsias psi-
quicas o psicopatias epilépticas que padecen personas que, sin llegar a tener-
episodios paroxisticos, y sin caer jamis en la demencia por esta causa, su-.
fren crisis distimicas, ya que ordinariamente son plenamente imputables,
porque gozan de la capacidad intelectual suficiente parg apreciar el desvalor
social de sus actos al tener plena libertad y conciencia, asi como voluntad
suficiente, para, ante los estimulos externos, reprimirse y dominarse por sus.
facultades de inhibicién. (S. 25 noviembre 1967.)

8. ARTICULO 9., NUM. 4 (Preterintencionalidad).—La normativa penal es—
tablece una ecuacion entre la intencidén o voluntad dolosa injusta y el re-
sultado ejecutado, unidos en adecuada relacion de causalidad material y ju--
ridica, para sobre esta normalidad y coincidencia imponer la pens base a la
conducta -delictual, mas si se produce una desproporcién entre el animo ten-
dente a lesionar un tipo y el evento alcanzado, de mayor entidad a la.
requerida y prevista, al no ser equiparables por defecto en el juego de la
causalidad, al existir una menor intencién moral y peligrosidad y un plus-
i efectum o exceso, es logico que se corrija la responsabilidad plena ate--
nuandola, que es a lo que justamente tiende la circunstancia 4.2 del articu-
lo 9.0 del Cédigo Penal, denominada de preterintencionalidad, porque recoée
la situacién desacompasada existente entre el deseo de delinquii' y el supe.
rior mal causado; mas esta desproporcién debida a la imperfeccion causal
requiere su conocimiento, para lo que resulta indispensable desentraiar la.
intenciéon guardada en el arcano humano, en acto interno de querer cons—



~96 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

~ciente, lo que directamente aparece como imposible, debiendo utilizarse
.sustitutivamente un proceso l6gico inductivo, que por via lateral, pero ade-
cuada, practica y metédicamente, conduzca a valorar, de un lado en abs-
“tracto, €l resultado y su anormal causacion no correspondiente con la accién
“u omision empleada por el sujeto activo, y de otro y principalmente, la
idoneidad del medio empleado, con los elementos mas laterales de los ante-
- cedentes del hecho, forma de realizacion, region corporal escogida, situacién
~de las personas y demdas circunstancias concurrentes de interés. (S. 16
-octubre 1967.)

9. Arrticuro 9., NUM. E (Provocacion o amenaza)—Con reiteracion cierta
"la doctrina de esta Sala ha exigido, en relacién con la atenuante nimero 5
~del articulo 9.c del Cédigo Penal, que una oposicién o protesta, la increpacion
.0 represion por violenta que sea, y €l que entre los sujetos precediese un
-estado de discusiéon o rifia mutuamente aceptada, no premiten dar por exis-
‘tente la provocacion atenuante; ni tampoco basta una simple expresiéon de
ramenaza, sino que ésta tiene que ser grave, y que de hacerse efectiva pueda
-ser de un mal cierto, y siempre y cuando que esa irritacién o conminacion
.sean proporcionadas al mal del delito, o normalmente suficientes para ex-
citar su produccion, como estimulo ajeno suficiente e inmediato, a la vez que
.adecuado. (S. 16 octubre 1967.)

10. ArTicuLo 9.0, NUM. 7 (Motivos morales, altruistas o patridticos)—Uno
.de los escasos supuestos en que, como resulta indispensable para su a:;irecia-
cién, la norma recoge el moévil o fin determinante de la intencién del delin-
.cuente, que opera como fuerza psicologica creadora de la voluntad de obrar
.antijuridicamente y que la impulsa a ejecutar la accidon u omisién penal, es
el contenido en la atenuante namero 7 del articulo 9. del Cédigo Penal, en
.sus tres manifestaciones de vida auténoma o independiente, de obrar por
motivos morales, alfruistas o patriéticos de notoria importancia, por virtud
.de la que &l resultado ilicito querido y mal causado se opone al perjuicio o
-dafio moral, altruista o patridtico, que se desea evitar, teniendo que existir
un contenido de clara equivalencia en relaciéon compensatoria entre ambas
.situaciones, y a su vez un beneficio humano indudable en valores no apre-
-ciados arbitrariamente por el sujeto activo, sino objetivamente constatados
_y reconocidos como excelentes y sublimes por la comunidad social, segun
posterior, dificil y delicado criterio estimativo judicial, que atendera al al-
.cance del motivo y a los efectos conseguidos, para concederle o no virtua-
lidad o eficacia, segun la complicada serie de fines posibles, dimension in-
trinseca y arcano psicolégico colectivo humano, debiendo extremar el rigor
de la medida estimativa cuando se haya de valorar el movil altruista por su
mismo contenido inconcreto y amplio registro, al ser un sentimiento de
generosa estimacién y amor a los demas, opuesto al egoismo, que signifique
~espiritual o material ayuda, satisfaccion, alivio, ventaja o provecho, y que
debe manifestar una gran entidad, porque requiere sea de notoria importan-
cia, o lo que es igual, de acusado y excepcional relieve o gran alcance, no
“bastando la concurrencia de los de condicién normal, escasa entidad y ordi-
_naria manifestacion, que dejen absolutamente indemne la inmoralidad del
:acto delictivo, ¥ no merezcan la rebaja atenuatoria, por no producirse la
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‘menor culpabilidad cualitativa esencial en esta circunstancia que, en defini.
tiva ¥ en general, neutraliza parcialmente o templa por el mévil ético, fi-
lantrépico o patriotico, la acedia de lo ilicito penal. (S. 19 octubre 1967.)

11. ARTicULo 9.0, NUM. 8 (Arrebato u obcecacion)—Esta Sala tiene de-

clarado reiteradamente que esta circunstancia no puede consistir en el aca-
loramiento, excitacién o impulso de irag que, de ordinario, produce toda
discusion o rifia, ya que la aplicacién de la misma debe estar determinada
por hechos o actos injustes, inmediatos o proximos, realizados por el ofendido
y engendradores correlativamente de estimulos licitos en el procesado que
‘exciten o agiten sus pasiones en un orden natural y humano. (S. 3 julio
1967.) .
El hecho de encontrarse con una persona con la gue se estd enemistada
por cuestiones economicas no puede producir un estado pasional al punto
de llegar a la agresion, y menos cuando esa persona es una hermana que
se encuentra en casa de la madre de ambas que estd enferma, circunstancia
que debid servir para contener cualquier impetu, y que en todo caso no
podria dar contenido a la atenuante sue se invoca, porque esos estimulos
productores del arrebato han de ser licitos y morales, y no lo son el querer
resolver por la violencia diferencias de tipo economico. (S. 5 diciembre
1967.)

12. ARTicULo 9.0, NUM. 9 (Arrepentimiento eSpontaneo)—La atenuante
9.a del articulo 9.0 del Cédigo Penal, fundadg en un dolus subsequens distinto
y posterior al que nutrié el delito, por ser el de éste un dolus malus y aquél
un hacer generoso y bien indolado o dolus bonus, acoge la menor peligrosl-
qad del sujeto activo, a medio de razones de estricta justicia, que por la
‘presencia de causas éticas o religiosas, o de virtud moral, otorgan un
beneficio en la pena o premio al que, habiendo realizado el delito, siente
.dolor o pesar, con remordimiento real, ante su resultado al recapacitar, for-
mando un nuevo estado de conciencia que le impulsg libre y espontanea-
-mente, por nobles y desinteresados motivos, sin presiones ni estimulos ajenos,
a condenarse a Si iismo, iure proprio, mediante un desistir y cambio de su
.actividad malvada por otra reparadora y humana, y también se justifica
por razones de utilidad, pragmaticas y de politica criminal, con la ayuda
Jbeneficiosa del delincuente a su victima o porque descubre la infraccién
delictiva a la administraciéon de justicia, facilitindola en su trascendente
.misién la averiguacion exacta de lo ocurrido, a fin de conocer a los cul-
pables y de castigarlos de manera adecuada; y por ello su construcciéon
técnica se efectiia con base en un elemento genérico y de naturaleza subie-
tiva, que tiene que derivar del hecho de proceder el delincuente por im-
pulsos de verdadera conciencia dolorida y contrita, en proceso de purificacion
personal, producido por la sola contemplacién del acto ilicito, ¥ ante moé-
viles ciertos de pesar, que genera un sentimiento intimo de condena, que le
‘hace abandonar su conducta previg y repudiarla intensamente, dandose con
ello un estado ético-psicologico de arrepentimiento y otro elemento de ca-
‘racter especifico y naturaleza objetiva que comprende la realizacion efectiva
de una de las cuatro modalidades descritas en el tipo legal, y que implican
:actos exteriores y relevantes, a consecuencia de aquella virtud moral inti-



98 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

mamente sentida. Estg circunstancia atenuatoria ha de ser, como se ha in-

dicado, espontianea, o lo que es igual, derivada del estado de conciencia.

del delincuente y no impuesta, inducida o aconsejada por otra persona, sien.

do este Tribunal muy riguroso en la exigencia de esta espontaneidad, en la.
que radica e! mérito de la conducta. (S. 5 julio 1967.)

La atenuante de arrepentimiento espontaneo’ requiere un elemento genérico.
y de naturaleza subjetiva, que deriva del hecho de proceder el delincuente por
impulso de verdadera conciencia dolorids y contrita, en proceso de purifica-
cién personal, producido’ por la sola contemplaciéon del acto ilicito, y ante
moviles ciertos de pesar que generen un sentimiento intimo de condena,
que le hace abandonar su conducta previa y repudiarla intensamente, dan-
dose con ellp un estado ético-psicolégico de condena de si mismo, y otro re-
quisito de caracter especifico y naturaleza objetiva, que comprende la efec—
tiva realizacion de una de las cuatro modalidades descritas en el tipo legal,
y que implican actos exteriores y relevantes, a consecuencig de aquella
virtud moral intimamente sentida y causa determinante del obrar benefi--
cioso, para el ofendido o la Justicia. (S. 16 octubre 1967.)

El arrepentimiento espontaneo, base fundamental de la circunstancia.
atenuante 9.2 del articulo 9.0 del Cédigo Penal, exige el reconocimiento intimo
de la falta cometida, pues no puede existir arrepentimiento si antes no se
estima que sea un mal o un ilicito legal lo ejecutado, y también precisa que:
no se trate de desfigurar la infracciéon o de ocultarla para eludir la res-
ponsabilidad. (8. 3 junio 1967.)

La confesién del delito a la autoridad, para que pueda apreciarse la ate-
nuante, ha de ser sinceramente veridica, como exponente del hondo pesar
del reo por su delito, ya que no puede admitirse que el llegar antes el delin-~
cuente que el denunciante a la presencia de la autoridad, bien por suerie o
por ¢l resultado de la velocidad, asegure como recompensa la atenuacién de
la. pena merecida, para €l caso de que no produzca mas beneficiosas conse-
cuencias la declaracion exculpatoria, falaz, y con pretensiones justificativas.
del responsable del delite. (8. 30 septiembre 1967.)

13. ARrTicuLo 10, NI:IM. 1 (Alevosia).—La circunstancia de alevosia, refe-
rida a la accién, de condicion objetiva, y que agrava por la mayor culpabili-
dad, cobardia y perfidia que el agente manifiesta, se integra, segiin deriva.
de la definicion del numero 1.0 del articulo 10 del Coédigo Penal, de un
elemento subjetivo, representado por consciente y deseada utilizacion de me-
dios, modos y formas, como exterior manifestacion del interior pensamiento.
y voluntad, que tanto pudo premeditarse como aprovecharse circunstancial-
mente; y dos objetivos, tendente el primero a asegurar la agresién consu.
mandola, ¥ €l segundo, a evitar el riesgo en la persona del agente que pro—
venga de la eventual defensa del ofendido, que ha de encontrarse indefenso:
ante el ataque y anulada por ende su capacidad de posible reacciéon, ampa~
radora de su integridad personal; y particularizando esta doctrina es obvio:
que esta Sala, en supuestos de ataques sibitos y rapidos, inesperados o por
sorpresa, aungue se produzcan cara a cara, ha estimado la concurrencia.
de esa causa de agravar, si existia inadvertencia absoluts en la victima.
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para sospechar el atague o precaverse del mismo, al no poder repelerlo, que-
dando la ejecucion asegurada sin el menor riesgo. (S. 25 noviembre 1967.)

La conducta del sujeto activo ha de consistir en un obrar traicionero que
impida a la victima advertir los propoésitos del culpable, produciéndose 1a
agresion de un modo subito e inesperado, reflejado todo ello a través de
una inacabable serie de datos y detalles que la jurisprudencia en cada caso
ha ido matizando. (S. 25 octubre 1967.)

El presuponer la alevosia un juicio de valor referido al modo comisivo
de los delitos contra las personas, segun tiene reiteradamente declarado esta
Sala, requiere un consciente aprovechamiento de la real indefensién de la
victima, entrando por tanto en juego no s6lo los elementos objetivos sino
los subjetivos, que son, en realidad, l0s que les dan relevancia, la creencia
del agresor de que en el momento de realizar la agresidn no corre riesgo
procedente de la defensa que pueda hacer el ofendido. (S. 19 diciembre
1967.)

14. Arrticuro 10, NOM. 8 (Abuso de superioridad)—Lo constituye la union
de la fuerza de tres personas jovenes que la utilizaron contra una sola
persona, a la que sujetaron y golpearon. (S. 4 julio 1967.)

15. ARTIicULO 10, NUM. 9 (Abuso de confianza)—Confrontese paragrafo 71.

16. ARTicuLo 10, NUM. 14 (Reiteracion).—Es de rechazar, a pesar de la
respetable opinion en que se fundamenta, la tesis de que la reincidencia y la
reiteracion sélo se dan cuando el reo ha cumplido efectivamente las penas
impuestas, pues basta tener en cuenta que la razdén teleolégica de las mis-
mas no es la circunstancia accidental 'y contingente de que la pena se
haya o no cumplido, sino el exponente exteriorizador de la persistencia en
delinquir del agente, siendo reiteradisima la doctrina de esta Sala que exige
simplemente la imposicion de las penas y la .firmeza de las sentencias co-
rrespondientes. (S. 1 julio 1967.) .

Es aplicable aunque las condenas gnteriores hubieran sido impuastas
por efecto de una ley especial. (S. 3 noviembre 1967.) :

17. ARTicULO 10, ~nUM. 15 (Reincidencia).—Confrontense los paragrafos
16 y 24.

18. ARTicuLo 14 (Autores).—El mutuo acuerdo, con unidad de resolucién
criminosa y de fin propuesto, significa unidad de accidén a través de la
diversidad de actos a ejecutar por cada uno de los concertados, que por
este concierto previo o surgido en el momento comisivo del delito se hacen
responsables in solidum del resultado delictivo, cualesquiera que sean los
actos que por reparto se asignaren ¢ ejecutaren cada uno de los concertados,
sin que influya para nada en lg responsabilidad igual y comun la necesarie-
dad o importancia del acto individual, siempre que todos converjan o se
alinen a lograr el fin antijuridico propuesto, pues la responsabilidad soli-
daria nace de la libre voluntad concertada. (S. 5 julio 1967.)

Se es autor directo, no solo realizando los actos consumativos del delito,
sino aquellos ejecutivos o de segundo grado con los que se ayuda a favore-
cer la accién delectiva. Segln doctrina de esta Sala, quien esperg fuera del
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lugar de una sustraccién para recoger los efectos de la misma a la llegada
de los autores materiales, es autor directo y no complice. (S. 1 julio 1967.)

19. ArTicuro 22 (Responsabilidad civil subsidiaria).—Se trata de una res-
ponsabilidad puramente objetiva, en la que sélo se atiende a la que nace
de los delitos o faltas cometidos en el desempefic de sus obligaciones o
servicios por los dependientes, tomada esta palabra en su amplio sentido, de
gquien ha de pechar de modo subsidiario con la responsabilidad civil por lAa
insolvencia de aquéllos vy en tanto y mientras lo sean; es decir, que se
apoya esta responsabilidad civil subsidiaria en la objetividad de la infraccion
cometida y en la relacion de dependencia que une al responsable principal
con el que ha de suplir su carencia de bienes, con el fin de que no se que-
den sin cobrar los perjudicados por el delito o falta, todo ello inspirado
en la doctrina de la compensaciéon de beneficios y riesgos, que sirve de fun-
damento a las figuras de responsabilidad sin culpa; y, por tanto, no puede
extenderse esta especial obligacion a personas distintas de las que se les
atribuyan los posibles beneficios de toda indole, con la consiguiente even-
tualidad de correr los riesgos. (S. 23 noviembre 1967.)

Los dos requisitos que sirven de soporte a esa responsabilidad en el caso
de asalariados son: dependencia o subordinacion econémica del agente con su
principal y desarrollo por aquél de una actividad en beneficio de éste sea
o no de las comprendidas denfro de las especificas de su funcién, siempre
que aquélla sea desarrollada en el curso de su jornada laboral con conoci-
miento del Jefe o encargado de quien dependa y que redunde en utilidad de
la empresa. (S. 4 julio 1967.)

20. ArTticuro 23 (Legalidad)—El principio de la legalidad, consagrado en
los articulos 1.0, 20 y 23 del Cédigo Penal y también reconocido en el 17
del Fuero de los Espafioles, en su expresion dogmatica recogida en la maxima
nullum crimen, nulle poena sine lege, otorga un monopolio como fuente
formal a la ley en el ambito penal, y por consecuencia, a lag misma pertenece
con exclusividad la creacién de los delitos y de las penas, que expone a
medio del sistema légico-formal de la tipicidad, que es la precisién abstrac.
ta e hipotética de la infraccién y de su sancion, correspondiendo al Juzgador
la funcién subordinada de interpretar -y de revelar el contenido o nicleo
latente en la norma, y la adaptacién de reproche abstracto definido al su-
puesto de hecho a medio del juicio concreto de culpabilidad, atendiendo a
las circunstancias de evolucion vital, y sin que jamas tenga misién de in-
criminacion analogica o creativa de tipos, al ser simple servidor de la ley,
que debe aplicar adecuada y justamente. (S. 13 octubre 1967.)

21. Articuro 24 (Irretroactividad)—La vida de la ley se extiende enftre
el momento de su imperatividad o efectiva vinculacién erga subditus hasta
el de su derogacion, pero su inicial vigencia se produce, una vez que el pro-
ceso formativo intrinseco de elaboracion material por el legislador se efec-
tu6, y luego de resultar materialmente promulgada y publicada o notificada
externamente a cuantos estan obligados a acatarla, pudiendo seguirse un
sistemg de instantanea vigencia coincidente con la publicacion, o lo que es
mas corriente —y de ello es clara muestra el articulo 1.c del Cédigo Civil—,
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dilatar su eficacia hasta que se alcance, tras el consumo del plazo de publi-
cidad fijado en criterio legislativo, el dia inicial de su entradg en vigor, lo
que puede obedecer a motivaciones de naturaleza politica, técnica, procesal,
practica, cuando no sociolégica, pasando en este ultimo supuesio por un
periodo de vacatio legis, mas o menos dilatado, durante el que la ley, formal,
intrinseca, y extrinsecamente cieria, en una simple expectativa o un
ente de futura legalidad, que no rige, y por ende que no puede ser anticipa-
damente aplicada contrariando el mandato legislativo, y dejando efectiva la
ley anterior todavia con imperio e imponer un estado de derecho que la
autoridad constituyente no permiti6, sin que tan rigida como justa doc-
trina, derivada de los principios fundamentales de creaciéon de lo normativo
directo, que atiende, no a la publicacidn, sino a la efectiva entrada en vigor
de la ley, para determinar su dia inicial de operatividad, puede dejarse sin
vigencia por el principio pro reo, porque éste se funda en una duda inicial
de resolver, que aqui no se 'produce, al no existir dos criterios con igual fuerza
légica, ni tampoco por la condicion de la ley, de naturaleza permisiva,
frente a las prohibitivas, porque su contenido esencial no puede desvirtuar
su inicial rigor, al ser unas las reglas de vigencia para todas ellas, depen-
dientes de la voluntad expresg y clara del legislador. (S. 28 septiembre 1967.)

22. ARTicuLo 25 (Perdon del ofendids).—Si bien el perddn en los delitos
privados, de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 25, 112 nam. 5.0 y 467, vy
en €l 106 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, extingue la responsabilidad
crininal, porque la ley concede fuerza vinculante a la voluntad remisora.
del sujeto pasivo u ofendido al resultar principalmente afectados sus bienes
personales e intereses materiales frente a los mas abstractos del bien comun
y orden juridico, que en tales infracciones quedan relegados a un segundo
férmino, es sin embargo preciso que ese perdon derive de una voluntad conce-
dente expresa, formal y absoluta, 'y nunca confusa y equivoca y ademas
prestada de maners incondicional, pues si se admite el perdén condicional,
como ha establecido esta Sala, al tener en principio el caracter de mera
promesa de perdén, debe ser su contenido licito y ha de cumplirse el acon-
tecimiento futuro e incierto de manera total o integra. (S. 28 noviembre
1967.)

23. ARTICULO 54 (Aplicacion de la pena)—La pena correspondiente al
encubridor sera la inferior en dos grados, surgiendo la duda de si el grado
maximo sefialado para el autor es aplicable a los encubridores, o si a éstos
procede imponerles la pena en el grado que se estime conveniente dentro de
la sefialada con arreglo al numero 4 del articulo 61, y debe aceptarse esta
ultima regla por la libertad que este precepto concede al Tribunal senten-
ciador, y ademas, porque en caso de duda la interpretacion debe ser en
favor del reo. (S. 1 julio 1967.)

24. ArTticuro 61, NUM. 6 (Multirreincidencia).—El problema referente a
la posibilidad de aplicar 1a multirreincidencia en los casos de varias conde-
nas impuestas en una sola sentencia, esta Salg lo tiene resueltc en sentido
afirmativo, porque la reincidencia, seglin el concepto literal de ella en el
nimero 15 del articulo 10 del Codigo, consiste en haber sido condenado el
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culpable por otro u otros delitos comprendidos en el mismo titulo; refi.
riéndose por tanto a delito, no a sentencias, y de aqui que cuando una de
estas sancione varias infracciones, el numero de delitos sancionados es el
que entra en juego a los efectos de la mencionada circunstancia de agrava-
cion, que contempla, segun Se tiene dicho, no una repeticién numérica de
sentencias sino de delitos ejecutoriamente condenados. (S. 25 noviembre
1967.)

Es doctring constante de esta Sala que las circunstancias modificativas e
responsabilidad han de estar tan acreditadas como el hecho mismo enjui-
ciado y que no basta decir que el reo fue condenado antes por dos delitos
contra la propiedad sin precisar penas o cuantias, para estimar la doble
reincidencia, si después de aquellas sentencias se modificaron las cuantias
de tales delitos, porque es posible que las infracciones que motivaron las
condenas anteriores se hayan degradado a faltas y en ese caso el condenado
no debe seguir soportando el peso y las consecuencias de unos delitos que ya
no existen. (S. 10 junio 1967.)

25. ARTicuLo 66 (Aplicacion de las penas).—Sin dejar a la libre potestad
apreciativa del Tribunal la rebaja de la pena en uno o dos grados inferiores,
como sucede en la regla 5. del articulo 61 del Cdédigo Penal, cuando con-
curran dos o mas atenuantes o una sola muy calificada, el legislador impera-
tivamente otorga en el articulo 66 de dicho cuerpo legal el privilegio dz
igual disminucién punitiva a las eximentes incompletas de responsabilidad
criminal que el oOrgano jurisdiccional ha de aplicar disciplinadamente, si
bien con facultad de imponerla en el grado elegido, con el alcance conve-
niente, atendiendo al nimero y entidad de los requisitos que faltaren o con-
currieren; de lo gue se deriva que el descenso de un grado de la pena tipo
es siempre obligatorio, y de dos simplemente facultativo, pero, elegido uno
de ellos, actia auténomamente con la cortapisa de dar efectividad dentro
de la nueva pena escogida a las disposiciones reguladoras de la aplicacién
circunstanciada de las penas, y concretamente las incluidas en el capitulo
cuarto y especialmente las reglas del articulo 61, y sin que pueda eludirse
esta doctrina, como con reiteracion ha expuesto esta Sala, por efectuar una
compensacién de las eximentes incompletas con circunstancias agravantes,
pues el juego de éstas no es desvirtuador del beneficio legal uti singularis
otorgado a aquéllas aunque pueda manifestarse operativamente una vez que
se haya degradado el delito y sus penas, ya que las atenuantes privilegiadas
por su caricter excepcional y protector no son compensables con las ordi-
narias en ninguin caso, resultando inaplicable a este supuesto la regla 3.2
del citado articulo 61. (S. 16 noviembre 1967.)

26. Articuro 69 (Delito continuads)—El delito continuado existe cuan-
do un agente realiza en separados o fraccionados momentos distintas o
plurales acciones u omisiones, que en su variedad temporal lesionan un
mismo precepto penal y un patrimonio ajeno, a causa de una voluntad uni-
ca o renovada, siendo esta infracciéon criminal compuesta el resultado, no de
una ficcion adjetiva o procesal sino juridica, por tener entidad sustantiva
suficiente, derivada de su misma condicién real o de hecho productora de
una estructura natural; y para su estimacion la jurisprudencia y la doctrina
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«cientifica de los estudiosos han exigido como elementos mas esenciales la
unidad de culpabilidad y de la violacién de la misma norma penal, a la vez
que la pluralidad de acciones y la.identidad de sujeto activo y pasivo, y
.como requisito negativo con harta frecuencia la doctrina de esta Sala la
imposibilidad de individualizar las diversas acciones en su numero, fecha,
valor u ofras circunstancias que permitieran su singularizacion o indepen-
dencia entre si, elemento éste util y que resulta un expediente procesal re-
.comendable sélo para el supuesto mas frecuente y menos grave de darse
en el delincuente en situaciones similares una recaida en la tentacion,
.a medio de procesos auténomos y diferentes de su voluntad, con dis-
tintas decisiones dolosas, que en su fraccionamienfo sean causa moral
del total designio final ¥ que no puede operar en el caso menos fre-
cuente y mas grave, por la mayor perversidad del sujeto activo, de que
éste, desde la planificacion de su idea criminal, resuelva para mejor
realizarla y agotarla, con dolo o proposito, ejecutarla fraccionadamen-
‘te, pues asi como en el primer supuesto el conocimiento de la indi-
vidualizacion de las acciones, al no producirse en el agenie un solo
propésito delictivo, da lugar a su calificacién como delitos independientes
en concurso real, y faltando esa precisién, como recurso para eludir la falta
de precision procesal, se ha de recurrir al delito continuado, en el segundo,
sin embargo, condzcase y concreticese o no la entidad cuantitativa y tem-
poral de las diversas acciones u omisiones fraccionadas, como existe unidad
-voluntaria dolosa planificada, realizada fraccionadamente, el delito como
conjunto natural y realidad sustantiva iinica, es s6lo una infraccién con.-
tinuada o compuesta v como tal ha de castigarse, sin que pueda importar
:a tal fin que la penalidad perjudique al reo, pues esta figura tanto debe
imponerse si beneficia como agrava al delincuente, como esta Sala ha
«determinado en multiples resoluciones. (S. 5 junio 1967.)

Dadas las caracteristicas de los hechos probados, en que- hay identidad
de sujetos activo y pasivo, e igualdad de ocasiones, medio y finalidad, la
:aplicacién de la doctrina del delito continuado es forzosa, sin que a ello
obste la razon de que en sus origenes tal doctrina jurisprudencial ohedeciese
al criterio de beneficio para el inculpado, porque, segin la mds reciente di-
reccion de la doctrina de esta Sala, manifestada en la Sentencia de 22 de
marzo de 1966 y las posteriores en igual sentido, entre ellas, principalmente
‘1a de 5 de abril de 1967, la doctring del delito continuado prescinde hoy de
antiguos criterios que lo pudieran originar para convertirse en un instrumento
«de mejor aplicacion de la Justicia concreta al caso que se juzgue, a fin de
obtener la defensa social, que como primaria obligacién incumbe a los Tri-
bunales de Justicia, pero aparte de lo expuesto, si se ignora de cierto el nu-
‘mero de delitos cometidos y la cuantia de cada uno de éstos, es absoluta-
‘mente imposible hacer la punicion separada. (S. 9 noviembre 1967.)

A partir de un origen humanitario a favor del reo y de una necesidad
procesal cuando no podian singularizarse los distintos actos, construye labo-
riosamente la jurisprudencia el concepto de delito continuado que engloba
-diversos hechos, perb después deriva hacia una méis exacta estimacion de la
culpabilidad del agente: un propdsitc unitario comprensivo de resoluciones
motoras. de actos dirigidos a un mismo objeto de ataque con homogeneidad
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de medios y aprovechamiento de parecidas circunstancias, identidad de su~
jeto activo y de bien juridico atacado aunqlie el concreto perteneciese a dis-
tintos titulares, afectados en un solo acto duradero; en realidad cada accion.
no se completa con fin, objeto ¥ dafio perfectos, por el contrario son mo-
mentos parciales de una sola actividad. (S. 30 septiembre 1967.)

Tanto en la doctrina como en la Jurisprudencia de esta Sala se ha su-
perado, estando hoy en abierto descrédito, la concepcion del delito continuado-
con base exclusivg o predominante en consideraciones pietistas en favor del.
reo, que, st bien pudo ser la fundamentacién en épocas remotas, en la ac-
tualidad responde al mejor criterio de incriminar rectamente la continuidad.
del delito realmente cometido cuando bajo una sola ideacion delictual se pro.
ducen diversas actuaciones de hecho, pero con la finalidad concurrente de
llevar a cabo la meta unitaria propuesta. Ello obliga en cada caso concreto
a ponderar con €l mayor cuidado y atencién si se trata de un solo propo-
sito criminoso con pluralidad de actos de ejecucion, o si son decisiones dolosas.
independientes con correlativos actos de efectuacion de lo propuesto; pues,
mientras en el primer caso existe un solo delito con distintas actuaciones.
ejecutivas que precisamente, por tratarse de una sola infraccién penal. debe:
castigarse econ una sola pena, beneficie o perjudique al reo; en el segundo
supuesto, tratdndose de diversas infracciones, su punicién separada se impone
aungue con la limitacién preestablecida en la regla 2.2 del articulo 70 del Cé-
digo Penal.

Es rechazable la tesis que frecuentemente se mantiene afirmando que la.
aplicacion del delito continuado no tiene base fundamentadora por falta de
tipificaciéon legal, pues nuestro Cédigo y las reglas de punicion que establece,
manda en lineas generales, salvo los supuestos concursales, imponer una
pena por cada delito que se comete, y en lo unico que la creacion judicial’
ha tenido que suplir la omisién de la Ley codificada es en establecer juris-
prudencialmente el criterio diferencial entre los delitos independientes con
correlativas realizaciones, y el delito también #unico pero con diversificadas:
manifestaciones en su ejecucion, vinculados entre si por ser actuaciones con-
tinuadoras de un inicial propoésito delictivo. (S. 16 octubre 1967.)

La teoria del delito continuado esta fundamentads en la interrupcion del
hecho no terminado, para proseguirlo posteriormente, lo que en manera al-
guna cabe aplicar a los actos deshonestos en los que, cada vez que el sujeto:
satisface sus hibricos deseos con la victima, realiza una ofensa diferente con-
tra el pudor de la misma. (S. 5 julio 1967.)

Reiteradamente ha declarado la doctrina de esta Sala que en los delitos:
de abusos deshonestos no es posible, de ordinario, la apreciacién del delito
continuado, por tratarse de ataques contra valores de la personalidad, como-
tipicos actos de agresion a los derechos personalisimos, y siendo ademaias de-
litos de ejecucion instantianea, en que la infraeccion queda consumada en el
momento mismo de ser realizada, a diferencia de lo que ocurre en otros de-
litos contra la honestidad, como el estupro, el adulterio e incluso el rapto,
en que no existe continuidad, sino qixe se trata de delitos que, por su especial
naturaleza, y por las peculiaridades de su ejecucion, son real o potencial-
mente permanente y continuos, viniendo a forjar una sola unidad delictuak



Seccion de jurisprudencia 105

que puede desenvolverse en una o en repetidas ocasiones, (S. 4 octubre
1967.) '

Cuando se opera sobre un patrimonio ajeno con actos sucesivos de apro-
piacion, realizados con el mismo procedimiento y con una solg finalidad lu-
crativa, no puede hablarse de delitos sucesivos, sino de un Solo querer que
debe penarse en funcion del dafio producido. (S. 12 junio 1967.)

La unidad de ideacion, de propésito delictivo y de fin perseguido hace
enteramente aplicable la creacion judicial del «sujeto pasivo masay, tipologia
delictual muy frecuente en esta clase de defraudaciones en que, al socaire
de proporcionar las ventajas o favores de la fortuna, el sujeto activo con
unidad de propésito y planificacion concibe como destinatarios, no a los su-
jetos pasivos singulares titulares de las participaciones que .de cada uno de
ellos se pretende lograr, sino a la masa de todos ellos, productora del lucro
conjunto y unitario que se persigue obtener, como mantuvo la sentencia de
esta Sala de 3 de febrero de 1958, al entender que la conducta del agente no
era sino la expresion varia ly diversificada de un proposito doloso, medio ade-
cuado para la realizacién de un designio defraudatorio que no se refiere a
persona alguna determinada, sino que se ofrecia engafosamente a los adqui-
rentes de las participaciones, razén por la que no hubo mas que un solo delito
a pesar de la individualizacién de los participes. (S. 28 junio 1967.)

Cuando la accién y culpabilidad del delincuente sean debidas a un querer
premeditado y planificado, a medio de un dolo exclusivo y unitario, o propé-
sito uniforme, que se desarrolla materialmente, con la puesta en marcha
de una actuacion organizada contra diversas personas, atacadas a la vez o
escalonadamente, a medio de un engafio comun para todas, que son afec-
tadas en su buena fe conjunté, como grupo de sujetos no vinculados entre si
en haz juridico comun, pero relacionados en armonica uniéon circunstancial,
esporadica o sin personalidad, por vinculos debidos a sentimientos o intereses
idénticos, cuando aquella voluntad activa y antijuridicamente se dirija fina.
listicamente a alcanzar un resultado total, distinto de las entidades econd-
micas individuales que parcialmente lo compongan, como esa voluntad es
unitaria y a ella ha de atenderse vrincipalmente, y ademas se causa el
aduefiamiento de un conjunto de bienes en perjuicio de una desconocida
clientela, es evidente que surge un sujelo pasivo masa, en la modalidad de
fraude colectivo, para valorarse, no la lesion determinada de cada persona en
particular, segin modulos corrientes temporales y patrimoniales, calificando
la existencia de tantos delitos o faltas como sujetos defraudados, acaso de
infima cuantia, sino para poner de relieve la totalidad de la accidén, culpa~
bilidad y resultado en su alcance econémico general, maxime cuando, de
seguir el primer sistema, se llegaria a una practica impunidad de hechos gra-
ves y arteramente concebidos, por la accién de los articulos 69 y 70 regla 22
del Codigo Penal, y se desatenderia a la mayor perversidad intelectual dolosa
del autor, a su propdsito uniforme y finalisticamente desarrollado, vy a los
beneficios conseguidos con lesién juridica de una sola norma penal.

Al aceptar, como reiteradamente ha aceptado esta Sala, a partir de sus
Sentencias de 24 de enero de 1953 y 24 de octubre de 1954 hasta llegar a la
de 10 de junio del afio actual la figura del delito de fraude colectivo, no ha
realizado una funcién incriminatoria judicial o de tipificacion prohibida y
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lesiva del dogma legalista, base de todo estado de derecho, ni ha desconocido
el contenido de los articulos 1°, 20 y 23 del Codigo Penal, abrogandose fa-
cultades legislativas, que sélo al legislador corresponden, sino que su funcion
ha consistido en aplicar un tipo abstracto adaptandolo al caso concreto, aco-
giendo en él lo imprevisto expresa e intelectualmente por el legislador, pero
que no rechaz6, y que la vida ha hecho surgir imperiosamente en el ambito -
delictual, por lo que, actuando en funcion interpretativa, sin alterar el hu-
manitario principio pro reo, ni crear una ficcién juridica, sino aceptando un
ente juridico o realidad natural con existencia genuina, lo tinico que efectué
fue agrupar por el propésito uniforme del sujeto activo la total entidad
economica defraudada y deseada conseguir en intencion final, con indepen-
dencia, de las fracciones de perjuicio individual, que constituyeran sus su-
mandos, para lo que no creé tipos, sino que aplicd los existentes, y concreta-
mente el de estafa, que manda atender a efectos de la penalidad en el ar-
ticulo 528 a la entidad valorativa de lo defraudado, pero que no impone
que el perjuicio tenga dque pertenecer a un solo sujeto o a una agrupacion
de aquéllos, y, aunque lo normal sea lo primero, al afectarse por lo comun
con dicha infraccion derechos individuales, puede sin embargo suceder, cuan-
do los agravios materiales sean maultiples y obedezcan a una sola voluntad
delictiva que lesione a una clientelg ignorada en su conjunto, que hayan de
agruparse las defraudaciones parciales en una sola, por resultar en lo penal
primordia) el sentido espiritual y voluntarista de la actuacién humana, para
configurar las infracciones de acuerdo a lo pretendido por el delincuente,
actuando con tal solucion el Juzgador con arbitrio judicial permitido, ¥y no
. con arbitrariedad creadora de tipos analogicos, que le resulta prohibida,
ya que, tomando el delito de estafa, ha sido absolutamente respetuoso con
sus requisitos, y ha entendido que la defraudacién lograda es la de una
masa de perjudicados, que el tipo permite, pues en absoluto su diccién cons-
trifie a la individualizacién de los perjuicios por cada sujeto, al nada esta-
blecer positiva ni negativamente, y que el Juzgador puede integrar con
arreglo al animo delictual y necesidades sociales. (S. 13 octubre 1967.)

El exigir reiteradamente la doctrina de esta Sala en el delito continuado,
como elemento esencial, que el sujeto pasivo fuera una sola persona, pues
siendo diferentes las atacadas en su patrimonio se cometian tantas infraccio.
nes comg sujetos afectados, motivé que la mas diligente doctrina cientifica
elaborara, con base legal e interpretacion justa, la nueva figura que deman-
daban las necesidades practicas y el sentido espiritual que domina la dog-
matica penal del delito patrimonial genéricamente denominado delito-masa,
y muy particularmente su especie de fraude colectivo, pars castigar mas gra-
vemente de como se venia haciendo con la técnica ordinaria la conducta del
agente provista de una superior culpabilidad, 'y consistente en una lesién que
afectabg a la fe conjunta de un grupo de sujetos, no vinculados entre si en
‘haz juridico comun, pero relacionados en armoénica unién circunstancial o
esporadica, por vinculos debidos a sentimientos o intereses idénticos con de-
fraudacion economica consiguiente de esta unién sin personalidad o infor-
mal, debida al querer premeditado o planificado, a medio de un dolo exclusivo
en el sujeto activo, que manifestaba una sola lesién juridica de norma penal,
¥ que se desarrollaba facticamente por la puesta en practica de la actuacion
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organizada, contra las diversas personas atacadas a la vez o escalonadamente,
.a medio de engafio comin para todas, produciéndose en tal situacion un
exclusivo o finico sujeto pasivo de lg infraccion delictiva, a pesar de que
pudieran conocerse y determinarse los perjuicios de cada una de ellas y
reuniéndose toda la actividad en un delito tnico, pues de fraccionarse la
actuacion en diversas faltas o delitos de infima cuantia, actuando los articu-
los 69 y 70 regla 2.2 del Codigo Penal con el sistema mixto de acumulacién de
penas dentro de 1a pluralidad de delitos, se produciria una practica impunidad
de hechos graves que, por su alcance material y la perversidad intelectual
dolosa que demuestran, con la tendencia de su autor, merecen trato mas
.severo, en especial por su trascendencia social y ataque profundo al sistema
de orden y buena fe que preside las relaciones humanas en su justo desen-
volvimiento, ante lo que debe agruparse en un solo delito la totalidad del
perjuicio experimentado, a causa de la voluntad unitaria de organizada reali-
:zacién y de ejecucion en subjetiva variedad o diaspora; adquiriendo dicha
figura rapidamente carta de naturaleza en la doctrina deé esta Sala, que con
suma reiteracién la viene aplicando a partir de las Sentencias de 24 de enero
de 1953 y 13 de noviembre de 1954, pero debiendo advertirse que no es
‘una ficcion juridica contraria al humanitario principio pro reo, sino que
es un ente juridico o realidad natural con vida propia. que deriva de una
‘voluntad dolosa, dirigida certeramente al logro de un fraude o perjuicio co-
‘lectivo de sujetos indetermminados plurales que se captan a priori en la in-
tencién delictiva planificada del autor. (S. 10 junio 1967.)

No hay infracciéon en calificar los hechos probados como un solo delito
continuado, mejor como un delito «con sujeto pasivo masa», pues acertada-
.mente se destaca la unidad de ideacién criminosa y del unitario propédsito
delictivo, del cual son simplemente manifestaciones plurales y diversas la
convocatoria por anuncios y otros medios propagandisticos de los destinatarios
de la sugestion fraudulenta, que no importaban en principio como personas
determinadas a que se pretendiera defraudar, sino como indeterminados su-
jetos de una misma clase, aspirantes a piso que potencialmente podian con-
vertirse en concretos perjudicados al aceptar la engafnosa oferta; y como quie-
ra que en lineas generales el delito puede darse por una sola ideacion y un
solo acto ejecutivo, o con un solo propésito, desenvuelto en sucesivas actua-
ciones como consecuencia del comun y unitario acuerdo delictivo, era y es
esencial para calificar la unidad o pluralidad de infracciones penales deter.
‘minar si hubo un solo propésito delictual con variedad de actos de ejecucion,
o por €l contrario cada acto de material ejecucién fue precedido de una in-
dependiente resolucién para delinguir. (S. 13 noviembre 1967.)

27. (Concurso real).—El nucleo del tipo y la estructura morfoldgica de los
delitos de imprudencia temeraria del parrafo 1.0 del articulo 565 del Codigo
Penal, y el de conduccién ilegal de vehiculos de motor, descrito en el articulo
3.0 de la Ley de uso y circulacidon de éstos, de 9 de mayo de 1950, es total-
‘mente diversa, en atencién a su peculiar condicién técnica, contenido y al-
€ance; ya que, mientras el primero es la manifestacién mas grave del delito
-culposs y una infraccién netamente de resOltado, por exigir su contenido
:antijuridico que la exteriorizaciéon de la voluntad omisiva del delincuente se
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manifieste con la realizacion de lesién, destruceidn o vulneracion de un bien
juridicamente protegido, que implique la alteracion intensa y efectiva del
mundo exterior, a medio de una adecuada relacién de causalidad, el segundo
es un delito tipicamente doloso y formal o de mera actividad, pues en la ac-
cion misma del sujeto activo va embebido el resultado juridico sin mutaciéon.
alguna externa de lo circundante, y por lo tanto sin resultado tangible, y sin
relacion alguna de causalidad material, ya que su ratio essendi se encuentra.
en los necesarios requisitos de conocimiento que el Estado exige para garan-
tizar el ejercicio de la delicada actividad de conducir vehiculos de motor, por
lo que prohibe o declara antijuridico, bajo conminacién penal, el mero hecho
de gobernarlos sin habilitacién legal adecuada; y esta distincién de base
naturalistica, entre un delito de necesario resultado o con evento y lesion,
y otro que no lo exige, por ser formal o de simple actividad, conduce inexora~-
blemente a entender con adecuada técnica gue aguél no «consumey a éste,
impidiendo su punicién independiente, por no ser aplicable el principio del
non bis in idem, pues, si gobernando un vehiculo sin permiso se originan
resultados hirientes en personas ¢ cosas, no hay consuncion por la conducta
delictiva de mayor entidad de la menor, que opere como ingrediente comple~
mentario o integrante de aquélla, puesto que, si bien la ausencia de habili-
tacion oficial puede indicar impericia, al no constar la justificacion técnica
de la capacidad demostrada ante el 6rgano comprobador, no significa esta
posibilidad, sin embargo, que se conduzca imprudentemente, pues puede ha-
cerlo adecuada y diligentemente sin tener aprobadas las pruebas de aptitud,
ya que la infraccién del articulo 3.0 citado so6lo atiende al hecho de conducir
sin obtencién previa de! permiso administrativo, cometiéndose una especial
desobediencia ex lege, sin exigir actos lesivos resultantes de este gobierno, y
la imprudencia por o contirario atiende a la forma de hacerlo, en actuacién
de omision espiritual, con infraccion del actuar diligente y evento ligado en
nexo causal, por lo que ambas figuras no constituyen una sola infraccién o
progresion una de la ofra, por tener elementos formativos no idénticos, deri-
vando de hechos distintos, lo que ocasiona que no pueda darse efectividad
al articulo 68 del Cdédigo Penal, que requiere un solo elemento factico sus-
ceptible de diversas calificaciones, por lo que ambos tipos actiian por el
contrario en virtual concurso real, como con reiteracién ha venido sostenien~
do esta Sala. (S. 25 septiembre 1967.)
Cfr. paragrafos 36 y 66.

28. Arrticuro 71 (Concurso ideal).—Cuando el delito de peligro se convier-
te en delito de resultado, cuando las concretas conductas delictivas que in-
tegran aquél producen un resultado dafoso, y éste es debido exclusivamente
a la conducta peligrosa tipificada, nace sin duda un concurso ideal. (8. 20:
junio 1967.) ”

29. ARrrticuro 104 (Responsabilidad civil).—La responsabilidad civil deri-
vada del hecho delictivo se seflala y gradia en atenciéon a la importancia
de los dafios materiales, morales y de toda indole causados por el delito al
agraviado, a su familia o a un tercero, sin que entren en juego para fijar
su importancia econémica las circunstancias modificativas de la responsa~
bilidad criminal que puedan concurrir. (S. 14 octubre 1967.)
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30. ARTicULO 106 (Responsabilidad civil)—Adoptando el nuevo criterio es.
‘tablecido en las sentencias de esta Sala de 3 de julio de 1965, 26 de marzo
¥ 21 de octubre de 1966 y 3 de malyo de 1967, en cuanto precisan que en caso
de dafios reciprocos derivados de un mismo delito de imprudencia generado
por la conducta de diversos participes autores, se establecera la responsabi-
lidad civil de acuerdo a los médulos de culpabilidad penal de cada autor,
es evidente que en tal supuesto resulte también criterio decisivo el de la in-
tensidad de la culpa de cada participe en la colision para fijar las cuotas
adecuadas que se habian de establecer, a medio de apreciacion judicial pon-
derada y derivada de la comprobacion del alcance subjetivo de la infraccion
del deber objetivo de diligencia y su influencia causal juridica y material
en el resultado, que en el supuesto de no poderse establecer, por ausencia de
precisiones o por ser iguales las culpas, conduciria al reparto de los danos
segun el numero de autores, haciendo una masa de perjuicios repartibles en-
tonces igualitariainente o por cuotas viriles idénticas. (S. 23 diciembre 1967.)

La doctring de esta Sala referente a la interpretaciéon del articulo 106
del Codigo Penal en el caso de concurrencia de culpas con resultado dafioso
en bienes de los varios inculpados, consistente en que cada uno soporte sus
propios dafios, no es aplicable al caso en que resulty lesionado el patrimonio
de uno solo, segun tiene también declarado esta Sala, porque entonces los
restantes que concurrieron a causar ¢l dafio serian exonerados de la res-
ponsabilidad civil derivada de su accion punible, con manifiesta infracciéon del
articulo 19 del Codigo si todo el riesgo tenia que ser soportado por uno
solo por el mero hecho de concurrir en €l lg circunstancia de ser también
duefio del patrimonio lesionado; y de aqui que, al contemplarse en el caso
de autos un delito de imprudencia imputable a dos procesados con resultado
dafioso en el vehiculo de uno de ellos solamente, la reparacion de estos dafios
ha de ser atribuida por igual a los dos inculpados, al haber concurrido los
dos por igual a causar el dafo.” (S. 13 octubre 1967.)

31. ARrrTicuLo 112 (Extincion de la responsabilidad criminal)—Segun el
articulo 112 del Cédigo Penal, nimero 1.0, la cierts o potencial responsabili-
dad criminal de una persona Sse extingue totalmente por su muerte, aunque
puede subsistir 1a posible responsabilidad civil ejercitable ante la Jurisdiccion
civil y solo ante ella. (S. 4 diciembre 1967)

32. ARrrTicuLo 113 (Prescripcion)—Con proyeccion al hecho perseguido
como delito que luego se reputa falta por la Audiencia no corre el plazo de
la prescripcién desde el dia de la comisién de la infraccién, sino desde aquel
en que se hace aquella declaracion y se deja expedito el camino para sancio-
narlo por quien corresponda. (S. 21 octubre 1967.)

33. Articuro 119 (Funcionario piblico).—La condicion o cualidad perso-
nal de funcionaric publico a efectos penales no viene establecida por las
normas administrativas o de otro caracter, sino por el articulo 119 del Tédigo
punitivo, que estima como tal al designado por ley, electivamente o por nom-
pramiento de autoridad, que participe del ejercicio de funciones piiblicas, ex-
presion esta Gltima amplia, que acoge dentro de ella a cuantas personas
realicen actividades dentro de crganismos oficiales de cualquier condicion,



110 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

que tengan por misién atender a la realizaciéon de servicios, que mas o menos:
directamente afecten a la colectividad y al bien comun. (S. 23 diciembre
1967.)

34. Arricuro 147 (Injurias al Jefe del Estado).—Es elemento del delito el
animus iniuriandi, y, como la intencién es de fuero interno y de ella solo
se puede juzgar por las manifestaciones externas de conducta, hay que ponde-
rar la personalidad del acusade, los antecedentes de la cuestién y el estado-
emocional en la ocasién de autos. (S. 23 diciembre 1967.)

35. Arricuro 166 (Manifestaciones ilegales)—El articulo 16 del Fuero
de los espaifioles permite a éstos su reunién libre y para fines licitos, de
acuerdo con lo establecido en las leyes, pero, al carecer nuestra legislacion de
normas que definan y determinen cuales son las agrupaciones aceptadas, ha
de estarse al contenido excluyente, de formulacion negativa y en blanco, del
articulo 166 del Codigo Penal, que autoriza a sensu contrgrio las reuniones
pacificas y que estima, ilegales las no pacificas, entre las que en su nuamero 1.0
encaja las que se celebren con infraccién de las disposiciones de Policia esta-
blecidas con cardcter general en el lugar en el que la reunion o manifesta-
cién tenga efecto, hallindose integrado materialmente tal precepto penal
por los articulos 1.0, 2.0y 3.0 de la Ley de Reuniones de 15 de junio de 1880,
por los 1 y 6.0 de la Orden Circular de 20 de julio de 1939 y por las normas
23, apéndices e) y f) y 14 de la Ley de Orden Publico de 30 de julio de
1959, de cuyo contenido armoénico resulta que toda reuniéon o manifestacion
publica requiere para poder efectuarse no sélo el conocimiento sino la auto-
rizacién por escrito del Ministerio de la Gobernacién o, en su caso, del Go-
bernador Civil de la provincia, solicitada con la debida antelacion, especifi-
cando su objeto, sitio, dia y hora, por To que ha de llegarse a la conclusion
de que tan citadas reuniones o manifestaciones no pacificas son las no auto-
rizadas; y aundue por ello parezca que se trata de un tipo de estructura
formal o de mera actividad, por ser de los que se consuman por la accién
u omision del agente, al estimarse en si misma como resultado, sin que
requieran la mutacion fisica del mundo exterior, por ausencia de dafo y de
intencién determinada, s lo cierto que es mas bien un delito de tendencia o
intencional, por requerir de dolo especial, que sin derivar del tipo expresa-
mente, al no fijar de manera directa un elemento subjetivo del injusto, se
establece en cambio con evidencia en el objeto juridico que nutre la rabrica
del Titulo II en que se halla sito, por tener que atentar la conducta y Ser
deseada en la voluntad maliciosa finalisticamente contra el bien juridico pro-
tegido de la seguridad interior del Estado, a medio de actividad ideolégica o
materialmente subversiva, derivando también esta exigencia y condicién de
1a necesidad de que la reunién o manifestacion sza verbal o realmente no
pacifica, no solo por la definicion calificadora, pues si se diera el hecho sin
esa tendencia seria impropio seméanticamente —el concepto legal de que sea
«no pacificay— sino por su mismo contenido, al embarazar el orden publico
y la tranquilidad, los principios defendidos por el Estado, e incluso la vida
ciudadana y el transito, si se realiza por las calles y lugares publicos, pues de
no concurrir acumuladamente ambos requisitos, de ausencia de autorizacion
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y fin ilicito subversivo, la infracciéon parece tener unicamente condicion, al-
faltar el segundo, simplemente administrativa, fijandose asi la. linea divisoria.
entre las dos jurisdicciones y evitando incluso el non bis in idem. (S. 11 di-
ciembre 19617.) ’

36. ARTicuLos 174 y 175 (Asociaciones ilicitas).—La oposicion que a efec~
tos de tipicidad y pena, valorando la peligrosidad del sujeto activo, realizan
en el delito de asociacion -ilegal los articulos 174 y 175 del Cédigo Penal
entre meros participes, asociados o individuos por un lado, y fundadores, or--
ganizadores, directores o presidentes por otro, requiere, en defecto de defini-
cién directa legal, determinar su diferencial condiciéon con arreglo a la rea-
lidad practica y al concepto logico y semantico de los propios términos
enunciativos de la condicién personal, en correlacién con la inexistencia de
situaciones intermedias; y asi como el sencillo asociado es aquel que volun-
tariamente se afilia o adscribe a la entidad extralegal, como hombre de filas,
conociendo y aceptando los principios que la informan, y comportandose como
miembro disciplinade en actitud pasiva, por carecer de mando, el dirigente,
por el contrario, integrado también en la asociacion, concede a la mismg su.
trabajo intelectual o material, de manera relevante y activa, en dimensién
interng o externa, para su creacién, estructuracién o gobierno y propaga-
cién, con la realizacién de los propdsitos previstos en mayor o menor medida,
uniendo a su dinamismo y entrega una posicion relevante o preferente dentro-
de la organizaciéon, con facultades dispositivas o ejecutivas propias o dele--
gadas. (S. 30 octubre 1967.)

Son plenamente compatibles el delito de asociacién, de naturaleza mera-
mente formal y pasiva, y el de propaganda ilicita, que entrafia actividades:
materiales, no dandose entre ellos relacion de medio a fin. (S. 7 julio 1967.)
(Analoga doctrina en S. 30 octubre 1967).

37. ARtTicuro 231 (Atentado)~—Para el adecuado ejercicio de las funcio-
nes inherentes a la autoridad, indispensable en toda sociedad organizada, la
Ley dispensa especial proteccion a las personas que merecen tal apelativo
por tener mando o por ejercer jurisdiccién propia, siendo una de las facetas
de aquella proteccién el nacimiento y subsistencia de la figura delictiva de
atentado, mediante la cual se sefialan determinadas penas imponibles a quie-
nes realizan actos sancicnados mas levemente si el sujeto pasivo no ostents, el
caracter de autoridad, e incluso hechos inocuos en este aspecto penal, mas es
incuestionable que quien pretende disfrutar de esta extraordinaria ¥ anormal
proteccién debe proceder atemperandose en el ejercicio de sus facultades y en
los actos de relacion motivadores de los hechos de autos, con sujecion es-
tricta a cuanto la legalidad le permite o autoriza, sin descender en ningin
caso a la pérdida de dignidad que supone aceptar situaciones incompatibles
con el prestigio que debe adornar el ejercicio de su funcién, y mucho menos
provocar en forma irregular y siempre recusable a alguna persona simple
ciudadano, que como tal de €l depende ya que de otro modo, producida una
violenta reaccion por parte del provocado mal pedrs ampararse la autoridad
con fundamento moral ni legal en una norma de orden penal que no puede,
ni proteger a quien por su parte hizo dejacion o abandono de aquellos ele-
mentales principios que en todo caso han de regir su conducta, ni sancionar
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-3 aquel que se limita a repeler una agresién fisica o verbal en forma que
podra también ser merecedora de repulsa —incluso, quiza, con sujecién a la
Ley penal— pero no por el-cauce de las normas previstas en los articulos
231 y siguientes del Codigo sustantivo. (S. 12 diciembre 1967.)

38. ARTicUuLo 237 (Desobediencia)—La desobediencia delictual prevista en
.este articulo 237 se configura por los siguientes requisitos, deducibles del texto
legal y de la doctrina de esta Sala: 1.) incumplimiento abierto ¥ manifiesto
.de una orden, requerimiento o mandatos imperativos, y formulados con la
necesaria claridad y precisién; 2.°) que tal orden, requerimiento o mandato
-fuere en principio objetivamente justa, emanando de una autoridad o de sus
agentes; constando tal caracter al destinatario; y dictada en el ejercicio de
las funciones propias y privadas de su cargo; 3.°) que el incumplimiento
.0 la desobediencia a la orden, requerimiento o mandato tengan la necesaria
gravedad y trascendencia. (S. 15 noviembre 1967.)

El requisito de la reiteracién en el mandato con la correlativa persistencia
en Su incumplimiento, que en determinados supuestos viene exigiendo la doc-
‘trina de esta Sala para configurar el delito de desobediencia grave, no pue.
.de estimarse concurrente o no mediante un simple cémputo nmumérico de las
‘intimaciones realizadas al destinataric obligado a prestar obediencia al man-
-dato de la autoridad o de sus agentes, sino que pueden también inferirse de
1a prolongada y no ocasional existencia de la orden, mantenida de modo con-
tinuado por quien la emite durante un dilatado periodo de tiempo en forma
‘tal que consta en igual modo al destinatario tanto la persistencia del man-
-dato como la continuidad de su rebeldia. (S. 21 noviembre 1967.)

39. ArricuLo 244 (Desacato).—l.os escritos de queja y denuncia contra
la actuacion de Autoridades y funcionarios piblicos e igualmente los de cri-
tica de sus gestiones se han de redactar de forma moderada y correcta, de
-acuerdo con la educacion y €l buen gusto en el decir, guardando la consi-
deracion y el respeto debido a las personas, a la autoridad que encarnan y
a la funcidén que desempeiian, y absteniéndose de violencias de lenguaje, que
no dan la razén ni la aumentan, pues cuando no se hace asi, traspasindose
‘los limites autorizados, entonces el ejercicio legitimo de aquellos derechos
reconocidos y autorizados a todos los ciudadanos se convierte en abuso de los
mismos y con facilidad desembocan en un hecho punible. (S. 16 noviembre
1967.)

Si para la buena marcha de la cosa publica es conveniente y saludable
“la critica de la actuacion de los funcionarios publicos, y por esto el Fuero
.de los Espafioles la autoriza dentro siempre de los limites que impone la
convivencia social, la mesurg y correccion del lenguaje y el respeto a las per-
sonas, porque solo merece tolerancia cuando persiga el bien comin, la que
‘busque concretamente la aplicacion del Derecho por la modificacién y revo-
cacion de las resoluciones judiciales, de ambito mas estrecho por estar atri-
‘buida a las partes personadas en los correspondientes procesos, ha de-ten-
der exclusivamente a la antedicha finalidad por las vias del honesto proceder,
siendo mas de exigir a los profesionales, por razén de su mayor competencia,
que se mantengan y actien sin desviacién alguna dentro de las sendas proce-
sales pertinentes y que por decoro y dignidad de clase guarden a quienes
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compartan con ellos las tareas forenses las consideraciones que aconseja la
.deontologia profesional y brinden a Magistrados, Jueces y Fiscales el respeto
.que merece la elevada funcién que les esta encomendada. (S. 27 noviembre
1867.)

40. ArTicurLo 251 (Propaganda ilegal).—La programatica afirmacion con-
tenida en nuestras leyes fundamentales, segin la cual todo espafiol podra
expresar libremente sus ideas mienfras no atenten a los principios funda-
mentales del Estado, tiene en su propia formulacién y esencia la base de sus
limitaciones, pues el Estado, en una légica e imperiosa actitud de autodefensa,
no puede tutelar que se tratara de socavar las bases institucionales del pro-
pio Estado y, sobre todo, el principio de su intangible unidad. Es por ello que
frente al derecho de libre emision de ideas hays surgido como necesaria con-
trapartida la tipificacién penal de las propagandas ilegales contenidas en el
.articulo 251 de, vigente Cdédigo Penal. (S. 22 junio 1967.)

41. ARricuLo 272 (Falsificacion del sello del Estado)—A pesar de la auto-
rizada opinién de insignes doctrinarios espafioles no cabe reputar que el delito
‘tipificado en el articulo 272 ni tampoco su correlativa referencia al sello de
Estados extranjeros prevista en el articulo 273, sean meras reminiscencias
histéricas sin contenido real criminoso y por consiguiente punitivo, en otras
palabras, vacios de contenido y sin posibilidad de llegar a cometerse, pues
evidentemente, aunque se tratan de figuras delictivas enraizadas en la histo-
ria, secuela de la falsificacion de los antiguos sellos que aparecen insertados
en las pragmaticas y cédulas reales; en el correr del tiempo, al despersonali-
.zarse el poder e integrase en el Estado separandose de la persona del Sobe-
rano, la tipificacién actual refiere, no a la falsificaciéon ni del sello del Rey
ni tan siquiera mas genéricamente del sello del Jefe del Estado, sino al sello
del Estado, como impersonal signo autentificador que figura, de ung u otfra
-forma, en ciertos documentos para caracterizarlos como emitidos por el Es-
tado Espafiol a medio de sus plurales representantes, pues indudable resulfa
que las funciones estatales pueden tanto ser ejercidas por el Jefe del Estado
como delegadamente por sus Ministros o altos representantes del Poder Cen-
‘tral, como ya se establecia en las precedencias legales del actual precepto;
pero bastando contrastar esta tipicidad delictual con la prevista y sancionada
en al articulo 277 para advertir que cuando se trata no de sellos que figuran
.como estatales en documentos de maxima trascendencia y de repercusion tan-
‘to interna como internacioné,l, sino del simple sello usado por cualquiera
otra Autoridad, Tribunal, Corporacion u Oficina Publica, no puede encua-
drarse tal conducta en el articulo 272, sino en el 277, habiendo casos en que
el sello del Estado esta representado por el simple Escudo Nacional, que,
como expresaba el Decreto de 2 de enero de 1938, es el blason de armas, em-
blema del Estado Espaiol, que puede servir en los documentos de trascen-
dente importancia, aludidos precisamente para autenticar el haber sido emi-
‘tidos por el Estado Espafiol, pudiendo en otras ocasiones llevar ademéas le-
yenda referida al propio Estado Espaifiol, o g la Nacién Espafiola, o simple-
mente a Espafia, mientras que los sellos a que se refiere el articulo 277, con
o0 sin Escudo Nacional inserto, acreditan tan sélo la intervencién o proceden-
cia de una Autoridad o Corporacion Publica de grado menor con leyenda

8
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especificativa de la entidad de Derecho publico de que proceda, pero sin fina-
lidad representativa de nuestro Estado Nacional (S. 9 diciembre 1967.)

42. ARTicULo 302 (Falsedad en documento publicc).—La pérdida de con-
fianza en la fe colectiva y en la autenticidad, por falta de verdad e induc-
cién g error, que toda falsedad representa, cuando tiene como elemento ma-
terial el documento publico, requiere, tanto en modalidades comisivas reales
como en las intelectuales e ideologicas, que recaiga en instrumento apto, por
su propio contenido, para producir consecuencias juridicas en el trafico, por
tender a presentar y constatar preconstituidamente una prueba fehaciente
frente a diversas personas, y cualquiera que sea la dimension que con ella.
se logre alcanzar juridicamente; ¥, al no dar un concepto a efectos de la
punicion el Codigo Penal del documento publico, habra de estimar como
tales, atendiendo al mandato del articulo 1.216 del Cdédigo Civil y 596 nu-
mero 3.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los expedidos por los Notarios
y todos aquelios otros en que en su otorgamiento intervenga un funcionario
publico, en el ejercicio de su oficio —legitimidad-— y con las formalidades le.
gales, estimando esta Gltima norma, en su enumeracion varia y no exhaus-
tiva, en su numero 7.0, como tales documentos publicos, las actuaciones judi-
ciales de toda clase, es decir, aquellas que derivan de documentar los acuer-
dos y actos de cualquier indole de los 6rganos jurisdiccionales del Estado y
tiendan a proclamar la veracidad de lo realizado en los procesos y diligencias,
en sus apreciables consecuencias para las partes y la colectividad, y que
provengan de los diversos funcionarios —elemento personal— que compongan
tal érgano, y que estén llamados en cada caso a crearlos, ejerciendo sus
funciones conforme al deber concreto de veracidad u obrar positivo. (8. 12
diciembre . 1967.) :

43. ARTicuLo 303 (Falsedad en documento oficial)—Este delito, a dife-
rencia del de falsificacion de documento privado, no precisa animo defrauda-~
torio, quedando consumado al alterar la verdad del documento oficial. (S. 20
noviembre 1967.)

44. ArTicuLros 314 y 315 (Utiles para falsificar).—La mera tenencia de los
objetos que de modo no exhaustivo relacionan los articulos 314 y 315 del. C6-
digo Penal, conforme a los principios penales de caracter general que ins-
piran nuestro Coédigo, revestiran sélo el aspecto de actos preparatorios de los
delitos de falsedad, no sujetos a sancién penal, pero la ley para proteger
trascendentales intereses sociales eleva esta mera tenencia a la presuncion de
delincuencia en el citado articulo 315, destruible sélo dando descargo sufi-
ciente sobre su adquisicién o conservacién, y, establecido esto, nos gueda
para delimitar esta especial figura delictiva seflalar cudles son los objetos
cuya injustificada posesion constituye el delito, y como ni este articulo ni el
anterior agotan la relacién, pues dejan abierta la puerta a la inclusiéon de
otros no citados, al emplear la frase «o cualquiera otra clase de...», y como
por otra parte muchos de ellos pueden utilizarse indistintamente para esta
actividad delictiva, que para fines licitos no puede servir de norma exclusiva
para poder declarar punible o no la actividad del.sujeto, la clase de objeto
encontrado en su poder o que esté o no incluido en los citados preceptos pe-
nales aludidos, sino que ha de atenderse a las circunstancias que concurran



Seccion de jurisprudencia 115

en cada caso concreto, a las personales y antecedentes del sujeto, a todas
cuantas contribuyan a poner al descubierto sus intenciones, a las que hay
que atender con primacia, por tratarse de un delito que por su configuracion
y finalidad protectora de intereses destacadamente sociales es eminentemente
intencional; es decir, que hay que procurar averiguar qué pensaba hacer y
qué destino tenia asignado el procesado a los efectos que se encontraron en
su poder o g su disposicion utilitaria. (S. 16 diciembre 1967.)

45. ArticuLo 320 (Usurpacion de funciones)—El delito de usurpacion de
funciones, establecido en el parrafo 1.0 del articulo 320 del Coédigo Penal,
protege la fe colectiva, concedida a la realizacién adecuada de las funciones
ptblicas ordenadas al bien comun, a medio de legitimas instituciones, asi
como a la identidad personal de los que como autoridades o funcionarios las
ejerzan, con funcion representativa de aquéllas, evitando antijuridicas inmi-
siones de particularés, por falta de investidura, titulo o causa legal, en in-
vasion de atribuciones, cualquiera que sea su finalidad, que determinen una
indudable falta de verdad subjetiva, que se finge o simula, ¥ un desprestigio
para la funcién de notorig trascendencia, que incluso alcanza a los particu-
lares, que por ella y su uso conforme a ley estdn amparados; constando
tal delito de dos elementos, que han de concurrir acumulada o conjunta-
mente: uno subjetivo determinado por la atribucién de caracter oficial en
el agente manifestando cualidad que no posee, y otro objetivo, derivado de
ejecutar o realizar con dicho caracter actos propios de la funciéon de auto-
ridad o funcionario publico.

En orden al elemento subjetivo indicado, de atribucién de caracter oficial,
basta se trate de un acto inequivoco externo, que resulte idéneo para que el
sujeto pasivo crea la supercheria de la fingida funcién, por lo que resulta
suficiente la simple manifestacion seriamente efectuada si impresiona el
animo de aquél, no requiriéndose, como ha establecido la doctrina de esta
Sala, entre otras, en sentencias de 2 y 8 de mayo y 17 de octubre de 1963,
que el agente exhiba insignias, documentos o atributos justificativos de la
falsa condicién que invoca, y que le concedan, aparente e indebidamente, la
cualidad de autoridad o funcionario publico, pues basta la atribucién verbal,
unida al ejercicio inicial de actos propios de la misma; y en relacién al pre-
supuesto objetivo, de realizar actos propios de la funcién atribuida mendaz-
mente, es evidente que si bien en el comienzo de la actuacién, como acaba
de indicarse, deben realizarse actividades propias de la funcién usurpada,
posteriormente, en el progreso criminal, normalmente desembocan en hechos
delictivos que ya no lo son, por lo que la expresién «actos propiosy empleada
en el tipo no puede interpretarse restrictivamente estableciendo una corre.
lacién absoluta con el normal cometido funcional, sino que acoge todos los
actos abusivos de la misma, que con ella se relacionan mas o menos directa-
mente, ya que la practica ensefla que los que usurpan funciones nunca o casi
nunca lo hacen para efectuar actos acomodados a derecho, sino precisamente
para violarlo, por lo comin penalmente, con actividad que concurre con
aquella y es sancionada independientemente. (S. 24 noviembre 1967.)

46. ARTicuLo 321 (Intrusismo)—El articulo 321 del Cédigo Penal castiga
al que ejerciere actos propios de ung profesion sin poseer el correspondiente
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titulo oficial o reconocido por disposicion legal o Convenio internacional,
siendo en tal norma el interés publico protegido, las profesiones humanas,
técnicas o cientificas, que se alcanzan a medio de la capacitaciéon debida al
estudio y a los conocimientos practicos demostrada en la forma adecuada y
determinada legislativg o convencionalmente, asi como el ejercicio exclusivo
de las mismas en su funcién, que garantiza la prestaciéon adecuada de, los
servicios en las condiciones de mayor perfeccién posible y con el mejor re-
sultado, con el logro legitimo en contrapartida del provecho que premie el
esfuerzo y la dedicacién, evitandose en todo elio la concurrencia de los no
capacitados a quienes falte el reconocimiento académico u oficial del poder
publico y de sus instituciones de control, con el peligro que su conducta
activa normalmente representa por su impericia, que puede trastornar los
intereses humanos o sociales e incluso el trafico juridico, y el orden y bien
comun.

Dicho delito de usurpacion de calidades o intrusismo es una modalidad
falsaria personal o de acto, de condiciéon claramente formal o de mera ac-
tividad, pues no precisa, para existir de resultado material lesivo, por ha-
llarse embebido éste en la accion misma, y no requiere a su vez de habi-
tualidad alguna, sinp simplemente realizar actos propios de una profesién
sin titulo, que tanto pueden ser de mero ejercicio continuado de la actividad,
como de realizacion de un exclusivo o aislado acto de condicién momenta-
nea, siempre en este supuesto que seg idéneo y peculiar de la profesién usur-
pada pues la expresién plural del texto no significa, en buena hermenéutica,
que deban ser varios los actos como determinantes constitutivamente del de-
lito en su reiteracion, permanencia o continuidad, al igual que seria preciso
para forjar una conducta de habito, no impuesta directa y especialmente por
Ia norma,' sino que se emplea comprendiendo cualquier clase de actividad
profesional, en su variedad posible, aunque se efectie a medio de un solo
acto inequivoco, y para muy especialmente dar a entender que la repeticion
de la conducta o su continuidad, inicamente integra una misma infraccién,
no pudiéndose estimar delitos diferentes los actos distintos de ella efectua-
dos a través del tiempo. (S. 20 diciembre 1967.)

Si bien es cierto que el mandato y la comisién tipicos y el atipico de
corretaje son negocios juridicos que permiten la realizacion de operaciones
de mediacién en nombre propio o ajeno y siempre por cuenta de otro, que
no pueden ser prohibidos en orden a las figuras juridicas nombradas en el
articulo 27 del Decreto de 6 de abril de 1951, incluso en su efectuacién por
Jos sujetos que no sean Agentes, a no dejar sin contenido en gran parte tales
contratos civiles o mercantiles, también lo es que lo que se ha de cohibir
no €s la realizacién aislada de compraventas o préstamos hipotecarios, sino
el ejercicio habitual, reiterado, de estas operaciones, no en actuacion de con-
fianza intuity personae, sino como dedicacion profesional retribuida, suplan-
tadora de una actividad reglamentaria, sin el cumplimiento de las exigencias
legales precisas para su ejercicio, que precisa un titulo, aunque esté represen-
tado por un modesto carnet, y aunque resulte facultativa o voluntaria su
intervencién para las mediaciones entre los particulares —y obligada para
los orgauismos oficiales— segun el articulo 25 de la misma disposicién, ya
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que la liberalidad de su desempefio como sucede con cuantas profesiones lo
son, no evita la capacitacién técnica acreditada y el titulo que la corrobora.
(S. 11 noviembre 1967.)

47. ARTicuLos 341 y 344 (Delitcs conira la salud publica)—De la com.
plementaria armonizacion del delito basico contenido en el articulo 341 con
el tipo agravado especifico del 344, ambos del Cédigo Penal, aparece que,
entre otros supuestos, se castigg al que comerciare con drogas toxicas o
estupefacientes sin hallarse autorizado, manifestando esta norma en blanco
una estructura formal antirreglamentaria, sin exigir un resultado lesivo
concreto, pues de producirse se trataria de un delito con peculiar tipicidad
o de un concurso; pero si la presencia de un mero riesgo o peligro inmi-
nente para la protegida salud colectiva de los hombres en general o indeter-
minadamente, por contener estos productos nocividad manifiesta para efec-
tuarla, y deberse realizar una clara labor preventiva contra su practica y
dolorosa efectividad, que tan profundamente incide en el sistema psico-fisico
y moral de los seres humanos, a los que su uso convierte en habituales
y tarados enfermos, que dificilmente se rescatan de su infima vida de
abyeccion y subordinacién al estimulante pasional; y, si se trata de un
delito de riesgo o de peligro 'cierto, su consumacion se efectia por su carac-
teristica arquitectura juridica con el primer acto exterior de ejecuciéon de
voluntad dolosa, sin que quepan en él las formas imperfectas de frustracién
y tentativa al no darse sucesivos actos de progresiéon criminal, mas que
para el agotamiento, pero no para aquella consumacion que se crea ab
initio con la actividad primaria y exterior, por lo que no es de extrafiar que
esta Sala con reiteracion suma haya manifestado que se consuma este delito
con la, mera actividad del trafico para el destino ilegal de la droga sin
necesidad de que se realice la venta de un modo especifiqo y concreto ni su
pago, ya que basta con que quede colocada o a disposicién del que puede
luego enajenarla, pues ha de tenerse presente que el articulo 341 solo exige
«comerciary con la sustancia nociva, lo que representa la realizacién de un
acto mercantil caracterizado por las notas de la mediacién, el cambio y el
lucro, y que especificamente lo constituye, segun el parrafo segundo del
articulo 2.0 y el 325 del Coédigo de Comercio, la compraventa de cosas mue-
bles para revenderlas, bien en la misma forma o en otra diferente. con
animo de lucrarse en la reventa, y es evidente que la simple adquisiciéon de
la, mercancia es ya un acto de comercio, sin necesidad de que la venta
posterior ¥ lucro se produzcan con actividad de trafico mas amplio e ilegal
destino, pues se adquiere para revender y alterar la salud colectiva, con
una actividad iniciada de mediacion entre productores ¥ consumidores y un
propésito de beneficio que no es preciso opere mas que para el agotamiento,
ajeno a lo penal precisamente por la necesidad de la prevencion del resul-
tado y la lucha contra los estados iniciales de ma.nifestacién de la volun-
tad delictual. La defensa de la salud publica ha de estimarse universal y a
realizar por cualquier pais en pro de los demas, por el caracter francamente
internacional de esta infraccién y del bien piblico general protegido que
afecta a la humanidad. (8. 4 julio 1967.)

48. ARtTicuLo 344 (Delitos contra la salud publica).—Este delito no ad-
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mite otra forma comisiva que la de consumacién, por ser de mero riesgo
y no de resultado. (S. 21 octubre 1967.)

49. ARTicuLo 371 (Denegacion de auxilio).—No es elemento objetivo de
esta figura delictiva la abstencién total, sino la falta de colaboraciéon en lo
Dbreciso, siempre que esta desobediencia a lo exigido por sus deberes profe-
sionales ejercidos en exclusiva redunde en perjuicio de aquellos a quienes
se causa un mal con la inasistencia o atencién tardia. (S. 30 septiembre
1967.)

50. ARTICULOS 394 y 396 (Malversacion).—De los articulos 394 y 396 de-
riva, que los caudales ha de tenerlos el funcionario a su cargo o a su dispo-
sicién por razon de sus funciones, expresion esta ultima que por su genera-
lidad desborda el ejercicio estricto de la funcién en orden a los caudales, y
que acoge los apoderamientos de fondos publicos de quien con aquella condi-
cién personal no tuviera directa y expresamente la custodia real, si los
detentara por razéon de sus funciones generales, sin necesidad de una corre-
lacion con las formalidades administrativas de orden interior, pues basta
para que surja el delito de malversacion ser servidor de la posesién oficial,
e incluso tener que dar a los caudales adecuado destino por realizacién de-
bida de la funcion de lealtad impuesta, sin perjuicio alguno publico, que
aparecerd si se desvia la trayectoria del caudal detentado, con apropiacion
personal de mayor o menor amplitud o permision de la ajena en su caso.
(8. 23 diciembre 167.)

La diferencia entre una y otra malversacion no radica, segun tiene de.
clarado esta Sala, en que el inculpado u otra persona en su nombre reinte-
gre o no lo sustraido, porque eso podria afectar a la responsabilidad civil y
quizas cuando proceds a2 estimar una atenuacion de responsabilidad, sino
el animo perseguido al verificar la distraccién de los caudales, pues, cuando
ésta se verifica para apropiarse de ellos e incorporarlos al patrimonio par-
ticular, el delito que se comete es el del articulo 394, cualesquiers que sean
las vicisitudes ulteriores de lo sustraido y la conducta posterior del reo,
porque el delito qued6 consumado en el momento en que Sse verificod la
sustraccion con aquel animo defraudatorio. (S. 5 diciembre 1967.)

51. ARTicuro 395 (Malversacion).—El delito de malversacion impropia y
de omisién culposa que establece €l articulo 395 del Cédigo Penal, se incri-
mina literalmente contra funcionario que por abandono o negligencia inex-
cusable diera ocasién a que se efectiie por otra persona la sustraccién de
caudales o efectos publicos, por lo que representa ung figura culposa in vi-
gilando, debido a la ausencia de las mas elementales cautelas y precauciones
de prudencia en el actuar, que, habida cuenta del deber de diligencia exigido
social, administrativa o judicialmente en la custodia de los fondos piiblicos
a la generalidad de los funcionarios, no pueda entenderse apropiada ni jus-
tificada, en juicio de valor racional y circunstancial, por ser, como dice la
norma, inexcusable, o sea, idéntica exclusivamente a la temeridad o forma
mas grave de la culpa, por exceder la desatencion de la que sirve para dar
origen a la simple imprudencia, aunque sea reglamentaria, pues como ha
dicho esta Sala, se ha de incidir en situacién juridica rayana en el dolo
y en la malicia. (8. 5 diciembre 1967.)
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52. ARTicUuLo 402 (Exacciones ilegales)—Lo que la ley castiga es la exi-
gencia de mayores derechos que los autorizados por razén del cargo, siendo
la percepcion, no la esencia del delito, sino la consecuencia de la despro-
porcionada exigencia. (S. 26 octubre 1967.)

53. ARTicuLo 407 (Homicidio).—El animo homicida en los delitos contra
las personas hay que obtenerlo, segun viene declarando esta Sala, de aque-
1los factores concurrentes en el acto de la agresion y de los que precedieron
al mismo, para concluir de ellos si el agente se propuso matar o solamente
herir. (S. 5 diciembre 1967.)

Crf. paragrafo 84.

54. ARTICULO 411 (Aborto)—El precepto solo tiene en cuenta, para san-
cionar, la actuacion del agente que produce el aborto, y en cuanto a la
mujer gravida y a fin de graduar la pena, protegiendo de paso Ia libertad
humana, tiene presente su voluntad, ausente, negatoria o consentidora, y
también sefiala las coacciones, amenazas o fraudes que hayan podido mediar
para lograr el aborto en el primer caso o para obtener el consenso en el
segundo, y aqui acaba el reflejo de la voluntad de la mujer embarazada en
la definicién de la norma penal o su influencia en la gradacion de la pena.
(S. 3 junio 1967.)

55. ArtfcuLo 420 (Lesiones graves)—El utero /y 10s ovarios son orga-
nos principales. (SS. 3 junio y 3 julio 1967.)

56. ARTICULO 422 (Lesiones menos graves).—El delito de lesiones realizado
a medio de una conducta humana externa y manifestada por una acciéon
de movimiento corporal positivo, q\ue, segin al articulo 420 del Cédigo Pe-
nal, hiera, golpee o maltrate la integridad corporal o salud de una persona,
que es €l bien protegido penalmente, puede ser cometido, en la materialidad
ejecutiva de la agresion, por el empleo de ‘medios ilimitados o de la mas
varia condicién, con tal que obedezcan g un dolo simple indeterminado, sin
necesidad de ser dirigido en su finalidad ulterior. (S. 18 octubre 1967.)

57. ARTICULO 430 {Abusos ‘deshonestos).—E] delito de abusos deshonestos
violento, descrito en el articulo 430 e integrado por el 429 del Codigo Penal,
defiende intereses de moral comunitaria media y de libertad sexual de las
personas que puedan consentir y disponer de su honestidad o pudor indi-
vidual, debiendo concurrir para su existencia un indudable apetito libidino-
so, lascivia o 4nimo lubrico en el sujeto activo que represente una tendencia
interior inmoral y que se manifieste necesariamente, con la concurrencia
objetiva, de un acto o serie de actividades diafanamente impudicas u obs-
cenas que, no dirigiéndose a la cohabitacién con una mujer, se exterioricen
para que ¢l simple peccatum se transforme en delictum; requisitos éstos
que son integradores del contenido de esta figura delictiva, y que no pueden
existir independientemente, porque los actos internos no son punibles a
pesar de la lesion ética que representen, al no tener contenido material, y
los objetivos sin el af4n lubrico no implicarian la tipificacion de examen por
ausencia de dolo especifico. (8. 28 septiembre 1967.)

El elemento espiritual del delito de abusos deshonestos violentos nece.
sariamente debe estar constituido por un animo lubrico o apetito libidinoso
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en el delincuente, que busque la satisfaccién intima sexual e inmoral, y que
para pasar de ser un simple pecado, relevante en el orden de la conciencia
pero intrascendente en el penal, a constituir una accién antijuridica y cul-
pable, necesita tener complementaria efectividad objetiva, a medio de actua-
cidn externa y material, que no represente acceso carnal, scbre persona
de uno u otro sexo, cuya libertad sexual se cohiba, tanto porque se le im-
ponga con vis fisica sobre su cuerpo como porque la acepten sin poder con-
sentir, por tratarse de menor de edad o incapaz, lesionandose ademas, aun-
que ya postergadamente, la moralidad ordinaria de la comunidad social,
debiendo producirse por fin una relacién causal o dependiente entre ambos
elementos para que tal delito pueda estimarse ralmente existente.

La linea diferencial entre el delito de abusos deshonestos del articulo
430 en relacion con el 429 del Cédigo Penal, comprendido dentro del titulo
de infracciones contra la honestidad, y la falta del nimero 5.0 del articulo
567 del mismo cuerpo legal que defiende intereses de orden publico, se en-
cuentra en médulos cuantitativos, de acuerdo a la gravedad o levedad de la
accion impudica, lo que se determinara en apreciaciéon judicial y segun es—
timacién casuistica de contenido relativo y circunstancial, aunque en prin-
cipio puede y debe atenderse con preferencia a la naturaleza intrinseca de
los actos lascivos externos, para encajar en la mas amplig lesién penal los
que afecten a la intimidad mas defendids y a los érganos sexuales, repre-
sentando la mas leve infraccion los que signifiquen simples tocamientos:
exteriores, sin extrema reiteracién o vejamen. (8. 14 octubre 1967.)

F1 delito de abusos deshonestos implica atentado al pudor de una per-
sona y no precisa la satisfaccién de un libidinoso deseo por parte de quien
realiza los actos conducentes a esa finalidad, sino que es bastante para su
estimacién que los efectuados, aun cuando no sean todos los propuestos,
lastimen los sentimientos de honestidad de aquel sobre el cual se ejecuten,.
concurriendo alguna de las circunstancias que sefiala el articulo 429 del
Coédigo Penal. (S. 15 noviembre 1967.)

Cfr. paragrafo 26. ]

58. ARrricuLo 431 (Escandalo publico)—Segun viene declarando esta Sala,.
el delito de escandalo publico se produce por el impacto o lesién del pudor
publico ante el conocimiento de hechos gravemente atentatorios a los sen-
timientos de honestidad y morigeracion de la sociedad, sujeto pasivo de este
delito, sea cualquieré el medio por el cual se produzca aquel ultraje, ya que
en gran numero de casos el acto se produce sin publicidad dada la natu-
raleza repulsiva del mismo, que provocaria la reaccién violenta de quien 1o
presenciase. (S. 22 diciembre 1967.)

La doctrina jurisprudencial viene reiteradamente incluyendo en el marco
del articulo 431 del Cédigo Penal los actos de pederastia, de homoxesualidad,
contra natura y de sodomia, ya que en si y por su misma naturaleza son
hechos de grave escandalo y trascendencia, ofensivos al pudor y a las bue-
nas costumbres. (S. 7 octubre 1967.)

Cabe perfectamente que un hecho secreto o reservado, si pasa al cono-
cimiento publico, pueds implicar un escandalo, pues el sentido del precepto
penal aplicado estd en la ofensa que el conocimiento de los hechos cause
en los sentimientos de recato o morigeracién de las personas 'que posterior--
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mente los conocen, segin doctring de esta Sala, que tiene dicho que es-
la sociedad, y no las personas particulares, las victimas de este delito. (S. 11
octubre 1867.)

Segun la reiterada doctrina de esta Sala, la trascendencia a que se re-
fiere el precepto legal existe siempre que se trate de casos afectantes a los:
memnores, los que por tal razén son siempre victimas que sufren en su mora-
lidad y en su pudor. (S. 11 noviembre 1967.)

59. ARTicuLo 434 (Estupro)—En la modalidad agravada del delito de
estupro prevista en el articulo 43¢ del Cdédigo Penal, cometido en doncella.
mayor de 12 aflos ¥ menor de 23 por algung  de las personas en tal pre-
cepto relacionadas, cabe advertir una triple justificacién de este mayor
rigor al gue la Ley somete al culpable, cuales son: el quebranto que im-
plica por parte del sujeto activo de los deberes morales inherentes al ejer--
cicio de autoridad, sacerdocio, tutela, magisterio, y demas previstos en el.
texto respecto de mujer que por uno u otro titulo les est4 subordinada, o
ha de merecerles especial consideracidon y respeto; el prevalimiento, para el:
logro de su proposito criminal, del natural y légico ascendiente sobre la
victima, dimanante de la existencia de las prenotadas relaciones, poniendo-
en dificultad el adecuado ejercicio de las facultades de repulsa que asisten
en situaciones normales de inexistencia de esta vinculacién moral; y, fi--
nalmente, el aprovechamiento de las facilidades que presta el trato entre
ambos sujetos, operado la mayor parte de las veces en la intimidad de un
lugar de trabajo ¢ en la del propio hogar, que permite, no ya un cémodo
desarrollo de todo el proceso criminal, sino su existencia misma, dificil o.
imposible bajo otras premisas de hecho. (S. 23 noviembre 1967.)

Lo que tipifica el estupro doméstico es la convivencia de estuprador y-
victima bajo el mismo techo, medien o no entre ellos relaciones de paren-
tesco o servicio, porque ese vivir juntos y trato cotidiano crea afectos y-
situaciones que favorecen al sujeto activo del delito para realizar sus tor-
pes deseos, que al prevalerse de esa situacion de ventaja y ser desleal a la
mujer que con él convive, confiada en que su honestidad sera respetada y-
hasta defendida por quien comparte con ella el mismo hogar, tiene que
incurrir al mancillar su honor en las sanciones establecidas en el articulo-
434 del Codigo Penal. (S. 26 octubre 1967.)

El articulo 434 del Cédigo Penal enumerg las distintas personas que pue--
den cometer el delito, sefialando con una coma entre criado y doméstico, lo:
que indica de forma evidente que le concede un distinto significado, el pri-
mero, a quien presta servicios a otro por una remuneracion, y el segundo
a cuantos conviven bajo el mismo techo, comprendiendo por tanto tal pre--
cepto a todos aguellos que se encuentran con facilidades para cometer el
delito y que no tienen los que no ocupan la misma morada. (S. 14 noviem-
bre 1967.)

60. ARTicuLo 435 (Incesto)—El delito de estupro-incesto del articulo 435-
del Cédigo Penal, que defiende por encima de todo bien protegido la com-
mixtio sanguinis, lesionada por los sujetos que yacen, ligados por relacion
muy cercans de consanguinidad, requiere, al igual que los deméas semi-pri-
vados, que con posterioridad a la reforma del articulo 443 manifiestan am--
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plias facetas de defensa de derechos publicos, y segun dicha norma, la
.condicion procesal de punibilidad de que para proceder y castigar por los
estimados como tal se ejercite denuncia, de manera excluyente y disyuntiva,
en primer lugar, por la persong agraviada que sea capaz de ejercitar los
derechos, en su defecto, de su conyuge, ascendiente, hermano, represen-
tante legal, o por fin, del guardador de hecho de la victima invalida, si bien
los parrafos 2.0 y 3.0 de la norma ultimamente citada conceden, en el su.
puesto de ofensa a menores de dieciséis afios, la facultad potestativa de de-
nunciar los hechos al Ministerio Fiscal, a la Junta de Proteccién de Meno-
res o a los Tribunales Tutelares de éstos, y s6lo al primero de ellos, ademas
de al Juez procediendo de oficio, en los casos de personas de superior edad,
cuando en su juicio estimen oportuna lg defensa de una persona agraviada,
que fuere desvalida; concepto éste de desvalimiento que no puede circuns-
cribirse a actuacién sustitutiva solo para el supuesto de inexistencia de los
parientes citados en 1a norma, sino que opera cuando, concurriendo éstos, no
protejan, tutelen o amparen, debiendo hacerlo recionalmente, a la mujer
ofendida o incapaz, por su imperdonable omision a desinterés o por atender
maliciosamente a otros intereses en juego, con postergaciéon de los prevalen-
tes de aquélla, creando un impunismo que perjudica perennes derechos indi-
viduales familiares y sociales, y el patrimonio ético de todas estas personas
o agrupaciones, pues en tales casos de ausencia de amparo o protecciéon de
la persona desvalida, por inercia injusta o por contraposicion de intereses
personales o familiares frente a los prevalentes de la ofendida y los comu-
nes, debe ceder en favor de la accidn publicg y discrecional del Ministerio
Fiscal la preferencia marcada por la ley para supuestos normales. (8. 27
junio 1967.)

61. ARrTicuLo 436 (Estupro)—Como manifestacion del derecho a la liber-
tad sexual, toda mujer capaz de consentir puede espontaneamente disponer
de su carnal intimidad, entregandose a vardn, pero si con edad limitada y
honestidad acreditada, sin fuerza o violencia, se entrega al hombre, porque
éste emplee el medio psicolégico, espiritual o ideal del engafo, que sugestio-
ne y capte su animo, a medio de conducta solapada o artera, bastante, eficaz
y previa para que su voluntad consensual se vicie, por resultar la suficiente
para enervar la capacidad de resistencia de la mujer pudorosa y de mora-
lidad media, anulando la espontaneidad de su decisién y originando como
esencial y unica causa el fallo de los resortes morales y del natural pudor,
como patrimonio de su personalidad ética, entonces, por ser el ardid o su-
percheria el motivo del yacimiento, en adecuada relacién causal, surge la
proteccién penal hacia el ser debilitado e indefenso y perjudicado, a medio
del tipo contenido en el articulo 436 parrafo 1o del Codigo punitivo, que
contiene la figura de estupro simple, siendo la manifestacién mas comin en
la praxis de esa alteracion de verdad que vicia €l consentimiento la prome-
sa de matrimonio incumplida, que opera por lo comun decisivamente en el
animo de la mujer, y genera con absoluta normalidad la mutacién de su
actitud sexual pasiva, honesta y defensiva, seduciéndola o venciéndola, a
medio de estimulos engendrados aparentemente, pero creidos, debiendo va-
lorarse casuisticamente para su tipificaciéon o destipificacion las situaciones,
atendiendo a las circunstancias subjetivas y ambientales concurrentes en la
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relacion personal de las dos personas de sexo contrapuesto. (S. 13 octubre
1967.)

62. ARTICULO 441 (Rapto)—El rapto no sélo se consuma sacando a la
mujer de su propio domicilio, sino también separandols del mismo. (S. 13
noviembre 1967.)

63. ARTICULO 452 bis b) (Delitos relativos a la prostitucion)—No es pre-
ciso que la mujer menor sea honesta, pues incluso a la corrompida alcanza
la proteccion del Codigo, como ha precisado con reiteracion esta Sala, al no
distinguir la ley entre una y otra situacién. (S. 21 octubre 1967)

64. ARrricuro 453 (Calumnia)—Si calumnia es la falsa imputacion de un
.delito de los que dan lugar a procedimiento de oficio, para que emerja a la
realidad esta figura delictiva es preciso que se atribuya a una persona fal-
samente la ejecuciéon de un hecho concreto y determinado que esta encua-
drado en tipos delictivos que originan su persecucion y castigo de oficio,
¥y no basta que se le dirijan palabras que sean el nombre de alguno de
estos delitos. (S. 21 octubre 1967.)

65. ARTicULO 457 (Injurias).—Como uno de los esenciales e inseparables
derechos de la personalidad, el honor de los seres humanos se protege pe-
nalmente por ser un valor ético y social que debe respetarse; sancionandose
los ataques ajenos injustos que proclamen el demérito de manera humillan.
te, en su manifestacion de deshonra, descrédito o menosprecio, pues, si re-
sulta plausible todo cuanto tienda a enaltecer a los hombres, reprochable
es cuanto los rebaje, proclame deméritos o afrente de palabra u obra, por-
que la vida de relacion y coexistencia no puede consentir como forma de
manifestarse el vejamen, la acedia o la agresion gramatical que produzcan
y busquen desprestigio o infamig para los demas, padeciendo su reputacion
y buena fama y por ello el respeto subjetivo, la educacién producto de la
cultura y hasta la paz social; siendo expresion defensiva eficaz de este
derecho al honor, inherente a la personalidad, el delito de injurias, que en
toda su gama cualitativa pretende coartar la maledicencia, el vilipendio y el
escarnio ajenos lesivos de la dignidad 'y decoro humano, a medio de las san-
ciones oportunas, que operan tanto en funcién de prevencién general como
en especial. '

El delito de injurias, tan certeramente definido en el articulo 457 del C6-
digo Penal, por ser eminentemente intencional, requiere un proposito de-
cidido de ofender que opere como elemento subjetivo del injusto en su
manifestacion de animus injuriandi, o lo que es igual, de deseo de vulnerar el
honor ajeno, que, cuando las expresiones son gramatical o semanticamente
deshonrosas, hacen que se presumg iuris fantum esa intencion inj\iriosa de
quien las emplea, salvo demostraciéon contraria, que ponga muy claramente
de relieve una finalidad ideal diferente que elimine o desplace la deshonra,
¥y por ende la culpabilidad, de acuerdo siempre con los elementos circuns-
tanciales de toda indole, a valorar casuisticamente y, por lo tanto, en fun-
ciéon de condicién relativa, por no ser el deseo del agente el de atacar <l
‘honor ajeno sino otro distinto; circunstancialidad y relativismo que también
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gobiernan el alcance de la injuria en orden a su gravedad o levedad, que
ponen de manifiesto los diversos apartados del articulo 458 del Cédigo Penal,
en lo que influyen tanto valoraciones subjetivas como objetivas de toda
indole y dimensién, por ser contingente con arreglo gl tiempo, lugar, cultura,
sujetos y ocasién tanto la existencia misma como la intensidad de la in-
juria. (S. 20 diciembre 1967.) .

El animus iniuriandi se presume siempre, y mucho mas cuando el autor
del delito es persona que, por su cultura, conoce el significado exacto de las
palabras que dirigié al querellante. (S. 6 octubre 1967.)

La dogmatica de las garantias penales y el principio de tipicidad estric~
ta plasmado en el articulo 1o de nuestro Cddigo Penal vedan interpretacio-
nes analbgicas para crear nuevas figuras delictivas en perjuicio del reo; pero
tales interpretaciones no estan excluidas cuando se trata de valorar el al-
cance de unos conceptos que el querellante reputa gravemente injuriosos; y
a este respecto, siendo facultad de esta Sala el comprobar si en los conceptos
puede apreciarse un proposito y animo de injuria, que sabido es tiene siem-
pre un riguroso y prevalente caracter intencional que sélo puede conocerse
ponderando los antecedentes, las circunstancias, la forma y tesitura en que
los conceptos fueron escritos.

Nuestro Cédigo, por razones obvias de politica criminal, consagra en be-
neficio de la paz, tranquilidad y armonia familiar, una amplia excusa abso-
lutoria en el articulo 564 del Codigo Penal, atinente a delitos contra la pro-
piedad, excluyendo la responsabilidad penal por los mismos ¥y manteniendo
tan solo la civil cuando entre el sujeto activo y la victima medien proxi.
mos vinculos parentales, incluyéndose entre éstos parientes los vinculos de
afinidad entre ascendientes y descendientes; y aunque no se puede pretender,
porque toda interpretacion extensiva de un privilegio estd prohibida, que
esta excusa absolutoria fuera aplicable a delitos distintos de los que enu-
mera y concretamente al de injuria, puede, sin embargo, esta postura legis-
lativa explicar que expresiones y conceptos que entre extrafios pudieran te-
ner un indudable caracter injurioso, no lo tengan entre el padre y el hijo
politico. (S. 21 noviembre 1967.)

66. ARTicULO 490 (Allanamiento de morada).—El delito de allamiento
de morada tiene su fundamento en el respeto y consideracion que a todos.
debe merecer la morada humang y en la proteccién que se le otorga contra
las intromisiones ajenas en oposicion a la voluntad expresa o tacita de sus.
moradores, y se castiga simultadneamente con otro delito, al que haya servido
como medio, cuando no es elemento integrador del mismo. (S. 27 octubre
1967.)

67. ARTIcULO 496 (Coacciones)—La «violenciay a que el precepto se refie--
re tanto puede ser fisica como moral; tal violencia se da bien por la mate-
rial fuerza fisica como por la presion moral intimidante capaz de torcer la
voluntad ajena o de coartar su libertad; no siendo necesario para que el
delito se consume el obtener el resultado pretendido, bastando realizar los
actos fisicos o de influjo moral con los que se pretendia conseguirlo. (S. 6
diciembre 1967.)
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63. ARTicuLo 497 (Descubrimiento de secrelos).—La figura delictiva em-
plea €l verpo «apoderar» en el sentido de que los papeles o cartas queden
bajo el poder o dominio de quien no les pertenece, incorporacién al patri-
monio de uno que precisa necesariamente una actividad, una accién posi-
tiva. un hacer un algo positivo de quien recibe la cosa para que ésta quede
bajo su dominio, ya que la sola inactividad o pasividad no produciria el
efecto de tener por suyo o poder disponer de lo que recibid. (S. 6 octubre
1967

69. ARTicULO 504 (Robn con fuerza en las cosas).—El acceso por lugar
distinto de la puerta constituye escalamiento, aunque no se trate de un
inmueble, sino de un vehiculo cerrado. (S. 10 noviembre 1967.)

70. ARricuro 514 (Hurto)—El delito de hurto queda consumado desde
que por el apoderamiento de la cosa se atribuye la condicién de duefio el
agente con la facultad de disponer de la misma, sin que sea Gbice a ello
que no dispusiera de la misma, pues lo que caracteriza al delito y lo con-
sumg es el traspaso del dominio y disfrute de la cosa, y lo que le deja en
1a forma imperfecta de la frustracion es que este ilegal traspaso de propie-
dad no haya llegado a su limite porque el actor no lograra hacerlo suyo por
no conseguir salir del alcance de sus perseguidores, pues en este caso no
pudo disponer o disfrutar de agquello que pretendia hacer suyo, que es
cosa distinta de no disponer de lo que tuvo algin tiempo, poco o mucho, en
su poder y como propio, ya que también se cometen los delitos contra la pro-
piedad para disfrutar las cosas ajenas como propias, en lo que ya va el lu-
cro, sin animo de venderlas o cederlas a otro, y precisamente el apodera-
miento de los objetos de arte es el que mas directamnte lo inspira e im-
pulsa este fin de disfrute propio contemplativo, y casi siempre excluyente
del disfrute por otras personas. (S. 23 y 25 septiembre 1967.)

La simple lectura de los parrafos 2.0 y 3.0 del articulo 3 del Codigo Penal
conduce a la desestimacion del recurso donde se postula que se considere
tentativa de hurto la infraccién cometida por los recurrentes y mo hurto
frustrado como lo calificé la sentencia pues, si ésta declara probado que los
procesados se apoderaron sin emplear fuerza ni intimidacién de ciertas mer-
cancias en un mercado v que fueron detenidos al salir del establecimiento,
da a conocer que los culpables realizaron todos los actos necesarios para la
perpetracién del delito llegando a la aprehension de los objetos y a tenerlos
en su poder aunque fuese por breves momentos, con lo que el delito quedo
consumado subjetivamente, y la accion no puede quedar en mera tentativa
que supone una actividad delictiva no desarrollada totalmente, no practicar
todos los actos de ejecucién dice el Cé6digo; y por eso, cuando el culpable
los realiza todos, y solo 12 falta el acto dispositivo o de incorporacién defi.
nitiva de lo sustraido, que es la consumacion objetiva o logro del fin perse-
guido, el delito queda en grado de frustracion. (S. 4 diciembre 1967.)

Frente a la modalidad tradicionalmente denominada «hurto de uso», que
atenta contra la posesion y no a la propiedad plena, y prescindiendo de los
supuestos atinentes a vehiculos de motor, que a partir de la Ley de 9 de
mayo de 1950 han merecido especial y concreta consideracion en nuestro
ordenamiento penal positivo; de las dos posiciones esencialmente admisibles,
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a saber, la impunista por estimar que tales comportamientos no quedan
tipificados en el Coédigo Penal, y aquella otra segun la cual inexisten moti-
vos suficientes impeditivos de encuadrarlos dentro de los hurtos propios,
previstos y penados en los articulos 514 y siguientes de aquel Cuerpo legal,
la doctrina de esta Sala se ha mostrado favorable a esta tltima solucidn,
que no violenta el proceso racional y logico imprescindible para subsumir
aquellas actividades en la descripcién que la Ley hace del tipo, en la que se
alude a quienes «tomany las cosas muebles ajenas, lo que conviene tanto a
10s que lo hacen pretendiendo aduefiarse de los bienes con caracter definitivo,
como a aquellos otros que desean soOlo utilizarlos fransitoriamente, durante
un periodo de tiempo méas o menos dilatado; patente también en estos casos
el «animo de lucroy, puesto que quien sustrae para utilizar temporalmente
determinado bien mueble obtiene mediante tal uso un evidente beneficio,
que no es otrg cosa que el elemento culpabilista de esta figura delictiva del
hurto de uso, en esencia coincidente con la del hurto propio. (S. 23 noviem-
bre 1967.)

71. ARTicuLo 516, NUM. 2 (Hurto con abuso de confianza).—Cuando en la
Ley Penal se habla de kabuso de confianzan, se refiere, no al simple uso
normal y licito de la confianza que la convivencia engendra, sino a pre-
valerse de las facilidades que la actuacién laboral otorga por posibilidades
de acceso y libertad de movimientos en el lugar de trabajo, que permitieron
el apoderamientoe de las cosas muebles hurtadas, con unas ventajas que no
estaban al alcance de los extrafios; radicando la esencia de esta circunstan-
cia en el prevalerse de la facilidad de que disfruta el agente, que posibilita
con la mayor ventaja y el menor riesgo la realizacién del apoderamiento
incriminado; siendo rigurosamente indiferente que se trate de patrohos in-
dividuales o de una entidad patronal representada por cualquier tipo asocia-
tivo pues los vinculos de confianza en este ultimo supuesto se establecen
entre el productor y los representantes de la Sociedad, ya que las personas
iuridicas, sep cual fuere la concepcién que se acepte, obran y actuan, bien
por sus organos personales o por sus representantes, que son los que otorgan
la confianza inherente a las relaciones laborales que puede ser quebrantada.
(S. 15 diciembre 1967.)

El abuso de confianza en las relaciones de las empresas con sus emplea-~
dos y dependientes, no puede circunscribirse al lugar donde aquéllos des-
arrollen su actividad y-a las cosas que tengan que manejar, sino que tiene
que abarcar a todo el patrimonio de la empresa, como unidad confiada a los
empleados en sus diversas actividades y cometidos. (S. 22 junio 1967.)

72. Arricuro 518 (Usurpacion).—Necesita de los elementos objetivo y sub-
jetivo, alteracion de lindes y animo de lucro, para completarse la figura pe-
nal de usurpacion del articulo 518 del Codigo Penal. (S. 9 octubre 1967.)

73. ARTicULO 519 (Alzamiento de bienes).—El delito de alzamiento de bie-
nes descansa en dos presupuestos: la ocultacion de estos bienes y el per-
juicio de los acreedores. (S. 20 noviembre 1967.)

El delito de simple actividad y mero riesgo de alzamiento de bienes del
articulo 519 del Cédigo Penal es una férmula abierta que precisa del elemen-
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to intencional, subjetivo o ideal que genera su dolo especifico y significa
un animo por parte del deudor de burlar, perjudicar y defraudar a sus:
acreedores reales, legitimos y actuales, en concurrencia con el presupuesto.
objetivo de conseguir un estado de insolvencia, ocultando sus bienes de ma-
nera tal, y cualquiera que sea su forma, que les impida realizar sus créditos,
pues hace desaparecer la garantia real que el deudor tenia establecida por
las normas de Derecho privado, civiles y mercantiles y que amparaban la
relacién juridica de crédito, y el posible ejercicio -—ante la falta de cum.
plimiento voluntario v normal de la prestacién pactada— del proceso ejecuti-
vo tendente a la realizacion del valor, en prestacion sustitutiva y jurisdic-
cionalmente impuesta pues, en definitiva, con la conducta artera del deudor-
se quebranta el ejercicio de las normales pretensiones procesales de ejecu-
cion de las obligaciones para su forzoso cumplimiento judicial.

Si bien es cierte que esta Sala para casos especiales ha establecido que
no se produce dicho delito si los bienes se entregaron a un acreedor en per-
juicio de los demas, por no tener que atenderse a la prelacidn de créditos, es
decir, que en casos de concurrencia de distintos acreedores sobre un deudor,
sin existir un procedimiento de realizacion colectiva, el dltimo resulta arbitro
para elegir por su sola decisién a cualquiera de ellos para pagarle, sin aten-
der a un orden temwporal o incluso legal o de rango de créditos, porque no
existe norma que se lo impida, y su actuar conforme a la normalidad y sin
deseo malsano elude el dolus malus, también lo es que esta doctrina tiene
la necesaria cortapisa de que los acreedores a quienes asi se satisfaga lo sean
de créditos ciertos y legitimos y no aparentes acreedores de inexistentes o
simulados o fraudulentos créditos, creados ficticiamente como medio objetivo-
del logro de la insol' :ncia y del perjuicio para otros acreedores, a medio de
un ejercicio_arbitraric. de desviaciones sobre cosas propias, que se hallaban
en su contenido patrimonial afectas g una garantia real ajena mas o me-
nos directamente estahlecida, dada la generalidad del contenido del articulo:
1.911 del Coédigo Civil (8. 7 diciembre 1967.)

74. ARrTicuLo 528 ‘Estafa).—El detrimento paﬁrimonial producido no con-
siste Unicamente en ‘a reducida cantidad abonada por las participaciones
vendidas, sino que alc tnza mayor volumen desde el momento en que, a con-
secuencia de la maniobra engafiosa utilizada, o del quebrantamiento del de-
posito, se privé a los adguirentes de crecidas sumas que, de ser legitimas las
participaciones compradas, debileron percibir; puesto que en cada una de
dichas participaciones habia dos valores: el de presente, en cuanto a la
participacion cuantitativa que declaraba el billete en cuestion, y de futuro,
en cuanto al valor gue pudiera corresponderle en el supuesto que el azar
les otorgase la concesion de un premio; argumentacién doctrinal de los:
precedentes jurisprudenciales que se refuerzan ponderando que quien ad
quiere un billete o una participacion de loteriag adquire también una posibi-
lidad expectante de recibir premio; por cuanto quien engafia expidiendo
participaciones sin cobertura, o quebrantando el depédsito de los billetes que
debieron producirla, defrauda no so6lo el valor de presente, sino las posibi-—
lidades totales que surgen como realidades de futuro, si el premio se obtiene,
siendo. como reiteradamente tiene declarado esta Sala, intrascendente el va-
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“lor que el sujeto activo obtenga de la cosa defraudada o apropiada, intere-
sando tan sélo para la cualificacion delictiva el perjuicio causado al sujeto
pasivo. (S. 28 junio 1967.)

75. ARTicuLo 528 (Estafa)—El desplazamiento de bienes ocasionado me-
diante engano, que es la estafa, ha sido estimado descriptivamente por esta
‘Sala como una conducta engafiosa por la que se origine o robustezeca un
error en otra persona, en virtud del cual realice un acto de disposicién que
‘redunde en perjuicio del disponente o de un tercero pero en actuacion plena
de animo de lucro, necesaria por constituir el dolo especifico o elemento
-psicologico de la figura; pero, dentro de ella, el indispensable elemento
formal del engafo, tipico y culpabilista de consuno, debe ser radicalmente
ignorado por el destinatario, pues, de no suceder asi, conoceria la maquina.
-cién insidiosa y faltaria el error, y debe ademas poseer entidad sustancial
suficiente para actuar idéneamente, con eficacia cierta en el supuesto con-
.creto, atendiendo g lo subjetivo o intuitu personae, por ser lo mas trascen-
dente la relacién de sujeto a sujeto, y a las condiciones de lugar, tiempo,
ambiente local y social, 1o que se determinara en valoracion a efectuar por el
_juzgador, con criterio relativo y circunstancial en extremo, donde toda ge-
neralizacion previa y abstracta es imposible o al menos peligrosa; engafio
-que ha de preceder cronologicamente, segin ha exigido con reiteracion esta
Sala a la defraudacion, por hallarse en situacion de relacién causal, salvo
en los supuestos, harto excepcionales, de dolo subsequens, en que, existiendo
la entrega previa de la cosa el engafio posterior es también previo al per-
_juicio o defraudacién. (S. 16 octubre 1967.)

Dentro del espinoso problema que plantea el deslinde tedrico y practico
de los ilicitos civil y penal, que s0lo puede resolverse, dejando a un lado
profusion de teorias incompletas, exigiendo necesariamente en este ultimo
‘la presencia de los elementos especificos de tipicidad y culpabilidad, segin
criterio de previa politica criminal, se encuentra incluido el no menos arduo
de la diferencia del fraude penal y de la ilicitud simplemente privada, civil o
mercantil, que se pueden producir, a medio de negocios juridicos de la mas
varia condicién pactados en acuerdo de voluntades y con la aparente presen-
cia, de sus requisitos constitutivos esenciales, y que sin embargo no son cum-
plidos en sus obligaciones onerosas y reciprocas, porque unilateralmente la
parte que se beneficié con desplazamiento patrimonial a su favor no realiza
la conducta posterior de dar o hacer a que se comprometid, y cuyo criterio
. diferencial se debe encontrar en la mismg voluntad engafiosa del sujeto
activo y su cronologica manifestacidon, pues si celebré el contrato con el
deseo preconcebido desde ab initio de alcanzar por su apariencia externa
enriquecerse a medio de acto dispositivo econémico ajeno, sin animo de
dar vida a su prometida contraprestacion, que era el sefiuelo o ardid de que
se valia para mover la voluntad de la otra parte, en este supuesto el ne-
gocio civil inauténtico se criminaliza, siempre que exista tipo penal en que
enmarcarle, a diferencia del caso de celebrarse el negocio seriamente, sin
ninguna reserva mental y con intencion prvia de plena realizacién, pero
quedando posteriormente incumplido, con palabras sobre la dacién de la
-prestacion pactada, mas o menos falsas o informales, en que el ambito re-
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parado se encuentra dentro de la estricta via privada sin alcance punitivo
penal. (S. 9 noviembre 1967.)

La estafa tipo, que el nimero 1.0 del articulo 529 del Cédigo Penal define
como defraudacion a persona, aparentando bienes, crédito o valiéndose de
cualquier otro engafo semejante, ha de completarse, de acuerdo con las es-
fructuras morfologicas e integradoras que esta figura penal genéricamente po-
_see, exigiendo como elemento operativo el engafio, que es el dolo normal u
ordinario, representado por el artificio, falacia, astucia o maniobra insidiosa
de aquella apariencia, expresa o tacita, de patrimonio y de garantia, que de-
termina un creido estado de solvencia del delincuente al sujeto pasivo, para
contratar éste con aquél seguro de la efectividad de su derecho de crédito, en
.adecuada relacion de confianza ordinaria, que genera el error en el asi sor-
prendido, por el dinamismo engafoso, y que conduce, a medio del acto de
.disposicién con tal ardid logrado, a dar vida a la defraudaciéon o dafio pa-
trimonial, que es el elemento real y el dolo especifico de la figura, que se
une a aquel engafio en adecuada relacion de causalidad, y todo ello inspirado
por €l deseo personal del delincuente, de conseguir a medio de su efectivo
animo de lucro un beneficio propio o ajeno. S. 17 junio 1967.)

Alojarse en un hotel, aparentando solvencia de la que se carece, y ausen-
“tarse del mismo dejando la cuenta impagada, constituye delito del ntmero
1.0 del articulo 529 del Coédigo Penal. Cuando, dias después, al querer aparen-
temente pagar, se expide un cheque sin provision de fondos se comete un
nuevo delito tipificado en el articulo 535 bis del mismo Cédigo. (S. 29 sep.
‘tiembre 1967.)

- Suprimida ya en la reforma del Cédigo Penal de 1944 la figura penal de
la «falsedad con luchoy, segun reiterada y copiosa jurisprudencia, son perfec-
tamente compatibles y creadores de concurso delictual la falsedad cuando se
.conjuga con estafa, al existir fraudulento engaiflo, animo de lucro y perjuicio
patrimonial logrado o intentado.

La amplia generalidad como se tipifica en nuestro Derecho positivo el de-
Jito de estafa, permite que el engafio productor del perjuicio patrimonial re-
-caiga tanto en la propia victima de la estafa como en un tercero, cuando
venga a provocar obligadamente el perjuicio del real sujeto pa,sivd de la de-
fraudacion; y sin que tampoco pueda rechazarse la posibilidad de que el
engafio se produzca en un érgano judicial que, al dictar sentencia o resolucion
.Sobre la base de un documento falso, puede, involuntariamente, a virtud de la
.subrogatoria y coactiva facultad de disponer del patrimonio ajeno, en este
caso del demandado, dar lugar por el dolo del reclamahpe al nacimiento, e
incluso a la consumacion de una «falsedad defraudatoria» de ajeno patri-
:monio, sin que a pesar de la impropiedad de este tipo de estafa pueda ex-
cluirse su punicién, pues se dan plenamente los tres requisitos anteriormente
aludidos: el animo de lucro; el engafio defraudatorio, por el que se pro-
«duce o cuando menos se intenta producir, un perjuicio patrimonial de la
“victima.

No cabe confundir el mero «fraude procesaly con la «estafa documental y
.defraudatoria»; pues, si bien esta falsedad documental defraudatoria desen-
‘vuelta, en un proceso es un auténtico fraude procesal, viene a ser una espe-
«<ie cualificada del mismo, con la nota diferencial de la plena y absoluta

9
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conciencia de la falsedad del documento base de la pretension, del animo.
de lucro, del propésito de producir fraudulentamente una engafosa repre-
sentacion en el é6rgano judicial que provoque o pueda provocar una decision.
injusta, y todo ello con la finalidad de conseguir por una coaccién ejecutiva.
de los fallos condenatorios el perjuicio patrimonial del demandado, en lucro.
y provecho indebido del demandante. Es por ello que en cada caso concreto.
deba examinarse cautelosamente y con el mayor cuidado si se trata de un
simple fraude procesal atipico ¥y no punible, o por su cualificacion tal fraude:
procesal implica una defraudacion documental, en la que se pretende ilici-
tamente el amparo judicial parg lograr un lucro patrimonial injusto. (S. 3.
octubre 1967.)

Contra la concurrencia de la falsedad en documento mercantil con la
estafa pesa la duplicidad de los bienes protegidos en ambas figuras pena--
les: la proteccion del documento quela;fecta al crédito publico, a la confianza.
concedida a estos instrumentos en la seguridad del trafico comercial, y. por
otra parte, el ataque al patrimonio ajeno con engafio. (S. 19 junio 1967.)-

Cfr. paragrafo 26.

76. ARTIcuLo 530 (Estafa).—La doble reincidencia a que se refiere el ar-
ticulo 530 del Cédigo Penal no puede abarcar los delitos de hurto al no ser:
de la misma o semejante especie de las estafas, ya que en éstas concurre-
siempre la voluntad del perjudicado consintiendo en la entrega de la cosa
mediante el engaflo de que es victima, cosa que no tiene lugar en los hurtos.
en que solo se opera la voluntad del culpable con total ausencig de la del.
perjudicado. (S. 20 diciembre 1967.) :

La doctrina de esta Sala ha exigido para aplicar tal precepto conocer la.
cuantia de lo sustraido cuando la sentencia condenatoria era anterior al 23
de febrero de 1963, que es cuando empezd a regir la modificacion de las.
cuantias para considerar el hecho delito o falta. (S. 30 octubre 1967.)

77. ARrTicuro 532 (Defraudaciones).—Quien, a sabiendas del embargo y-
deposito en un tercero, y teniendo a su disposicidon los efectos embargados,
dispuso de ellos sobiendo la traba, comete el delito previsto en el numero 1.0
del articulo 532 del Coédigo Penal. (S. 2 octubre 1967.)

78. ARrTicuLo 533 (Otros engafics)—El articulo 533 del Cédigo Penal com-
prende toda clase de engafios no descritos en los articulos que le preceden
y fue concebido por el legislador para abarcar todos los que pueda idear
la, malicia humana en forma no conocida ni susceptible de preestablecer, a:
fin de amparar, de este modo, la buena fe en la vida de relaciéon y evitar
que se sustraigan a la sancién penal aquellos actos que por su gravedad ma-
liciosa, sean merecedores de castigo. (S. 7 diciembre 1967.)

79. ARTicuLo 534 (Defraudacion de la propiedad industrial).—La loable-
preocupacion de proteger la propiedad industrial en sus plurales facetas no-
debe llegar a extremocs fales que por meras coincidencias y escasas seme-
janzas, contrapesadas por esenciales diferencias, se deba provocar la impo..
sibilidad de fabricar y vender objetos o mercancias, creando una antiprogre-
siva situacién monopolistica, siendo en este sentido necesario no confundir
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la, «competencia licitan, que es base de! comercio y de la industria, con la
«licita competencia», representada por la servil copia de productos ajenos,
levando a confusion al consumidor, que puede, por falaces engaifios, adquirir
lo indebidamente copiado, perjudicando los intereses de quien por su trabajo
e inteligencia creé productos nuevos cuya exclusividad debe protegerse, pero
no de forma que impida la fabricacién y venta de similares o incluso mas
perfeccionados productos. (S. 20 diciembre 1967.)

80. ARTicuLo 535 (Apropiacién indebida)—El delito de apropiaciéon inde-
bida, definido en el articulo 535 del Codigo Penal expresivamente, es una
infraccién de enriquecimiento torticero, conseguida por acto de autoridad
propia prohibida de aduefiamiento, en virtud del que se alcanza antijuridi-
camente la propiedad de una cosa mueble, transmutando la posesién legitimg,
que se ostentaba por la concesién del sujeto pasivo, y todo ello porque la vo-
luntad unilateral del delincuente agoté dicha situacion e increment6 su pa-
trimonio, abusando gravemente de la confianza en él depositada, pleno de
animo de lucro defraudatorio, y sin atender a la obligada restitucion del
bien, al concluir el plazo, o la condicion final, o al manifestarse la decisién
resolutoria del duefio, y esta figura para existir, dentro del marco que im-
pone su estricto contendo descriptivo, sin ampliaciones de su radio de accidn,
siempre repudiables en contra del reo, incluyendo estralimitaciones de na-
turaleza civil, necesita la cumplida justificacién del titulo posesorio constitu-
tivo, y una meridiana claridad de sus dimensiones materiales y juridicas,
ajenas a toda confusion, y que signifiquen un contenido diafano y expresivo
de los elementos subjetivos y objetivos que componen el tipo, pues de no
resultar asi la impureza de la discriminacion de los derechos, la imbrica-
cion de relaciones juridicas no explicables o iliquidas, o la inexpresividad
del titulo de devolucion, ¥y los defectos en la justificacion probatoria daran
lugar a rechazar la existencia del delito, que tiene que asentarse en base
firme y evidente. (S. 30 septiembre 1967.)

En el delito de apropiacién indebida se produce un aduefiamiento de la
cosa, por el sujeto activo, cambiando sin causa justificada e ilegalments la
posesion gue de ella tenfa en propiedad o, si mas precisamente se quiere,
se transmuta fraudulentamente, a medio de enriquecimiento torticero, la
posesion que se disfruta alieno nomine o con precariedad, pero con finalidad
juridicg determinada, en posesién animus domini, actuando con deseo de
lucro, que es el dolo especifico de esta infraccion, siendo el genérico el de
retencion de aquélla frente a quien la reclama y tiene derecho a recupe-
rala. S. 4 julio 1967.)

Para la comision del delito de apropiacién indebida no es necesario que el
dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble recibida y de los que como
propios se disponga con menoscabo del patrimonio ajeno, hayan sido en-
tregados en depésito, adminsitracién o comisién como ad exemplum men-
ciona el articulo 535 del Cédigo Penal, sino que asimismo se comete cuando
1a posesion emana de otro contrato nominado o innominado que tenga aco-
gida en la expresion disyuntiva del precepto «o por otro titulo que produzca
obligacion de entregarlos o devolverlos», ya que la Ley Penal opera cuando



132 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

se convierte en propiedad ilegitima lo que en licita posesiéon se tiene para
entregar o devolver. (S. 5 diciembre 1967.)

En orden a la diferencig, de los delitos de hurto y de apropiaciéon indebida,
son de destacar que en la tipificacion del primero de ellos emplea el legis-
lador el verbo «tomary, mienfras que en el segundo utiliza «recibiry, lo que
supone exigencia en el delifo de hurto de un apoderamiento de los bienes
muebles por propia o exclusiva determinacién y obrar del sujeto activo, en
tanto que en el de apropiacion indebida iguales bienes han pasado inicial-
mente a poder y disponibilidad del migmo agente por haberlo asi querido y
decretado el titular patrimonial, de acuerdo con el otro sujeto, naciendo asi
un vinculo juridico especificamente nominado en el precepto penal —depésito,
comision o administracién— o genéricamente aludido en el mismo —cual-
quier otro titulo que produzea obligacion de entrega o devolucion—, de todo
lo cual es consecuencia que en el delito de hurto el transito de los bienes de
una a otra persona tiene ya inicialmente un caracter enteramente criminal,
mientras que en el de apropiacién indebida elle no es asi, surgiendo el as.
pecto punible de los hechos unicamente cuando el receptor de los bisnes, en
poder de los mismos, resolviendo retenerlos, niega la recepcion o no los
entrega o devuelve. (S. 6 diciembre 1967.)

81. ArTicuLo 535 bis (Cheque en descubierto)—El cheque, titulo-valor, au-
tonomo y abstracto, de caracter ejecutivo cambiario, a medio de la orden
de pago que contiene, pretende la realizacion dineraria incondicionada e in-
mediata, en favor del tomador y a cargo del librado, de su contenido econé-
mico, y su fuerza descansa en la existencia en poder de éste de la provision
de fondos en el instante de la presentacion al cobro, funcién que se cumple
o debe cumplir adecuadamente en el emitido con fecha de presente y que se
protege penalmente en el articulo 535 bis del Codigo Penal, por ser institu-
cionalmente un instrumento de pronto pago que e! tomador recibe, creyendo
de buena fe que podra ser realizado de inmediato, trocando el dinero ban-
cario que representa en dinero efectivo, con sélo prsentarlo al.cobro, pues
quien emite un cheque en tales circunstancias asegura expresa o tacitamen-
te, pero concluyentemente, que es realizable por poseer provision de fondos,
¥ por tal razén, si la entrega se efectia sin disponibilidad de numerario
bastante en el librado, a sabiendas de que no se abonara al momento de pre-
sentarlo al cobro, es evidente que se causa un engafio por simular o aparen-
tar tenerla, haciendo creer al tomador que por tal medio su crédito se sal-
daria, sin elevarse, sin embargo, por la presencia de este sélo ardid el hecho
a delito de estafa; pero si se utiliza el cheque postdatado, es decir, ponién-
dole una fecha posterior a la de su emision, con pacto de non petendo, cuan-
do su origen se debe a la ausencia actual de provision de fondos, y no a
ofra causa de las varias que puedan originarlo, entonces el documento nace
con conocimiento y consentimiento del acreedor, que sabe la falta de nume-
rario en el momento de la emision, y que la funcién normal de pago directo
se convierte en promesa de abono diferido u obligacién de futuro cumpli-
miento, que se sujeta en su efectividad a la concurrencia de eventualidades
o acaecimientos subjetivos u objetivos, mas o menos probables, que se pre-
tende sucedan, para lograr la cobertura econdémica, desapareciendo en este
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caso la significacion de dinero bancario del cheque comun, para sustituirse
por un titulo mucho menos enérgico y en cierto modo devalorado de crédito
o simple garantia aceptada de pago aplazada, por lo que a este instrumento
parece imposible pueda alcanzarle la proteccién del articulo 535 bis del
Cédigo Penal, parrafo 1., por ausencia de engafo alguno en la creacion
para el acreedor, por no existir la certeza —«a sabiendas», con dolo espe-
cifico y reduplicado, exige la norma—, de si existira o no la provisiéon en el
momento de vencer el plazo, por no darse el cheque para pago de présente,
sino como titulo de crédito y someterse a contingencias mas o menos aventu.
radas, por producirse el consentimiento del tomador tan relevante siempre
en Derecho penal para liberar de responsabilidad en delitos econdmices, y
por mno resultar posible, en el estado actual del Derecho y de la cultura hu-
mana, proteger a una figura que no sélo en algunos Derechos extranjeros
se estima delictiva para el acreedor, sino que representaria, de admitirse
en este especial supuesto, revivir la afieja y desarraigada institucion de la
prision por deudas, en pugna contra el Derecho natural y los inalienables
derechos de libertad de la persona humana ante cualquier obligacién dine-
raria no pagada, que unicamente puede generar responsabilidad patrimonial;
y solo excepcionalmente deberia incriminarse en dicho tipo penal el cheque
postdatado de la forma dicha originado, si se creara en perjuicio del acree-
dor, conociendo el librado en el momento de la emision, que es el trascen-
dente para determinar la culpébilidad, al resultar sin virtualidad el dolo
subsequens, con animo cierto, que no existiria la provisiéon de fondos al pre-
sentarse al cobro, no teniendo posibilidad alguna de alcanzarla, ni deseando
efectuar actividades o gestiones para -dar virtualidad a la promesa de pago
articulada, pues en tal supuesto el engafio ciertamente existiria y el artificio
del deudor-librador seria una realidad, no consentida por el tomador. (S. 8
noviembre 1967.)

82. Articuro 563 (Dafios).—Es criterio reiteradamente mantenido por esta
Sala que, tanto los danos como €l incendio, al igual que dolosamente, pue-
den ser cometidos en forma culposa. (S. 19 junio 1967.)

83. ARTicuLo 5656 (Imprudencia)—En nuestro Codigo Penal se distinguen
y estan perfectamente diferenciadas dos areas separadas en el terreno de la
punicién, ung la correspondiente a los delitos dolosos ¥ la otra a los culposos,
cada una de las cuales tiene sus reglas propias para su dosificacién, siendo
en cierto modo incompatibles entre si; y en el campo de lg culps punible
hemos de atenernos a las reglas especiales que rigen para la fijaciéon y gra-
duacion de las penas aplicables sin salirnos de sus contornos, acudiendo a las
reglas generales del Coddigo como supletorias solo en el caso de necesidad
obligada por carencia de norma especial dentro del campo propio. (S. 1
julio 1967.)

El articulo 565 es un precepto en blanco, que alude pero no define los
diversos tipos delictuales a que se refiere; por lo que deben nufrirse estas
figuras -delictivas de la sustancia que les presten los preceptos reglamenta-
rios atinentes a los que precisa remitirse; preceptos que segiun la gravedad
o intensidad de la infraccién configuran lg imprudencia temeraria o la re-
glamentaria conjunta con la imprudencia simple. (S. 8 junio 1967.)
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Ni el articulo 565 en sus parrafos 1.0 y 2.0 del Cédigo Penal en la redac-
cion que rigié desde 1932 con modificaciones posteriores, ni los articulos 2.¢
y 3.0 de la Ley de 24 de diciembre de 1962 que pretendieron aclarar el con-
tenido de los delitos culposos, ni la nueva redaccién del articulo 565 obrada
por la Ley de 8 de abril de 1967 que vuelve en sus cuatro primeros parrafos
a la férmula tradicional de nuestro viejo Cédigo; ni en todos ellos hay
ung definicién ni mucho menos una enumeracion de los hechos, mejor con-
ductas, que se deben tipificar como acciones culposas incriminables y pu-
nibles; y ni tan siquiera en la nueva regulacién de las infracciones de ries-
go general —delifos de peligro— que en lo relativo a los cometidos contra
la seguridad del trafico, y a diferencia de otros supuestos que enumera, no
se determing en el numero 2. del articulo 340 bis a) qué hechos a realizar
implicaran en la conduccion de un vehiculo de motor «temeridad manifiestan
que pusiera en concreto peligro la vida de las personas, su integridad o sus
bienes. Esta ausencia de supuestos concretos obliga a remitirse, en concre-
cion a estos delitos, al Coédigo de la Circurlacién, cuyos preceptos también
sustantivos, en su relacién con los penales, en unas ocasiones plasman sim.
plemente conductas antirreglamentarias que no tienen contenido penal, mien-
tras que en otras, como se ha mantenido por la doctrina, tienen una autén-
tica trascendencia penal, graduable como temeraria o como culposa en
conjuncién con las infracciones reglamentarias, segun criterios cualitativos
representados por la peculiar forma del ilicito actuar del conductor o cuanti-
tativos por la intensidad de sus acciones u omisiones culposas. (S. 30 no-
viembre 1967.) -

Es imprudencia temeraria la falta absoluta de cuidado en el desenvol-
vimiento del deber objetivo de diligencia impuesto a todo conductor de ve-
hiculo. (8. 22 noviembhre 1967.)

Se comete un delito de imprudencia temeraria cuando el resultado da-
noso tuvo su exclusiva causa material y juridica en dos importantes omisio-
nes del conductor, que dejaron radicalmente incumplido el deber objetivo
de diligencia que le venia impuesto, en el desempefio de su directo gobierno
del carruaje por lugares concurridisimos. (S. 8 noviembre 1967.)

El articulo 565 parrafo 2. del Cédigo Penal castiga al sujeto que con
infraccion de reglamentos cometa un delito por simple imprudencia o ne-
gligencia, y fija asi la figura intermedia de la escala gradativa penal cul-
posa de nuestro Coéddigo punitivo, con base en la concurrencia complemen-
taria de dos necesarios elementos: la culpa leve, debida a actuacién poco
peligrosa, segin valoracion social racional, que infringe un deber de dili-
gencia objetivo, de condicién no privilegiada o esencial, sino de entidad no
amplia, exigible a las personas prudentes y de diligencia mediana u ordi-
naria en lg vida de relacién humana y actividad concreta para prever y
evitar un posible aunque no corriente evento; y la infraccién reglamentaria
de normas, de caracter formal diverso, no penales, que se dirijan a marcar
como deben desenvolverse las actividades humanas arriesgadas o peligrosas,
en funcién precautoria, que eviten consecuencias perjudiciales para el orden
y respeto social, y tengan o no establecida sancién administrativa policial o
de tipo para el que las incumpla. (S. 16 diciembre 1967.)

Basta una infraccién reglamentaria para que, en unién de la impru.
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dencig leve, se genere el delito del parrafo segundo del articulo 565 del Co-
.digo Penal, cuando el resultado causado por la omision espiritual no mali-
ciosa, pero negligente, esta ligada a éste por nexo causal indudable. (S. 22
Jjunio 1967.)

Los delitos de imprudencia temeraria y de imprudencia simple antirregla-
mentaria, gl tener como elementos comunes, los de la voluntariedad no
_maliciosa, el evento lesivo y la adecuada relacion de causalidad constitutivos
todos ellos de la nocién de imprudencia genérica, de la que resultan simples
grados, y al no repudiar lag forma mas grave dicha la concurrencia de la
conculcacion de la norma administrativa, son para el penalista de dificil
.deslinde o separaciéon, por ser infracciones coincidentes en su estructura e
incluso en lo cuantitativo, no pudiéndose encontrar 1la dificil y sutil linea de
.separacion mas que en el aspecto cualitativo, representado por el alcance
del deber de cuidado objetivo exigible al hombre en su actuar concreto,
pues de omitir- espiritualmente precauciones, cuidados y diligencias impues-
tas a todo hombre, en el desarrollo de su cometido profesional, particular o
social que sean causa directa de un grave riesgo productor del! evento, que
.mude el mundo exterior con dafo de valores morales o materiales, y que
podian ser facilmente previstos, aunque no deseados realizar, se cometeria
el delito de imprudencia temeraria, y de no prestarse las cautelas exigidas
.s6lo a hombres diligentes, en su actuar, originadoras del riesgo y el resul-
tado, tampoco previsto ni requerido, en conjuncién con infraccion de nor-
.ma, administrativa, se producira la imprudencia simple antirreglamentaria,
correspondiendo al ponderado arbitrio judicial establecer la calificacion de
una u otra figura, en labor delicada por su relativismo y circunstanciabilidad
subjetiva y objetiva, a medio del reproche de culpabilidad que la conducta
‘merezca, en juicio de valor que derive del mayor o menor alcance de la
infraccién del deber exigido. (S. 15 noviembre 1967.)

Para llegar a la agravatoria de profesionalidad del parrafo 5. del articu-
1o 565 del Cédigo Penal, se precisa que la impericia o la negligencia del con-
ductor rebasen la temeraria imprudencia con actos graves que pongan en
evidencia su mayor peligroso comportamiento o su gran descuido, ¥ que
.sean distintos de aquellos que sirvieron de soporte para proclamarlo impru-
-dente temerario. (S. 29 noviembre 1967.)

Quien cbra con tan evidente descuido que lo aproxima al dolo, pone de
relieve una manifiesta negligencia profesional, si de conductor de esta indole
.Se trata, determinando asi la aplicacién de esta agravante especifica, inde-
pendientemente del quantum de la imprudencia, de la entidad de las con-
.secuencias producidas y de la mera condicién personal del sujeto activo de la
infraccién culposa. (S. 11 noviembre 1967.)

La «culpa inicialy en que hubiera podido incidir la victima no revalida
1a posterior del acusado, qu:, si con el debido cuidado y diligencia pudo evi-
‘tar el atropello y no lo hizo, incurrié en «culpa inmediata» causante del
dafio incriminado, sin que razén alguna pueda justificar que con base en
una preferencia de paso legalmente atribuida se pueda legitimar la conducta
de quien, por no poner de su parte el cuidado y atencién exigibles en el
«conducir y por no cumplir el mandato reglamentario de controlar la marcha
«en los cruces, es «causa finaly del evento dafioso producido; pues en la
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colisién de los principios de «confianzay y «defensay debe prevalecer este:
ultimo, ya que, aunque los demas usuarios de la via quebranten la confianza
que cabe esperar en que observaran las normas circulatorias, debe ser pre-
vista la inobservancia, para no acumular a la ajena imprudencia la propia..
(S. 4 diciembre 1967.)

El conductor de un vehiculo debe tomar medidas para evitar los acci-
dentes que se puedan derivar del modo anormal de circular de otros con--
ductores. (S, 24 noviembre 1967.)

La velocidad a que debe conducirse un vehiculo de motor, fuera de aque-
llos supuestos especificos en que la norma reglamentaria o la sefial circula..
toria la fijen concreta e imperativamente, es una actividad que, por obe--
decer a la woluntad del hombre, parece en principio plena de abstracta
libertad, pero que sin embargo se relativiza, y se restringe por las circuns--
tancias personales y objetivas del caso concreto, y en especial del vehiculo,
carretera, topografia y circulacién, por tener que llevarse en cada momento:
del avance traslativo la que sea capaz de estimarse no peligrosa, por ser el
producto de un hacer diligente exigible en el trafico al hombre normal, y
que por consiguiente represente la satisfaccién del objetivs deber de cui--
dado de toda actuacion humang licita y no reprochable, que es la que
ordinariamente no genera eventos, o, de crearlos, no son debidos a la.
causacion juridica del hombre, aunque puedan serlo por su causaciéon mate—
rial. (S. 4 octubre 1967.)

Las senales automaticas de los semaforos que regulan el trafico, no ex—
cluyen el cuidado de los conductores a todas las incidencias momenténeas,
porque el solo cambio de luces no autoriza el libre paso amparado por la
luz verde si existen obstaculos, especialmente cuando son debidos al escaso
tiempo entre los sucesivos avisos del semaforo, y nunca si el uso de su
derecho puede ocasionar dafios a las personas o cosas. (S. 25 septiembre-
1967.)

Cfr. paragrafo 27.

84. Arricuro 586 (Imprudencia)—La imprudencia simple, tipificada en
el articulo 586, numero 3., del Codigo Penal es el mas leve supuesto de
culpa, autijuridica penal, caracterizado por una accién u omisién espiritual¥
no maliciosa y racionalmente poco peligrosa, que infringe un deber de dili-
gencia objetiva, de condicién no esencial o prevalente segtin el juicio valo~
rativo social sino de alcance poco dilatado o pequefio, y que, por lo tanto,
no puede exigirse a cualquier hombre, sino exclusivamente g los que sean:
prudentes porque guardan la diligencia media usualmente mantenida en el
desempefio del cometido vital de acuerdo a las circunstancias de cultura,
esfera de actividad, tiempo y lugar. (S. 22 noviembre 1967.)

La culpa se construye normativamente sobre la negligencia, deber exigido,
falta de cuidado, o, mejor, y en términos positivos, sobre la voluntad de una
conducta peligrosa generadora natural de un dafio o peligro especificado pe-
nalmente. (S. 20 septiembre 1967.)

Ausente una definicion legal de culpa y generalizada la critica por la de--
fectuosa sistematica del Cédigo, la incriminacién culposa de un homicidio»
en el Titulo IITI del Libro III, faltas contra las personas, no entrafia con-
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tradiccion si la simple imprudencia o negligencia determina la levedad de:
1a infraccion aunque el resultado sea grave, como el homicidio o las lesiones,.
porque el efecto serd necesario para valorar el nexo causal asi como su-
voluntariedad para estimar la culpa,. pero la figura de esta falta abraza.
los delitos contra las personas cuando se cometen sin malicia, y lo mismo-
que en el articulo 565 con su gran abertura es una excepcién en el Codigo,
el 586, numero 3.°, con numero mas cerrado, sefialan tipo y sancién, donde-
radican delitos y .faltas causadas por imprudencia o negligencia sin malicia-
en dos descripciones completas que contienen los elementos subjetivos y"
objetivos, como normas aplicables en los términos exactos en que estan con-
cebidas, y ambas figuras comprenden el delito, no porque la falta dolosa
pueda nunca convertirse en delito, sino porque éste cometido por imprudencia
simple o negligencia es figura penal propia, sin obstaculo en el articulo 1.0
si la accién u omision es voluntaria en cuanto al acto, no al resultado, ni el
articulo 8.0 en su circunstancia 8.2 porque la imprudencia no es licita, ni el
565 por la diversa entidad de la culpa, precepto este ultimo lindante con la
malicia en sus zonas superior e inferior. ni el 407 que sanciona como doloso:
el homicidio, mientras el 586, numero 3.9, con falta de imprudencia; y que-
dan cumplidos los grticulos 23 ¥ 27: no es la conjuncién juridica de los
articulos 407 y 586, numero 3.0, construccién absurda e imposible, aunque
padezcan la técnica y el sistema, porque se ha querido sancionar conductas:
carentes de malicia que han n}iroducido grave mal no querido directa o indi-
rectamente, sino con culpa leve. (S. 13 noviembre 1967.)

CODIGO DE LA CIRCULACION (1933)

85. ArTicuLo 17.—El] principio de ser duefio de los movimientos del ve_—
hiculo, por si solo, sin precision concreta del supuesto en que se exige, no-
tiene condicién reglamentaria, pues, de obligarse a guardano, impediria el
trafico, y, de tomarlo en la valoracion de la conducta humana, se produ-~
ciria 'una justificacién de la culpg por la culpa misma, ya que es una
norma de prudencia que se deja a la subjetiva apreciacion del conductor-
que, infringida, representa imprudencia, y no una disposicién de condicién:
estricta precisa y esencialmente reglamentaria. (S. 20 junio 1967.)

86. ARTicuLo 25.—Aunque la sefializacién de las vias preferentes esta
legalmente impuesta en el apartado e) del articulo 25, es notorio. y bien:
conocido que una carretera general es preferente g los simples caminos que-
a ella van a parar o que la cruzan. (S. 10 octubre 1967.)

Ley de 9 de mayo de 1950 (Automovilismeo)

87. ArTicuro 1 (Conduccion bajo Ila influencia de bebidas alcohdlicas).—-
El delito definido en el articulo 1.c de la Ley de 9 de mayo de 1950 eS de-
simple conducta y dolo de peligro cuantitativamente apreciable y de mani--
festacion real y directa, que sin exigir un resultado dafioso, aunque no lo-
~epudie, pugna evidentemente contra el necesario bien de contento comuiin,.
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de la seguridad del trafico, al crearse con ella un riesgo racional y de carac-
ter -ilicito, a causa de la voluntaria y flibre ingestion de alcohol del conduc-
tor del vehiculo en actio libera in causa, en cantidad suficiente para alterar
su estado ‘psico-fisico, colocandose en situacién de capacidad disminuida, por
perturbacitui pasajera de sus potencias de inteligencia y voluntad, con alte-
Tacion de su conciencia, privacion o retardada aparicion de sus necesarios
reflejos y del tiempo de las reacciones, agudeza de los sentidos, postergacion
de la capacidad de atencion y frenos inhibitorios, y con deformacién gene-
ral de la capacidad de juicio y raciocinio, de todo lo que se deriva que no es
suficiente para incriminar una conducta de dicho tipo el conducir objetiva-
mente en estado de simple o minima embriaguez, sino que es preciso tenga
suficiente intensidad, gravedad e influencia, con inmediato reflejo en 1la
:capacidad del conductor, y ademas y acumulativamente que exista al me-
nos un riesgo inmediato, concretado y posible para causar potencialmente
el evento, para la seguridad del trafico, o para los sujetos ocupantes del
‘vehiculo tan aventuradamente gobernado. (S. 30 junio 1967.)

88. ARTicuLo 2 (Conduccién de modo peligroso)—Conducir peligrosamen-
te es delito de peligro especial prevalente sobre la falta de dafos, ataque
‘peligroso y voluntario contra la seguridad penado en la Ley especial que
por este caricter domina la simple falta y lag consume, aparte las consecuen-
«cias civiles del dano. (S. 7 noviembre 1967.)

89. ArTicuLo 3 (Conduccion sin habilitacion legal).——El’ delito de conduc-
‘cion ilegal de vehiculos de motor, definido con norma en blanco por el
articulo 3.0 de la Ley de 9 de mayo de 1950, es una infraccién penal de na-
turaleza puramente formal o de mera actividad porque su razén de ser,-mas
que en la defensa de la seguridad de circulacion, estda en la rebeldia o descbe-
«diencia al mandato legal de cumplimiento de los requisitos que el Estado
exige para garantizar el ejercicio de la complicada y delicada actividad de
conducir vehiculos de motor, por 1o que no se trata de un delito de peligro,
como lo demuestra el que no se aluda o exija en el texto legal para que el
tipo se produzca a la capacidad o pericia subjetiva del conductor, y si al
cumplimiento objetivo de los requisitos impuestos administrativamente para
la demostracién de la aptitud personal y superacién de las pruebas; razon
esta que impide tenga eficaciag justificativa la conducta de realizar practicas
de aprendizaje en lugares no prefijados por los Ayuntamientos, (S. 27 sep-
tiembre 1967.)

Esta Sala tiene reiteradamente declarado que este delito es de naturaleza
dolosa, por lo que es requisito indispensable para su existencia el conoci.
miento, por parte del sujeto, de que actiia carente de habilitacion legal. (S. 28
junio 1967.)

Si bien esta Sala, refiriéndose a este delito, ha proclamado en alguna
ocasion que la presuncion de voluntariedad contenida en el articulo 1.0 del
Codigo Penal, y por ello la existencia de dolo, queda desvirtuada ante la
fundada y racional aunque erronea creencia del sujeto, de obrar sin que-
branto de norma punitiva alguna, ha de llegarse a tal conviccién ponderando
adecuadamente una serie de factores cuya real entidad y trascendencia
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abone aquella conclusién, no reputdndose bastante una simple indicacion
realizada por personal adscrito a una gestoria, frente al general conocimien-
1o de lo inexcusable de la posesion del permiso de conduccién habilitante a
-estos fines. (S. 3 octubre 1967.)

Cfr. paragrafo 27.

90. ARTICULO 5.0 (Omision de socorro).—En el delito de omisién de au-
xilio a La victima causada por el conductor de un vehiculo de motor, tipi-
ficado por vez primera en nuestro ordenamiento positivo en el articulo 5.
de la Ley de 9 de mayo de 1950, se requiere como esencial premisa que el
conductor se percate de que ha quebrantado la integridad fisica de alguna
persona, exigencia que dimana de la propia maturaleza dolosa de este delito,
regido desde luego por el principio de la voluntariedad proclamado en el ar-
ticulo 1.0 del Codigo Penal, de lo que se infiere con toda evidencia que en
los supuestos de falta de conccimiento por el supuesto sujeto activo de la
producciéon de aquel quebranto personal, debe ser improcedente la preten-
sion de exigencia de responsabilidad criminal alguna al amparo del precitado
precepto punitivo.

En orden a la concurrencia o no de aquel requisito relativo al conoci-
‘miento de la produccion de un quebranto corporal a otra persona, no cabe
seguir criterio tan riguroso de acuerdo con el cual se estime preciso que el
conductor del vehiculo automévil tenga, en el instante de la ocurrencia del
.suceso, perfecta y total noticia de haber originado un lesivo resultado, sien-
do por contra suficiente que, por la forma, lugar y circunstancias todas con-
currentes en la anormalidad observada, sea racionalmente presumible que
con toda probabilidad se originé aquel quebranto personal, ya que de otra
suerte facilmente podria eludirse esta figura delictiva de omision de auxilio
a la victima en todos agquellos accidentes ‘en que por no resultar afectado
el mecanismo de propulsion del automoévil pudiera proseguir su marcha,
pese a fuertes roces o colisiones con otros vehiculos, haciendo caso omiso
de la muy probable existencia de lesionados a los que no se presta asistencia
alguna, y cuya real existencia se desea ignorar. (S. 2 diciembre 1967.)

91. ArTicuLo 9. (Hurio de uso)—La determinacion del cubicaje de las
motocicletas es necesaria para la estimaciéon del delito de conduccién sin
habilitacién legal pero es intrascendente para la estimaciéon del delito de
hurto de uso, por la simple razén de que la norma se refiere a vehiculos de
motor o vehiculos automoviles, siéndolo con toda evidencia una motocicleta,
expresamente incluida entre ellos en las definiciones contenidas en el Cédigo
de la Circulacién. (S. 5 diciembre 1967.)

Ley de 24 de diciembre de 1962 (Vehicules de metor)
92. (Enirada en vigor).—Cfr. paragrafo 21.

93. ARTicuLo 2.0 (Conduccion temeraria).—El delito del articulo 2.c parra-
fo 1e de la Ley de 24 de diciembre de 1962 es una infraccion de condicién
«culposa, de matiz formal y de peligro concreto, puesto que requiere de una
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temeridad manifiesta en el conducir, no precisa del resultado que es coin-
cidente con la simple conducta que lo embebe o representa, sin exigir mu-
tacion del mundo exterior, y sin embargo, supone un peligro determinado
parg, el trafico, personas o bienes por la posibilidad absoluta de produccién
proxima o cercana del evento, que ha de reprocharse al agente, al conducir
con temeridad y peligro conjunto, cuando podia hacerlo guardando las cau-
telas que la situacion aconsejara y el deber objetivo de cuidado socialmente
impuesto en evitacion de riesgos en medio tan delicado y complejo como es
la circulacion vial, y que tan abocado estd por desgracia a desencadenar
tragedias y accidentes lesivos para la buena convivencia social y el bien
comin, que Se quieren prevenir o evitar castigando tales conductas sin es-
perar al resultado, que de producirse desborda el tipo, al no ser elemento
de la antijuridicidad de la conducta, sino condicién material que eleva
cbjetivamente la punicion del acto humano, por la intervencién del azar
concausal en la generacién del evento lesivo, segin determinan los parrafos
siguientes de dicho precepto. )

Comparando €l alcance material de los delitos contenidos en el articu-
lo 2.0 de 1a Ley de 9 de mayo de 1950, ¥ en igual numero parrafo 1.0 de la de
24 de diciembre de 1962, para, con independencia de la penalidad que mar-
can, precisar cual puede ser mas beneficioso para el reo segun el alcance
mas restringido de su tipificaci()n, aparece que esta ultima férmula refiere
una conducta mas grave de culpabilidad y es de mas dificil aparicion en la
reaiidad de hecho, ya que el precepto de 1950 castigaba al que condujere
un vehiculo de motor con velocidad excesiva o de otro modo peligroso para
el publico, dada la intensidad del trafico, condiciones de la via publica u
otras circunstancias que aumintaran el riesgo, y el segundo sanciona igual
conducta realizada con temeridad manifiesta y poniendo en concreto y emi.
nente peligro la seguridad de la circulacién y la vida de las personas, su
integridad o sus bienes. pues la norma antigua era mas amplia en su
contenido y general, al bastar para la incriminaciéon la conduccion muy
veloz, o la también peligrosa con riesgo de cualquier clase, mientras que la
de 1962 exige una temeridad notoria, intensa y conocida, en conducta gue
requiere al menos y por ello conciencia del riesgo, sin desear el evento,
aunque pueda aceptarse en su produccion, pero ademas ha de concurrir
0 agregarse ese cierto y eminente peligro parg el trafico, las personas o sus
bienes patrimoniales, de condiciéon concreta y no abstracta. (S. 14 diciem-
bre 1967.)

94. ArTicuLo 6.0 (Conduccion sin habilitacién legal)—No es igual ha-
bilitacion legal, exigida antes del la Ley de 24 de diciembre de 1962, que
permiso, sustantivo ahora empleado en la disposicién vigente; pero si la
definicién de tractor se halla en el grupo de automoviles, parrafo 5.0 del ar-
ticulo 4. del Ccédigo de la Circulacién, por esta misma cualidad se incar-
dina en el articulo 6. de la Ley citada; su conduccién requiere el recono-
cimiento de las leyes para circular, y, sea permiso o tarjeta de tractorista,
siempre va precedido de una prueba de aptitud no vencida por quien carece
de toda autorizacién y es en potencia un peligro que tratan de evitar las
normas. (S. 13 noviembre 1967.)
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Conducir un vehiculo automoévil sin estar legalmente habilitado para ello
es delito de peligro abstracto y el hurto de uso del mismo vehiculo es de-
lito de lesion, sin subsidiariedad, porque ninguno de los actos completa un
tipo al cual el otrg se subordine; no rige entre ellos la regla de especialidad,
porque ambos tienen este caracter, mi la consuncién, pues la conduccién
ilegal no absorbe €l hurto de uso, bienes juridicos diferentes el de los ar-
ticulos 3.0 y 90 de la Ley de 9 de mayo de 1950, la seguridad en el trafico
de los derechos dominicales de uso propios del duefio; actos los dos que
constituyen figuras penales plenas, sancionables por separado segun el ar-
ticulo 69 del Codigo Penal. (S. 30 noviembre 1967.)
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I—INTRODUCCION

Principios del proceso penal: Principis acusatorio: El principio acusato-
rio informa nuestra Ley procesal. (Sentencia 20 junio 1968.)
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ITI—-PARTE GENERAL
1. ORGANO JURISDICCIONAL.—A, JURISDICCION.

a) Extension: Limitacion del principio de legalidad : Solicitud de indulto
Ausente el Juez Penal de la facultad de incriminar tipos en funcion de puro-
arbitrio, por impedirlo el principio de la legalidad a que se afilia la dogmati
ca espafola, y que lo otorga o asigna exclusivamente al legislador, sin embar-
go, puede aguél, al realizar su funcidn individualizadora de juzgar las.
conductas, enmarcandolas y sancionandolas, de acuerdo con las normas es-
tablecidas legislativamente, dar efectividad a lo dispuesto en el articulo 2.,
parrafo 2. del Codigo penal, proponiendo al Gobierno, la atenuaciéon de la.
pena resultante, a medio del indulto, cuando estime en conciencia que el
delito juzgado, resulte excesivamente penado en el caso concreto, debiendo.
operar asi, para corregir la desproporcionada, fria y excesiva justicia, a me--
dio de un juicio equitativo, que temple, la acerbitas y duritia, por medio de
ia aplicacion de los mas altos principios de la ética cristiana y natural, de
tanta raigambre como son los de las caritas, humanitas y benignitas. (Sen
tencia 3 mayo 1968.)

b) Prejudicialidad civil: En lineas generales los delitos contra la propie-
dad tienen en nuestro Derecho una base extrapenal representada por la.
necesaria asignacion del dominio o la posesion a titulo de duefio, a persona
distinta del acusado, que viene a ser el sujeto pasivo destinatario del delito.
Este inexcusable presupuestc de ser «de ajena pertenenciay la cosa o bienes.
afectados por la realizaciéon del delito, es de ordinario de facil acreditacién,.
pues el imputado no suele negar el dominio de la victima, y para entender
cumplida esta exigencia probatoria bastg acreditar la preexistencia en el pa-
trimonio del perjudicado de las cosas en cuestién, justificacion muchag
veces formularia, por que no discutida la relacién dominical y cuando menos
implicitamente reconocida, no se reputa usualmente necesarios mayores pro-
banzas. En contrario sentido a veces ocurre, como en el caso de autos, que
el acusado no sélo no reconoce el ajeno dominio sino que expresamente lo
impugna pretendiéndose unico de los bienes sobre los que gravité su actuacion
dispositiva que, segin la posicién acusatoria, era animada de un claro y do.
ioso proposito defraudatorio. En estos casos, cuando no existe en favor de la.
supuesta victima un titulo fehaciente e indiscutible que eficazmente justifi-
oue la propiedad discutida o que por lo menos enerve el alegado por el
reo; el acusador que pretende imputar y logran condena, ha de probar cum-
plidamente la realidad y certeza de su dominio, bien por aparecer fundade.
en un titulo auténtico o en actos indubitados de posesion (art. 6. de 12 L. E.
Criminal), en cuyos casos es posible que el Tribunal Penal decida la cuestion
dominical, fundamental y basicamente prejudicial «al solo efecto de la repre-
>idny; o puede acaecer que no exista la autenticidad documental o los actos
posesorios indubitados, en cuyo caso, dada la contraposicion, es menester
que las partes acudan directamente, o que incluso el Tribunal de Instancia
tome por si y de oficio la iniciativa, de provocar la pertinente cuestién pre-
judicial remisible al Tribunal Civil competente, con la apertura consiguiente.
de una crisis suspensiva del curso del proceso penal hasta la definitiva reso-
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‘luciéon de la cuestion prejudicial que se hubiera planteado. Cuando las parte:
ni tampoco el Tribunal provoca la cuestion prejudicial, siendo como impres
cindible afirmar o negar decisoriamente en la sentencia penal la exigencia del
delito inmputado, como ello requiere a su vez la previa afirmacion de que el
dominio que se dice defraudado no pertenecia al acuerdo, ni del mismo podia
.disponer validamente, no serd posible en ocasiones como la presente, en que
si bien existe un documento privado que sélo aparentemente predica una de-
-terminada atribucién dominical, la razoén origen y motivo de esta adquisicion
permanece de tal forma indeterminada, sin que aparezca la razén del titulo
legitimo por el cual se vino a adquirir la mitad del condominio de la finca
-en cuestion, que ante la complejidad de las relaciones juridicas controvertidas
.obligé al Tribunal Provincial a una prudente abstencién, y obliga a este
‘Tribunal de Casacion a mantener tal postura, ya que no es posible afirmar
que el querellante adquiriese validamente la aludida participacion de la finca,
_y faltando esta base de atribucion dominical civilistica, falta también el pre
supuesto basico de comision del delito previsto y penado en el articulo 531 del
-Codigo penal, que acusatoriamente se imputaba al querellante recurrido, pues
no se puede afirmar en este trance que se fingi6é duefio de una cosa inmueble,
por no ser posible afirmar tampoco, que la cosa primero gravada y después
¢najenada, era ni en todo ni en parte de ajena pertenencia, si bien nada
.obstara, a que en la via civil correspondiente puede discutirse ampliamente,
si querellante y querellado eran duefios de la fineca, o ésta pertenecia por
entero al querellado, con la sola consecuencia de que si como debié hacerse
en la via civil se hubiera justificado previamente el condominio, hubiera
.sido posible incriminar por el citado articulo 531 del Coédigo penal, mientras
que no habiendo procedido tal declaraciéon y no adverado el dominio faltara
la condicién originaria para el delito de estafa por el que se le acusaba, y
.estando prohibida en nuestro Derecho la «absoluciéon en la instancia» me-
nester sers desembocar, como ya hizo la sala de instancia, en un fallo ab-
.solutorio extensivo a la falsedad, que no cabe deducir de la resultancia pro-
batoria del fallo recurrida, absoluciébn que serd inconmovible y creara cosa
_juzgada material, aunque después y en distinta via se llegara a reconocer el
.discutido condominio. (Sentencia § mayo 1968.)

Viene definida la firmeza de las sentencias civiles en el articulo 369 de
1a correspondiente Ley de Enjuiciamiento, como aquellas contra las cuales ne
guepa recurso alguno o hayan sido consentidas por las partes, régimen pro-
cesal que no detuve a la Audiencia Territorial de X. al encomendar al Minis-
terio Fiscal la accion penal, y a la Audiencia de la Provincia para atender la
-querella y tramitarla sin observar la dicha condiciéon de procedibilidad, mo-
mento en que era facil la rectificacion, pues al enterarse las partes suplan-
tadas en los procedimientos civiles pudieran optar por los recursos o uc
ejercitarlos dando firmeza a las sentencias cbjeto de acusacion, si bien svu
comparecencia en el proceso castrense ¢ en esta causa, aun sin ser antes
notificados, constata su conocimiento de las dichas resoluciones y, sin em-
‘bargo, no acuden a las recursos ordinarios o extraordinarios, consentimiento
“acito, valido para afirmar las sentencias, sin e: rigor formal impediente pues
la calificacién penal de las demandas, escritos y pruebas reportan en sus
{alsedades firmeza suficiente para condenar en esta causa, al hilo del precep
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tc citado de la Ley Organica, sin necesidad de recurrir en lo civil quienes
-en realidad no son parte procesal, pues no pueden confundirse unas garantias
civiles ¢om la sancién de delitcs e impedir la seguridad publica y la recta
administraciéon de justicia ante lo que so6lo es cbstaculo razonable contra e
sbuso de que podrian de otro mado ser objeto ios funcionarics; la condicié:
de pricedibilidad transformada ahcra en ccndicién de punibilidad no ec
obstativa o excluyenie de la pena, porgue conoccidas las resoluciones y no re
curridas ni aun por e articulo 1796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, son
firmes con evidente injusto penal que no pende de la firmeza de juicios va-
ciados de contenid» y desarrcllo procesal que detiene, cuando es normal, la
accién punitiva hasta adquirir la repetida firmeza, utépica en este caso, al
no ser forzoso el ejercicio de lcs recurscs. (Sentencia 30 mayc 1968.)

¢) Delimitacion con la jurisdiccion militar: Esta Sala de compestencias
tisne resuelto por auto de 30 de marzo de 1960, de acuerdo con la tesis conte-
‘nida entomnces por la Jurisdiccion Militar, que corresponde a la ordinaria el
conccimiento de los delitos no militares cometidos por los miembres de la
Guardia Colonial de Guinea cuando se encuentran en la situacion del articulo
312 del Reglamento de Reclutamiento y Reemplazo del Ejército de 6 de
-abril de 1943 (R. 1944, 941 y Dic. 16128), o sea, en sus casas sin prestar ser-
vicic ni percibir haberes, sin mas cbligacion: que la de presentarse cuando
fuesen llamados en caso de guerra o de alteracién de orden puablico; situacién
de permizo indefinido que ya fue equiparada a la de reserva, a estos efectos,
por sentencia de la Siala Segunda del Tribunal Supremo de 21 de mayo de
1912, y que reccge como analoga el articule 14 del nueve Cddige de Justicia
"Militar de 17 de julio de 1945 en su redaccién de i949, «mencionando el per-
miso ilimitado como situaciony referida a los que se hallan separados del
servicio hasta que reciban su licencia absoluta, porque en esas situaciones, el
soldado, deavincuiado de todo servicio militar y reintegrade tpptalmente a la
vida civil no puede gozar de un fuero ccncedido por razén de un servicio
que no se presta, y ha de ser juzgado, por tanto, por la jurisdiccién ordinaria
cuando delinca en esa situacion; jurisdiccion ademas que por ser atractiva
y supletoria, n'o puede ceder ante cascs que no estén expresamente atribuidos
a otra, como ocurre en el que motiva fia presente cuectién, €n que el presunto
inculpado np tiene mas relacion actual con el Ejército que la posibilidad de
ser Namaddé a incorporarse al mismo en escs momentos de emergencia; y
como ‘asi se ha entendido otras veces al resciver estas cuestiones, procede
mantener la, misma doctrina y resolver la presente cuestion a favor del Juez
de distrityo de Fernando Poo de acuerdo con lo dispuesto en el articuo 10
de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal y articu’cs 9 v 14 del Cédigo Castrense
al no tratarse de delito comprendido en diche Cddigo ni cometido en lugares
en que dicha jurisdiccion especial atraiga la competencia por razén del te-
rritorio. (Sentencia 26 junio 1969.) ’

De lo actuado hasta el presente momento procesal, no puede determinarse
claramente si ia respcn:zabilidad penal es del paisano, del militar o de ambos,
lo que obliga, sin perjuicio de posteriores actuaciones, a resolver la compe.
tencia a favor de la jurisdiccién ordinaria en debido acatamients a lo dis.
puests en el numero 2. del articulo 18 del Codige de Justicia Militar. (Auto
1 julio 1968.)

10
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B.—Competencia . a), Fuero del lugar de comision : Fue librado en Viella
el cheque de descubierto para pago de la deuda contraida en dicha localidad,
contra la cuenta corriente en la sucursal del Banco Central de Zaragoza ¥
entregado en la Sucursal del mismo Banco de Viella, para su curso; delito.
del articulo 535 bis del Codigo penal, de simple actividad consumado en el
acto del libramiento donde se reunieron los elementos subjetivo y objetivo,.
aunque hubiera de agotarse en Zaragoza para sus ineficaces efectos natu--
rales; por el articulo 14, numero 2., de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
coresponde la competencia al Juzgado de Instruccidn de Viella. (Auto 28 junio.
1968.)

b) Concurso real de delitos: El problema a resolver se refiere al con.
curso real de delitos con pluralidad de acciones y de figuras delictivas, en-
la nueva vertiente establecida en el ultimo parrafo de la regla 2. del articulo
70 del Cédigo penal, modificada por la Ley de 8 de abril de 1967 (R. 700 y Ap..
51-66, 2505), ampliando el tiempo maximo de duraciéon de la condena del cul-
pable a las penas impuestas en distintos procesos, si los hechos por su cone-
xi6on pudieran haberse enjuiciado en uno sélo; situando el tema en la esfera.
procesal, concretamente en el numero 5 del articulo 17 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, que abarca dentro de la conexidad los diversos delitos.
imputables g un procesado, al incoarse contra el mismo causa por cualquiera
de ellos, si tuvieran analogia o relacién entre si a juicio del! Tribunal y no-
hubieran sido hasta entonces objeto de procedimiento. Centrada la cuestion.
debatida como lo hace el recurrente, en las condenas pendientes de cum-
rliimiento por el procesado correspondiente a las causas antes citadas, exami
nandolas a través de los preceptos penal y procesal aludidos y del articulo-
988 de la Ley de Enjuiciamiento, también en su nueva redaccion, se llega a
la conclusién, como lo efectiia 1a Seccién de la Audiencia Provincial en el
Auto objeto de recurso, de no ser posible la aplicacion de ia regla 2.2 del
articulo 70, los hechos sumariales de una y otra causa acaecieron 2n interreg-
no de tiempo de tres afios, al incoarse la segunda se encontraba totalmente-
terminada la primera, imposibilitando su enjuiciamiento en un solo proceso,
como la Ley exige y viene declarando la doctrina de esta Sala (Autos de 10
de septiembre de 1942, 30 de septiembre de 1965 y 2 de abril de 1968), y
aunque pudiera apreciarse cierta relacion de conexidad, dada la naturaleza
de los delitos por los que fue condenado e! procesado en una sentencia como
autor de delitos de estafa v en la otra como cémplice de multiples delitos de
la misma clase, no puede jugar la normg de conexidad en toda su amplitud
en atencidon a la diversidad de sujetos intervinientes, en la primera fue con
denado el recurrente en union de otros dos agentes y en la segunda junta-
mente con el autor de los delitos de estafa que también lo fue por falsedad y-
con diferentes personas mas, castigadas como coémplices y encubridores, todos-
los sancionados en esta segunda distintos de los condenados en la primera,
con sujetos pasivos asimismo diferentes, siendo hechos tan distintos, que aun.
puestos al mismo tiempo en conocimiento de un solo drgano judicial hubieran
exigido procedimientos separados, pues aparte de haber intervenido en uno-
el procesado como factor principal (autor), y en el otro como elemento secun-
dario (complice), los demas sujetos participantes de numero crecido y rele--
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vancia positiva, rompen el nexo de unién de los hechos. (Sentencia 17 junio
1968.)

¢) Cuestion de competencig entre Audiencia provincial y Magistrado de
lo penal: (El Juzgado de Instrucciéon de Granada, numero 2, sigue diligencias
preparatorias por hurto de uso de un automovil, en las que aparece como
inculpado Eugenio M. G., el cual, sobre las veintidés horas del 22 de junio
de 1967, se apoderé de un coche turismo y marchoé en €l hasta las cerca-
nias de Mdlaga donde lo cdejo abandonado por falta de combustible. Al si-
guiente dia volvié a sustraer en Madlaga otro automoévil, cuyo vehiculo usé
durante mas de veinticuatro horas.

El Magistrado de lo Penal de la Seccién II de la Audiencia de Granada,
por entender que el automovil hurtado en Granada fue solo usado por el
inculpado durante unas horas, y en cambio utilizé durante mas de veinti-
cuatro el que hurté en Malaga, estima que ambos hechos son conexos en vir-
tud del articulo 17, numero 5, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal acordd
inhibirse del conocimiento de las actuaciones en favor de la Audiencia Pro.
vincial de Malaga, por estar sefialada mayor pena al delito cometido en esta
ciudad.

La Audiencia de Malaga, por el contrario, sostiene que ambos hechos en-
juiciados, son totalmente independientes, no existiendo razén alguna de
analogia que justifique la conexién, por lo que deben tramitarse por sepa-
rado ambas causas, todo lo cual le lleva a no aceptar el conocimiento del
hurto cometido en Granada.)

Sin entrar a decidir el problema que plantea el Ministerio Fiscal, es
decir, si para resolver el conflicto es competente la Audiencia Territorial de
Granada en pleno, por aplicacién del nimero 3.0 del articulo 20 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, o lo es esta Sala 2.2 del Tribunal Supremo, con-
forme al numero 4.c del mismo articulo, se hace preciso examinar en esta
oportunidad, por afectar al orden publico, si la presente cuestion estd correc-
tamntee planteada y habida cuenta que los 6rganos que contienden son, de
una parte, la Audiencia Provincial de Malaga Yy, de otra, el Magistrado de
10 Penal de la Seccion 2.2 de la Audiencia Provincial de Granada, de cuyas
decisiones cabe apelacion ante la correspondiente Audiencia Provincial, es
visto que la cuestiéon ha sido planteada por un organo jurisdiccional de infe-
rior rango al de su contendiente, por lo que se estd en el caso de declarar
mal formada dicha cuestion que promueve el precitado Magistrado de lo
Penal de Granada a la Audiencia Provincial de Malaga. (Auto 5 julio
1968.)

2. Partes: A.—Derecho de defensa del inculpado: El derecho del pro-
cesado a aportar cuantas demostraciones permitan su defensa exculpatoria
o atenuatoria de la acusaciéon que sobre él gravita, no puede cohibirse, porque
se desconoceria un derecho primario, esencial e inviolable de la persona
humana, para no aparecer como culpable ante el érgano jurisdiccional. (Sen-
tencia 3 mayo 1968.)

B—Legitimacion en delitos privados : El presupuesto de procedibilidad dis-
cutido, la legitimacion de la madre de la agraviada en el delito de estupro
para denunciar cuando la hija era ya de veintiun afios, condiciona la inicia-
cion del proceso y precede a los defectos formales alegados en el motivo
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primero, y tal supuesto es abrazadera de los motivos segundo y tercero que
versan también sobre la incapacidad de lag denunciante; fue presentada la
denuncia en 10 de enero de 1964 cuando la hija, nacida en 2 de septiembre
de 1942, habia cumplido los veintiin afios, edad de la mayoria legal que la
confiere €l ejercicio de sus derechos civiles y, seglin el articulo 443 del Co6-
digo penal, el de accionar en el delito de estupro con prferencia excluyente
sobre su madre, regla no observada en el procedimiento que terminé con la
sentencia recurrida, pero declaré acusatoriamente al folio 10 del sumario en
21 de enero del mismo afio y se carebé con el acusado en 25 del mismo mes,
ratificacion de la denuncia materna, convalido la accién al personarse en for-
ma el § de octubre de 1965; no se violo el articulo 110 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal referido a los perjudicados, porque la ofendida, conforme
al 109, no fue instruida de su derecho de mostrarse parte hasta que la Sala
sentenciadora, por incierta interpretacion de los articulos 434 al 436 del Co6-
digo, estimé6 que la proteccion legal abarcaba a los menores de 23 afios ¥y no
les concedia el derecho de acusar hasta esa fecha, por eso, no provocd su
presentacién antes de cumplir los veintitrés afios; mas comparecida ante-
riormente para acusar en su declaracion y mantenerla en el careo ha de con-
siderarse convalidada de denuncia. (Sentencia 16 mayo 1968.)

E] procesado en sus conclusiones definitivas se limité a negar que los
hechos fuesen constitutivos de delito y a solicitar la absolucién, sin oponer
nada a la legitimacion del denunciante, tio y representante de hecho de la
menor, asi dice la sentencia de instancia, 'y que por tanto, estd4 incluido como
«guradador de hecho», entre las personas que puedan denunciar esta clase
de delitos; y ahora se alega que no es el denunciante la persona a quien por
prelacién correspondia hacer la denuncia, seglin el articulo 443 del Codigo
de Derecho sustantivo; y sin negar el orden de preferencia con el que se
designa en el parrafo 1.0 de este articulo las personas que puedan denunciar
o ejercitar la accién penal en los delitos que enumera y aun cuando pueda
liegar a estimarse que esa preferencia pueda ser gradualmente excluyente,
no puede decirse que hay falta de legitimacion, ya que el sumario fue iniciado
a base de‘'la denuncia de un tio de la ofendida, que se afirma por el Juz.
gador, es representante, que equivale a guardador, de hecho de la menor,
dato factico inmodificable en eéste tramite, por no ser dable 'su variacion
dentro del cauce procesal elegido, y se ha continuado el proceso sin oposi-
cion de las personas que podian tener preferencia para denunciar, a cuya
existencia, no hace alusion alguna €l relato, y con la intervencién del Mi-
nisterio Fiscal por el caricter semipublico del delito de abusos deshonestos,
fundamento de que la facultad de promover el procedimiento no estd reser-
vada exclusivamente a las personas perjudicadas mediante la formalizacion
de querella, y cuya actuacion del representante de la Ley al hacerse eco
de la denuncia, consolida digamoslo asi, la legitimacién que en su inicio
jenia; por todo lo que procede rechazar el segundo motivo y ultimo, que
con igual base procesal que el anterior, alega indebida aplicacion del men-
tado articulo 443 del Cddigo penal. (Sentencia 7 junio 1968.)

C.—Litisconsorcio pasivo en el delito de adulterio: E] adulterio resulta
en virtud de lo dispuesto en el articulo 450 del Cédigo penal un delito es-
trictamente privado que deja en libertad al marido para, atendiendo a los
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motivos que forjen su voluntad en defensa de los intereses familiares, facul-
tativamente exigir la punicién, por la infidelidad y desorden que supone
en la esposa, a medio de la formulacién de la querella que opere como condi-
cién objetiva de procedibilidad, dirigida contra ambos culpables, si uno y
otro vivieron, patrocinindose en esta exigencia de especial litis consorcio
pasivo necesario, una igualdad penal para el co-reo del adulterio, que se
asienta en razones morales y humanas indudables, iy que no puede interpre-
tarse con criterio estricto, ante situaciones especiales no previstas por el
legisiador, sino de manera amplia, de no existir razones obvias que hicieran
injusta la extensiéon, que no es contra el reo, al ser técnica y no procesal
probatoria, y por defender intereses sociales y juridicos superiores; por lo.
que este Tribunal Supremo ha permitido el ejercicio de la accion para
castigar el adulterio de la esposa, cuando se desconozca €l varén que yacié
con eXa, para no dejar impune la afrenta y la ocultacién alcanzada —Senten-
cias de 17 de enero de 1889 y de 24 de octubre de 1894—, y en el supuesto
de que el hombre realice el ayuntaminto intimo, desconociendo la condicién
de casada de la mujer —Sentencia de 31 de diciembre de 1913—, asi como
en €l de querella contra uno solo de los adultercs culpables si el otro fallecig,
porque €l requisito de dirigiria contra los dos, s6lo procede «si uno y otro
vivieseny, y no es impune el delito por haber muerto la adultera antes de
aquerellarse el marido, pues tal interpretacién pugna con el articulo 112, nu~
mero 1. del Cédigo penal, que limits al reo fallecido la extinciéon de su pro-
pia y exclusiva responsabilidad penal Sentencia de 16 de abril de 1948. En
igual linea interpretativa, la afieja resolucion de esta Sala de 16 de enero.
de 1875, establecié no poderse acoger la alegacién de que la rebeldia de
coautor de adulterio, imbedia la condena de la mujer casada infiel, confir-
mandose la sancion impuesta a ésta, por ausencia procesal de aquél, siendo
exacta esta doctrina y digna de continuar manteniéndose, puesto que, si
conocidos los adilteros, se dirige la querella contra ambos, queda cumplida
la exigencia Unica que establece el articulo 450 del Cédigo penal, y si en el
curso del proceso uno de ellos se coloca en voluntaria situacion de rebeldia.
procesal, el precepto gplicable es el 842 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
que claramente dispone que «si fueran dos o mas los procesados y no a
todos se les hubiera declarado en rebeldia, se suspendera el curso de la causa.
respecto a los rebeldes hasta que sean hallados y se continuard respecto a
los demasp, cont solucién justa que no pueda ser cohibida en nigun caso,
ni por lo tanto en el adulterio, ya que la norma penal antes citada, no
exige que el juicio se celebre contra los dos, sino que contra ellos se en-
table la querella, ni la técnica penal impone en su alianza con lo procesal,
ung coautoria indivisible con efectos paralizadores de 1a accién, lo que ten-
dria que determinarse por normg expresa inexistente, por contrariar al de-
recho de persecucion y punicién, y podia prestarse a voluntarios subterfu.
gios contrarios a la finalidad de actividad y decisién a que tiende todo proceso
penal, sin que represente la condena de uno de ellos, la sanciéon del ausente,
porque ademas de no imponerse en el proceso criminal ordinario, en el caso
que sea habido ha de ser juzgado, con todas las garantias judiciales y con
independencia de criterio, sin limitaciones que provengan de la resolucion
anterior, no pudiéndose por lo demas ser protegibles situaciones de contu-
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macia en beneficio de los presuntos- culpables. En atencion a la doctrina
expuesta, es evidente que no puede tampoco acogerse €l segundo motivo del
recurso, porque lg rebeldia voluntaria en que se colocé la mujer querellada,
luego de tramitarse el sumario y de calificarse la causa con su presencia
y antes de celebrarse el juicio oral, no puede impedir que sea juzgado el
otro querellado y condenado, si la Sala de instancia lo estima autor del
delito de adulferio, como lo estimé en el caso de examen en su sentencia que
en tal sentido ha quedado firme, al no haberse combatido en el recurso la de-
cision. (Sentencig 27 junio 1968.)

D.—Responsable civil subsidiario: Actos propios: Se denuncia la omisién
de la citacién del responsable civil subsidiario (se refiere a la entidad «Cor-
san»), sobre lo cual es de significar que el responsable civil «Corbiany fue
declarado como tal por el Instructor en el sumario, procediendo éste a prestar
las garantias que le fueron exigidas, y aunque en las calificaciones provisio-
nales de las partes acusadoras se nombraba parte civil responsable a la en-
tidad «Corsan», de nombre parecido y facil de confundir con «Corbiany, la
Sala de instancia no cit6 al juicio a aquélia pero si a la ultima, y asi como
en el sumario la parte dicha no protesté en modo alguno de ser considerada
parte civil subsidiaria, tampoco lo hizo en el tramite del plenario, y en el
acto del juicio comparecidé para suscitar en el Ultimo extremo la cuestion de
no ser parte civil, aunque ello ya se habia debatido en ocasiones anteriores,
incluso en un primer seflalamiento de juicio, en que se acordd la suspension
para la practica de una informacion suplementaria, que no fue favorable a
1a pretensién de «Corbiany, por demostrarse ser tales entidades en unién de
ia «Firmesy, manifestaciones de una sola empresa por ser filiales unas de
otras, como pone de relieve el examen de las actuaciones respectivas, te-
niendo relaciones especiales hasta el punto de cederse entre si los empleados
v obreros, como sucedié en el caso del procesado en estos autos; de todo lo
cual resulta que si la entidad recurrente «Corbiany comparecié a juicio, es
porque era responsable civil subsidiaria declarada legalmente por el Juzgado
primero y después por la Sala, no pudiéndose ver en su actuacién procesal
otra cosa que tal cualidad, consentida en algunos aspectos esenciales fun-
dando su recurso en razén que no le compete, cual es arrogarse el derech>
de otro (la entidad «Corsany). para hacer la denuncia que hace que sélo
puede ser de caricter personal, alegando por otra parte 1a infraccién del ar-
ticulo 793, parrafo 2. (en la redaccidon vigente a la sazén de los hechos), al
decir que la Sala de instancia debidé hacer la declaracidon de responsabilidad
contra «Corsany, segin este precepto, lo que tampoco es cierto, porque el
mismo establece que en el caso de pedirse por el Fiscal el cambio de per-
song, civilmente responsable de modo subsidiario, 1a hara por medio de Auto,
«si lo estima oportunoy, cosa que en el caso de que se trata, el Tribunal no
lo consideré procedente. (Sentencia 25 junio 1968.) A

3. EI proceso penal «strictu sensu»: A.—La instruccion preliminar: a)
Incoacion de oficio: Cuando se producen hechos que ofrecen caracteres de
delito ¥y el Juez incoa de oficio el correspondiente sumario, al tener noticia
de ellos por cualquier conducto, €l conocimiento de los mismos le adquiere
por razén de su cargo, por ser sus funciones permanentes, sin distincién de
tiempo y lugar en que aquéllos se cometan ni del momento en que llegue a
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saberlos causados; y llevados al sumario comio motivo originario de su in-
«coacién, forman el contenido de él, del que el Juez entiende como tal, sin
gue el testimonio de éste en relacion con ellos, pueda llegar al juicio si no es
en la forma sefalada en el Gltimo parrafo del articulo 703 de la, mentada
ey, pues, que en otro caso, y en sumario que se incoara de oficio por delito
Ppublico, podrian las partes exigir su comparecencia, apartindole de su tras-
«cendental funcion, y en perjuicio de ella, sin mayor garantia de defensa,
-al poder ejercerly por el cauce significado. (Sentencia 22 mayo 1968.)

b) Ezxamen mental del inculpado: Ng procede: El motivo de recurso de-
ananda que se declare la infraccién de los numeros 1.0 y 20 del articulo 8
del Coédigo penal y articulo 380 de la Ley Procesal Penal, porque aparece
probada la mala salud mental de los procesados, que tienen edad mental
inferior a los nueve aiios, tratandose de dos enajenados sin conocimiento de
sus actos, no habiéndose practicado la diligencia sobre discernimiento a que
se refiere el citado precepto procesal; argumentacion que en modo alguno
Yuede ser acogida a los efectos formulados, porque una cosa es la edad na-
tural o fisica de los interesados (de cuarenta y uno y treinta y nueve anos
«e edad a la fecha de dictarse la sentencia impugnada), y otrg distinta es la
edad mental o coeficiente intelectual, de lo- que resulta que siendo los pro-
cesados de edad fisica superior a los dieciséis afos, no puede en modo
wglguno aplicarseles otras disposiciones y otro procedimiento que el de los
mayores de edad penal ¥ por la Jurisdiccién Ordinaria, pues en otro caso
hubieran sido sometidos a la del Tribunal Tutelar de Menores, sin perjuicio
e aplicar por aquella Jurisdiccion competente la atenuacion que pueda
deucirse de su estado mental y a tenor del Cédigo penal aplicable, y asi
lo ha hecho en este caso el Tribunal de instancia reconociendo ser aplica-
‘ble la causa de atenuacién 1. del articulo 9 de dicho Cuerpo legal (Conside.
rando 3.9), por lIo que no es han infringido los preceptos sustantivos que el
motivo sefala como tampoco el de caricter procesal dicho antes, sélo apli-
«cable a los casos de edad fisica o natural entre los nueve y los quince afos
de edad, y que hoy esta condicionado g la primaria aplicaciéon de la Legis-
Jacion sobre Tribunales Tutelares de Menores (Texto refundido de 11 de
Jjunio de 1948). (Sentencia 20 junio 1968.)

B.—Desarrollo del proceso:. a) Prueba: Pericial médicqa improcednte: Si
bien es cierto que la defensa del procesado en su escrito de conclusiones pro-
visionales, propuso entre otros, como medio de prueba, la pericial médica
<consistente que por el Forense, con base g un dictamen unido al folio 8 del
sumario, la ampliase en el sentido de si el procesado es el autor de los
bhechos y padre del menor, con referencia a los sintomas externos con re-
lacion a las leyes de 1a herencia, oficiandose ademas a la Escuela de Me-
dicing Legal de M., para que dictaminara sobre la paternidad, previa
extraccion y remisién a la misma sangre, unas y pelo del procesado y del
nifio, prueba denegada por el Tribunal estimandola contraria a lo dispuesto
en la Ley, formulandose la oportuna protesta a efectos de interposicion
de este recurso; denegacién de prueba acertadamente acordada, en primer
Jugar porque el dictamen pericial del folio 8 se circunscribe al estado fisico
mental de la victima, sin relacién algung ni con el recién nacido, ni con
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el procesado, después porque en todo el Capitulo VII de! Titulo V de al Ley"
Procesal, no existe precepto alguno que apoye la exigencia de dicha prue-
ba y, fundamentalmente, por ser necesario para su realizacidon, contar con
el consentimiento de los representantes legales del niflo, al objeto de verifi-
car’ la extraccion de sangre, pelo y ufias, no constando en ningin momento-
haberse solicitado y obtenido. (Sentencia 15 junio 1968.)

b) Articulos de previo pronunciamiento: Prescripcion: De acuerdo con.
Ic previsto en los articulos 112 a 114 del Cdédigo penal, la responsabilidad:
criminal se extingue por prescripcion del delito, estableciéndose el término
de cinco aiflos cuando la Ley sefialg pena cuya duracion no exceda de seis,
comenzando a correr desde el dia en que se hubiere cometido el delito, inte--
rrumpiéndose la prescripcién desde que el procedimiento se dirija contra el.
culpable, volviendo a correr de nuevo el tiempo de la prescripcion desde que
se paralice el procedimiento, preceptos que se citan como infringidos en el
Unico motivo de casacion subsistente, formalizado al amparo del nimero 1.0
cel articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al no haberse apli-
cado por Ia “Audiencia Provincial en la sentencia que dict6, condenatoria
por delitos de falsedad en documento oficial cometidos por particular y por-
faltas de estafa, pese a que el procedimiento estuvo paralizado desde el dia
5 de julio de 1955 hasta el 16 de septiembre de 1960, lapso de inactividad.
procesal en efecto suficiente a los fines pretendidos en este recurso, pese
a haberse dictado por la Audiencia Provincial en 22 de ncviembre de 1958
determinada providencia, ya que en la fecha primeramente indicada —5 de
julio de 1955—, acordé la Sala comunicar por cinco dias la causa a los pro--
cesados para calificacion provisional, entendiéndose con los respectivos Pro-
curadores, sin que se prestara cumplimiento a tal acuerdo, apareciendo luego:
el proveido de 16 de septiembre de 1960, en el que por igual térmnio de cinco
dias, e idéntica finalidad de evacuar el tramite de calificacién provisional,
se decreta la comunicacién de la causa al Instituto Nacional de Prevision,
en su calidad de acusador particular, esto es, el tramite procesal pertinente
—calificacion provisional— permanecié en la mas absoluta paralizacion du-
rante un tapso de tiempo superior a los cinco afnos que en este caso el
Coédigo penal demanda, a efectos del instituto de la preseripciéon extintiva
de 1 responsabilidad criminal, y no puede reputarse interrumpido por la
antes aludida providencia de 22 de noviembre de 1958, situada por lo tanto-
entre aquellas fechas inicial y final del cémputo, en cuanto en ningin sen--
tido vino a impulsar el curso del proceso ni le afectd en forma alguna, por
constrefiirse su extemporaneo contenido a tener por comparecido a cierto
Procurador en representacién de otro acusador particular, sin pretension
alguna inmediata en tal sentido, porque esa misma parte se hallaba persona-
da desde el inicio de 1 causa en el afto 1950, habiéndose operado simple-
mente un cambio de Procurador, por fallecimiento del primitivo, con apor--
tacién de escrito y poder en 1952. (Sentencia 24 junio 1968.)

¢) Juicio oral: Conclusiones definitivas: En la fase de debate, el acto-
complejo del juicio aral contiene el momento de establecer en forma decisiva.
la relacion procesal por medio de las conclusiones definitivas de las partes,
las cuales someten al enjuiciamiento del Tribunal las cuestiones de hecho
v de derecho. (Sentencia 17 mayo 1968.)
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C.—Terminacion del proceso: Sentencic: a) Relacién de hechos probados:
Toda resolucion judicial-penal, como expresion formal de un criterio 1ogico-
ruridico, ha de contener un relato de hechos probados, que conceptual y
semanticamente sea inteligible, en sus expresiones gramaticales y en su.
discurso narrativo, que de la manera mas llana y evidente perfile los acae-
cimientos constitutivos de la conducta juzgada, sin que por lo contrario-
manifieste hipoétesis, dudas insalvables, inconexiones légicas, vacilaciones.
dubitativas y trascendentales, o relato incomprensible, que impidan conocer-
a medio de una interpretaciéon comun, lo sucedido, con certeza y garantia de-
ser la verdad real, de la que necesariamente partir para la adecuada califi--
cacion delictual y fallo absolutorio o condenatorio, dandose contra esta de-
fectuosa construcciéon, el recurso de casacién por quebrantamiento de for-
ma, que autoriza el articulo 851, nimero 1l.o, inciso 1. de la Ley de &n-
juiciamiento Criminal, al no expresar la sentencia clara y terminantzmente:
los hechos que se estiman prcobados, pues sobre base tan endeble, no puede.
juzgarse con garantias de acierto, y el juicio resultaria inseguro por aveniu-
rado o imposible. (Sentencia 3 mayo 1968.)

Es doctrina aceptada por esta Sala que aun cuando en el primer Resul-
tando de la sentencia de instancia, en el que se relatan los hechos realizados.
por el procesado, no conste explicitamente que se declaran probados, es su-
ficiente si por la forma de su redaccion y por su contenido mismo se viene
en conocimiento de que todos los que se relacionan en aquél los estimé pro-
bados el Tribunal a quo, lo que se proclama ya de modo expreso en el
primer considerando de lg resclucion recurrida, por lo que, aungne este.
lugar de la sentencia no sea el adecuado para hacer esta declaracién, no-
puede afirmarse que se dejoé de cumplir el requisito que sobre este extremo
2xige la regla ssgunda del articulo 142 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
(Sentencia 31 mayo 1968.)

b) Pronunciamiento sobre responsabilidad civil: No debatida mas que la.
cuestiéon de Ja responsabilidad penai, entra en juego la reiterads doctrina
de esta Sala cuando declaro6, glosando el nimero 3. del articulo 851 de la.
Ley, que los puntos que debe resolver la sentencia de instancia «no pueden.
ser otros que los del contenido de los escritos de calificacion» —Sentencia de.
27 de octubre de 1960—; como anteriormente interpretando el articulo 742
declaré: a) Que para que la sentencia que ponga fin al proceso penal pueda
contener un pronunciamiento sobre 1a responsabilidad civil directa o subsi-
diaria, de ung persona no responsable en la esfera punitiva de la infrac-
¢ién sancionada, es requisito indispensable, exigido en el parrafo 2. del
articulo 742 en relacién con sus concordantes 650, 652, 734 y 736 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, que las cuestiones referentes a da responsabili-
dad hayan sido objeto del juicio o en otros términos, que en tiempo y forma
se haya propuesto el problema al Tribunal y frente a la personh que se
estime responsable civil del hecho perseguido —Sentencia de 31 de enero de
1348—:; y b) Tanto afecta fundamentalmente al principio de rogacién que
rige el derecho procesal vigente, omitir la oportuna resolucién sobre algun
punto que haya sido objeto de acusaciéon y defensa, como adoptar acuerdo
acerca de un punto que no haya sido propuesto por las partes, pues en’
ambos casos, tanto por defecto como por exceso, se quebranta el susodichr
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principio —Sentencia de 18 de diciembre de 1956—. No habiéndose, pues,
planteado problemas sobre la responsabilidad civil solicitada, no tenia sobre
ellos que pronunciarse el Tribunal sentenciador de instancia, ni se pueden
traer a colacién cuestiones no suscitadas oportunamente, (Sentencia 18 mayo
1968.)

4. Efectos econodmicos del proceso: Pronunciamiento sobre costas: Acu-
sado el procesado de dos delitos, uno de coaccién, y otro de escandalo pi-
blico, se declarg de oficio la mitad de las costas procesales pertenecientes al
primero, por el que fue absuelto y la otra mitad relativa al de escandalo
plublico han de ser satisfechas por partes proporcionales entre los tres con-
denados, expresandose todo ello con suficiente claridad en la sentencia de
instancia. (Sentencia 21 mayo 1968)

Como consecuencia de la sumisién del agente a la pena y de haber sido
causa del proceso que la delermind, con la secuels importante de gastos,
derechos e indemnizaciones, de condicién econémica, que deben reintegrarse
por su causante, el grticulo 109 del Cédigo penal, impone ope legis las cos-
tas procesales a los criminalmente responsables de todo delito o falta; y
esta norma sustantiva, completada con las contenidas en los articulos 239
¥ 240, numero 2., de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, conduce a la nece.
sidad de que en toda sentencia penal, cuando exista pluralidad de delincuen-
tes, se determine cuantitativamente la parte de costas de que cada uno de
ellos debe responder, fraccionandolas en cuotas ciertas, segiin su nimero y
delitos castigados y absueltos, que fueren objeto de persecucion, y atendiendo
en general a las demas circunstancias valorables al fin de una justa distri-
bucién, La sentencia de instancia ignoré estas normas acabadas de citar y
doctrina de esta Sala, porque habiendo condenado a cuatro personas, dos
como autoras y dos como cémplices de delito de aborto, sin embargo, uni-
camente puso las costas a una de aquéllas, sin vincular a su pago a las
demas ni fijar cuotas de participacion, lo que determina que deba acogerse
al tercer motivo del recurso, entablado a nombre de la agraviada con la
condeng exclusiva de costas, por haberse infringido los preceptos antes ci-
tados. (Sentencia 29 mayo 1968.) -

5. Impugnacion del proceso: A.—Recurso de casacion: a) Casacion por
infraccion de Ley: a’) Al amparo del articulo 849, numero 1.0: Aun cuando
a los articulos 53 a 55 de la Ley de Registro Civil se les atribuya el caracter
de normas juridicas sustantivas que deban ser observadas en la aplicacién
de la Iey Penal, que se citan como infringidos en el tercer motivo de este
recurso, amparado en el rimero 1.0 del articulo 849 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, no puede ser estimado, ya que son preceptos referentes al
nombre y apellidos con que las personas son designadas, su reflejo en el Re-
gistro Civil a través de la cual la Ley los ampara, normas todas ni descono-
cidas ni vulneradas por la Audiencia Provincial. (Sentencia 3 junio_1968.)

Es evidente que los preceptos contenidos en el Cédigo de Circulaciéon no
pueden califciarse como de caracter sustantivo penal ni de otro orden, tra-
tandose simplemente de normas reglamentarias ordenadoras de la circulacién,
que ni siquiera en el ambito administrativo o gubernativo que le es tipica-
mente peculiar poseen aquel superior rango de sustantividad, imprescindible
para que su pretendido quebranto pueda amparar un recurso de casacion
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por infraccion de Ley previsto en el numero 1° del articulo 849 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, de lo que se infiere la imposibilidad de admitir
a tramite el segundo de los motivos articulados por el recurrente, en cuanto
invoca el cauce procesal aludido, pero con denuncia de aplicacion indebida
‘tan solo de ciertos articulos del Codigo de la circulacion. (Auto 5 junio
1968.)

b) Al amparo del nimero 2° del articulo 849: Documento auténtico:
Bl exigir indeclinablemente el documento auténtico, estar constituido por un
fondo de verdad material indudable, manifestando hecho o circustancias
objetivas, acaecidas y apreciadas material o juridicamente, sin 1la mas ligera
.sombra, de duda, por el efecto importante que estas pruebas preconstifuidas
‘tienen en la casacion, si son desconocidas por el Tribunal de instancia, de
‘modificar la apreciacion soberana de las pruebas realizada por el mismo, a
no estar desvirtuados por el conjunto de éstas, es evidente, que el informe
de lg Guardia Civil de Trafico, sobre la manera en que los miembros del
Instituto, estimen ocurrié un accidente vial originado por vehiculos de motor,
jamas alcanza tal condicién de documento auténtico, pues unicamente refleja
‘una opinién subjetiva, aunque respetable, de personal técnico, que queda
sometida en su valoracion apreciativa a la Sala de Instancia, pues si le diera
condicion vinculante e imperativa a su reflejo de da creencia como el
.accidente se desarrolld, se erigiria a dichos peritos en verdaderos Jueces, sus-
tituyendo la funcion jurisdiccional de éstos, sin razén alguna que pueda jus-
‘tiifcar tan trascendente concesiéon de actividad decisoria indiscreta pero cierta,
por lo que Unicamente, dichos informes, han de servir como un medio mas
«de prueba, para forjar la conviccidn psicolégica del Tribunal, y no merecen
1a estimacién de documentos auténticos a efectos del numero 2. del articu-
io 849 de la Iy de Enjuiciamiento Criminal; razones que determinan la
inndmision del segundo motivo del recurso formulado por Manuel A. V., que
se apoya exclusivamente en informe técnico de 1la Guardia Civil de Trafico,
para desvirtuar el resultando de los hechos probados de la sentencia y que
por su condicion es prevalente al contenido de aquél. (Auto 20 mayo 1968.)

Se atribuye a la sentencig los errores de hecho de afirmar que S. H. rea-
1jz6 maniobras abortivas en M. O, consiguiendo destruir el fruto del em-
barazo, ¥y que posee una clinica en el X destinada a practicar abortos; y de
los documentos utilizados para demostrar esos supuestos errores, las actas
de reconocimiento de la casa donde se practicaron esas maniobras, y de la
clinica citada, no aparece nada que contradigg tales afirmaciones, antes al
contrario las corroboran, ya que en uno y otro sitio se encontraron tallos de
laminaria, sondas exploratorias, pinzas vaginales, dilatadores uterinos, po-
sarios 0 obturadores de ttero, espéculos, pinzas de garfio y otros utensilios
adecuados a las manipulaciones en los drganos sexuales femeninos; no hay
en esos documentos indicio revelador de que el procesado no realizara el
hecho que la sentencia declara probado, ni que no fuera el titular de la cli-
‘nica donde se encontraban esas cosas, pues alli habia también unas mil re-
cetas con su nombre y direccién de esa clinica, tres cajas de tarjetas y otros
impresos demostrativos de ejercerse alli una actividad médico ginecolégica,
ya que aparece en esos documentos la palabra «médico», cosa que implicita-
anente se admite en el recurso al. decir que esa clinicy era de su hermanb,



156 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

y que al morir éste hace pocos anos el recurrente se propuso continuarla,.
aunque no hace alli mas que estudiar, prepararse y escuchar consultas en
sentido amistoso; y en cuanto g la frase del acta del folio de que s= destaca
en el recurso referente a que el instrumental resefiado «revela no hallarse en
uso actualmentey, carece de trascndencia, porque se omite que esa frase
se refiere a los «utiles de cirugia urolégicay encontrados en una vitrina; y
en cambio se silencia que respecto a las cosas de ginecologia se afirma que
«revelan su empleo actual»: (Sentencia 10 mayo 1968.)

En el planteamiento se olvidg que cuando un documento puede ser repu-
tado auténtico a fines de la casacién penal y que es ademas posible que los
verdaderos documentos auténticos estén desvirtuados por otras pruebas; y
también que las normas de veracidad y lealtad procesal deben imperar en el
tramite y desenvolvimiento de los juicios criminales, siendo recusable presen-
tar verdades a medias, destacando del documento auténtico s6lo las particu-
lares aparentemente favorables y silenciando con indebidos truncamientos el
verdadero alcance y contenido de las aseveraciones del funcionario que
practicé la imposicion ocular aducida por el recurrentz. (Sentencia 27 mayo
1968.) .

El acta notarial y plano adjunto llevada a cabo sin intervencion Judicial
y sin posible contradiccion de partes, carece en gbsoluto de las condiciones
de verdad incontrovertible, v por consiguiente, de autenticidad material. (S2n-
tencia 27 mayo 1968.)

No es documento auténtico para la casacion el dictamen médico de au-
topsia que, como diligencia sumarial atestigua eficazmente sobre los he-
chos de haberse verificado, fecha, realidad de la muerte y estado de los
organos examinados, pero el criterio scbre las causas es indicador, pero no
verdad inconcusa contra toda prueba. (Sentencia 12 junio 1968.)

b) Casacion por quebrantamiento de forma: a’) Denegacion de diligen-
cias probatorias (art. 850, nim. 1°): ¥l articulo 850, nimero 1. de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, autorizg el recurso de casacion por quebranta-
miento de forma, cuando la Sala de instancia, haya denegado alguna diligen-
cia de prueba, propuesta en tiempo y forma por las partes, y sea pertinente,
pues el derecho de estas y concretamente del procesado, a aportar al pro-
cesp penal cuantas demostraciones permitan su defensa exculpatoria o ate-
rustoria de la acusacién que sobre él gravita, no puede cohibirse, porque se
deconoceria un derecho primario, esencial e inviolable de la persona humana,
para no aparecer como culpable ante el drgano jurisdiccional encargado de
aplicar el derecho publico que defiende a la sociedad, pudiendo emplear a.
tal fin, cuantos medios probatorios, permitidos procesalmente, tiendan a
beneficiarse por su contenido, de manera cierta e ilimitada; pero este de-
recho Unicamente tiene su cortapisa, que lo excepciona, por atacar a su mis-
mo contenido constitutivo, y realmente no existir mas que aparentemente,
pero sin entidad cierta, cuando las pruebas propuestas sean improcedentes,
iniatiles o innecesarias por superfluas, pues en dichos supuestos falta la ra-
z6n de su practica, al no tender a alcanzar efectos favorables, ni determinar
indefension su omision para la persona acusada, entorpeciendo, por el con-
trario, el procedimiento, en la rapidez, pureza Yy sencillez de su contenido in-
vestigatorio. (Sentencia 3 mayo 1968.)
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Se alega denegacion de practica de prueba documental, consistente en so-
licitar de la Guardia Civil y Policia informe referente a. los lugares en que
se practicaron las detenciones de tales procesados y a si fueron debidas a
orden superior, y no puede prosperar ante la falta de trascendencia de lo
pretendido acreditar, ya que la participacion de los procesados en los he.
chos enjuiciados pudo perfectamente producirse con absoluta independencia,
tanto del lugar de su detencidn, como de que ésta se hubiera producido
0 no a requerimiento o por orden de los superiores de los agentes que las
practicaron. (Sentecia 8 mayo 1968.)

En el auto de 4 de agosto de 1965 se admitieron las pruebas propuestas
por la Defensa del procesado, extremo e) del ap. b) en la documentacion y
la pericial del 3.c, resolucién firme que no se cumplié6 en esta parte por
Auto de 2 de noviembre del mismo afie resolviendo recurso de siplica, v
-contra la denegacion se formalizé protesta que abre la via a la casacion
en la cual se acepta el motivo primero por quebrantamiento de forma,
articulo 850, 1.°, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pues se rechazé la
prueba pericial antes admitida como pertinente para dictaminar sobre la
paternidad del acusado respecto a la nifa nacida de la estuprada; y vistos
los informes integrantes de la documental propuesta de la. Academia de
Medicina de V. y del Instituto Anatémico Forense de la misma Capital,
-acerca de la posible exclusién al 98 por 100 del varon que no hubiese inter-
venido en la generacion, procede acoger el motivo primero por quebranta-
‘miento de forma, casar la sentencia y devolver lo actuado para que, repues-
to el procedimiento al auto de 4 de agosto de 1965, se cumpla lo acordado
sobre pruebas pertinentes, dentro de las condiciones legales que cada una
exija. (Sentencia 16 mayo 1968.)

El articulo 850, nimero 1.0, exige que la prueba sea propuesta en tiempo
y forma y el mismo recurrente como fundamento de su derecho cita el ar-
ticulo 656 de la citada Ley, que obliga que en 1la lista de peritos se expresara
su nombre, apellidos, apodo si por el fuere conocido y su domicilio y resi-
dencia y en su escrito de calificaciébn provisional que es donde propone tal
prueba para dictaminar sobre una maquina de escribir, pide que la desig-
nacion del mismo la haga la Sala, omite por tanto nombre, domicilio y re-
sidencia y dice «Por perito técnicon, profesion que en cuanto a resolver sobre
1a mal conformacién de un tipo de letras o alineacién de la maquina, no
puede precisarse quién seria la persona o personas que reunieran tal caracter
de Peritos técnicos, aparte de que tal escrito lleva fecha de 26 de noviembre
de 1965, y el escrito sobre el que habia de dictaminarse de 1 de octubre de
1962, tiempo transcurrido entre uno y otro, en que la méaquina por el uso o
reparaciones necesarias pudo sufrir transformaciones en su conformacién y
alineado. (Sentencia 12 junic 1968.)

Aunque la admision y denegaciéon de pruebas es facultad discrecional del
“Tribunal sentenciador a tenor del articulo 659 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, el articulo 850 permite, a través del oportuno recurso de casacion,
examinar el uso que se haya hecho de esa facultad para evitar la posible in-
defensiéon de las partes; examen que en el presente caso conduce a estimar
bien denegada la prueba documental publica y privada propuesta por el pro-
cesado en el escrito de calificacion, pues comg se reconoce en el mismo re-
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curso, toda ellg tendia a acreditar la existencia de reclamaciones laborales:
del encartado y otros empleados de la Caja de Ahorros Provincial de San
Fernando de Sevilla contra esta entidad y rescluciones recaidas en alguna de
ellas; cuestion como se ve, totalmente extrafia al delito perseguido, pues
versando ésta exclusivamente sobre el hecho de haberse apropiado el proce-
sado de parte de los fondos que manejaba de la citada. Caja como empleado.
de la misma, todo lo que no se relacionase con este hecho era impertinente
2 los fines sumariales, como asi lo entendié la Sala sentenciadora, porque:
cualquiera que fuese el estado de esos procedimientos y aun las sentencias
condenatorias que pudieran recaer por incumplimiento de obligaciones de
tipo laboral si existian, eso en nada afectaba al hecho de que el procesado
era empleado de la Caja, sea cual fuese su categoria, que como tal empleado
manejaba fondos de esa entidad, y que en esa funcién se fue apropiando
de cantidades: por lo que versando la prueba que se pretendia aportar sobre:
hechos intrascendentes en este proceso su admision estuvo bien denegada.
(Sentencia 28 junio 1968.)

bv) Falta de claridad de los hechos probados (art. 851, num. 1.0, inciso
10): La sentencia penal, no cumplira su cometido de proclamar con claridad.
ios hechos que se estimen probados, incurriendo en el motivo primero, in-
ciso inicial del articulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que da.
lugar a la casacién por quebrantamiento de forma, cuando las expresiones
que constituyan el relato, no sean de facil comprension, por su oscuridad
para el hombre medio al faltarles limpieza, pureza y transparencia seman-
tica y logica, encadenamiento narrativo, que hagan imposible saber su ver-
dadero significado y la verdad formal expresada por el Tribunal, como pro-
ducto de su conviccidén psicolégica, que necesariamente ha de constituir la
premisa de hecho, sobre la que efectuar la necesaria y trascendente califica~
cion delictiva, por la presencia de manifiestas dudas insalvables o de ab-
soluta ininteligibilidad, que imposibiliten la racional valoracion del juzgador,
con agravio de los derechos de las partes, e imperfeccion notoria de la re.
solucién judicial, tan delicada como importante; pero este defecto procesal,
que afecta al sentido logico gramatical del acto de razén que es la senten-
tia, no puede confundirse con la integracién de los hechos probados, por pe-
ticion de las partes tendentes a agregar a su contenido las omisiones que
estimen haberse producido, pues la sentencia puede ser clara pero incom-
pleta, y entonces la via a seguir, para alcanzar toda su extension, debe ser
la del nimero 2. del articulo 849 de la citada Ley procesal, con apoyo en
documentos auténticos, ya que la adicion, de ellos debe nacer, porqus de
otra, manera, se sustituiria el criterio objetivo, jurisdiccional y soberano del
Tribunal, por el particular e interesado del recurrente, siendo asi que aguél
no recogié lo que se juzga omitido, por resultar innecesario, o lo gue es
mucho mas frecuente porque no estaba debidamente probado. (Sentencia 17
mayo 1968.)

Leidos los hechos probados desapasionadamente, no es posible negar que
son claros y diafanos, puss después de expresar una conspirazion para delin-
quir, para llevar a cabo repetidamente en cuanias veces se preséntara la.
ocasién y coyuntura un determinado tipo delictivo —cohecho por actos jus-
tos o injustos—, utilizando las claras expresiones de ostensible sentido: «Se
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concertdé con el procesado José M. A., para percibir de los productores, cual

quiera que fuesen, sin concretar individuos, sino de manera general, canti--
dades de dinero a fin de clasificarlos sin motivo o con brevedad en la si--
tuacion de larga enfermedad», cuyo procesado M. A. «cobraba el dinero que
llegaban a convenir y comunicaba al Emilio P. personalmente, por notas o.
contrasefias en los volantes médicos, los obreros que habian pagado, repar-
tiéndose después entre ambos el dinero percibido»; después, en once apar-
tados se detallan concrctas actuaciones del anterior propdsito concertadn, v~
tna duodécimg que no pudo llegar a su fin por la intervencion policial. A la
vista de lo transcrito y referido hay que insistir en que no puede mante--
nerse con éxito que no se mostré con claridad la actuacion criminosa del.
recurrente, en su conexion con los que con mayor o menor intensidad cola--
boraron en los ilicitos penales justamente sancionados. (Sentencia 10 mayo -
1968.) -

A la sentencia de instancia, desmesuradamente extensa para los hechos-
debatidos, llevé €l juzgador con minuciosos detalles la casi exhaustiva expo-
sicién de las pruebas practicadas en su objetiva expresividad, preocupado, al.
parecer, en dar a conocer todos cuantos elementos de juicio se le ofrecian
y que fueran reveladores del acierto de su calificacion y fallo, y asi verti6-
en el primer resultando, mediante transcripcion, a veces literal, documen--
tos y declaraciones de testigos, no obstante reconocer después, con referen-
°ia a alguno de aquéllos, su intrascendencia para el debido enjuiciamiento -
‘uridico penal del hacer del procesado, y con cuyo sistema expositivo fue in-
suflando confusion al relato; y olvidandose, ademéas, de prestar cumpli--
miento a la regla 2.2 del articulo 142 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,.
dej6é de significar de manera clara y terminante su propia conviccién en.
orden a lo realmente acaecido, cuando tan sencillo era formar su estado de-
conciencia, y de tal suerte, una verdaderg relacion fictica en la que la dia..
fanidad expositiva y la concrecion brillasen fuera de las sombras u oscu-
ridades que crea la abundante plasmacion de actuaciones, documentos y ma--
nifestaciones de personas intervinientes en el proceso, y cuyo analisis, si se
auiere, tiene mas adecuado acomodo en las consideraciones de derecho de:
la resolucién, sin e! auxilio de preceptos sustantivos civiles, ni menos de-
presunciones, que rechazg la fuente de conocimientos a la que el Tribunal.
ha de acudir por imperativo del articulo 741 de la Ley mencionada en esta.
jurisdiccién, librandose asi de incidir en confusionismo y en omisiones tan
decisivas de la casaciéon como la que se denuncia en el primer motivo de-
forma al ’amparo del niimero 1.°, inciso 1.0, del articulo 851 del referido Or-

denamiento procesal, apoyado en el acto de la vista por el Ministerio Fiscal,.
y que procede acoger. (Sentencia 30 mayo 1968.)

Si el hecho sometido a enjuiciamiento de un Tribunal de orden penal
pemrite el ejercicio de acciones acusatorias en las que se pretende que de--
terminada conducta debe calificarse como integrante de un delito de impru--
dencia generador de lesiones, ademas de homicidios y dafios, compelido el:
Organo jurisdiccional a proclamar en la sentencia la aceptaciéon o rehuse-
de aquella tesis, con el subsiguiente pronunciamiento condenatorio o absolu-
torio, respectivamente, es indispensable, por la evidente y palmaria trascen--
dencig que ello entraia, tanto en el orden estrictamente penal, como en e
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civil del mismo derivado, que en el relato factico se haga expresa y concreta
mencién de todas y cada una de las personas lesionadas, designandolas no-
minativamente y con los detalles que importan a los fines antes sefialados,
cuales son la naturaleza, alcance y consecuencias del quebranto fisico pa-
decido por cada sujeto, mutilaciones, impedimentos o deformidades causadas,
'y tiempo de necesidad de asistencia médica o de incapacidad para €l trabajo,
incidiéndose, en otro supuesto en aquella omisiéon de la expresion clarg y
terminante de los hechos que se consideran probados, prescrita en el na-
mero 1.° del articulo 351 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y en la que
.8in duda se incurrié en la ssntencia recurrida al afirmarse, pura y simple-
mente, que la mayoria de viajeros ocupantes de un vehiculo, asi como varios
del ofro, resultaron con lesiones de diferente gravedad. (Sentencia 18 ju
‘nio 1968.)

Ni del hecho probado ni del tercer considerando de la sentencia recurrida,
‘sparece con la claridad necesaria, en todas las sentencias pero precisa con
-méas razoén cuando se impone la pena mas grave, el concepto que en concien-
cia formara la Sala sentenciadora en cuanto a la capacidad mental del
reo Arturo F. D. 'y sobre si en el momento de cometer el hecho se encontraba
en el pleno uso de sus facuitades mentales y volitivas, afirmacién que debe
_hacerse del conjunto de todas las pruebas practicadas con las amplias fa-
cultades que para ello les concede la Ley y como conceptuacion propia y
no como menciones a dictammen pericial. (Sentencia 18 junio 1968.)

Se pretende en el primer motivo que el Juzgador de instancia haga clara
-y determinante la declaracién de los hechos que estimé probados, y de su
falta no puede ser tachada la sentencia recurrida por el hecho de significar
que el atropello del peat6on se produjo por una de las tres causas que indica,
por no ser posible exigir a los Tribunales que prescindan de su conciencia,
que es guia para sus manifestaciones de facto, y precisen la razén o motivo
de lo sucedido, aunque las pruebas practicadas no les hayan permitido formar
al respecto una determinada conviccién, sino que cumplen cabalmente el
mandato del parrafo 2.0 del articulo 142 y el del parrafo 1.c del 741 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, expresando cuales son los hechos que con.
sideraron probados, como hizo en el caso del recurso la Audiencia respecto al
wgar del suceso, vehiculo, velocidad, conductor, circunstancias del trafico
'y otros exiremos, e indicando lo que, a su entender, no se acreditd, sin
excluir la posibilidad de concurrencia, como schre el atropello, las causas
yltimas del mismo, pues de esta. forma reflejaba mas fielmente su estado de
conciencia, fuente de expresién de lo acaecido, que no es permitido atacar;
-asi, pues, dicho motivo, amparado en el nimero 1.0, primer inciso del articu-
“lo 851 de la citada Ley, ha de ser desestimado. (Sentencia 22 junio 1968.)

¢’) Contradiccion entre los hechos probados (art. 851, nimero 1., inciso
2.0): A los efectos del articulo 851, numero 1.° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, los hechos probados son manifiestamente contradictorios entre si,
cuando las conductas o actos que describen, afirmaciones que contengan, o
wicios que emitan, sean légica y gramaticalmente excluyentes, por oponerse
unas a otras, repeliéndose reciprocamente, por no poder ser al mismo
tiempo verdaderas y falsas, resultando imposible su cohonestacion por su
evidente oposicién o antitetismo, producto de contradiccién esencial, con la
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.consecuencia de originarse una destruccién conceptual evidente, que agravia
-y contradice la claridad precisa y directa, que la resolucion judicial exige
como juicio 16gico para cumplir su funcion. (Sentencia 27 mayo 1968.)

No es antitético afirmar la honestidad de ung umjer y decir, ademas, que
.no es posible asegurar que del coito realizado con el procesado derivase
.su embarazo, porque aparte de ser factible la quiebra del pudor en cualquier
.momento, es asimismo admisible el embarazo por contacto carnal no querido,
siendo de advertir que en la via de recurrir utilizada no puede operarse
sobre presunciones por muy légicas y fundadas que parezcan y que no ex-
cluyen las que el Tribunal apunta al exponer su estado dubitativo de con-
-giencia, sino que sOlo deciden los hechos que sean confradictorios entre si.
-(Sentencia 25 mayo 1968.)

Las causas del atropello del peatén aparecen sefialadas como probables
0 hipotéticas y disyuntivamente, o sea, cada una como posible generadors del
.suceso, Sin que entre ellas aparezca contradiccion, por no afirmadas, y ex-
.cluir cada una a las demas. (Sentencia 22 junio 1968.)

No existe contradicciéon alguna en los hechos declarados probados en la
_sentencia de instancia, sino un simple error mecanografico, como reconoce e}
propio recurrente en su argumentacion, consistente en decir que el procesado
.se apoedr6 en su propio beneficio de 1.168.828 kgs. de lana, pericialmente
tasados en 432.080,64 pesetas, que se fija como valor del perjuicio patrimo-
‘nial causado, y aunque se haya padecido un error mecanografico o mate-
matico alterando el lugar de colocacién de una coma o signo, estando con-
_forme incluso el recurrente en la suma global objeto de la tasacién, que
.sirve de base en definitiva para el encuadramiento de los hechos en el con-
.giderando correspondiente y al fallo para establecer la penalidad apropiada,
el futil pretexto de haber tomado por kilogramos los gramos, cuando lo
fundamental, la cifra de su importe, es correcta. (Sentencia 25 junio 1968.)

d’) Predeterminacion del fallo (art. 851, numero 1., inciso 3.°): Hsta
.Sala tiene declarado que no toda expresion conceptual inserta en la relacion
-de hechos probados puede dar contenido al recurso de casacién del numero
1.0 del articulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sino aquella que se
-utilice en sustitucion del hecho enjuiciado, que es lo que dice el texto legal,
«consignar como hechos probados conceptos que por su caracter juridico, im-
pliquen la predeterminacién del fallop; cosa que no ocurre en el caso que
‘motiva el recurso, donde el suceso acaecido aparece narrado con todas'las
circunstancias y detalies precisos para su debida calificacion, ya que se
dice la clase de vehiculo que conducia el procesado, sitio exacto por donde
circulaba, maniobra efectuada en el momento del accidente y posicion de
‘la victima; y aunque se afiade que esa maniobra fue «torpen y «descuidadan
‘hecha con «calculo erréneo», estas palabras, mas adecuadas para insertar
en los considerandos, son intrascendentes en el relato factico, porque sin ellas
el mismo queda completo para su enjuiciamiento. (Sentencia 3 mayo 1968.)

Se denuncia el empleo ed conceptos juridicos predeterminantes del fallo
y no puede ser acogido, -pues el indicado como tal concepto con relacion
a los delitos de apropiacién indebida: «Sustrayendo en provecho propio ¥ en
perjuicio de las entidades bancarias citadasy, no es sino expresion del uso
que hizo el procesado del dinero de las entidades aludidas mediante vocablos

11



162 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

corrientes y vulgares, de facil comprensiéon para cualquier persona de me.
diang cultura que no posea especiales conocimientos de Derecho, sin que-
estén comprendidos en el precepto sancionador; y en cuanto a los sehalados
con referencia a la simulacién de delito, tampoco es fundada la protesta.
aunque el verbo «simulary forme en el tipo y el Juzgador se sirviera de él.
incorrectamente, porque se ha de advertir que dicho verbo no implica por si
s6lo, en el caso cuestionado, la predeterminacién del fallo, ya que si del
mismo se hiciera abstracciéon quedarian en la sentencia declaraciones de-
facto, exentas de matiz juridico, que conducirian a igual conclusién punitiva,
pues por ellas se sabria también que el recurrente mintié un atraco para:
ocultar la apropiacion del dinero y que esa mendacidad determiné la prac-
tica. de diligencias sumariales, locucion esta diferente a la vertida en el ar-
ticulo 338 del Codigo penal, que fue el aplicado. (Sentencia 3 mayo 1968.)

Seglin reconoce el propio recurrente, el Juzgador por imperio categoérico-.
de lo determinado en el numero 2. del articulo 142 de dicho ordenamieuto,
viene obligado a relatar en el primer resultando de la sentencia con claridad
los hechos que estime probados, cuidando en observancia de lo dispuesto-
en el numero 1.© del articulo 851, de no emplear conceptos juridicos prede-
terminantes del fallo, si bien en aras a la claridad, se ve algunas veces obli-
gado al empleo de frases, ligeramente limitrofes a dicho concepto y de las
dos - citadas como integrantes del citado contenido por el recurrente, argu-
mentado en tesis «realizé un numero no precisado de extracciones dentariasy
y «otros actos propios de la profesion de Odontélogon, solamente la ultima.
cuede revestir alglin caracter juridico, pero aun suprimiéndola, quedan datos.
y constancia suficiente en el relato, sin sufrir alteracién, para llegar a la.
calificacion de la figura delictiva efectuada por la Sala sentenciadora; tra-
tindose ademas de vocablos de uso comun y corriente en el lenguaje, no-
niecesitindose conocimientos técnicos especiales para conocer su alcance,
empleados en pro de la claridad, perfilando los actos realizados por el pro--
cesado. (Sentencia 6 mayo 1968.)

Se atribuye a la sentencia recurrida, al amparo del numero 1o del ar--
ticulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el defecto de consignar
como hechos conceptos juridicos predeterminantes del fallo, defecto qué no
existe en la narracion de facto, pues lg frase «manipulaciones abortivasy.
inserta después de decirse que con instrumental apropiado consiguié destruir-
e! fruto del embarazo, no afiade valor alguno al relato, por quedar ya con-
signado lo que el procesado hizo, y en formg que puede ser calificado pe-
nalmente sin necesidad de tal locucién; palabra «aborto» que por ser de
1150 corriente en el lenguaje ordinario no precisa de conocimientos especiales-
para comprender su significado y no puede reputarse conceptual, a no ser
que se utilice aisladamente sin afiadir ni explicar la actividad desplegada
por el agente, cosa que no acaece en e! caso que se examina. (Sentencia 10-
mayo 1968.) .

Con la finalidad de que no padezca o se elimine la légica constructiva:
ie la mas trascendente resolucién judicial-penal, que es la sentencia, y el
silogismo que representa, con evidente perjuicio de la motivacion comple-
mentaria factica y juridica y de los derechos de la persona juzgada, ha--
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ciendo que sean una sola aquellas dos funciones separadas, segin el ar-
ticulo 142 de la Ley de Enjuiciamieato Criminal, la de relatar el hecho en
conviccion psicolégica por el organo jurisdiccional y la de tipificar la con-
ducta descrita en el precepto sustantivo, que conduzca a la decision final
condenatoria, el articulo 851, nimero 1., inciso 3.0, de la propia ley, prohi-
be bajo el amparo del recurso de casacion, que en los hechos probados se
empleen conceptcs que por su caracter juridico impliquen la predetermina-
cién del fallo, habiendo interpretado esta Sala en su doctrina, dicha norma,
en el reiterado sentido de que, lo que repudia es el uso exclusivo o absoluto
de expresiones técnico-juridicas de matiz sustantivo y peculiares por su es-
tricta juridicidad, que el legislador utilizare para definir la esencia o nu-
cleo del delito, pues en el relato factico sélo han de usarse términos vul-
gares, corrientes de lenguaje usual, como aquellos que en su decir expresivo
y comprensivo, usen las personas medias de cultura ordinaria y no sean
patrimonio exclusivo, en su aprehensién semantica, de los especialistas del
Derecho. (Sentencia 10 mayo 1968.)

Segun tiene declarado esta Sala, no toda frase conceptual puesta con mas
¢ menos acierto en la relacion de hechos probados, puede dar contenido al
recurso de casacién por quebrantamiento de forma del namero 1. del ar-
ticulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal invocado por el recurrente,
sino aquellas que se utilicen en sustitucién de los hechos —«consignar como
hechos, conceptos de caracter juridico» dice la Ley—,y de aqui, que, el mo-
tivo que se invoca no pueda ser acogido, porque al decirse en aquella rela-
cion que los hechos que relata los llevé a cabo el procesado, «con el sélo
propésito de desahogar su resentimiento y enojo» contra el querellante, an-
ticipa, desde luego una conceptuacion, pero inocua a efectos procesales y de
punicion, porque sin ella la narraciéon factica, queda debidamente circuns-
tanciada parg su calificaciéon segun se reconoce en el mismo recurso, v por
cso tiene también declarado esta Sala que el elemento intencional es revisable
en casacion, no quedando vinculado este Tribunal a aceptar como hecho
prebado 1o que es mera expresion de un concepto deslizado en lugar inade-
cuado de la sentencia; y en cuanto a la frase de que existia «animosidady
entre querellante y querellado, que también se tacha en el recurso de expre-
sién juridica predeterminante del fallo, no reviste tal caracter, en cuanto es
la manifestacion de un hecho, el estado de relaciones entre esas personas,
elemento factico necesario para poder valorar penalmente las expresiones
que se suponen injuriosas, ya que el alcance y significaciéon de las palabras
—el elemento intencional— no puede obtenerse del solo sentido gramatical
prescindiendo de la situacién de amistad o enemistad y relaciones existentes
entre ofensor y ofendido. (Sentencia 10 mayo 1968.)

Los conceptos juridicos que predeterminan el fallo, de acuerdo con el
citado articulo 851, niimero 1. de la Ley procesal penal, como tantas veces
ta repetido la doctrina de esta Sala, han de ser aquellas expresiones em-
pleadas en le relato de los hechos de condicion técnico-juridica estricta, que
constituyan 1 esencia de la infracciéon criminal y que se utilicen en el
tipo, ¥y que ademas resulten sélo aprehensibles en su significacion semantica
por los juristas. Comparando el concepto del delito de allanamiento de mo-
rada empleado en el articulo 490 del Cédigo penal, con las expresiones que se
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zefialan en el hecho probado «de que pretendieron forzar la puerta del
remolque con objeto de entrar en él», y «que no lo lograron por ser incapa-
ces de vencer la resistencia», se comprueba, que ni una sola de las pa-
labras del tipo legal, se utilizan en el relato factico, y que results por ende
totalmente desacertado alegar la causa de quebrantamiento de forma de
predeterminacion del fallo cuando el juzgador ha sido extremadamente res-
petuoso en su exposicion, al usar palabras enteramente vulgares y ajenas
a las legales y juridicas. (Sentencia 27 de mayo 1968.)

Deben los juzgadores evitar el uso de términos empleados en la Liey para
cescripeion de las figuras penales en la narracién de los hechos; mas cuan-
do son de significado ordinario, vulgares no estrictamente juridicos y no
suplen completamente a un hecho, porque va acompafiado de ofras expre-
ciones de igual significacion, no se estima defecto proceéal que justifique
la presencia del numero 1° en €l articulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal; repite la sentencia el vocablo «apropiarse», verbo esencial en el
articulo 535 del Coédigo penal, pero no es término técnico exclusivamente
y, ademas, forma en los hechos con otras palabras sobradas para describir
la apropiacion indebida, pues la entrega de las mercancias con las papeletas
duplicadas, la ocultacién de las que eran recibos, la firma en las otras
dsepués de cobrar su importe y no entregarla al dueilo son actos dolosos
integrantes del delito referido, con independencia de aquel verbo que pudo
ser sustituido o suprimido, sin alterar los hechos ni predeterminar el fallo.
(Sentencia 30 mayo 1968.)

&) No resolucion de todos los punios objeto de debate (art. 851, nimerso
3.2): En la fase de debate el acto complejo del juicio oral contiene el mo-
mento de establecer en forma decisiva la relacion procesal por medio de las
conclusiones definitivas de las partes, las cuales someten al enjuiciamiento
del Tribunal las cuestiones de hecho y derecho; la omisién de alguna de
estas dltimas en el fallo autoriza la impugnacion de la sentencia por el nu-
mero 3.0 del articulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; meodifico el
Ministerio Fiscal sus conclusiones provisionales y redujo la acusaciéon a un
delito de falsedad sin aludir al de malversaciéon, del que tampoco postulaba
el acusador privado, y acertadamente la Audiencia, dentro del sistema acu-
.satorio, y sin utilizar el articulo 733 de la dicha Ley, fallé6 sobre el (nico
delito denunciado con sus consecuencias civiles, sin ocasionar el motivo por
quebrantamiento de forma. (Sentencia 17 mayo 1968.)

Se alega no haber resuelto la sentencia la peticiéon de nulidad de actua-
¢iones de ducida en el escrito de lg defensa de la procesada, y ha de ser
desestimado porque dicha peticion fue denegada por providencia, y al no
estar contenida en el escrito de calificacién, el Tribunal no estaba obligado
a ocuparse de esg cuestion nuevamente, ya que las que debia decidir en la
sentencia eran las propuestas en los escritos de conclusiones, absolviendo o
condenando, pero sin declarar la nulidad, no autorizada legalmente, aungque
por ella pueda ser procedente el fallo absolutorio, segun declara la sentencia
de esta Sala a la vista de los articulos 142 y 742 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. (Sentencia 22 mayo 1968.)

La no resolucion de todos los puntos que fueron objeto de la defensa —ni-
mero 3.0 del articulo 851 de la Ley procesal— se denuncia, argumentando
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que en el escrito de calificacion dicha parte sostuvo que cierta Jefatura de
industria, a mas de infringir disposiciones administrativas que cita, cometic
los qelitos de desacato y desobediciencia al mas alto Tribunal de la Nacion,
motivo que no puede prosperar porque haciendo abstraccion de que agquellas
imputaciones se hicieron en el escrito de la calificacién simplemente al rela-
tar hechos, sin deducirse peticiéon concreta alguna, lo que no puede equi-
valer al planteamiento de los «puntosy a que la Ley procesal alude, es de
ver la total improcedencia de gque el procesado al calificar formalice una
acusacion contra terceras personas incluso no intervinientes en la causa, lo
que no podria provocar la necesidad de incluir razonamiento alguno en la
sentencia, sino mas bien al inadmision del escrito en tales términos formu-
fado. (Sentencia 31 mayo 1968.) )

Es innecesario, por carecer esta norma de alcance suficiente para ello,
que el juzgador de instancia se pronuncie de modo explicito en su fallo
acerca de todos y cada uno de los argumentos esgrimidos por las partes
en apoyo de sus respectivas pretensiones, cual lo es igualmente que razone
sobre las causas por las que declara probados determinados hechos y pres
cinde como tales de otros, bastando en cuanto a este concreto motivo de
casacion que en la sentencig se diluciden cuantas pretensiones deban provo-
car un pronunciamiento, caso distinto cuando la Audiencia Provincial no
acoge —silenciandola— la posicion de la defensa del acusado segin la
cual el accidente de circulacién fue debido a una averia mecanica, y por
contra estima, y sobre tal base discurre, que la causa del siniestro no fue
otra que la ejecucién por parte del conductor inculpado de una inadecuada
maniobra. (Sentencia 1 junio 1968.)

Se denuncig que la sentencia no ha resuelto un punto objeto de discu-
cion, puesto que el Resultando primerc dice que el procesado condenado tra-
bajaba para «Corbiany y en el Considerando sexto de la misma se dice que
en la fecha de autos tal empresa no estaba legalmente constituida, ya que
se counstifuyé en 6 de agosto de 1962; alegacion que fampoco puede ser
acogida, porque en la sentencia impugnada se expresa en el encabezamiento
a la «Empresa Corbianp, en los hechos probados se dice que para ella tra-
bajaba el procesado, en el Considerando quinto se la declara responsable,
y en el sexto se resuelve nuevamente el punto en cuestion, acudiéndose por
jas razones que expresa (que el rcurso no combate expresamente) a Ser res
ponsable la misma, sino por el Codigo de Comercio, si por el Civil en ulti-
mo término, y con todo ello no puede decirse fundadamente que no se ha
resuelto tal punto en la sentencia, cuando se ha hecho con amptlitud y rei-
teracion en los fundamentos facticos y en los juridicos, y ello determina la
riecesidad de rechazar este medio de impugnacién de la sentencis recurrida,
incluso en el aspecto que cita el recurso de que después de rechazar no ser
responsable la empresa «Corbiany, la sentencia condena a «Corbian, S. A.y,
dandole ésta mayor extension, siendo asi que lo cierto es que el texto del
Fallo recurrido se refiere a la «Empresa Corbiann, sin otro aditamento, con
lo cual es una alegacion incidente en mala fe procesal, ello aparte de cier-
tas expresiones inadecuadas a un previo convenio entre la Sala de instancia
y las acusaciones inadecuadamente escritas y so6lo atribuibles a un exceso en
el celo de la defensa de la parte recurrente. (Sentencia 25 junio 1968.)
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f') Punicion por un delito mas grave (ari. 851, numero 4.0): Calificados
los hechos en sus conclusiones definitivas como constitutivos del delito de
«presentacion en juicio a sabiendas de documento falson del articulo 304 del
Codigo penal, solicitando para el procesado la pena de tres meses de arresto
mayor, la Sala sentenciadora sin hacer uso del planteamiento de la tesis,
tacultad que le concede el articulo 733 de dicha Iey de Enjuiciamiento,
cuando entienda han sido calificados los hechos con manifiesto error, con-
dend al procesado como autor de un delito de falsedad en documento privado
previsto en el articulo 306, sancionado con pena de presidio menor, concul-
cando con ello el principio acusatorio que informa nuestra, Ley Procesal
condenando no solamente a pena mas grave de la solicitada, sino por de-
lito mas grave, precisamente el caso previsto en el precepto amparador del
recurso,  provocando la consiguiente indefensién para el reo, puesto que su
defensa se circunscribié, como es logico, al delito objeto de acusacién. (Sen-
tencig 20 junio 1968.)

Lo que contepmla este numero como materia de casacién, es, la discre-
panFia, entre eld elito objgto de la acusacién y el sancionado. cuando este
sea'mas grave que aquél y el Tribunal no haya hecho uso del articulo 733;
caso distinto del que motiva el recurso donde no se atribuye tal defecto a la
sentencia, sino el conceder una indemnizacién superior a la pedida; o sea,
que planteg una cuestion de derecho privado, totalmente extrafia al proble-
ma. de orden publico a que se refiere el mencionado precepto de la ley pro-
ces&lt (Sentencia 25 junio 1968.)

¢©) Legitimacion para recurrir: Defensa de derechos propios: Asumiendo
el procesado la defensa del responsable civil subsidiario, que no recurrio la
sentencia, impugnada éstg, en el motivo tercero, siguiendo el cauce del
numero 3. del articulo 851 de la Ley rituaria penal, porque, segun sostiene,
no se resolvié una cuestion que dicho responsable civil habia planteado en su
escrito de conclusiones definitivas sobre la inaplicaciéon del articulo 22 del
Caddigo pepal; y este motivo se desestimg porque el recurso de casacién esta
establecido para la defensa de derechos propios, y los significados para
propugnar la anulaciéon de la resolucién de instancia no afectan al recu-
rrente. (Sentencia 6 junio 1968.)

Lo que se plantea en los diferentes motives del recurso es una cuestién
de derecho privado, en cuanto la dé derecho publico o penal, quedd resuelta
y consentida por las partes; y. én aquéllas el Ministerio Fiscal, tutelando
los derechos privados de los perjudicados por el delito —que no se mostraron
parte en el proceso—, actudé como verdadero actor civil; y en esta situacion.
lo primero que salta a la vista es la falta de accién para impugnar una re-
solucion que acoge su pretension con mas amplitud que lg solicitada por ser
principio de derecho que nadie recurre de lo que le favorece, y a lo que
puede renunciar libremente si quiere; por cuya razén puede hablarse tam-
hién de un recursc sin contenido, porque la plus peticion concedida no es
vinculante mas que para la parte condenada que no ha recurrido y se ha
zquietado con ella, pues la favorecida por esa resolucién puede auto-limi-
tarse el exceso concedido en los términos que quiera sin necesidad de impe-
trar del Tribunal su limitacién; razones obstativas para entrar en el examen
del articulo 104 del Cédigo penal que se supone infringido en el tercer motivo
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.del recurso, infraceién que no aparece a lser aplicado mediante la concesién
.de las indemnizaciones correspondientes a los perjudicados por el delito; y
sunque por la via de este recurso del nimero 1.0 del articulo 849 de lg Ley
procesal se han acogido peticiones analogas resueltas por las sentencias
~qeu invoca el Ministerio Fiscal, tales casos se referian a recursos interpuestos
por los condenados al pago, no por los actores civiles. (Sentencia 25 junio
1968.) .

d) Intervencion del responsable civil subsidiario: Si la defensa del res-
ponsable civil subsidiario alcanzara la misma amplitud que la’ del -respon-
.sable directo y cada cual gctuara, como es frecuente, bajo distinta direc-
€ion, permitiéndose al primero discutir la responsabilidad penal del segundo
oy articular prueba sobre ella, quedaria establecida una doble defensa para
éste sin el beneficio que acarrea la unidad ¥y con perturbacién y dafio quiza
.de la orientacién impugnatoria que entendiera conveniente para sus pecu-
iiares derechos, en cuanto afectados por hechos solamente imputados a é1;
por eso, el articulo 652 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dispone que
en el escrito de conclusiones manifieste el responsable civil subsidiario lo
gue estime procedente en orden a las de la calificacion que a él se refieran,
-0 sea, lo concerniente a la responsabilidad civil y su cuantia, limitando su
defensa, por consiguiente, a estos extremos, cual lo confirman los articulos
692 vy 700 en relacién con el 695 de la misma Ley, al prescribir que cuando
contintie el juicio por incomparecencia de dicho tercero civil o por no con-
“formarse con las conclusiones relativas a su responsabilidad, se contraiga a
-ésta la discusion y prueba: y si esto es lo que acontece en la instancia, que
es cuando mas necesidad de defensa tiene el responsable civil subsidiario, ro
"se descubre fundamento legal ni légico argumento para que se altere el sis-
‘tema. en la casacién, en donde si bien puede’ls mencionada parte combatir
fos pronunciamientos de la sentencia para él dictados, porque tal derecho le
otorga el articulo 854 del Ordenamiento procesal de que se hace mérito,
carece de legitimacion, en cambio, para atacar los exclusivamente producidos
para el culpable del delito o falta, y menos si éste consintié su condena y
-edquirio, por tanto, firmeza, como fue significado en la sentencia de esta
-Bala de 9 de noviembre de 1967 (R. 4223), pues sdlo al mismo atafie y sélo
por él ha de ser cumplida, sin que baste para que el tercero civil responsable
ia impugne la consideracion de ser ella presupuesto necesario para la declara-
cién de su responsabilidad, por no ser por si determinante de ésta y re-
querir la concurrencia de una situacién extrafia al hecho punible de las de-
finidas en los articulos 20, 21 y 22 del Codigo sancionador, que es de la que
‘por modo inmediato y directo dimana. (Sentencia 15 junio 1968.)

e) Adhesion improcedente: El condenado prepar¢é recurso de casacion
que, al no interponerlo en tiempo, se declaré desierto por auto de 20 de
mayo de 1967, y ahora pretende adherirse al interpuesto por el responsable
civil subsidiario, que se limita a combatir el alcance de su responsabilidad
civil subsidiariag sin entrar, como es natural y obligado, en la conducta del
.autor material del delito; aadhesiéon que no puedz admitirse, ya que el ltimo
parrafo del articulo 861 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sélo la per-
:mite a las partes que no hayan preparado el recurso, circunstancia que no
.concurre, pues, como se dice anteriormente, lo que no hizo fue formalizarlo
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y, ademas, el recurso de casacion solo se concede para defender derechos:
propios y aqui se discute unicamente la responsabilidad civil subsidiaria,.
cuestion ajena al procesado y condenado. (Auto 6 mayo 1968.)

B.—Recurso de revision: Estimacion al amparo del numero 4.0 del ar—
ticulo 954: Aunqgue el procesado y compareciente en juicio fue Angel Alvarez.
Nufiez, en la sentencia figura el nombre de Acracio, correspondiente a un.
hermano de doble vinculo, porque por error fue aportada al sumario certifi-
cacién de nacimiento del segundo, lo que originé la reforma del auto de:
procesamiento en el sentido de tenerle por dictado con el nombre de Acra-
cio, a que con este nombre se acusara por el Ministerio Fiscal y que la sen-
tencia le recogiera también en lugar del de Angel; es decir, que el con-
denado realmente fue Angel con el nombre de Acracio, pues como procesa-
do comparecio en juicio y a su expediente penitenciario se llevé la eje-
cutoria para que fuera cumplida por é€l, sin que pudiera serlo su hermano.
porque no fue oido; y como atendidos estos hechos se prueba cumplidamente,.
ademas, que el Angel no pudo tener intervencion en el delito de robo, mo-
tivo de la condena, por cuanto que el dia de su comisién, se hallaba en.
prisién, la que sufre sin interrupcion desde el afio 1955, es procedente, acre-
ditada su inocencia, acoger el recurso de revision interpuesto por el Minis--
terio Fiscal y anular en cuanto se refiere a Acracio Alvarez Nufiez la sen-
tencia firme, con las costas de oficio y demas pronunciamientos pertinentes,.
de conformidad con lo establecido en el nimero 4° del articulo 954 y pa-
rrafo 4.0 del 958 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. (Sentencia 30 mayo-
1968.)

III—PARTE ESPECIAL

Procedimiento de urgencia: Denegacion de prueba testifical: Intentéd-
ta Sala sentenciadora la citacion del testigo propuesto por la defensa del
procesado, sin éxito, pues no residia en el domicilio fijado por la parte y se
ignoraba su actual paradero; cumplida la misién del Tribunal, el testigo-
no comparece ni es traido por el inculpado con la facultad de los articulos
798 y 800 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, como tampoco se proponen:
las preguntas a que debe responder el testigo no sumarial del que se desco-
noce, por ello, la utilidad de su testimonio; fue acertada la denegacion de la
prueba conforme al parrafo 3. del articulo 801, pues aunque no fuera testigo:
sumarial, la parte no previno esta situacion conocida de comparecencia, ya:
que la citacion negativa estd fechada en 4 de octubre de 1967 y la Vista
ael juicio oral sefialada para el 13 del siguiente mes; por otra parte, la
zeeion del procesado es independiente de la presentacion a la perjudicada.
o el reparto de cantidades entre C. y G., ¥y la negativa de lg Sala no pro-
ducia, indefension. (Sentencia 20 junio 1968.)

Tratandose de un tipo de proceso al que son de aplicar las normas dek:
procedimiento de urgencia, y concretamente el reformado articulo 801 de la-
Ley, desestimé con acierto el Tribunal de instancia la suspensiéon solicitada,.
pues el testigo en cuestion habia declarado en el sumario con resultado en-
teramente negativo al no poder dar luces de las circunstancias del hecho de-
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autos por la pérdida de conocimiento aparie que pericialmente se justificg-
1a causa de su falta de comparecencia que, por lo demais, y por fratarse de
un subdito extranjero situado fuera de nuestro ambito jurisdiccional, no--
podia imponerse coercitivamente; sin que resulte justificado, tampoco, que
de aquella incomparecencia derive indefensiéon del acusado, pues en la causa..
hay testimonics, y valiosos elementos de juicio, que han permitido resolver-
con justicia, por todo lo cual la suspensidn era improcedente. (Sentencia 18-
mayo 1968.)



REVISTA DE LIBROS

ALONSO TEJADA, Luis: «Ocaso de la Inquisicion en los ultimes afios del
reinado de Fernando VIIL. Juntas de Fe, Juntas Apostodlicas, Conspiracio-
nes realistas», Ed, ZYX, Madrid, 1969; 257 pags.

El autor de este interesantisimo libro no pretende, segun declaracién pro-
pia, estudiar la Inquisicion en si misma, sino tan sélo precisar la reaccién
de los medios politico-sociales espanoles y, sobre todo, de la Iglesia, al
verse privada, después de un ayuntamiento de tres siglos, del apoyo del
Jbrazo secular,

Cronologicamente, el estudio de Aionso Teiapa arranca del ¢ de marzo
wde 1820, fecha de la promulgacion por Fernando VII del decreto de supre-
sién de la Inquisicién fernandina o estatal, es decir, del Santo Oficio —mas
no de lg Inquisicion medieval, eclesiastica o de los obispos, en cuyas manos
permanecia a partir de ese momento la competencia para juzgar de las
causas de fe (competencia que, de otro lado, les habia sido arrebatada, no
sin lucha, por el Tribunal del Santo Oficio), e imponer las penas espiritua-
les que estimasen convenientes y pasar luego testimonio de la causa al juez
secular, a fin de que éste considerase el delito y sefialase el castigo que co-
rrespondia al delincuente con arreglo a las antiguas leyes de Partida—. Hasta
aqui el autor del libro referido. Creo, sin embargo, conveniente aclarar el
confusionismo creado por el decreto de 22 de febrero de 1813, emanado de
las Cortes de Cadiz, y que, ciertamente, derogo el Tribunal del Santo Oficio,
pero declaré subsistente y con todo su antiguo vigor (art. 3.0) «la ley 1II,
titulo XXVI, part. VII, en cuanto dexa expeditas las facultades de los
obispos y sus vicario§ para conocer en las causas de fe con arreglo a sus
.santos canones y derecho comun, y las de los jueces seculares paras decla-
rar e imponer a los herejes las penas que seflalan las leyes o que en ade-
Jante sefialareny. Asi. mientras de un lado, las Cortes doceailistas declaraban
abolida la pena de confiscacion de bienes —pena de caracter infamante que
fue aplicada durante todo el primer tercio del siglo xIx— y la tortura
-—cuya aplicacion prosiguié también durante ese primer tercio, lo que, a decir
verdad, no nos erigia en un modelo aislado en el concierto europeo, puesto
que en Baviera se habia abolido tan sélo unos afos antes (en 1806) (1)—, de
otro, en cambio, revivian la ‘Inquisicién eclesiastica con su primitivo vigor
(al que ‘iba unido el tormento).

Pues bien; restablecida de nuevo la Inquisicién castellana en virtud de un

(1) Aunque en Prusia la tortura fue completamente abolida por unas
6rdenes del Gabinete de Federico el Grande, fechadas el 27 de junio y el 4
de agosto de 1754, sin embargo, subsistié en Baviera durante unos cincuenta
afios mds, esto es, hasta 1806 (Vide, a este respecto: ROHRER, Zur Aufhebung
.der Tortur in Bayern (1806), en Monatschrift fir Kriminalpsychologie und
Strafrechtsreform, 23 (1932), pdgs. 228 y sigs.).



Revista de libros 171

ecreto de 21 de julio de 1814 (Real Decreto de S. M. por el cual se resta-
blece el Consejo de la Inguisicion y los demds Tribunales del S. O. al
.ejercicio de su jurisdiccion, guardando el uso y las ordenanzas con que se
gobernaban en 1808), es menester llegar al periodo constitucional de 1820-
1823, para ver cémo el Tribunal del Santo Oficio, aunque agonizante, seguia
.aan con vida, «si bien —dice ALoNso TEJaDA— noO se atrevié a proceder en
‘materia de delitos contra la fe, mieniras duré el régimen constitucionaly, ya
que los obispos, ahora que ya no existia el Tribunal de la Fe (suprimido por
un Decreto de 9 de marzo de 1820), no sabian con exactitud cudles eran las
facultades y derechos que les correspondian, pues, segiin testimonio del Nun-
cio, Monsehor Giustiniani, «la Inquisicién era tan celosa y deficiente para
con la Nunciatura que durante su existencia, los asuntos de la primera fue-
ron siempre un arcano impenetrable para la segunda, mientras que, en
cambio, al Gobierno no se le ocultaba nada...» .

Subraya ALonNso TEjapa cémo inmediatamente después de la aparicién en
1a Gaceta de Madrid del 8 de marzo de 1820 de un Decreto por el que
Fernando VII «se habia decidido a jurar la constitucion...», 1a gente se eché
@ la calle en varias ciudades espafiolas, asaltando las oficinas y carceles de
1a Inquisicion, que, para nuestro autor, no eran ya sino un remedo de lo
aue habian sido en el pasado y, ademas, estaban vacias, opinién, a mi en-
‘tender, un tanto aventurada, pues de las actuaciones del Santo Oficio durante
el pericdo 1814-1820 tenemos noticias, aunque escasas, que demuestran lo
contrario (2).

.Con la extincién legal del Santo Oficio —que hasta entonces habia asu-
‘mido, no sin reticencias por parte de les monarcas y de los mas destacados
representantes del «regalismo», las funciones de control y censura de Ii-
pros y de todo género de publicaciones—, fue establecida, de acuerdo con lo
-dispuesto en la Constitucién, la libertad de prensa, pero solamente en ‘o
tocante a materias de cardcter politico (en la Gacefa del 12 de marzo de
1820 aparecia un Decreto que, firmado por Fernando VII, sancionaba la
libertad de prensa y establecia las antigua Juntas de Censura de 1814), pues
.en los asuntos de indole religiosa era preceptiva la censura previa del
.ordinario eclesidstico, abriéndose de este modo camino la posibilidad de pro-
‘hibir la circulacion de todo escrito atentatorio contra la religion catdlica,
reconocida por Ia Constitucion como religion del Estado. En fin, con el
destierro de la corte del Inquisidor General —don Jerdénimo Castillan y Salas,
uno de los 69 diputados «persasy de 1814, el cual habia sido designado para
tal cargo en 1818—, y de los «familiaresy del Santo Oficio, fue decidida por
‘Real Decreto de 20 de marzo de 1820 la liquidacion de los bienes inquisito-
riales, que, en su calidad de bienes de la Nacion, fueron adjudicados, no
‘sin protestas del clero, al pago de la deuda nacional.

(2) Véase, en este sentido: CARO BAROJA, J.: El Sefior Inquisidor y otras
vidas por oficio, Madrid, 1968, pags. 51 y siguientes. Asimismo, del uso de las
prisiones inquisitoriales para encerrar a los liberales durante el periodo ab-
solutista, nos da noticias SARRAIHL (en La Contre-Revolution sous la Regence
de Madrid (mai-octobre 1823), Ligugé (Viénne), 1930, pdg. 90 n. 1), segin el
cual, en julio de 1823 fueron arrestadas en Zaragoza 1.500 personas y con-
ducxdas a las cdrceles de la Inquisicién,
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Prosigue ALONSO TEJaDA sefialando cOmo surge ahora un momento de
debilidades —que, mas tarde, con el advenimiento de la reaccion absolu-
tista, seran oportunamente ocultadas—, en el que la opinién nacional y la de-
los méas destacados representantes del clero coinciden en repudiar la In-
quisicion, destacando que «no hay lugar a lamentarse de la no existencia de
la misma en Espaila», a pesar de que el Nuncio, un diplomatico «consalvianoy
se lamentaba de que hubiera sido suprimida sin autorizacién pontificia, si
bien reconocia que «su organizacién y método no eran demasiado de alabar,,
ya que no era mAas que una Inquisicion politica del Estado...» 4

Mias tarde, con el establecimiento en Espana de las dos Regencias —la.
de Madrid y la de Cadiz—, y sobre todo con la promulgacion de una Orden
de 1.0 de octubre de 1823, en cuya virtud, la Regencia de Madrid anulaba
todas las actuaciones constitucionalistas y declaraba «reos de lesa majestad.
a todos los individuos de las cortes actuales, a los de la pretendida rejencia
nombrada en Sevilla, etc....», se agravaron los problemas de 10S «negrosy
—los liberales—; maxime, si tenemos en cuenta que el rey facilité con su
proverbial indecisién las ansias de venganza de los realistas, allanando el
camino para que la Regencia de Madrid, actuase a su antojo, al retrasar
deliberadamente su entrada en la capital de Espafia hasta después de la
ejecucidon del general don Rafael del Riego.

Dada la falta de noticias que sobre el proceso y la ejecucion del héroe
de Cabezas de San Juan hemos podido comprobar en la mayoria de los
tratados sobre la historia espafiola de aquella época, juzgamos de interés
sefialar que lg acusacion imputo a Riego el crimen de traicion, poniendo el
acento en el hecho de que el general del Riego «habia votado, en su calidad
de diputado, en la sesion de las llamadas cortes de 11 de junio, la traslacién
del Rey nuestro Sefior 4 Cadiz, y también el establecimiento de una re-
jencia, destituyendo a S. M. de la sombra de auioridad que se le habia
dejado por la liamada Constitucion, habiendo cometido en esto un delito de
lesa majestad...» (3). El que la acusacién no mentase para nada la suble-
vacién militar llevada a cabo por el general responde, en mi opinién, a una
tactica preconcebida por el fiscal y destinada a denegar la peticion de la
defensa en el sentido de que Riego debia gozar del fuero militar (4), con
arreglo a lo dispuesto en el R. D. de 5 de noviembre de 1817, por el que se
ratificaba por el rey Fernando VII el R. D. de 9 de febrero de 1793 (5).

(3) Vide: Proceso seguido contra el General d. Rafael del Riego, en
Coleccion de las causas mds célebres, Barcelona, afio de 1837, t. I, pdgs. 211
y siguientes; mds importante, por cuanto ha sido redactado por el hijo del
defensor del general, don Faustino Julidn Santos, es el Proceso orijinal se--
guido contra el Jeneral don Rafael del Riego, en ibidem, 1838, t. Il, pdgs. 223
y siguientes, redactado por don Vicente Santos. Este es el que hemos uti-
lizado.

(4) Vide los argumentos de la defensa en Proceso Orijinal seguido...,
pdginas 250 y sigs. Los puntos fundamentales en que la defensa basé sus
alegatos fueron: 1.° El de que Riego ‘debia gozar del fuero militar; 2.° EI
de que Riego no habia cometido un delito contra la Constitucién —habia,
pues, actuado constitucionalmente—, ni habia pretendido despojar al Rey de
su poder, instaurando la Rejencia.

(5) Decia el decreto de 1793: «En adelante los jueces militares conozcarr
privativa y exclusivamente de todas las causas civiles y criminales en que
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Ciertamente, 1a concesion de tal derecho no hubiese evitado a Riego la pena
capital, pero si las accesorias de caracter infamante. Sin embargo, el Tri-
punal, actuando con arreglo a lo dispuesto en la Orden de la Rejencia de
1823 antes mencionada —que, de otro lado, tampoco podia derogar las
jeyes precedentes, en virtud de lo establecido en la ley 23, tit. IV, libro TII
de la Novisima Recopilacion (6)—, atendié la peticion del fiscal, el cual
solicitaba «contra €l reo convicto y confeso de alta traicién y lesa majestad
@dey 2, tit. II, Partida VII), don Rafael del Riego la de ultimo suplicio,
confiscacion de bienes para la ciamara del Rey, y demas que sefialan las
leyes citadas, ejecutandose en el de horca, con la cualidad de que del ca-
daver se desmembre su cabeza y cuartos (7)., colocandose aquélla en las
Cabezas de San Juan, y el uno de sus cuartos en la ciudad de Sevilla, otro
en la isla de Ledn, otro en la ciudad de Malaga y el otro en esta corte en
los parajes acostumbrados, y como principales puntos en que €l criminal
Riego ha escitado la rebelion y manifestado su traidora conducta, con con-
denacién de costas...» El Decreto de ‘la Sala, dado en Madrid, a 5§ de no-
viembre de 1823, decia: «Procédase a la ejecucién de la sentencia de muerte
.de horca, con la calidad de arrastm'dja» (8). Finalmente, «consultada con el
Rey esta sentencia, fué puesto en reo en capilla, y pasados los tres dias,
conducide a la horca con un habito blanco, sentado sobre un serén (9) que
tiraba un jumentoy. Acompafiaban al reo, levantandole algunas pulgadas del
suelo, los cofrades de la caridad. Al mediodia del 7 de noviembre de 1823
llegé Riego a la plaza de 1a Cebada, donde fue ahorcado en un cadalso, cuya
-altura —en opinién unanime de los cronistas de la época— sobrep%saba la
normal para tales casos (quizé, la administracién de justicia recordando lo

sean demandados los individuos de ejército, ¢ se les fulminaren de oficio, ex-
ceptuandose tunicamente las demandas de mayorazgos en posesién y pro-
piedad...» (Proceso Orijinal seguido..., pidgs. 250 y sigs.).

(6) Esta ley decfa: «Porque acaece que por importunidad de algunos, 6
en otra manera, Nos otorgaremos y librarémos algunas cartas, 6 albaldes con-
tra derecho 6 contra ley, 6 fuero usado; por ende mandamos que las tales
cartas 6 albaldes que no valan, ni sean complidas, aunque contengan que se
cumplan, no embargante cualquier fuero é ley, & ordenamiento, U otras cual-
quier cldusulas derogativas» (Proceso Orijinal seguido..., pags. 250 y sigs.).

(7) Garcfa GOYENA: Cddigo criminal espariol segun las leyes y prdc-
tica vigentes comentado y comparado con el penal de 1822, el francés y el
inglés, 1843, t. I, pag. 151: «Las de mutilacién de manos o de lengua, de
sacar los ojos, de enterrar vivo al matador bajo el muerto (ley 1.2, tit. 13, y
ley 3.2, tit. 16 Partida II), estdn desterradas tiempo ha por la civilizaciéns.

.(8) BLACKSTONE, en sus Commentaires on the English Law, 1823, t. II,
afirma que en Inglaterra, en la alta traicién, que ataca directamente la per-
sona del Rey o forma del Gobierno, el reo serd colgado por el cuello y
estando todavia vivo, se le abrird el vientre, arrancdndole las entrafias, y
siendo descuartizado; la mujer convicta de traicién serd quemada. Pero,
ademés, en la pena de traicién, prosigue el célebre autor inglés, «el criminal
no es llevado en carruaje, ni a pie, sino que se le arrastra; mas para ahorrarle
el tormento que experimentaria dando con la cabeza y el cuerpo en el suelo,
se le coloca en tejido de mimbres». En Espaiia, el reo era colocado en un
serén y los hermanos de la Cofradia de la Caridad o hermanos de la sangre
de Cristo le llevaban suspendido de modo que no tocara el suelo.

(9) Vide: Procés du General Raphael Riego, en Causes politiques celébres
du dix-neuviéme siécle, -Paris, 1827, t. III, pdgs. 50 y sigs.
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sucedido con el Empecinado, quien, una vez en el cadalso, logré desembara-
zarse de sus ]igazduras v salté a tierra, donde fue herido a bayonetazos y
luego ahorcado en un arbol, quiso evitar sucediera algo semejante) (10). A pe-
sar del dolor que le causaba la inflamacion de sus piernas, originada por los
grillos que le habian tenido inmovilizado en el Seminario de Nobles de Ma-
drid, durante el tiempo que durd su arresto, Riggo mantuvo durante todo
el trayecto «una calma y resignacion ejemplaresy (11). Bjecutado Riego el
7 de noviembre de 1823, Fernando VII entro en Madrid el 13 del mismo mes,.
«cuando -—esdribe MENENDEZ Y PELAYO (12)— esta obra de reparacion habia
sido llevada a cabo por la Junta de Regencia que habian esta.blemdo el Du-
que de Angulema y los «guerrillerosy realistasy.

Sin embargo, afirma Aronso TEjsapa, ¥ a pesar de las presiones del clero
y de la reaccion realista en favor del restablecimiento del Tribunal del
Santo Oficio, Fernando VII, presionado también por las potencias de la
Santa Alianza, dio constantemente largas al asunto, que, de este modo, quedd
definitivamente aplazado con la caida de don Victor Saez —una verda-
dera catdstrofe para el clero y los realistas netosy—, y el advenimiento de
un gobierno, si no mas moderado, si menos exaltado, el cual trajo consigo,
por medio del Ministro Calomarde, el decreto de indulto de marzo de 1824,
decreto que aumenté la furia de los «agraviadosy, los cuales, en lugar de
hablar del indulto, lo hacian del insulto. Ello no obstante, el rey seguia, a
este respecto, indeciso; pero atento al endurecimiento de ia represion de
los liberales —después del fracaso de la intentona de alzamiento general
llevada a cabo por Bessiéres—, mediante un decreto de 9 de octubre de
1825, en cuyo articulo 11 se disponia que «se castigase con el ultimo supli-
cio a los que gritasen diva la Constitucidon, mueran los serviles, mueran los
tiranos, viva la libertadsy.

Pues bien, ante la situacién de incertidumbre creada por la regia indeci-
sién en lo tocante al Tribunal del Santo Oficio, cada obispo aplicéo en su
diocesis la solucion qﬁe mejor le parecio, si bien todos ignoraron las previ-
siones establecidas para supuestos tales por el decreto de abolicion de la
Inquisicién de 1813. Asi, pues, algunos prelados instituyeron en sus didcesis
las llamadas Juntas de Fe, encargadas de proceder en las causas de fe con
idénticos métodos que la. Inquisicién. Lg mas famosa, sin duda alguna,
fue la Junta de Fe de Valencia, creada por iniciativa del canénigo don José
Maria, Despujol, gobernador eclesiastico del Arzobispado hasta que, a finales
de 1824, fue nombrado Arzobispo don Simén Lopez, el cual, habiendo en-
contrado a dicha Junta —que se autotitulaba oficialmente Tribunal de
Fe—, «en plena actividad y sobrecargada de trabajo», confirmdé sus activi-

(10) VAzQuez Azpiri, H.: El Cura Merino, el Regicida, Ed. Alfaguara,
1965; y HARDMAN, F.: El Empecinado visto por un inglés, trad. y prélogo
por Gregorio Marafién, Espasa-Calpe, 1964, pdg. 57, nota 1.

(11) Vide: Notice historique sur le General Raphael Riego, en Causes
politiques celébres du dix-neuviéme siécle, t. III, pags. 47 y sigs.

(12) SARRAILH, J.: La Conire-Revolution sous la Regence de Madrid...,
pagina 145. Es sorprendente la falta de atencién que SARRAILH presta a Rie-
go en este libro; quizd, por el deseo de dejar en un buen lugar al Duque
de Angulema y a los Cien mil hijos de_San Luis (que no fueron mds de
91.000).
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dades por un edicto de 16 de octubre de 1825, haciendo adémés un balance-
de sus actuaciones. De este modo, la citada Junta habia iniciado ya el
proceso dei maestro Cayetano Ripoll —encerrado el 8 de octubre de 1824—
cuando salio la Real Orden de 4 de septiembre de 1825 suprimiendo las Jun-
tas de Fe instituidas en Tarragona —creada en virtud de un edicto dado en.
Reus €l 16 de abril de 1825— y en Orihuela; 6rden que pasé sin importancia .
para don Simoén Lopez, habida cuenta del apoyo que a éste habia pres--
tado Calomarde; apoyoc que se habia concretado en la confirmacién que-
Calomarde hizo —probablemente a espaldas del Rey y del gobierno—, de
ung sentencia pronunciada en marzo de 1825 por dicha Junta contra dos.
presbiteros y curas parrocoes, que habian sido condenados «a 10 afios de pre-

sidios —don Josef Frau fue, ademads, condenado a hacer abjuracién publica
de sus errores— con retencion al servicio del Real Hospital de 1a plaza de
Ceutay. En este sentido, uno de los méri-tqs mayores del libro de ALONSO:
TesAapa es haber demostrado suficientemente que esta Real Orden de 27 de
mayo de 1825° —cuya existencia fue conocida en 1833—, y que en Valencia
consideraron como una especie de confirmacion de la Junta por parte del’
Gobierno, fue expedida sin conocimiento alguno, ni del Consejo de Castilla,

ni del Consejo de Ministros. Pero, ademas, don Simén Lépez dirigié el 25.
de diciembre de 1825 al Ministro de Gracia y Justicia «una exposicion en
solicitud de la real aprobacion para el Tribunal de fe que habia establecido
en su diécesis y para la sentencia que éste habia pronunciado contra el.
librero de aquella ciudad (Valencia), don Mariano Cabrerizo, por retencion
y venta de libros prohibidos y otros excesos»; solicitud que no obtuvo res-
puesta de Calomarde. «En esta situaciéon de legalidad, por lo menos dudosa.
—dice el autor—, tuvo lugar la conclusién del proceso de Cayetano Ripolly;

proceso Que ALONSo TEJapa estudia con snorme lujo de detalles. En fin, sin
entrar en detalles sobre el proceso de Ripoll, importa, sin embargo destacar-
como el 30 de marzo de 1826 —después de un proceso de casi dos afios de
duraciéon—, la Junta de Fe afirm¢é que era «de parecer que sea relajado C..
Ripoll, como hereje formal y contumaz, a la justicia ordinaria, para que sea.
juzgado segun las leyes como hay lugar...» Confirmada la resolucion por el.
Arzobispado, el 3 de junio fue comunicadg la sentencia a la Real Sala del.
Crimen de la Audiencia, que, por fin, dicté el 29 de junio sentencia, sin oir
al reo, sin nombrarle defensor y sin comunicarle el estado de la causa, aten--
diendo en todo al dictamen del fiscal, el cual salvo €l obstaculo que plantea--
ban las leyes de Partida (las cuales preveian para tales supuestos la pena
de muerte por el fuego), senalando que «en el dia, en ninguna nacién de Eu--
ropa se quema o materialmente se condena a las llamas a los hombres» (13);

(13) La ultima ejecucién de la pena de muerte por el fuego en Prusia
tuvo lugar el 28 de mayo de 1813, en la ciudad de Berlin, siendo eje-
cutados el incendiario johann Christoph Peter Horst y su amante, Friederike-
Louise Christiane Delitz. Informacién en HERMANN, H. L.: Kurze Geschichte
des Criminal-Prozesses wider den Brandstifter Johann Christoph Peter Horst
und dessen Geliebte, die unvereheligte Friederike Louise Christiane Delitz.
Mit Genehmigung des Konigl. Justiz-Ministeriums nach Lage der Acten
herausgeben, Berlin, 1819, y ROSENFELD, Ernst: Die letzte Vollstreckung der
Feuerstrafe in Preufen zu Berlin am 28. Mai 1813, en ZStW, 29 (1909), pé--
ginas 810 y sigs.
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lo que no impidig, sin embargo, que C. Ripoll fuese condenado a la pena
.de horcg y a ser quemado, figurando la quema pintando varias llamas en
un cubo, que se colocaria por manos del ejecutor bajo el patibulo, «interin
permanezca en él el cuerpo de reo y colocarlo después de sofocado en el
mismo, conduciéndose de este modo y enterrandose en lugar profanoy. Tam-
poco se observo con Ripoll el plazo de los «tres dias en capillay, por consi-
derarlo «fuera de la comunién de da Iglesia catélicay y «no ser, por tanto,
necesarios los tres dias de preparacién acostumbradosy. Puesto en capilla el
30 de julio murié Ripoll en el cadalso el 31 de julio de 1826. Arrojada la
cuba al Turia, «fué extfaida, inmediatamente del rio, se sacé de ella el
cadaver y se le dié sepultura alli mismo, en 1a ribera, fuera del cementerioy.

Pese a todo, la Junta de fe, como demuestra ALoNso TEJapa, continuéd
sus actuaciones, 'ya que €l 3 de septiembre de 1827 el rey aprobé una sen-
tencia de dicho Tribunal contra dos presbiteros. En fin, después de estudiar
el autor la participacion del clero en el movimiento de los «agraviadosy y
.sus intentos de restablecer el Santo Oficio, nos muestra cémo los Tribunales
eclesiasticos no solo ejercieron sus funciones inquisitoriales, sino que lo-
.graron un Breve de Pio VIII (5 de octubre de 1829), por el que se concedia
autorizacion al Tribunal de la Rota de la Nunciatura espafiola para admi-
tir las apelaciones en las causas de fe. Al fin, después de diversas actuaciones
de estos tribunales, el 15 de julio de 1834 fue promulgado un decreto, en cuyo
articulo 1. se declaraba suprimido definitivamente el Tribunal de la Inqui-
sicién, si bien quedaba nuevamente en pie el arduo problema que planteaban
las actuaciones de los tribunales obispales, por lo que, el 22 de octubre de
1833 la Audiencia de Valencia elevé consulta al Consejo de Castilly sobre
tales abusos, consulta que evacuaron las restantes audiencias durante 1834,
hasta, que, €l Consejo Real de Espafia e Indias dictaminé en forma tal que
la Reina gobernadora, en virtud de un decreto de 1.0 de julio de 1835 or-
dend cesaran inmediatamente todas aquellas Juntas de Fe que procedian
del mismo modo que la Inquisicién en todas las didcesis donde hubiesen
sido establecidas, e impuso, ademas, a los tribunales eclesiasticos la obser-
vancia de las leyes generales del Reino y de la Iglesia.

Pedro-Luis YANEzZ ROMAN

BECCARIA, Cesare: «De los delitos y de las penas», Introduccion, notas y
traduccion de Francisco TOMAS Y VALIENTE, Catedratico de la Uni-
versidad de Salamanca, Aguilar. Madrid, 1969; 212 pags.

Reciente ain la conmemoracion del bicentenario «Dei delitti e delle peney
" (julio de 1964), la editorial Aguilar ha tenido el acierto de reeditarla y de
- encomendar esta tarea al cuidado de ToMAs vy VALIENTE, Catedratico de His-
toria en la Facultad de Derecho de lg Universidad Salmanticense. Esta
nueva edicién de la celebérrima obra del Marqués de Beccaria constituye,
. salvo error, la numero catorce del total de las traducciones y reediciones que
en lengua castellang se efectuaron, hasta el momento, en el continente
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-europeo (1), y viene a sumarse, de modo indirecto y tardio, a la serie de
homenajes que, con ocasion del mismo, se le tributaron en diversos pai-
.ses (2).

Doscientos seis afos en la vida de un libro suponen ung prueba, que
pocas obras pueden afrontar. En tan dilatado lapso de tiempo lo normal
es que el libro quede relegado al olvido en los anaqueles de cualquier biblio-
teca o despierte, cuando mas, el interés o la pasién de bibliofilos e historia-
dores. Nada de esto, sin embargo, ha ocurrido con este opusculo —«libri-
cino» le llaman los italianos—, de 139 paginas manuscritas (3), aparecido
por vez primera en Livorno, julio de 1764, en las prensas de mano de
Marco Coltellini (4). Su autor era un joven lombardo de veintiséis afios,
aun cuando bien pueda afirmarse, como hace VaLseccHr (5), que fue «en
cierto sentido y en cierta medidg obra colectivay de los hermanos Verri y de
aquél. Nacida en la mas oscura clandestinidad, sin nombre de autor ni
lugar de publicacién, y amparadas las sucesivas ediciones en las sombras
de lugares ficticics como: Harlem, Lausanna, Philadelphia, etc., pronto
habria de concitar las iras de los reaccionarics; Angelo Facchinei, Muyart
de Vouglans, el jeronimiano Fr. Fernado de Ceballos y Mier (6), etc, la con-
dena de la Iglesia que lo incluyé en el Index Librorum Prohibitorum por de-
creto de 3 de febrero de 1766, y el aplauso sin tasa de los enciclopedistas
franceses.

(1) Algunas se efectuaron en Paris. Véase una enumeracién de las edicio-
nes castellanas en: AMOR Y NEVEIRO, Bibliografia de los Estudios penales,
Reus, Madrid, 1909, pdgs. 55 y 478; ANTON ONECA, Los fines de la pena
segtin los penalistas de la ilustracion, en REP, N.° 166, Julio-septiembre 1964,
pdgina 421, n. 12; QUINTILIANO SALDANA, El Derecho penal (De los delitos y de
las penas), Hernando, Madrid, 1930, pdgs. 19 y sigs.; y en el volumen que se
resefia, pags. 57 y sigs. Con cardcter general, cuasi exhaustivo, puede verse:
GIACINTO MANUPPELLA, Cesare Beccaria (1738-1794). Panorama bibliogrifico,
en Boletim da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Vol. XXXIX,
1963, pags. 107 a 375.

(2) En Espaiia han tenido este cardcter, el citado trabajo de ANTON ONE-
CA, y la publicacion por Alianza Editorial (Madrid, 1968), de la versidn que
hiciera Juan Antonio de las Casas en 1774. Su resefia fue hecha por ANTON
ONEcA, ADP, 1968, pdgs. 589 y sigs.

(3) Cfr. PISAPIA, Presentazione a la edicién Dei delitti e delle pene,
Giuffré, Milano, 1964; pdg. VL

(4) Se acostumbra a veces a decir que la obra aparecié por vez primera
en Mdnaco, asi, por ejemplo: MELCHOR Y LAMANETTE, Estudio historico sobre
la penalidad en los pueblos antiguos y modernos, Imprenta de la Revista de
Legislacién y Jurisprudencia, Madrid, 1877, pdg. 140; AMOR Y NEVEIRO, ob.
cit., pag. 55, «probablemente Mdnaco». El error es debido a que en el mismo
afio y con la distancia de un mes escaso (agosto de 1764), aparecié la segunda
edicién en «Monaco Ligure», indicacién ficticia que encubre el verdadero
tugar de impresién: Livorno o Liorna. Véase al respecto: PISAPIA, loc. cit.;
y MANUPPELLA, ob. cit., pag. 143.

(5) Cfr. VaLseccHI, «Cesare Beccaria: L'uomo e¢ [opera», conferencia
pronunciada con ocasién del Secondo centenario della pubblicazione dell’opera
«Dei delitti e delle pene», Accademia Nazionale dei Lincei, Roma, 1965, pd-
gina 126.

(6) Segln refiere MENENDEZ PELAYO, Historia de los heterodoxos espa-
noles, 2.* ed., T. V., Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Madrid,
1963, pdgs. 369, 370 y 381 n. 1, Ceballos escribié un Examen del libro de
Beccaria sobre los delitos y las penas, que motivé la condenacién inquisitorial
del mismo por edicto de 20 de junio de 1777.

12
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De octubre a diciembre de 1765 las Gacetas de las principales naciones de.
Europa insertaron el anuncio de que una Compaifiia de Ciudadanos de Sui-
za, (7), ofrecia «una medalla de 20 ducados al Autor anénimo de un tratade
que se publicé en Itfaliano sobre los delitos y las penasy, 'y convidaba a su
«Autor a gque 'se dé a conocer y admita una sefial de estimacién, debida a.
un buen Ciudadano, que se atreve a levantar la voz en favor de lag humani-
dad, contra las preocupaciones mé&s envegecidasy (8). Un afio mas tarde,
aproximadamente, el antiguo discipulo de los jesuitas de Parma era acla-
mado entusiasticamente por los ilustrados franceses, que al aplaudir sin
reservas a aquel «pequefio filosofo de 1a época de 1as lucesy, como le lla-
mara ANTON ONECA (9), se prodigaron una especie de autoaplauso muy caro-
al chauvinismo francés (10). Es el momento culminante de su vida; Paris lo
recibe con jubilo; Voltaire, otro ex discipulo de jesuitas, con la ayuda de
Cristin, abogado de Saint Claude (11), le dedica un comentario que se ha
hecho famoso; y su obra es editada y reeditada ininterrumpidamente por
todas partes. Después se encierra en un hermético mutismo que sélo se
vera alterado al final de sus dias. .

Beccaria fue un hombre bonachén y taciturno, con un caricter que en apa--
riencia «rassomigliava alla stupiditan (12); su natural indolente y timido-
contrasta con la ardiente pasién que sintié por Teresa de Blasco, ésta hiia.
de «un oscuro coronel espafioly (13), que pronto habria de convertirse en su.
primera esposa. El gran -acierto de su vida fue ese pequefo libro, que
«flamed como una bandera» e hizo de €1 «un hombre simbolor (14). Es-
crito en un momento de arrebato juvenil, fue, diriamos con la terminologia:
de hoy, un «libro protestay, que encerraba en si la destrucciéon del viejo sis-
tema. Su pensamiento, en parte actual (15), tiene para las nuevas genera--

(7) Sobre esta Sociedad de Ciudadanos, que era secreta, véase: SCHAZ-
MANN, Le Traité des delits et des peines en Suisse, en Revue Penale Suisse,
1943, fasc. I, pdgs. 59 y sigs.

(8) Se inserté en la Gaceta de Madrid del martes 3 de diciembre de-
1765, N.° 49, pag. 391.

(9) Cfr. ANTON ONECA, El Derecho Penal de la llustracion y D. Manuel de-
Lardizdbal, en REP, nim. 174, julio-septiembre 1966, pig. 621.

(10) Como ha puesto de relieve CESAR CANTU, Beccaria et le droit pénal,.
wraduccién francesa, Paris, 1885, pdg. 55, los enciclopedistas franceses prodi--
garon su elogios a Beccaria «con el aire protector de quienes aplauden ‘en
otros las ideas que ellos creen haberles inspirado». En este sentido ha dicho-
VILLEMAIN, hablando de Beccaria, «Nous avons, vous le savez une sorte
d’égoisme d’admiration pour les idées semblabes aux nbtres; c'est nous--
mémes que nous flattons en applaudissant nos interprétes» (Apud. SPIRITO,
Storia del diritto penale italiano. Da Cesare Beccaria ai giorni nostri, 2.2
edicién, Fratelli Bocca, Torino, 1932, pdg. 30, n. 2).

(11) Cfr. SCHAZMANN, ob. cit., pdg. 64.

(12) Cfr. la edicién «Dei delitti e delle pene», Dai Torchj di Glauco
Masi, Livorno, 1828, pdg. 3. Paora LoMBROSO escribié un articulo sobre:
La psicosi di Beccaria, Nell’Archivio di Psichiatria, Scienze Penali ed Antro--
pologia Criminale, Vol. XVIIH, Fasc. II-IIl, pdgs. 233-245, Torino, 1897.

(13) Cfr. VALSECCHI, ob. cit., pdg. 125.

(14) Cfr. ANTON ONECA, El Derecho Penal en la Ilustracion..., pdg. 623..

(15) Véase: JACOMELLA, L'actualité de la pensée de Cesare Beccaria, en
Revue internationale de Criminologie et de Police Technique, abril-junio, 1964,
pdginas 84 a 97. DELITALA, Cesare Beccaria e il problema penale, en Studi
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ciones el aliciente y el mérito de haber abierto un camino en la viejg lucha
que el hombre viene sosteniendo desde siempre en pro de la Justicia.

Antecede al texto de Beccaria una sustanciosa Introduccién de ToMis v
VaLIENTE dividida en cinco partes, que se cierran con una sucinta, pero in-
teresante, nota bibliografica.

1.-El hombre y su libro.

Se inicia esta parte de la infroduccion con tres interrogantes que se
despejan cumplidamente: «¢Quién fue Beccaria? ¢Cual fue la génesis de su
importantisimo libro? ¢Qué mas hizo su autor después de publicarlo a sus
veintiséis afios de edad? De la mano de ToMAs Y VALIENTE la figura de Bec-
caria, enmarcada en el contexto socio-politico de su Milan natal, surge a
nuestros ojos como «un ser quietista, poco ambicioso y con poca curiosidad
vitaly. Destaca la decisiva participacién que los Verri tuvieron en su libro,
pero rechaza la calificaciéon de impostor que aquéllos con tanta frecuencia
prodigaron. También rechaza por inexacto el calificativo de «fundador de
la ciencia Ppenals, puesto que ciencia juridicopenal ya la habia, y cree que
su mérito fue haber dado tratamiento coherente a los problemas penales
y procesales de la época, abriendo, de este modo, una nueva etapa en la
historia de la ciencia penal. De cara a la Historia, todo lo que hizo Beccaria
se encierra en ese pequeno folleto. Después, practicamente, nada o casi nada.
Pero la semilla ya habia sido lanzada ly germinari. Su lectura influirag
grandemente en Catalina IT de Rusia, Maria Teresa de Austria, Leopoldo de
Toscana, etc. :

II.-;EI Derecho penal del tiempo de Beccaria.

De manera certera, en breves paginas, 'TOMAs vy VALIENTE nos introduce
en el Derecho penal de la época, de ‘raiz romana y bajomedieval, que las
Monarquias de aquel entonces ampararon con ahinco porque favorecia efi-
cazmente su autoridad. Resalta el uso y abuso de la pena y afirma que «la
Monarquia incurrié siempre en un exceso de leyes penalesy, de modo ani-
logo —podriamos afiadir nosotros— g lo que acontece en nuestros dias. El
caracter secreto del proceso, la enorme discrecionalidad judicial, la ausencia
de tipificacion, el uso profuso e indiscriminado de la pena de muerte, que
en algunos territorios italianos estaba establecida «contra quien alojara fo-
rasteros sin declararlo a las autoridades (ano 1639)... contra quien besara
a una mujer sin consentimiento de ésta (afio 1536)». etc., son otros tantos
males que aquejaban a la justicia penal de aquellos tiempos. Y todo ello
unido a la consideracion del delincuente como un pecador, permite com-
prender el caracter de prueba reina que ostents la confesion cuando afirma
la culpabilidad del reo.

III.—Valoracion del libro.

El decalogo de Beccaria, a juicio de ToMAs Y VALIENTE, se esquematiza
en los siguientes principios: 1.°) Racionalidad, 2.) Legalidad, 3.c) Publicidad,

in Onore de Francesco Antolisei, Vol. I. Giuffré, Milano, 1965, pags. 377
a 390.
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4.0) Igualdad, 5.°) Objetividad, 6.0) Certeza y moderacion de la pena, 7.0) Pre-
vencién general, 8.°) Proporcionalidad, 9.°) Supresion, casi total de la pena
de muerte, 10.2) Utilizacién in extremis de la pena. Cree, siguiendo a Cala-
mandrei, que el pensamiento de Beccaria sigue vigente en nuestros dias,
como han puesto de relieve los totalitarismos deshumanizantes que, por
desgracia, no son privativos de los regimenes fascistas; y ademas, porgue
mientras la tortura y la pena de muerte no desaparezcan «el libro de Bec-
caria no sera una reliquia, sino ung condenacidon viva de tales realidadesy.
Su vigencia cobra ain mayor relieve al considerarlo precursor de la «nouve-
lle défense socialy.

IV.—Repercusion de Beccaria en Espaia.

En su opinidn, la acogida que se le dispensé a Beccaria en Espana fue
muy desigual y tardia. Entre los detractores destaca al P. Ceballos; y entre
los penalistas .ilustrados estima que el «mas coincidente con el modo de
pensar y de sentir de Beccaria fue Meléndez Valdésy, ya que Manuel de
Lardizabal se separaba de aquél en lo tocante a la pena de muerte. Su
influencia en el terreno de la practica judicial fue mas eficaz y se dejaria
también sentir en los redactores de! Cdédigo del 22.

V.—La presente edicion.

De estilo cuidado y agradable lectura, a pesar de las dificultades que
el modo de escribir de Beccarig entrafia, ha sido realizada directamente del
italiano a la vista de las ediciones de Romagnoli (Florencia, 1958) y Pisapia
(Milan, 1964), y presenta una estructura analoga a la que le dierg el abatz
Morellet. Tanto la Introduccién como el texto de Beccaria estan salpicadas
de abundantes notas, muy ilustrativas, destinadas a facilitar el encuadre y
la comprension de este alegato, en ocasiones oscuro pero siempre valioso.
Su autor, que cuenta en su haber obras de tanto interés para un penalista
como El Derecho Penal de la Monarquia absoluta (Tecnos, Madrid, 1969), ha
realizado una labor meritoria digna de encomio. Y otro tanto ha de decirse
de la Editorial Aguilar que, al ofrecernos esta edicién de bolsillo, ha puesto
la obra al alcance de todos para desvirtuar el aserto de César Cantu de que:
«bien poca gente lee el libro de Beccaria, pero todo €l mundo habla de
ély (16).

M. GURDIEL SIERRA

BIBLIOTHEQUE DE LA FACULTE DE DROIT DE L’UNIVERSITE CATHO-
LIQUE DE LOUVAIN, IV. «Le Jury face au Droit pénal moderne»n, Tra-
vaux de la troisieme Journée d’études juridiques Jean DABIN (19.20 mayo
1967), Bruxelles, Etablissements Emile Bruylant, 1967; 273 pags.

Se trata de una nueva publicacion de esta Biblioteca universitaria, dentro
de la serie llevada a cabo, a partir de 1965, con motivo de 1a celebracion
de las Jornadas de Estudios Juridicos J. DaBin, En este volumen —IV de

(16) Cfr. CEsar CANTU, ob. cit., pdg. 47.
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la serie—, se nos ofrece un tema de interés juridico-penal. El presente libro
constituye una cbra bien realizada, fruto de la contemplaciéon y estudio de
un tema de especial relieve desde €l punto de vista del Derecho comparado.
Tal vez sea de lamentar la falta de participacion por parte de Profesores
espanoles en estas Jornadas que en mayo de 1967 tuvieron por objeto un
tema relevante en materia de Politica criminal y de Organizaciéon de tri-
bunales.

Principia €l libro con una Introduccion del Decano de la Facultad, D
VISSCHER, Y Se compone de los siguientes principales apartados: Ponencias,
presentadas por P. BoNDUE, R. CHARLES, P. E. TROUSSE, J. GRAVEN, R. Vouln
y H.-H. JEsCHECK; Discusiones, estando las intervenciones a cargo de P.
CORNIL, R. LEGROS, P. DE CANT, A. FETTWEIS, S. C. VERSELE, J. Y. DAUTRICOURT,
L. DECLERCK y J. GRAVEN; Document:s, con dos Secciones, la primera sobre
Notas de Derecho extranjero presentadas por R. LANGE (Alemania Fedaral),
C. D. AavoLp (Inglaterra), R. Frorior (Francia), A. Huss (Luxemburgo), N.
REsTIve y G. GaLrr (Italia) y G. E. LANGEMEYER ¥y W. P. J. Pompe (Paiszs
Bajos), y la segunda sobre Estadistica; y un Apéndice, de Fr. BERNARD-
TULKENS, sobre «El Jurado y los delitos politicos y de prensanx.

El Jurado es una institucién que, desde su origen, no ha dejado de alimen-
tar controversias, Sobre un tema que ya ha hecho correr mucha tinta y que
fue examinado bajo todos sus aspectos —escribe TROUSSE—, se podria dudar
que fuera posible afnadir algo. Se puede resumir la controversia sobre el
Jurado en dos afirmaciones antitéticas: una, que reposa en el substrato de
naturaleza sentimental y tradicional, enuncia que el pueblo debe participar
directamente en el enjuiciamiento de los delitos de mayor gravedad para
conocer de ellos scbre la base de criterios de equidad y humanidad, e in-
cluso extra, praeter o contra legem; otra que responde mas a las exigencias
de la Justicia, pone de relieve que, en todo juicio en materia criminal, la
percepcién ldgica y el examen minucioso de los hechos no son suficientas,
sino que es precisa una preparacidn juridica y el auxilio de las Ciencias com-
plementarias del Derecho.

El tema del Jurado es uno de los mas discutidos en materia de organiza-
cion y procedimientos judiciales, como indica GRAVEN, quien cifra su remoto
precedente en la instauracion en Inglaterra, en el siglo X1, del «Jurado de
acusaciony, en el que aun prevalecia la idea del «juicio de Diosy, y la prueba
y el juicio «por el pueblop. En Francia, antes de la Revolucion, el secreto
v el tormento eran las caracteristicas del procedimiento criminal —inguisi-
torial— del antiguo régimen. Se dirige entonces la mirada hacia el «asilo
de la libertad» y otras instituciones inglesas. Se ha afirmado que el Jurado
nacié en el continente europeo de la «anglomania del siglo anterior», culti-
vada por escritores, filésofos y publicistas.

Se plantéa, al final de su ponencia, GRAVEN la cuestién de si, en defini-
tiva, seria preferible recurrir a Tribunales profesionales integrados por
Jueces especializados que conozcan a fondo los problemas penales y que se
hallen preocupados por la mision social educadora, preventiva y represiva,
que estan destinados a desarrollar. La cualificacion profesional es indispen-
sable hoy, si no se guiere correr €l riesgo de que ningun jurista pueda do-
minar la totalidad de las disciplinas juridicas, dada la progresiva extension
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¥y ramificacién de las mismas, frente a los que frecuentemente cree I opl1-
nion comun. Es preciso un sistema que sea capaz de conocer «las causas
externas e internas del acto del delincuente, la naturaleza de las taras, las
debilidades morales, fisicas o psiquicas y el caracter de estas ultimas, para
Prevenir, corregir o curar, readaptar y —si es posible— resocializar, sin odio
¥ sin desprecio por el hombre, sino con una serenidad absolutamente cienti-
fica animada de caridad y comprensién, segin las particularidades de cada
caso y la individualidad de cada inculpadon. Y este sistema s6lo puede conse-
guirse a través de una Judicatura especializada. Se operara el cambio, efecti-
va y decididamente, en el preciso instante en quec se instauren los «ver-
daderos Jueces penalesy. La ultimg palabra, en orden a esta trascendental
innovacién, la tiene la opinién piblica y, en definitiva, el Legislador.

Frente a la toénica general de los diversos Ponentes en estas Jornadas
—a excepcion de Troussk, respecto del sistema vigente en Bélgica—, abier-
tamente contraria por lo comiin al sistema del Jurado, VoulN se pronuncia
en favor del mismo, emprendiendo, en primer lugar, la defensa de una ley
francesa —de 25 de noviembre de 1941—, a la que califica como producto de
una larga y minuciosa elaboracion y, a continuacion, la defensa del Jurado,
tal y como le conoce actualmente la «Cour d’assisesy francesa, en el seno
de la Jurisdiccion criminal, Ademas de la ley de 28 de abril de 1832, que
instauré en Francia el Jurado integrado por doce miembros, somete a ana-
lisis critico 1a ley de 5 de marzo de 1932, que limita en parte las funciones
del Jurado —en orden a la aplicacion de la pena— vinculandole al Tribunal
—tres magistrados— propiamente dicho, y Vouin apunta la inevitable opo-
sicién, tarde o temprano, entre ambos estamentos («doce jurados contra tres
magistradosy). Revisa, a continuacion, entre otras disposiciones, la citada
ley de 1941, que introduce en el procedimiento criminal francés el sistema
hibrido de «échevinage» o de «assessoraty y reduce el nimero de jurados a
seis, cifra que sera elevada, por una ordenanza de 1945, a siete ¥, por el
Codigo de procedimiento criminal de 1958, a nueve, ademas de los tres magis-
trados de carrera.,

La Ponencia de H.-H. JESCHECK versa sobre consideraciones de Derecho
comparado. Hace objeto de su consideracion, en primer lugar, a aquellos
paises que aun hoy conservan verdaderos Tribunales de Jurado (Bélgica,
Austria, Suiza, Noruega, Inglaterra, Wstados Unidos de América); a conti-
nuacion, a los que han abandonado tal sistema en beneficio de ofras ins-
tituciones (Alemania, Francia, Italia, Espafa, Portugal); y, finalmente, a
aquellos paises que jamas han conocido el Tribunal de Jurado, habiendo
seguido siempre ofro sistema (Paises Bajos, Suecia). Inglaterra y Estados
Unidos son los paises clasicos del Jurado; en ellos éste goza de una par-
ticular posicién, porque alli estd vinculado a un puro proceso entre partes
y debe desempefiar un papel procesal propio, que dificilmente puede ser
asumido por otro procedimiento. Pero la introduccion de tal sistema en Europa
continental adolece, sin embargo, de serias dificultades y, por ello, puede
augurarse que los paises de Europa continental que conocen aun los Tribu-
nales de Jurado propiamente dichos seguiran, antes o después, el ejemplo
de los paises que definitivamente los han abandonado.

Pues no ha de olvidarse en ningin momento que, en tanto que el Tribunal
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«de Jurado obedece fundamentalmente a unos principios emotivos, el Tribunal
:de Jueces profesionales lo hace a unos principios mas técnicos; mientras
.que aquél es mas «pathosy, éste es mas «logos». Y, si el Derecho penal es
Ciencia, forzosamente ha de ser en todas sus manifestaciones cada vez
‘mas técnico y racionalista.

’ © Miguel POLAINO NAVARRETE,

Profesor Adjunto de Derecho penal
de la Universidad de Sevilla.

‘BLAUTH, Peter: «Handeln fiir einen anderen nach geltendem und kommen-
dem Strafrecht», Heidelberg, 1968; 177 pags.

El problehla, que tanto preocup6é a los juristas alemanes de principio de
siglo, de la responsabilidad penal de las personas juridicas, se ha trasladado
-en la actualidad, en Alemania, a otro ferreno: el problema de la responsa-
‘bilidad penal de las personas individuales, gerentes, administradores, etc,,
que actuan por dichas personas juridicas, representandolas.

En la actualizacion de esta cuestiéon ha tenido decisivo influjo el Proyecto
«de 1962, que en su parigrafo 14 castigaba «a los Organos de las personas
Juridicas, o a los miembros de aquéllos, y al representante legal de alguna
-otra, cuando los elementos personales especiales que fundamentan la puni-
bilidad no se dan en ellos, pero si en sus representados». Precepto que con
-algunos retoques se ha convertido en Derecho vigente por obra de una Ley
«de reforma del Cédigo penal de 26 de mayo de 1968, pasando a ser el para-
grafo 50 a) del vigente Codigo penal aleman.

El presente libro agparecié precisamente antes de que el precepto se con-
virtiese en Derecho vigente, pero esto no amengua en nada su valor, sino
que incluso lo aumenta para los juristas no alemanes, pues en el trabajo
.se contienen sugerencias de lege feremda, no vinculadas por tanto a un fé-
Treo texto legal, que imponga limitaciones, y que pueden ser aplicadas
tmutatis-mutandi para la reforma de cualquier otro Ordenamiento.

El problema antes de la reforma legal, se formulaba de la siguiente ma-
mera: ;Como puede castigarse 5 aquellas personas que actuando como re-
presentantes de otros lesionan normas juridicopenales? Como bien dice
‘BrauTty en la primera parte de su exposicién, dedicada al Derecho vigente,
1a solucién era problematica de lege data, ya que en. ciertos delitos, que se
cometian frecuentemente por estg actuacidn, apropiacién indebida, frustra-
¢ién de un embargo, etc, se exigen determinados elementos personales,
“deudor, depositario, etc., que no se dan en los representantes, pero si en
los representados. Los ensayos de lograr una solucion de lege data, realiza-
-dos por Nagler y algunas sentencias del Reichsgericht, son estudiados con
especial detenimiento. Nagler intenta, partiendo de la consideracién de que
‘toda norma es un imperativo que se dirige a un destinatario, ampliar el
circulo de dichos destinatarios en los delitos especiales, ya que 1as normas
especiales se dirigen también al representante legal como sujeto idéneo. Una
ideg, semejante defiende el Reichsgericht. Ambas son rechazadas por Blauth,
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tanto en su fundamentacion, la norma como imperativo, como en sus conse—
cuencias practicas, respecto a la punibilidad del organo de la persona juridica.
Lo mismo ocurre con lg teoria llamada de la consideracion realista, que
partiendo de una concepcién del Derecho penal como accesorio frente al
Derecho civil, intenta aplicar las normas de éste sobre esta materia a aqueél.
Pero se olvida que el Derecho penal «se dirige a la proteccién de bienes:
juridicos con sus propios mediosy, y que por lo tanto, no es accesorio de
ninguna otra rama del Ordenamiento juridico.

Independientemente de lo que en el libro se dice, debzs sefalarse aqui,.
que el problema fue ya planteado por Binding, anteriormente a Nagler, y con
bastante originalidad (Lehrbuch, parte especial, 2.2 ed., 1902, pag. 417), con
respecto al paragrafo 288 del Codigo penal aleman (frustraciéon de un
embargo, equivalente a nuestro alzamiento de bienes), alegando que =ste
delito puede ser cometido también por el representants del deudor contra
quien se dirige el embargo, ya que dicho embargo, no la norma se dirige
también contra agquél. Es curiosgp como este problema, y también respecto
al paragrafo 288, ha sido tratado recientemente en polémica por Rimmeis-
pacher y Schmitt (en JZ, 1967, pags. 472 y 698,y en la misma revista, 1968,.
pagina 123), 1o que no se cita en este trabajo, quiza por haberse terminado-
antes de estas fechas, aunque no publicado.

Lo poco satisfactorio de las doctrinas formuladas para encontrar una
solucion de lege lata, le llevan a dedicar su atencion al problema de lege
ferenda, especialmente a la consideracion de la cuestién en el Proyecto de
1962, a lo que se dedica toda la segunda parte. Asi, estudia el ambito de
aplicacion real del paragrafo 14 del Proyecto, los delitos a los que se aplica
y el concepto de elemeéntos personales especiales' en estos delitos. Con res-
pecto al ambito de aplicacién personal distingue entre los distintos grupos
de representantes, el Organo de la persona juridica y el representante legal
de la persona natural (tutor, por ejemplo) en este ultimo grupo quierz incluir
también los representantes de determinados entes sin personalidad juridica,
o por lo menos discutida, €l sindico concursal, el ejecutor testamentario,
etcétera. Dificil ve la aplicacién del paragrafo 14 al grupo de delitos que é1
llama «delimitados egoistamentey, pues los concretos elementos personales
que Se exigen en estos delitos, el animo de lucro por ejemplo, sGlo pueden
darse en el representado, sin consideracién a si también se dan en el
representante.

Las reformas y objeciones que opone al Proyecto llevan al autor a una
tercera parte, donde hace algunas «proposiciones propias para la regulacion
de la responsabiiidad juridico-penal del representantey. Segun él, la solucion
del problema se dificulta por ser esta una cuestién que esta a caballo de la
parte general y de la especial, sin encontrar un sitio definido entre ninguna
de las dos. Por otra parte, también dificultan una soclucién las dos ideas que
presiden el tema: la concepcion personal del delito, que se opone, como es
légico, a toda ampliaciér: de los tipos bajo la idea de la responsabilidad del
representante, y la meta de una proteccién mas fuerte de los bienes juridicos,
que exige dicha ampliacién de los tipos.

Un buen libro, por tanto, en el que una vez mas la ciencia se adelanta
a la practica allanando caminos y abriendo horizontes, que deben ser tenidos.
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en cuenta en toda reforma para lograr asi un mejoramiento, siempre tan
deseado, de las leyes penales.
Francisco MuNoz CONDE

Profesor Adjunto de Derecho penal de Sevilla

COBO, Manuel: «Atenuante de minoria de edad y sustituciéon de pena por
medida. en el articulo 65 del Cédigo penal espanocl»; Separata de la
«Revista de Derecho Judicialn, nimero 41, enero-marzo, 1970, Madrid,.
1970; pags. 78 a 106,

Nos hallamos ante la interpretacién de una norma de nuestro Cédigo pe-
nal, quizd de las mas olvidadas, tanto en el campo cientifico como en el
de su aplicacién practica por los Tribunales de Justicia que no parecen ha-
ber tomado conciencia todavia, después de casi veintiséis afios, de la facultad
que les confiere el articulo 65 para sustituir la pena impuesta al menor
de dieciocho afios por una medida de seguridad (internamiento en institucion
egpecial de reforma por tiempo indeterminado, hasta conseguir la correccion
del culpable), y de los problemas que tal sustitucion lleva consigo.

A tal fin, comienza el gutor por el estudio de la circunstancia tercera
del articulo 9. del Codigo penal, deteniéndose especialmente en la cuestién
de su naturaleza juridica, objetiva o subjetiva. Su opinién a este respecto
es tan clara como exacta: «No €S, simplemente, una circunstancia cuya «na-
turalezay sea objetiva y nada mas, puesto que si bien es cierto que se com-
probara, para su entrada en vigor, o mejor, para su aplicacién, un simple
dato objetivo radicado en la edad, no obstante, su fundamento y esencia,
debe verse —como asimismo reconocen los autores que le confieren naturaleza
objetiva—, en una dimension eminentemente subjetiva implicita, que, sin
duda, comporta. En suma: seria un claro supuesto de redaccién legal obje-
tiva, que llevan dentrc de si un contenido subjetivo que, en definitiva, da
sentido a tal atenuacién aunque expresamente el legislador s6lo haya hecho
alusién a un mero dato cronolégico (edad), y silencie toda referencig a con-
sideraciones y extremos subjetivos, que siempre el mismo implica» (pag. 80).

Hace a continuacion un examen comparativo entre la formula legal vi-
gente y la precedente del discernimiento, poniendo luego de manifiesto la
posibilidad de que, en determinados casos de estados psicolégicos o fisiolo-
gicos comparables a Ia situacion volitiva e intelectual del menor de dieciocho
afos, puedan los Tribunales de Justicia aplicar a los mayores de edad penal
esta causyg de atenuacion, a través de la atenuante por analogia.

Concluye esta primera parte, después de referirse a los inconvenientes
que lleva consigo el establecimiento de un limite fijo de edad, diciendo que
«si bien es cierto que para la aplicacion de la atenuante tercera del articulo
9.0, sera suficiente con lg simple comprobacién de la edad, no se agota con
ello la eficacia juridica de ess extremo factico (edad), ni tampoco despliega
su total virtualidad, porque la misma sea afirmaday (pag. 84), planteando
luego algunas cuestiones que engarzan el tema de la atenuante tratada con
el del articulo 65, cuyo estudio comienza a renglén seguido.
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Ya dentro de esta segunda parte, analiza el proceso de instauracion- del
:articulo 65, tal como actualmente estd redactado, y 1a favorable acogida
de la nueva norma por la doctrina cientifica. Los problemas que plantea
.su aplicacién, sin embargo, surgen de inmediato, teniendo el primero de ellos
relacion con el arbitrio judicial o, si se prefiere, con la discrecionalidad que
a los Tribunales confiere tal articulo, ya que,' si esta facultad se interpreta
como pura facultad discrecional, entonces no es susceptible de impugnaciéon
g, través del recurso de casacién pertinente, lo que desembocy en una inse-
curidad juridica tanto mayor cuanto las expresiones que utiliza la férmu-
la legal: «internamiento... por tiempo indeterminado», «conseguir la correc-
cién del culpabley, y hasta «circunstancias del menor y del hechop, son pa-
sajes que proporcionan un amplisimo margen en el que crece la incerteza.
:impropia, naturalmente, de las decisivas consecuencias que se derivan de la
-aplicacion de dicho articulop (pag. 91).

El siguiente problemgs plantea una cuestion eminentemente practica cual
-es la falta de aplicacién de tal facultad por parte de los Tribunales de Jus-
“ticia, incurriéndose aqui en un circulo vicioso —no se aplica por la inexis-
‘tencia -de establecimientos adecuados, y no se realizan tales instituciones
-debido a la falta de aplicacién del precepto mencionado—, tnicamente roto
por la creacién del Instituto Penitenciario para Jovenes de Liria (Valencia).

Interesante es al tratar de este precepto, tanto desde el punto de vista
“teérico como practico, 1a clara diferenciacion entre los conceptos de pena y
‘medida de seguridad, cuya confusién podria convertir el internamiento en
‘instituciéon especial de que nos habla el articulo 65, informado en cuanto
‘a la sustitucion en el principio de prevencién especial, en un instrumento
‘represivo, en una verdadera «causa de agravacion, que, ademas, quedaria
-a la discrecionalidad del Tribunal» (pag. 97).

Vuelve nuevamente Coso al tema apuntado del arbitrio judicial y de los
‘problemas que plantea siendo quiza este uno de los puntos mas interesantes
de su trabajo, por cuanto presenta una interpretacion del precepto en su ma-
“yor parte de nuevo cufio, y pone de manifiesto las situaciones extremas que
se ocasionarian con la simple aplicacién de la medida de seguridad, tal como
aparece redactada.

Asi, mantiene que no se trata aqui de una pura facultad discrecional,
sino de un «arbitrio judicial reglado, sujeto y sometido al Derecho y, ademas,
‘razonadoy (pag. -99),' desde el momento en que el articulo 65 faculta a los
“Tribunales de Justicia para aplicar, bien 1la atenuante, o bien la medida
de internamiento, pero tal facultad alcanza unicamente a la decision que
‘tomen, y al tener o no en cuenta, en cada caso las circunstancias del menor
y del hecho. Esto ultimo no es discrecional, sino preceptive —los Tribunales
habran de tomar tal decisién, sea en un sentido, sea en otro, razonandola
a través del estudio de aquellas circunstancias—, lo que lleva como légica
consecuencia la posibilidad de admitir, por la incobservancia de esta norma,
el correspondiente recurso de casacion por infraccion de Ley.

En cuanto a las situaciones extremas a que habiamos hecho referencia,
trata el autor del problema que se presentaria si el «culpable» se demostrase
“ncorregible después de su internamiento en la institucion especial —si con
.anterioridad «se pronostica su incorregibilidad jamas podria aplicarse la sus-



Revista de libros ) 187

titucién desde el punto y hora que falta su supuesto mas importante, cual
es la capacidad de correccion del autorn (pags. 100 y sigs.)—, caso en aque,
ateniéndonos a la letra de la Ley (el menor deberia permanecer en esta
institucién hasta conseguir su correccion), llegariamos a situaciones insoste-
nibles por su injusticia. Pone asimismo de manifiesto un nuevo circulo vi-
cioso «Unicamente cuando el delincuente se haya corregido, finalizara su
internamiento, y sélo sabremos en realidad que total y plenamente se ha
corregido, cuando haya finalizado su tratamiento (internamiento)s (pag. i03).

La soluciéon que Coso nos ofrece para estos casos es la de operar con una
-apariencia objetiva de correccion, considerando ésty suficiente para que se
produzeca el efecto de cesaciéon del internamiento.

En suma, si bien admite que la norma estudiada por cuanto significa
una nueva mentalidad, pudo significar en su dia un paso hacia adelante,
«desde otras vertientes no menos importantes... puede suponer cien pasoes
atrasy (pag. 105), especialmente por cuanto se refiere a la incerteza juri-
dico-penal que su aplicacion estricta comporta. Finaliza su trabajo con una
llamada de atenciéon sobre lo que esta norma significa, por cuanto abre el
camino hacia «un mundo juridico-penal de contornos especificos, y que
constituye, al menos en su dimensién sustantiva —al margen, claro estd,
de la legislacién de menores, que es cosa distinta, ya que aqui se trata de
jovenes—, una zona olvidada, no atendida, con todos los riesgos que encie-
rra el olvido» (pag. 106).

En consecuencia, podemos observar que se trata de un trabajo, no de
teoria general, sino de examen de normas muy concretas del Cédigo penal,
dirigido especialmente al planteamiento y soclucion de los problemas que la
aplicacion practica de agquellas norinas comporta, conteniendo asimismo no
pocas criticas y numerosos comentarios que, si son negativos teniendo en
cuenta la redaccion legal vigente, se podrian convertir en razona;rmentos
positivos de lege ferenda.

Luis C. Ramos RODRIGUEZ

GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: «Auter y complice en Derecho penaln,
Madrid, 1966, Servicio de publicaciones e intercambio de la Facultad de
Derecho; 349 pags.

En la obra de la que nos ocupamos, se trata de un intento para interpretar
la problematica que plantean los articulos 14 y 16 de nuestro Codigo penal
¥ de las cuestiones anejas a ellos que se suscitan. Para su estudio la divide su
autor en tres partes.

En la primera parte se estudia el contenido del nimero 1.0 del articulo
14, del que tradicionalmente la doctrina dominante espafiola estima que es
el que define la autoria en sentido estricto. Por ello, examing en este lugar
las doctrinas extranjeras formuladas sobre el concepto de autor en sentido
estricto. En primer lugar se ocupa de la teoria objetivo-formal —autor es el
que realiza un acto de ejecucion, complice el que realiza una accidn pre-
paratoria o accesoria de otro ejecutiva—, con sus diversas fundamentaciones
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—mayor reprochabilidad del ejecutante, subsumibilidad de la accién ejecu-
tiva en el tipo legal, etc—. El fracaso de esta teoria en Alemania se debe,
segin GIMBERNAT, sobre todo a que no puede explicar los casos de autoria
mediata. La teoria subjetiva, sin embargo, puede explicar perfectamente este
caso. Su fundamentacion —la equivalencia causal de todas las contribuciones
al resultado— y su contenido —dada esa equivalencia objetiva, la diferencia
entre autor y complice radica en el ambito subjetivo: animus autoris, animus
socii—, son, en cambio, falsos y responden a una ficcion.

Pasa después al estudio de la doctrina del Tribunal Supremo sobre el
ntimero 1. del articulo 14, analizando detenidamente la tesis subjetiva de
este Tribunal: la teoria del acuerdo previo. Segun esta teoria mantznida du-
rante mas de medio siglo por dicho Tribunal, cuando existe un acuerdo pre-
vio entre varias personas para cometer un delito, todas ellas son autoras de
ese delito, aun cuando los actos realizados por algunos no sean de ejecucién
directa del delito, sino preparatorios o accesorios de la accién de ejecucion
principal. GIMBERNAT examina exhaustivamente las sentencias donde se acoge
tal tesis con sus variantes, analiza su contenido, origen y fundamentacion,
asi como sus resultados. La critica es implacable, pocas veces se habra rea-
lizado una critica tan a fondo y tan fundamentada de las decisiones juris-
prudenciales. El Tribunal Supremo opina que, si existe concierto, el acto
de cada delincuente es un mero accidente de la accion conjunta, su accion
puede estar muy alejada del resultado, pero ello es algo casual. Por el con-
trario, afirma el auter que, precisamente, esa casualidad, azar o accidente,
es la que salva a la persona que, puesta de acuerdo con otras para realizar
un delito, no llega a realizar acciones ejecutivas del tipo de ese delito. La
fundamentacién de tal tesis descansa en la filosofia del existehcialismo
—Sartre, L'existencialisme est un humanisme—, de que a la persona hay
que juzgarla, no por lo que pudo hacer, sino por lo que efectivamente hizo,
no por los actos que hipotéticamente pudo realizar, sino por los que efectiva-
mente realizo.

El articulo 14, numero 1., pues, no define al autor en sentido estricto,
sino s6lo a aguellos que realizan actos ejecutivos, «tomando partey en el
hecho de otro, a diferencia del complice que no realiza dichos actos. Asi,
pues el vigilante o el que coopera con la entrega de instrumentos a la rea-
lizacién del delitc no caen bajo el numero 1. del articulo 14, aun cuando
sus conductas pueden estar incluidas en los otros numeros del mencionado
articulo.

La 'segunda parte estd dedicada al estudio de la cooperacion necasaria
y de la complicidad. La distincion entre el cooperador necesario ¥ el eomplice
se ha visto, por cierto sector de la doectrina patria, en que el cooperador
necesario es causa del resultado, mientras que el cémplice es s6lo una con-
diciéon de él. Esta interpretaciéon se debe a un malentendido de la teoria
causales individualizadoras, pretendida distincién entre causa y condicidn,
por lo que caeg por su base. También se ha pretendido interpretar la ne-
cesidad del nimero 3. del articulo 14 de una manera abstracta, averiguando
oué es lo que hubiera sucedido hipotéticamente suprimiendo in menie la
actividad cuya necesidad se pretende determinar, lo que conduce a una im-
posibilidad practica. La interpretacion concreta, que tiene en cuenta el
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delito tal como se ha desarrollado en todos sus extremos, borra toda dife-
renciacion material entre el autor y el cémplice, Tampoco resuelve el pro-
blema la teoria del dominio del hecho.

Ante el fracaso de todas estas teorias GIMBERNAT ofrece la suya propia:
la teoria de los bienes escasos. La escasez es la que determina, si un acto
cooperador puede ser subsumido o no en el numero 3. del articulo 14. Si
la. cooperacion consiste en la entrega de una cosa, ésta deberi ser escasa
conforme a un criterio general y en atencion después al caso concreto. Sobre
1a escasez del objeto entregado pueden darse casos de error, que el autor
estudia detenidamente. Si la contribucién consiste en un mero hacer, éste
ha de ser una conducta inequivocamente criminal causal para el resultado
y debe ser, ademas, la remocion de un obstdculo serio, criterio este ultimo que
si falta convierte la cocperacion necesaria en complicidad, como ocurre en el
caso de Eichmann, ya que no puede considerarse un obstaculo serio para el
Estado nazi encontrar personas, como Eichmann, que pudieran ser inordina-
dos en la maquina de exterminio del pueblo judio. Con ayuda de este criterio
se determina en qué consiste la 'complicid'a.d, que es la aportacion de un
objeto o actividad no escasos. La originalidad y profundidad del autor que-
dan patentes en esta parte de la obra, en la que con criterios de justicia
material, intenta interpretar uno de los problemas de mas dificil soluciéon en
nuestro Derecho, no arbitrando s6lo soluciones tedricas, sino aplicandolas
también a algunos supuestos de hecho caracteristicos. :

En la tercera parte se ocupa el autor, en sentido estricto, del autor me-
diato y de otros problemas de participacion delictiva. -

Por autor, en sentido estricto, entiende que es «el definido en el tipo»,
«el que» o «quieny, usado por el legislador en la descripcién del tipo legal.
El problema del autor en sentido estricto se convierte, con ello en un pro-
blema de la parte especial, Por ol que se refierg a la autoria mediata, muchas
veces los supuestos clasicos podran ser directamente subsumidos en el tipo,
otras veces podran ser castigados como induccion o cooperacién necesaria,
aun en los delitos especiales 0 en los de propia mano.

En la cuestion de la participacion del intraneus y del exiraneus, en su-
puestos que no son de autoria mediata, la responsabilidad de todos los de-
lincuentes se determina conforme al hecho cometido por el autor en sentido
estricto. Si éste es un intraneus, todo, incluso los extranei, responderan
por el delito espscial. Y viceversa: Si el autor en sentido estricto es un
extraneus, lcs inlranei responderan en base al delito comun. La dureza de
la pena que a veces esto pueda ocasionar, puedes ser remediada por el juego
de las atenuantes, y viceversa, por el de las agravantes cuando la pena del
intraneus no s2a todo lo grave que debe ser. Termina la obra con referen-
cias a otros problemas de participacion: concurso de leyes, participacion en
el robo con homicidio y participacién en cadena.

No es facil de leer este libro, tampoco son faciles los problemas de que
trata, por eso, quiza no ha tenido la acogida que merece. Aqui nos hemos
limitado a una exposicion sumaria de su contenido, sin tomar postura cri-
tica, aun cuando no estemos conformes con tedas las conclusiones a las
que llega su gutor. Consideramos, sin embargo, este libro una de las mas
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importantes aportaciones de la ciencia juridico-penal espafiola de los ult:
mos tiempos. Dar cuenta de €l es, pues, un deber de justicia.

Francisco Mufoz CONDE,

Profesor Adjunto de Derecho penal
en la Universidad de Sevilla

LANDROVE DIAZ, Gerardo: «Las quiebras punibles», Besch, Casa Editorial,
Barcelona, 1970; 310 pags.

Comienza el autor estudiando la instituciéon desde una perspectiva his-
térica, desde el Derecho romano y pasando por el estatutario italiano, al que
dedica especial atencién por cuanto el comercio desarrollado en las ciudades
de este pais en el Medioevo fue el mejor vehiculo de expansién de los me-
dios cohercitivos empleados contra la insolvencia del deudor, hasta la des-
aparicion de la prision por deudas:a fines del siglo Xix. Pone asi de relieve
la eveolucion que se efectiia en el campo mismo de la naturaleza juridica de 1g
sancion debida por el incumplimiento de obligaciones, desde su inicio por la
ejecucion sobre la persona del deudor, hasta la ejecucién sobre los bienes
del mismo exclusivamente, apuntando asimismo los caracteres de la regula-
cién de esta sancién en los ordenamientos contemplados, como la inexistencia.
de una distincién clara entre responsabilidad civil y criminal, o el trata-
miento indiferenciado entre el deudor comerciante y el no comerciante.

Dentro aun de esta exposicion histérica, estudia la evolucién, con carac-
teres muy similares, de la quiebra en nuestro Derecho, para finalizar con
su regulacion en los diversos Codigos penales espafioles, haciendo a con-
tinuacién un detenido examen comparativo.

Problema sin duda interesante es el de la eficacia juridico-penal de la
declaracion mercantil de quiebra, en donde se muestra palpablemente la
doble vertiente del instituto estudiado, penal y mercantil, o, en palabras de
Landrove, su «naturaleza hibrida, esto es, regulada especificamente por di-
versas ramas del ordenamiento juridico» (pag. 89).

Se plantea este problema por el reenvio que los articulos 520 y 521 del
Codigo penal hacen al ordenamiento mercantil, lo cual lleva consigo el esta-
blecer los presupuestos esenciales del estado juridico de quiebra sefialados
por el autor, a nuestro entender, acertadamente, como: la condicién legal de
comerciante en el deudor, el sobreseimiento en el pago de las obligaocines
cuando éste es permanente o definitivo y, por ultimo, 1 declaracion judicial
de quiebra; afiadiendo a continuacion que la quiebra «equivale a la insol-
vencia del comerciante juridicamente declarada» (pag. 94).

Por lo que respecta a la naturaleza juridica de esa declaracién judicial
de quiebra, y después de examinar las diversas posibilidades (condicién ob-
jetiva de punibilidad, condicion de procedibilidad o mixta), desde el punto:
de vista de las doctrina cientifica y jurisprudencial, se inclina por la solu=
cion de considerarla condicién de procedibilidad, pasando s examinar se-
guidamente su vigencia en el ambito penal, y aqui se muestra partidario
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de la absoluta autonomia juridico-penal por cuanto, siendo jurisdicciones
diversas, tienen también campos distintos de actuacion, siendo el de la juris-
diccion civil la calificacion de la quiebra como fraudulenta o culpable (inicos.
casos en que tal declaraciéon puede abrir un procedimiento criminal), mien-
tras que la jurisdiccién penal lo que debe determinar es si ung actuacién
concreta reviste o no caracteres de delito, e imponer, en su caso, la pena
correspondiente.

E]l resto del trabajo se dedica unicamente al estudio de la quiebra en.
su vertiente juridico-penal, y las soluciones que se adoptan son, en sintesis,
las que siguen: respecto al bien juridico protegido, y luego de enumerar-
las distintas soluciones dadas (fe publica, economia publica, administracién.
de justicia, patrimonio), establece como objeto juridico prevalente de la quie--
bra el patrimonio privado de los acreedores del quebrado y, «matizando mas,.
se llega a la conclusion de que la quiebra lesiona las legitimas pretensiones
crediticias de los acreedores sobre el patrimonio del deudor comerciantey
pags. 145 y sigs.).

Califica al sujefo pasivo de este delito como colaborador en la aparicién
de los presupuestos del delito, siendo ademéas diferenciado 'y eolectivo. Es, en.
definitiva, la masa de acreedores.

Por cuanto se refiere al sujefo activo, retine los caracteres de diferencia-
do, ya que ha de ser necesariamente comerciante, y aqui se plantean di-
versos problemas, asi, la consideracion, como tal, del que ha abandonado.
toda actividad mercantil o las fricciones entre las normas penales y mer--
cantiles en este punto: diferencia existente entre la minoria de edad penal
y mercantil o, prescripcion de las obligaciones personales civiles y la de mas
amplio plazo de la accién penal, la punicién del «pequeiio comerciantey, que-
en nuestro Derecho tiene una posicién idéntica e indiscriminada en relacién.
con el «gran comercianten, finalizando este apartado con el estudio de las
quiebras de sociedades mercantiles y el problema de la individualizacion, en.
estos casos, de la responsabilidad penal.

En cuanto a la ocnducta tipice, comienza por precisar que en caso de
quiebra fortuita no podra llegarse nunca a un procedimiento criminal por-
faltar agquella condicién de procedibilidad en que la declaracion judicial de-
quiebra consiste, siempre que se califique ésta de culpable o fraudulenta, a
tenor del articulo 896 del Codigo de comercio, y sin que se oponga a ello
el articulo 897 del mismo cuerpo legal - por cuanto hace referencia, no a la.
quiebra, sino a otros posibles delitos de los que resulten indicios suficientes..
Nuevamente vuelve a recalcar las desvinculacion de la jurisdiccion penal.
respecto la deciaracion mercantil de quiebra cunado ésta se haya calificado-
la, quiebrg, de culpable o fraudulenta, lo que «no impide que, ya en el terreno
de su propia soberania., la jurisdiccién criminal aprecie el caracter fortuito
de al misma en congruencia con sus principios basicos ¥y, en consecuencia,.
se pronuncie por la irresponsabilidad penaly (pag. 179).

Ya dentro de las quiebras punibles, y después de una referencia breve
a las cuestiones terminolégicas, comienza por determinar las conductas ti-
picas en la quiebra fraudulenta en sus diversas especies (fraudulencias do--
cumentales y patrimoniales), finalizando con el estudio de las presunciones.
de fraudulencia de los articulos 891 y 892 del Codigo de Comercio, tratando.
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a continuacién de las quiebras culpables en que dedica especial atencién a la
contenida en el articulo 889 del mismo ordenamiento mercantil, y finalizando
el capitulo con el estudio del momento consumativo en las quiebras culpable
y fraudulenta, asi como las formas imperfectas de accién.

Dedica )as paginas siguientes al elemento subjetivo en las quiebras puni-
bles para tratar a continuacién de los problemas que suscitg la participacion
y el concurso dentro de las formas de autoria y acaba con un estudio peno-
16gico. ’

Resumiendo, nos hallamos ante un trabajo detenido y profundo en el
que se unen a las opiniones del autor sobre los diversos problemas que plan-
tea numerosas citas jurisprudenciales asi como de diversos autores, por lo
que no solo presenta un indudable interés tedrico, sino también practico.

Luis C. RaM0Os RODRIGUEZ

LE CLERE, Marcel: «Manuel de Police Technique», Editions Police-Revue,
132, rue de Rivoli, Paris I, 1967 (1 vol. 246 pags).

El autcr, conocida autoridad en la ma,teri:i, se decidié al fin a dar a las
prensas el fruto de sus experiencias, conocimientos y trabajos como profe-
sor del Instituto de Criminologia de la Facultad de Derecho de Paris, al que
fue llamado, hace largos afios, por el profesor DONNEDIEU DE VABRES. Pero
con una condicién, para que fuera util sélo a profesionales del Derecho
o de la Policia, y no a los delincuentes, que el libro no se venda en libre-
rias, sino por correspondencia, en virtud de pedido con justificacién y do-
miciliaciéon en profesionales.

Le CLERE publicé ya. entre otras obras y multiples articulos en revistas
especializadas, «La Pclice Metropolitaine et d’Outremery (1955), «Histoire de
la Police (P. U. F., Paris, 3.» ed.,, 1964), Dictionnaire de Paris, Larousse, 1964.

Segin nos dice en su presentacién el Director Fernet, de la Policia Ju-
dicial, nos encontramos ante «un trabajo original y en todos aspectos no-
tabley.

La cbra esta dividida en tres partes. La primera, con el titulo Aspec-
tos generales del Crimen y de la pclicia técnica, trata de ésta y de sus
agentes, de la etiologia criminal (factores individuales, sociales, econémicos
v politicos) del mundo criminal y de las estadisticas criminales. Destaca
plausiblemente la importancia del factor humano en el funcionario de
policia, mas importante aun que la universalidad de conocimientos que exi-
gen las técnicas policiacas, y el espiritu «necesariamente juridico» de la
policia- técnica. Por esto, insiste desde el final del primer capitulo, en la
absoluta necesidad de que jueces y policias observen escrupulosamente las
normas procesales, y no sélo como previa condiciéon para la admisién de
toda prueba, sing como medio puesto por la ley a su disposicion para alcanzar
esa imparcialidad que es «prenda de una verdaders ciencia y testimonio de
una segura concienciay. Aqui ya, como a lo largo de todo el libro, se nota
lo que bien nos consta: el autor es también un jurista, doctor en Derecho
y profesor universitario, ademas de veterano Comisario de Policia.
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Los fenémenos criminales es la materia de la parte segunda, donde trata
de los crimenes de sangre, homicidios y lesiones involuntarias, hurtos y robos,
estafas, moneda falsa, falsedades, fraudes, incendios y explosiones,. delitos
sexuales, toxicomania, delitos politicos ¥ los menores como victimas o auto-
res de infracciones. Son paginas especialmente interesantes y documentadas,
donde magistralmente trata Le CLERE desde la definicién y modus operandi
en cada delito, hasta las pesquisas e investigacion, con ilustraciones tomadas
de casos célebres de la historia criminal, algunos bien recientes, cual el
rapto de Peugeot. Una bibliografia especial al final de cada capitulo, ademas
de la general, dada al fin de la obra, la hace aun mas Util e interesante.

La tercera y ultima parte estd dedicada a la investigacion criminal, sus
reglas légicas, técnicas y practicas, ilustradas con alguna formula de identifi-
cacién empleada por la Interpol. Termina con un capitulo dedicado a la
prevencion (profilaxis, terapéutica, politica criminal). El dedicado al inte-
rroagtorio, merece toda suerte de placemes, en cuanto condena el narcoana-
lisis, incluso a peficion del inculpado, «a la luz del estado actual y pertinente
de nuestras concepciones liberalesy, maxime cuando «la confesion bajo bar-
bituricos es cientificamente discutible»; y condena también ciertos procedi-
mientos que tienden a lg confesion, cual el llamado «tercer gradoy, recor-
dando que constituyen infracciones penadas por el articulo 186 del Codigo
penatl francés. «Si hay... funcionarios que prefieren el iriterrogatocrio intelec-
tual, deben ser persuadidos de que ademads del delito que cometen y la mala
fama que adjudican a su persona poco simpatica, y mas, por desgracia, a su
funcién, consiguen el fin contrario a sus esfuerzos, sea por la debilidad del
Jjurado abrumado por las sevicias..., sea por la imprevista admision de cir-
cunstancias gtenuantes a sus «pacientesy, a causa de las mismas seviciasy. .

Obra muy actual y documentada, cuya riqueza y valor cientifico es incues-
tionable, se compartan o no algunas de las afirmaciones que con devocion,
.con convencimiento y solida motivacién hace generalmente el autor.

Pascual MENEU

MILLE MILLE, Gerardo: «Delitos contra la economia nacional», Publicacio-
nes de la Facultad de Derecho de la Universidad de Caracas, 1968; 322
paginas.

El presente libro es produceo de las tareas de investigacion que se llevan
.a cabo, bajo la direccién del Profesor Tulio CHIossonE, en el Instituto de
Ciencias Penales y Criminologicas de la, Universidad de Caracas. Investiga-
cién que se realiza gracias a la generosa ayuda del Consejo de Desarrollo
‘Cientifico y Humanistico de la Universidad Central de Venezuela.

Se divide el libro en tres partes, a las que precede una Introduccion.
En ésta se intenta dar las bases para el estudio de estos delitos. Estas ba-
.ses descansan en las relaciones existentes entre Economig y Derecho. De
esta relacién surge el Derecho econémico, que no es mas que «la regla-
.mentaciéon juridica de los pilares estructurales del régimen econdmico na-

13
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cional», entendiéndolo en un sentido amplioc que comprende tres grandes
partes: El Derecho agrario, el Derecho industrial y el Derecho comercial.
(afectando también en ciertos puntos al Derecho laboral). Dentro de este
Ordenamiento juridicc econdmico se plantea la cuestién de la existencia
de un Derecho penal econémico, afirmando que, en definitiva, éste no es
mas que «un recuadro especial del Derecho penal comun». Al hablar del
delito econémico hace, ante todo, unas precisiones econémicas, para des-
pués estudiar las caracteristicas de éste. Rechaza la expresién «delito
econémicoy, y también, aunque parezca paradojico, la que encabeza el libro
de «Delitos contra la Economia nacionaly, que no son, segin él, mas que
una clase de la genérica denominada por él «Delitos contra el Orden eco-
noémicoy. Bajo esta expresion de Orden econémico, se comprende tanto el
publico como el privado. Es este orden, en definitiva, Io que se lesiona en
este tipo de delitos es, por tanto, el bien juridico protegido en ellos. Este
bien juridico sirve ademas como criterio para la clasificacion de los de-
litos que o afectan, rechazandose otros criterios como el de movil, quz solo
puede tener aplicacién paral a concrecién de determinados tipos a través.
de los llamados «elementos subjetivos del injusto». Esta amplitud que da al
concepto de orden econdmico le obliga a hacer determinadas correcciones,
quizds no muy concordes con lo que dice anteriormente, excluyends de tal.
concepto a los Delitos contrag la propiedad o contra el patrimonio, que en
puridad terminolégica, afectan también al orden econémico. Termina el
capitulo con unas breves consideraciones criminolégicas de estos dalitos.
En el otro capitulo que integra la Introducciné estudia las bases juridicas.
del sistema econémico, y mas concretamente las del sistema econémico ve-
nezolano. ’

La Primera Parte es un estudio informativo de la realidad econdmica
y socioldégica de Venezuela. Para este estudio se utilizan diversas fuentes.
informativas, tanto oficiales como extraoficiales, sobre las principales fuen-
tes de producciéon del pais y de los hechos, naturales o humanos, que las
destruyen, deteniéndose especialmente en los hechos de tipo criminal. En
esta parte se manejan con profusion cuadros y datos estadisticos.

I.a Segunda y Tercera Partes no son mdas que una aplicaciéon de lege
ferenda de las cuestiones expuestas en la Introduccién, sobre la clasificacion
de los delitos y el estudio, mas o menos concretamente, de los distintos
tipos delictivos. Divide los «Delitos contra e! Orden econdémicon en dos
grandes grupos: «Delitos contra la economia nacionaly y «Delitos contra la:
Industria y el Comercio». En realidad, se sigue el sistema del Cédigo pe-
nal italiano. De todas formas esta clasificacién es acertada. Lo que Yya.
no lo es tanto, es la inclusién de algunos delitos, que, sin duda, afectan
al orden econdémico, pero no de tal forma que sea éste su bien juridico
protegido, dentro de estos grupos. Tal inclusion es discutible, sobre todo, en
lo que afecta a determinados fraudes, que aunque cometidos en la actividad
comercial las mas de las veces, no siempre, afectan principalmente a los
intereses y derechos de crédito del os acreedores, aun cuando éstos son
de caracter econdmino, pero lo mismo puedé decirse de todos los delitos
contra el patrimonio y no por eso se incluyen dentro de esta categoria, a.
no Sser que pensemos en una economia de tipo socialista, en la que el pa-
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trimonio y economia queden confundidos. Lo mismo puede decirse con
respecto a la usura y aun con respecto al delito de bancarrota mismo,
que aunque afecten a los intereses de la Industria y del Comercio, son otros
los mas directamente protegidos. De todas formas, estas consideraciones se
hacen teniendo en cuenta la Legislacién positiva de la mayoria de los
paises, pero esto no afecta al presente libro. en €l que se hace esta clasi-
ficacion desde un punto de vista puramente futuro, y precisamente con
miras a la reformg de la legislacién venezolana. Este Proyecto se mate-
rializa en la Tercera Parte en un Proyecto de Legislacién, en el que se
desarrollan los principios anteriormente sefialados en la tipificacién de los
delitos. ’ .

En resumen, se puede decir que estamos ante un buen trabajo, quizas
demasiado ambicioso para hacerlo soclamente una persona, pero esto no
empequeniece el mérito y los aciertos, y si disculpa los errores.

Francisco MuXoz CONDE

Prpfesor Adjunto de Derecho penal
en la Universidad de Sevilla

NACIONES UNIDAS: «Tendencias y necesidades de la investigacion crimi-
nelégica en América Latinan, preparado por F, FERRACUTI y R. BER-
GALLI, Roma, 1969; 60 pags.

Se tratan en la obra seis aspectos, a saber:

El problema de la investigacion en Criminologia—Se estima que los es-
tudios sobre los problemas criminolégicos tienen gran importancia en todas
las sociedades, tanto en las desarrolladas como en las de vias de desarrollo.
La Criminologia se encuentra ya en situacién de poader caminar por si
sola siendo tal vez el método mejor el inductivo-deductivo. Sin embargo,
si bien hay union entre la teoria y la practica, tampoco se ha de olvidar
que hay supuestos teéricos que no se pueden aplicar de forma general a la
practica, asi como resultados practicos que todavia no son lo suficientemente
solidos como para sostener una doctrina general.

La Criminologia se puede agrupar en tres grandes directrices: la socio-
logia, propia de los paises anglosajones iy algunos socialistas; la biolégica,
de algunos paises de cultura alemana e italiana, y la juridica en algunos
otros. No cbstante, Asia y Africa no tienen tcdavia escuelas auténomas, por
lo que sus trabajos se basan en los norteamericanos y los europeos.

Esta divisiéon hace dificil la concepcion de una Criminologia unitaria,
no existiendo, por tanto, una metodologia especifica de la criminologia.

La integracion en Criminologia—Debido a su juventud, la Criminolo-
gia se encuentra cabalgando sobre otras disciplinas nomativas, como son
ias sociales y las naturales, lo cual crea graves problemas de interrelacion
con todas estas otras disciplinas; por todo ello, se precisa una directriz
para conseguir una investigacidn interdisciplinariag e integrada.
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Se establecen varios tipos de integracion que podrian servir como pun-
to de partida para conseguir esa integraciéon. Se estiman como tales: 1) In-
tegracién de disciplinas en el comienzo y conduccién de la investigacién;
2) Integracion de teorias y datos cientificos en y entre las disciplinas, y 3)
Integracién de teoria y practica cientifica en la politicag social de la
accion terapéutica y preventiva.

Se establecen unos esquemas de colaboracion y la conveniencia de la
fusion entre los investigadores para conseguir un resultado general, pro-
curando que los datos de cada disciplina no sean independientes.

Realizacton de la investigacion en Criminologia.—La relacion enire el
objeto de la criminologia y el. contexto social hace muy dificil su com-
paracién internacional; el frasplante de la fenomenologia criminal préc-
ticamente no se puede hacer de un pais a otro; la comparacién criminolé-
gicg entre los pueblos apenas si puede tener valor, siendo su puntoc mas
agudo el de la investigacion teédrica y la aplicada. La habitual transfertili-
zaciéon e intercambio entre una y otra esfera en criminologia, se encuen-
tran dificultadas por la intensidad juridica de la accion o por el aspecto
aplicativo de un lado, y del otro, por la dificultad que la teoria crimino-
l6gica encuentra para adecuarse a una teoria general del Derecho penal
cuyos parametros y fines son, por lo menos, controvertidos.

El panorama de la investigacion en Latinoamérica.—América Latina
representa una gran variedad sociclégica; todavia en algunos sectores
se aprecia el pasado colonial y hay notables diferencias entre las capitales
y la zona rural, asi como entre las zonas industriales y agricolas, Es en la
parte andina y algunas de la Américg Central donde la herencia colonial
se aprecia mas, contrastan aqui la clase elevada con otra muy inferior. En
muchos paises, la clase media estd en periodo de formacion. La parte del
cono sur representa tres compartimentos sociales: grandes concentraciones
urbanas —son objeto de una gran migracion—, desarrollo econémico y cre-
cimiento de la clase media. Los movimientos migratorios llevan a la ciudad
a personas procedentes de la zona rural, que ocupan buestos de trabajo
infimos, lo cual puede llevar a una situacién marginal. En suma, su des-
arollo econdémico y evolucion social son los aspectos mas importantes en el
estudio criminolégico.

La investigacion actual en América Latina.—Para conocer el estado ac-
tual de la investigacién criminolégica, se hizo un examen previo de los
Centros publicos o privados existentes y que se relacionen con las inves-
tigaciones sociologicas o criminolégicas. En total son 86; se envié un
cuestionario sobre los proyectos de investigacién ejecutados en los ultimos
cinco afios y los que se llevaban a cabo en los momentos presentes. De esos
organismos, s6lamente respondieron algo méas de la cuarta parte, de éstos,
el 25 por 100 informaron que no se dedicaban a la investigacion del tipo
de las requeridas o que carecen de recursos financieros para ello. Los paises
que mas se dedican a los problemas criminolégicos o similares son: Argen-
tina, Brasil, Colombia, Chile, Ecuador, Méjico y Venezuela.

Se lleg6 g las conclusiones siguientes: En América Latina existen muy
pocos institutos de investigacién dedicados principalmente al estudio de
problemas criminolégicos; los que existen no realizan la investigacion que
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seria necesaria, generalmente, sus trabajos son parciales y abarcan Aareas
geograficas reducidas.

Por tanto, si en el plano nacional no hay unidad, todavig hay mas
distancia en lo internacional, pues Latino América no constituye una uni-
cdad, aun cuando posea muchos puntos comunes.

Recomendaciones para una politica de investigacion en defensa social
para América Latina—Falta inwvestigacion comparada entre los paises,
cuando ésta se hace suele ir dirigida a Europa o Estados nidos; se suelen
interesar mas por los trabajos extranjeros que por los propios latinoameri-
canos, lo cual dificulta la labor al investigador. Hay que tener presentes los
constantes cambios politicos, el desarrollo de las grandes urbes y la indus-
trializacién. Estos desarrollos sociales alternativos constituyen un impor-
tante campo de investigacion utilizable, pero solo utilizado de forma
parcial por los crimindlogos latinoamericanos.

Falta, también alli un intercambio de informacién como el que existe-
en los paises europeos gracias al Consejo de Europa. En el campo peniten-
ciario, sin embargo, si se han conseguido frutos pa,ra,' toda sudameérica,
gracias a las recomendaciones del «Seminario Latinoamericano sobre Pre-
vencién del Delito y Tratamiento del Delincuentey.

Pese a todo, ha habido varios intentos para una unién en materia crimi-
nolégica, culminadas con las «Jornadas Internacionales de Criminologiay,
celebrado en junio de 1969, parece que va a terminar con resultados satis-
factorios. No obstante, hay multiples problemas que atajar en el campo
penal, delincuencia juvenil, prevencién, la policia a veces se la dedica a
otras actividades ajenas a su misién, la literatura existente relacionads con
el delincuente debe ser objeto de revision, ete.

Es esta una de las primeras publicaciones del nuevo Instituto de Inves—
vigaciones de las Naciones Unidas para la Defensa Social (UNSDRI), que
fue inaugurado en abril de 1969. Supone este rapido y muy superficial exa-
men la iniciacién de una preocupacion por los problemas criminolégicos
de América Latina.

En realidad, los estudios criminolégicos todaviag no tienen mucha im-
portancia; los penalistas prefieren encerrarse en el campo de la teoria,
sin pasar a la realidad; a los jueces tampoco preocupa demasiado todo esto,
ya que en muchos paises solamente se considera el delito y la pena, es un
proceso matematico —a tal cantidad de delito, tal cantidad de pena—, en
donde para muy poco cuenta la personalidad del autor. ’

Si pensamos en nuestra situacién nacional, cabe preguntarse: ¢Es me-
jor o peor que la de América Latina? Nosotros diriamos que apenas si
hay diferencias, ya que tampoco Espafng dispone de estudios criminolégicos
de garantia, a lo sumo, algin frabajo aislado y parcial. De todas formas,
con la creacion de tres Institutos de Criminologia —Madrid, Barcelona y
Valencia—, hay que esperar que los estudios criminolégicos tomen cierto
auge e independencia.

En cuanto al futuro de nuestra criminologia, no lo vemos muy alagiiefio;
han de pasar todavia alguncs afios para poder encontrarnos con ailgo
positivo. De todas formas, es una ciencia compleja para la que todavia

no estamos preparados. Alfonso SERRANO GOMEZ
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SCHWANDER, Vital: «Das Schweizerische Strafgesetzbueh, unter besonde-
rer Beriicksichtigung der bundesgerichtlichen Praxis, (E1 Cédige penal
suizo, con especial consideracion de Ia Praxis del Tribunal Federal).
22 edicién, Ziirich, 1964; 594 pags.

A pesar de lo que su titulo parece indicar, el presente libro no se trata
de unos comentarics al Coédigo pensl zuizo, sino de una exppssicion sistema-
tica de éste, sobre todo, en lo que se refiere al contenido de la Parte Ge-
neral. ' .

Esta exposicion se presenta en una forma clara y sencilla, dejando a un
lado las cuestiones doctrinales que la Ciencia del Derecho penal tiene plan-
teadas hoy o tocindolas sélo de paso. Su interés es, sobre todo, practico.

La Parte General viene tratada en la forma clasica, méds afin a la siste-
matica de Von Listz y Mezger, que a las mas modernas de Maurach o
Welzel. Comienza con una Introduccién sobre las Fuentes del Derecho, el
Derecho penal y sobre la naturaleza y fin de la pena. Estudia la tipicidad
en esta parte, no como un elemento delde lito, siho como el conjunto de los
elementos del delito contenidos en la definicién legal. A esta Introduccién
sigue un Capitulo sobre la Ley penal, destacando sobre todo la parte dedi-
cada al estudio de la interpretacion de ésta.

En el Capitulo II estudia el delito, dividiéndolo en dos partes. En la
primera examina los elementos de éste. Dedica poca atenciéon a la teoria
de la accidn, a la que califica de «madre que ha sido privada de sus hijosy.
Dentro de la misma, Seccion, dedicada al estudio de la conducta humana,
examina también la relacién de causalidad. En la segunda Seccion estudia
la Antijuridicidad, distinguiendo entre antijuridicidad formal y material.
También estudia aqui la tradicional distincién entre delitos de accién y
omisién. Al estudiar la Culpabilidad, la estructura al modo clasico mas afin
al psicologismo que al normativismo, aunque sin rechazar expresamente a
éste. Termina esta parte con un estudio sobre la punibilidad como elemento
del delito.

La segunda parte de este Capitulo esta dedicada al estudio dé las for-
mas del Delito: Tentativa, participacion y concurso, examinando ademas las
especialidades que tienen los delitos de prensa.

El tercero y cuarto Capitulos tratan de la Pena y de las Medidas de
Seguridad y el Derecho penal de menores. Estas materias, por su valor
eminentemente practico, son estudiadas con mayor detenimiento que la
teoria del delito. )

La Parte Especial viene estructurada mas en forma de comentario, si-
guiendo casi sin variar la sistematica del Cédigo. Destacan en ella el equi-
librio y la sencillez y claridad. Especial mencion merece la parte dedicada
al estudio de los «Delitos contra el patrimonio», a la que dedica gran ex-
tension. Siguiendo la sistemética del COdigo penal suizo, los divide en:
Delitos contra la propiedad, delitos contra el patrimonio en general, delitos
contra bienes juridicos inmateriales y delitos concursales. Estudia con es-
pecial atencién los dos ultimos grupos, incorporando incluso figuras delic-
tivas no recogidas en el Cédigo sino en Leyes especiales, como sucede, por
ejemplo, con el delito de competencia desleal (unlauterer Wettbewerb), al
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que incluye dentro del tercer grupo, haciendo un detallado examen de su
‘problematica.

El libro viene acompaiado de un abundante y seleccionado material
bibliografico, cuidadosamente clasificado por materias, con referencias tam-
bién a la bibliografia extranjera.

En definitiva, un buen libro, de especial valor . para el practico, vy cuyo
contenido no desmerece su magnifica impresion y presentacion.

Francisco MuRoz CONDE

Profesor Adjunto de Derecho penal
en la Universidad de Sevilla

TOMAS Y VALIENTE, Francisco: «ElI Derecho penal de la monarquia ab-
soluta, Sigles XVI, XVII y XVIII». Editorial Tecnes, Madrid, 1969; 570
paginas,

Decia el sabio profesor D, Laureano Diaz Canseco (aungue con otras
Jpalabras mejor dichas), que asi como el -gedlogo aprende en el corte de un
terrenc su formacion, el jurista estudiando La formacion de las institucio-
‘nes a través de la historia, llega a comprender su composicion actual. Esto
es particularmente cierto respecto a nuestro Co6digo penal, nacido en 1848,
cuycs principios procedian de la Ilustracién, como en general, todo el De-
rachc penal contemporaneo, Mas para comprender lo que significa éste y
aquélla es indispensible contemplar el cuadro del antiguo régimen, pués solo
asi concceremos ia importancia de la reaccién operada, los elementos con-
-servadcs y aquellos atdvicos que a veces nos sorprenden con su salto hacia
atras. Pero el interés del jurista por la historia no le autoriza a redactarla
por si mismo; si acaso, puede aventurarse ccmo aficionado en lo contem-
poraneo, cuyas fuentes estan a la mano del no especialista; pero mas

alla, unicamente pueden penetrar quienes manejen los medios tecmcos
necesarics para estudiar las fuentes.

Sobre temas penalistas de lo que se ha llamado el antiguo régimen, han
.sido publicadas en Espafia d.gunas monografias. Eran, desde luego, muy
incompletas y faltaba la presentacién del conjunto. Estas deficiencias son
remediadas por ToMAs Y VALIENTE con sus extensas investigaciones, con
su poderosa intuicién para relacionar los hechos investigados y averiguar a
‘través de los sintomas los caracteres de la época.

En la introducciéon justifica el tratado conjunto de los tres siglos por ser
idéntica la ]egisla,ci()n'y los conceptos fundamentales. Nos declara también
las limitaciones: se detiene en 1808 no obstante los periodos absolutistas
posteriores a esa fecha; se concreta al derecho castellano; y, sin perjuicio
de ocasionales alusiones, deja a un lado el Santo Oficio. Es mucho el con-
tenido del libro en proporcién a su volumen para exigir méas. Por otra. parte;
el autor nos compensa al decir emprendidos ya estudios sobre el Derecho
‘valenciano. .

En el capitulo sobre «L.a Ley penal real», hace el elogio de los Reyes
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Catélicos, que legislaron mucho y coherentemente; se enfrentaron, me-—
diante campafia semijudiciales, semimilitares, con nobles sospechosos de-
cobijar melhechores; enviaron visitadores para vigilar el comportamiento
de los corregidores, y se esforzaron para logrra la general obediencia a.
todo oficial de la Justicia real. E incluso, los muy catélicos Reyes «ex-
pulsaron de Castilla a clérigos enemigos del poder y de la Justicia realy
(pag. 30). El ultimo aspecto de la politica penal de este reinado es el re-
lativo a la Hermandad nueva de 1496, creada a peticion de las Cortes
de Madrigal, para evitar delitos que se cometen en yermos y despoblados.
Instituciéon que, a la vez de su eficacia policial y jurisdiccional, tenia una
vertiente militar; por lo que después de la conquista de Granada su de-
cadencia fue inmediata. La represion que siguié a la guerra de las Comu~
nidades y los decenios de relativa prosperidad econdmica a mediados del si-
glo, cre6é un justificado temor al poder real, y, por ello, en las Relaciones:
topograficas de Felipe I1 se observa escasa delincuencia; (pag. 43); pero
la situacion de mayor delincuencia, mas abusos en los encargados de com-
batirla y menos respeto a la legislaciéon real se acentud claramente hacia.
1530 y, desde entonces, hasta la segunda mitad del siglo xviri todo fue
de mal en peor. El periodo coincide con la «tragica crisis de la economia.
castellanay. La venganza privada y su forma de manifestacion en el duelo-
es extensamente relatada (pags. 40 y sigs.). Y se termina el capitulo sobre
la Ley penal real con €l estudio sobre el perdén del ofendido, ya tratado-
por T. ¥ VaLIENTE en un articulo publicado en el «Anuario de Historia del
Derechoy, que fue resefiado en esta revista (1967, fasc. IIT).

El captiulo sobre la Jurisprudencia penal y sus supuestos ideolégicos es,.
a mi modo de ver, el mas meritorio por la extensién de conocimientos en
la literatura juridica nacional y extranjera, sefialando las influencias de ésta
en aquélla. Caracter fundamental de la época es en Espafig el teologismo,
o sea, €} tenso clima religioso y €l control del mismo por los teélogos. La
influencia de éstos fue mas alla del ambiente jurisdiccional de la Ingquisi-
¢ion ; todo el pensamiento filoséfico juridico espafiol de los siglos xvi y-
xvil parte de unos supuestos teolégicos que le dan coherencia y unidad.
Era doctrina general entre nuestros teg.ogos y filésofos la afirmacion de la
obligatoriedad en conciencia de la ley penal justa, doctrina con que los
tedlogos prestaban un sefialado servicio al poder real (pag. 87). Uno de los
elementos integrantes de la nocion de delito durante los siglos xvi, xvir
y parte del xvix es la idea de pecado, y los juristas no fueron ajenos a la
doctrina de los mpralistas. Pero éstos no hicieron Jurisprudencia propia-
mente dicha. A ToMAs vy VALIENTE le parece exagerado y carente de sen-
tido histérico la calificacién frecuentemente otorgada a Alfonso de Castro de
fundador de la ciencia .del Derecho penal (pag. 91). Tal presencia de los:
teélogos en lugar preferente quiebrg en el siglo xviir con la Ilustracién.

Pasando concreatmente a la Ciencia juridico-penal propiamente dicha se
acusa en la Jurisprudencia castellana, la mayor influencia del mos ifalicus o
bartolismo, caracterizado por la llamada Jurisprudencia consiliar, elaborada
del problema real, concreto e inmediato (método que permite la comparacién
con la moderna Jurisprudencia de intereses o como ciencia de problemas:
y saber elaborado inductivamente (al modo de Viehweg). Por el contrario,.
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las mas destacadas figuras del mos gallicus se caracterizan por la meditada.
sistematizacion interna de la materia estudiada. En Tiberio Deciano culmina
la jurisprudencia penal del humanismo; pero el humanismo entre los ju-
ristas castellanos del siglo xvi fue escaso. Hubo s6lo dos juristas humanis-
tas espafoles: Antonio Agustin y Diego Covarrubias. El ultimo, hombre de
foro y de goblerno, se ocupd con cierta frecuencia de la esfera penal;
pero nunca con una visibn general ni preocupacién sistematizadora (pa-
gina 123).

El1 periodo de mayor florecimiento de la Jurisprudencia en Castilla (mas-
concretamente localizado en Salamanca), se produce entre 1550 y 1570,
aproximadamente. En 1552 publica Antonio Goémez «acaso el mayor pena-
lista castellano durante varios sigloss, sus Variarum resolutionum juris
civilis, communis et regie libri III. el ultimo de los cuales esti dedicado
por entero a la materia penal. kA mi modo de ver —dice T. Y VALIENTE—
el libro III de las Variae resolutionum es lg obra mas completa de la lite-
ratura casiellana de lo que podriamos llamar mos italicum espanol. Se con-
virtio en una autoridad por nadie superadg y so6lo igualada por Gregorio
Lopez y Covarrubias probablementen. En 1554 escribié Covarrubias su Co-
mentario a la Constitucion Si furiosus de Clemente V, quizis su mas im-
portante estudio penal. «Una vez mas, y en esta ocasion de modo muy’
directo, se pone de manifiesto la persorialidad de este jurista castellano a
medis distancia entre el estilo italiano y del humanismo juridico. Cronolé--
gicamente después de los aubores castellanos comentados (y otros de que-
prescindimos en razén a la brevedad), aparecieron en Ifalia dos notables.
penalistas, también fieles a la técnica del mos italicus: Claro y Farinacio,.
citados por los autores castellanos, corriendo pareja la fama de ambos.
Ahora bien, ¢qué valor o fuerza para obligar tenia la doctrina de los auto--
res? Los doctores del mos italicus estudiaban el jus commune romanorum..
Pero estas leyes romanas no tenian vigencia en Castilla; el orden de prela-
cién de fuentes del Ordenamiento de Alcald no las mencionaba. Sin em--
bargo, desde la creacién de las Universidades en el siglo Xtir quedoé abierta
una puerta por la que penetro el Derecho romano candnico. La abusiva alega. .
cién en juicio obligé a Juan IT y a los Reyes Catoélicos a limitar tales alegacio-
nes, pero con poco £€xito. Contra esta situacion se reacciono en el siglo xvix
y, quiza, ya desde finales del xvi. Desde principios del xvir todos los.
libros practicos en materiag procesal se escriben en castellano y reducen las
citas de los autores. Dentro de esta linea, es de gran interés la Politica de-
Corregidores de Castillo de Bovadilla, corregidor que fue durante mas de-
veinte anos. En la realidad juridica casteilana se daban tres planos: el del.
Derecho comun, seguido cada vez con menos vitalidad por los juristas letra-
dos; o de la practica judicial, abandonads en muchos llllgares a la prac-
tica local; y el del Derecho real. Desde los afios centrales del siglo xviiI, los
juristas tedricos y practicos castellanos radicalizan esta posicién. Sentimos
no poder ser mas explicitos, pero sirva este apretado e incompleto resumen
de recomendacién a los lectores para recomendar la lectura de un capitulo
esclarecedor de lo que antes aparecia a nuestros ojos como una situacion
embrollada.

El capitulo tercero, dedicado a «El proceso penal», nos da un cuadro
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desconsolador sobre el estado de la Administracion de Justicia en aquella
época. El capitulo es extenso y debelador de tépicos optimistas. Concluye el
capitulo con las siguientes notas, que aqui publicamos, claro esta, en forma
resumida. He aqui los defectos: falta de imparcialidad del juez, no sélo por
ser instructor y juzgador é1 mismo, sino por su participacion en el reparto
de las penas pecuniarias: orientaciéon de las pruebas en pos de la con-
denacién, no hay presuncion de inocencia sino mas bien de culpabilidad del
sospechoso; inferioridad procesal del reo, pues la confesién es prueba deci-
siva, pero no la protesta de inocencia del reo antes confeso en la tortura:
reduccién de las garantias probatorias para ciertos delitos graves; exce-
sivo arbitrio de los jueces, quienes podian aplicar las llamadas penas arbi-
trarias; falta de justificacién en las sentencias; libertad de aplicacion e
interpretaciéon del Derecho real, la cual se traducia en aplicar las doctrinas
de los autores o de la practica local: confusa estructuraciéon de la Justicia
penal entorpeciéndose mutuamente las diversas Jurisdicciones.

En el capitulo relativo al delito, se nos muestra la falta de teoria ge-
neral, la indeterminacion de los tipos, la confusién entre 1o penal y lo
gubernativo por falta de divisién de poderes, ejerciendo los Corregidores
las funciones de juez ordinario y de autoridad administrativa.

La identificacién entre pecado y delito se observaba, claro esta, en el
Santo Oficio, pero también en la jurisdiccion ordinaria, donde se acos-
tumbraba a identificar delito grave y pecado morital. A este respecto, es
curiosa la pragmatica de Felipe 1I, lamada del pan; donde el rey declaraba
«nuestra intencién y voluntad de que esta ley obligue en concienciap (pa-
pina 222). Delito y pecado —dice ToMAs v VALIENTE— eran realidades mas
que paralelas, convergentes (pag. 331). El pecado delito que mas hororrizaba,
era la sodomia castigada con la muerte en el fuego por ser transgresion te-
rrible del orden natural impuesto por Dios. Como contraste, en el homicidio
no se daba siempre la concordancia entre la ley moral y la juridica, y lo
‘mismo puede decirse del hurto, pues los delitos contra la moral sexual eran
los unicos llamados pecados porque en ellos predominaba la ofensa a Dios.
Por el contrario, en el siglo xvir hay una menor sensibilidad al aspecto mo-
ral de los delitos y se cuenta en primer término el dafio comun y la vindicta
puablica.

De gran importancia criminolégica es el apartado tercero del capitulo
sobre el delito, apartado consagrado a las formas mas frecuentes. El autor
cree conveniente subrayar el fenémeno «poco aireado por los historiadores,
mas atentos a contar las glorias del imperio y las literarias del siglo de
oroy. «Entre gloria y gloria han quedado en la penumbra las miszsrias, cri-
menes y vislencias que nes han transmitido los cronistas del barroco». Es-
tos testimonios y el examen por el autor de multitud de procesos, le per-
miten anotar que «el homicidio fue delito corrientisimo... y que la delincuen-
cia contra la propiedad corriera paralelag o concurrentemente». Siempre es
dificil combatir la delincuencia cuando no se estinguen las causas socia-
les y econdmicas que la producen. Por otra parte, desde la decadencia de la
Santa Hermandad nueva, la Corona carecié de instrumento eficaz para
Teprimir el bandidaje rural (pag. 249). Numerosas son las citas recogidas
sobre robos y cuadrillas de ladrones gque infestaban Madrid y también sobre
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el bandolerismo. Pero el bandolerismo amparado por la aristocracia rural
habia sido combatido por los Reyes Catélicos, y el campo castellano no
volvié a sufrir esta plaga durante el siglo xvi. No asi en Cataluiia, a juz-
gar por una pragmatica de Carlos 1. Mas adelante, otra famosa de Felipe
IV con penas durisimas muestra la generalizacién de la plaga en sus
Reinos. En tiempos posteriores en el siglo xviir, parece que las intenciones
reales para el establecimiento de las nuevas poblaciones de Sierra Morena
fueron proteger la-carretera general de Andaiucia.

En cuanto al sujeto del delito, se encontraron en Espafia (como en
.otros paises), atribuciones de responsabilidad en procesos contra animales.
Generalmente respondian los hombres por hechos propios (aunque también
se sefialan ejemplos de responsabilidad colectiva). En algin caso se dan
lo que los italianos llaman infracciones de sospecha; en los tiempos a que
el libro se refiere tenemos ejemplo tan notable como el de hacer respon-
sable de homicidio al duefio de una casa si en ella se encontraba la vic-
timg de un homicidio y el duefio no podia probar quién habia sido el
autor.

Las Partidas distinguieron las formas y limites de la culpabilidad em-
pleando para designar lo hoy llamado dolo con los términos «de gradoy,
«maliciosamente», «a sabiendas», como también los de «imprudencia» y
" «por ocasiény, para aludir —seglin parece— a los hoy designado como
culpa y caspo fortuito. Adoptados luego por nuestro Coédigo de 1848 (que
-evitaba el término hoy usual de dolo y solo en ocasiones utilizo los de
intencion y culpa), ha dado pretexto al ingenio de nuestros dogmaticos
para ver especies de culpabilidad en lc que sélo era imprecisién técnica y
abundancia de vocabulario. '

La condicion vil o hidalga del delincuente era elemento esencial para
zplicar o no la tortura, influyendo también en la aplicacion y ejecuciéon de
las penas; salvo en casos excepcionales como la conocida pragmatica de
Felipe V para los hurtos en Madrid; que debié contribuir g los movimientos
emigratorios de la delincuencia.

Bajo el epigrafe «Principio de graduacion de la responsabilidad ¥ de la
pena por la valoracion de calidades personales, modos de ejscucion o acci-
dentes concurrentes a la misman, trata de varias materias como ya hace
suponer tan dilatado epigrafe. Entresacamos la legitima defensa, referida
- al homicidio hasta el punto de llamar al realizado en legitima defensa
homicidio justo. También se admitié la legitima defensa para protegerse
contry, el ladréon nocturno. En cuanto al diurno, se debe —segun Gregorio
Lopez— intentar la captura pidiendo ayuda a voces, pero si nadie acude y
el ladrén va armado es licito matarlo. Es curioso el salto atras dado por
nuestro Coédigo penal vigente, pues mientras el del 48 y el del 70 admitian
la legitima defensa de la persona o bienes sin distincién en las circuns-
Vtancias, el actual impone restricciones analogas a las del antiguo régimen.,
‘De las agarvantes importa anotar que la reincidencia era enfocada siempre
en relacién con o mismo delito, y la pena impuesta a quien delinquiera
por tercera vez en el mismo delito era incomparablemente mas grave que
la asignada al delito. Para conseguir la identificacion se acudia a la marca.
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La alevosia (de origen germanico, y subsisfiente en los Fueros), también
aparece en los procesos examinados por TOMAS Y VALIENTE.

No son abundantes tampoco ni interesantes los conceptos abstractos de.
la pena. El fin correccional aparece desde Alfonso de Castro hasta Lar-
dizabal y Jovellanos, si bien era —al decir acertado del autor cuyo libro
comentamos—, «un piadoso deseo o un proyecto a largo plazop. Menguadas
realizaciones fueron la Galera de mujeres en el siglo xvir y los Hospicios.
del xvir. Las penas significaron escarmiento y ejemplo. «Gobernar atemo-
rizandoy podia ser empresa o emblema de la monarquia absoluta; «pero el
miedo no es freno suficiente —afade T. ¥ V.— cuando las causas sociales.
no se corregiany (pag. 357). Glosemos que la razén principal quizas del
rigor fuera la impunidad de la mayor parte de los delitos —en mayor pro-
porcién todavia que ahora— por la insuficiencia de la organizacién policiaca
¥ judicial; de donde la ejemplaridad no conseguida por la frecuencia de los
castigos, se buscaba mediante el espectaculo de la crueldad. La utilidad
obrg como elemento moderador: asi, al sustituir las penas corporales por la.
de galeras o de obras plblicas. Y también se puede mencionar como fin
utilitario obtener dinero para la Hacienda real.

Muy curiosa es la camparfia sosténida por la Sala de Alcaldes contra las
penas acostumbradas en el estupro, que se resumen asi: el estuprador podia
casarse, o dotar o ser preso, a su eleccién, La Sala afirma que deben evi-
tarse las seducciones de las jovenes astutas que atraen g los incautos jo-
venes. Y el criterio de la Sala fue abriéndose pasy> aunque no llegara a
obtener un triunfo completo. '

En la época de la Ilustracion invadié g todos los altos funcionarios
ae la Maonarquia el afan por la moderacién de las penas. Meléndez Valdés.
aconsejaba al juez que mirase a los delincuentes con respeto y humanidad,
«que castigue llorando y como a pesar suyo».' Finalmente, se sefiala. la con-
fusion de poderes en la cuspide siendo los reyes capaces de utilizar a los
jueces como instrumentos politicos. Y el desmesurado arbitrio judicial:
habia leyes que dejaban la pena indeterminada, siendo el juez quien a su
arbitrio la habia de imponer en cada caso. Un pasaje del antiguo corregidor
Castillo de Bobadilla reconcce explicitamente como el exceso del arbitrio
ludicial iba en contra del monopolic real para la creacién del Derecho.

En la reflexion final del catedratico de Salamanca, muestra su fina sen--
sibilidad al decirnos como impresion dominante que se desprende del libro:
«demasiada violencia. Y quién desata esta violencia: gel criminal, la so-
ciedad, el legislador? El problema es viejo y nuevo, pasado y actualy.

Dada la, insuficiencia de las leyes y el arbitrio judicial desmedido, sélo
se puede tener imagen verdadera de la Justicia penal en aquellos tiempos
mediante el estudio de los documentos. Por ello, en los Apéndices se nos
dan algunos de los muchos, sin duda, consultados.

La obra reseniada ha iluminado una Zzonra, antes oscura, en la historia
de! Derecho penal espariol. Si por ser la época antecedente a la de las
luces en que se engendraron la mayor parte de los principios del Derccho
penal actual (en el cual se dan, ademas, supervivencias y retrocesos), debe
ser leida y meditada por los penalisias. También los militantes en la historia
general han de aprender en ella. Estos no deben olvidar que la crimina--



Revista de libros 205

lidad y la legis'acién represiva son caracteristicas de un régimen, de una
época. Y termino agradeciendo al catedratico ToMAs Y VALIENTE los buenos
ratos proporcionados por la lectura de una obra que tanto nos ensefia, y
en la cual brillan facultades de escrifor ameno, raras veces compaginadas
con las de erudifos investigadores.

José ANTON ONECA

ZAMPETTI, Pier Luigi: «Il finalismo nel Diritto, Verso una concezione per-
senalistica dellordinamento giuridico»n. Giuffre, Milano, 1969; 147 pags.

El amplio elenco de recientes publicaciones que, de una u otra forma,
abordan con sentido critico la’ doctrina del finalismo en el ambito del De-
recho penal —cuyo mas puro representante tal vez sea su introductor Hans
WELZEL—, en que se inordinan las conocidas aportaciones de Armin KAUF-
MANN (1), SUAREZ MONTES (2), STRATENWERTH (3), CEREZO (4), MAIHOFER (),
EMcIscH (6), Roxin (7), HARDWIG (8) y LaMPE (9), entre las mas relevantes,
se ve enriquecido con el presente estudio monografico debido al actualmente
Profesor ordinario de la Universidad de Trieste, quien ahora nos presenta
una de sus obras mas acabadas (10), sobre el tema quiza de mayor relieve
en la dogmatica juridico-penal actual.

El plantéamiento de la cuestién del finalismo —en orden a una concep-
cion personalista del ordenamiento juridico— y la toma de posicion gdopta-

(1) KAUFMANN, Armin, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheo-
rie. Normlogik und moderne Strafrechtsdogmatik, Gottingen, 1954,

Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, Gottingen, 1959.

(2) SUArRez MoONTES, Rodrigo Fabio, Consideraciones criticas en torno
a la doctrina de la antijuridicidad en el finalismo, 1963.

(3) STRATENWERTH, Giinter, Das rechtstheoretische Problem der «Natur
der Sache», Tiibingen, 1957.

Handlungs- und Erfolgsunwert im Strafrecht, Schw. ZSt.. 1963, pégs. 233
v sigs.

(4) CEREZO MIR, José, Versién castellana y Notas a El nuevo sistema
del Derecho penal. Una introduccion a la doctrina de la accion finalista,
1964.

(5) MAIHOFER, Werner. Zur Systematik’ der Fahrlissigkeit. Die sog. vier
Masstibe der Fahrlissigkeit als Grundelemente einer personalen Zurechnungs-
lehre, en la Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft, Band 70,
1958. Der soziale Handlungsbegriff, Fest. fiir Eberhard ScumipT, Gottingen,
1961, pdgs. 156 y sigs.

(6) EnciscH, Karl, Zur «Natur der Sache» im Strafrecht, Fest. fiir Eb.
ScumipT, Gottingen, 1961, pdgs. 90 y sigs.

(7) Roxmw, Claus, Zur Kritik der finalen Handlungslehre, en la ZStW.
‘74, 1962, pédgs. 515 y sigs. .

(8) Hawrpwic, Werner, Vorsatz bei Unterlassungsdelikte, ZStW. 76,
1964. Pflichtirrtum, Vorsatz und Fahrlissigkeit, ZStW. 78, 1966.

(9) LampE, Das personale Unrecht, Berlin, 1967.

(10) Entre las ultimas publicaciones de ZAMPETTI se encuentran Il pro-
blema della conoscenza giuridica, Milano, 1953; Metafisica e scienza del
diritto nel Kelsen, Milano, 1956; Il problema della giustizia nel protestante-
simo tedesco contemporaneo, Milano, 1962; Dello Stato liberale allo Stato
.dei partiti. La rappresentanza politica, Milano, 1965.
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da, ante tal enfrentamiento, son tareas llevadas a cabo por el autor en
esta obra con un rigor técnico 'y honestidad cientifica notorios, sobre la
base de solidas fundamentaciones filosofico-culturales, y con una proyeccion
orientada hacia planos que trascienden mas alla del ambito estrictamente
propio del Derecho y, en concreto, del Derecho penal en sus dimensiones
normativa, cultural y cientifica.

Pretende el autor fundamentar, a través de la presente monografia, toda
una nueva teoria del método: una teoria que conecte intimamente la nor-
ma juridica y el sujeto agente, que delimite con mayor precisién las atri-
buciones y las interrelaciones de Estado e individuo.

Parte de la superacion del normativismo, toda vez que éste, profunda,
vitalmente afectado tanto por la radical transformacién experimentada por
la sociedad en los ultimos decenios (y que, por determinadas razones poli-
ticas, ha sufrido en ccasiones tragicos efectos), asi como por la progresiva
articulacién pluralista de la misma, en la actualidad adolece irremisible-
mente de crisis. Pues el normativismo manifiesta plenamente su incapacidad
de dar una interpretacién racional del devenir de la experiencia misma.
De la crisis del Derecho a la crisis del Estado sélo hay un paso. La reno-
vacion de las estructuras politicas debe ir pareja con una radical renovacion
de la forma de entender el Derecho, no sélo en funcién de la norma, sino
también de todo el mundo de los individuos o destinatarics de ésta, que
son los verdaderos y auténticos actores de la vida del Derecho.

E] camino seguido por el autor, el método de que se sirve en esta ta-
rea, no es otro que el método analitico de la accion final, manifestada pri-
mordialmente en el ambito del Derecho penal, pero a la que asimismo re-
conoce efectos en otras ramas del ordenamiento juridico.

La presente monografia se compone de una introduccién, seis capitulos,
las conclusiones y un apéndice. El primer capitulo trata de la «valoracion
e imperatividad de la normg juridicay. En é! se destaca que la norma
juridica plantea dos ordenes distintos de problemas: una referente al con-
tenido, por el cual implica un criterio de valoracién, y otro relativo a los
destinatarios, a través de cuyo comportamiento las normas adquieren su
validez. Los dos problemas, siendo afines, son distintos. Son afines en
cuanto la norma, en general, no deviene juridica si no es observada; son
diversos porque una cosa es €l contenido de un compbrtamiento (en relacién
al contenido de la norma que el comportamiento hace propio o rechaza),
y otra es el ser de los comportamientos, independientemente de su cuali-
ficacién, a los cuales las normas hacen necesaria referencia.

Si objeto de la valoracién de la norma es un comportamiento atribuible
2 un sujeto en cuanto ha sido objeto de su regulacién por él mismo, ello
incluye sélo la relacion conducta-objeto y nc también la de sujeto-norma,
la. cual se dirige al sujeto mismo a fin de orientar su comportamiento.

Problema esencial, pues, es el relativo al objeto de la valoracién de la
norma, esto es, el comportamiento humano, entendiendo por comportamiento
o accion stricto sensu la causa del efecto mismo. Precisamente contira el con-
cepto tradicicnal de accion, objetivamente considerada, esto es, de la accidén
en su aspecto exterior, en cuanto descrita en un tipo, es como deben sefia-
larse las agudas criticas de las mas modernas concepciones, que dan entrada
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en el concepto de accién a una serie de elementos subjetivos e internos
que antes venian siendo sistematicamente remitidos a una esfera distinta,
la de la culpabilidad. Del analisis del objeto de la valoracién de la norma
se deriva que no pueda hablarse de imperatividad independientemente de
la valoracién de la norma.

En el segundo capitulo contempla la «valoracién de la acciéon dolosay.
Para ZAMPETTI, no cabe desconectar la consideracion normativa de lg accion
de una concepciéon naturalista de la misma, que deviene esencial y deter-
minante para la interpretacién mismg de las normas que se refieren a la
estructura de la accidn. Y no otro significado posee la afirmacién de WEL-
zEL de que «al legislador preexisten las estructuras ontologicas del sery. A
continuacién se hacen objeto de consideracion, en el mismo capitulo, los
conceptos de dolus malus, de cattiva intenzione, en el sentido de aquella in-
tencién «que no debe sery que dijera PETROCELLI.

Pone de relieve la existencia, en muchos tipos de injusto, de determina-
dos elementos psicolégico-emocionales necesarios para su constitucion, dado
que no pueden entenderse de manera puramente objetiva. Y objeto de es-
pecial atencion hace, en este punto, a la tentativa. La accién no constituye
sino el equivalente ontclogico de la representacion, entendida ésta como
elemento gnoseologico o cognoscitivo. De este modo, para ZAMPETTI, loS
elementos subjetivos del injusto, en un principio excepcionales, devienen re-
gulares. El dolo o elemento intencional, en cuanto parte integrante de la
accion, estd siempre presente en la misma sin excepcién: constituye un
concepto genérico que se extiende igualmente, a dos clases de tipos de de-
lito diversas (los tipos con y sin elementos subjetivos).

El propésito no puede ser considerado aisladamente, sino que implica
dos elementcs: la representacion del fin a realizar y sus realizacién a
través de la accion voluntaria. Sin la realizacién el propésito se disiparia en
una mera representacion; sin la representacion la accién cesaria de ser
voluntaria. La finalidad y la causalidad no constituyen dos categorias distin-
tas, si se considera a la finalidad como la causalidad humana, en contra-
posicion a la causalidad de la naturaleza. Mientras en la primera el efecto
(evento) se debe a una causa humana o voluntaria, en la segunda, a una
causa natural independientemente de la voluntad. De modo que causalidad
humana y natural estan en relacién de género a especie.

El tercer capitulo estd dedicado a la «valoracion de la accién culposay.
Partiendo de que el concepto de accién es esencialmente unitario, se hace
extensivo tanto a la accion dolosa como a la culposa. Entre ambas existe
un factor ccmun: el elemento intencional. So6lo varia la relevancia juridica
del mismo: mientras que es relevante en la accidon dolosa, resulta irrelevante
en la culposa. Plantea, a continuacion, el autor la cuestion, de extraordi-
nario interés, de si el elemento intencional acaba, aunque sea en forma
indirecta, por ser relevante también en las accicnes culposas en el sentido
de que precisamente con referencia a €l sea como se constate la ausencia
del elemento accidental. o sea, la ausencia de lg diligencia objetiva.

Analiza, el caracter de la voluntariedad de la accidén, partiendo de la
opinién mantenida por ANTOLISEI —suitd dell’atto— -y destacando el valor
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.sintomatico, respecto a la personalidad del autor, de la manifestacién de su
voluntad que le es atribuible.

Por ultimo, contempla la concepcion unitaria de la accion (dolosa-culposa),
.fundamentada sobre la base de un finalismo objetivo, al modo de MAIHOFER,
.y no ya subjetivo; esto es, un finalismo apreciado desde el punto de vista
social de terceros, y no ys desde la perspectiva del sujeto agente.

En el cuarto capitulo de su obra se enfrenta ZAMPETTI con el problema
-de la «valoracion de! querery. En el quinto, de la «teoria del dolo y de la
culpa». Y, finalmente, en el sexto, de la «valoracién y valor». En todos
ellos, del mismo modo gue en los que le preceden —y que acabamos de
revisar sucintamente—, se plantea ZAMPETTI una problematica extraordina-
riamente rica en facetas, en perspectivas, en sugerencias, en proposiciones
.y precisiones... de elevado interés para el jurista, toda vez que se enfrenta
con esta tarea partiendo de un profundo conocimiento del finalismo, en la
linea de pensamiento de Hans WELZEL, asi como de la regulacién juridice-
positiva italiana y, ademéas, de todo el proceso politico-cultural europeo.
Aun considerando que sea discutible la validez de algunas de las tesis pro-
_puestas, en su desarrollo, por el profesor de Trieste, entendemos que su
obra —realmente meritoria— no puede en modo alguno pasar inadvertida
entre los cultivadores de la investigacion en el ambito de la dogmatica
_juridico-penal.

Miguel POLAINO NAVARRETE

Profesor Adjunto de Derecho penal
en la Universidad de Sevilla
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ALEMANIA

Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft

Tomo 78 (1966), fasciculo 3

"VON HENTIG, Hans: «Das Mitopfer» (La co-victima); pags. 407-419.

En su articulo, el profesor von Hentig estudia, dentro del sector de la
llamada Victimologia, un caso especial de pluralidad de victimas en el do-
ble asesinato. Se trata de aquellos supuestos en que el autor tiene sélo el
.propcsito de matar a una persona; pero, repentinamente, se introduce en
el “campo de tiro” un segundo sujeto, y el asesino, preocupado solo de es.
capar, ante la amenaza de ser reconocido y descubierto, mata a una segunda
victima; a esta ulterior persona asesinada la llama von Hentig la “co-victima”.

El trabajo recensionado tiene un caracter casuistico, ilustrando von Hentig
con ejemplos estos supuestos de “co-victima”. Hijos que entran de improviso
en la habitacion donde el asesino acaba de matar a los padres; muerte de un
.nifio de pocos meses después de que el marido celoso mata a la esposa,
ante el temor de que_el llanto del pequefio pueda alarmar a los vecinos, etc.

Von Hentig senala que hasta hace poco muchas de las “co-victimas”
-eran empleados domésticos de la victima (amas de laves, criados, cocine-
ros, etc.) que sorprendian inesperadamente al asesino de la persona a cuyo )
-servicio estaban; actualmente, sin embargo, al irse sustituyendo el servicio
por los aparatos electrodomésticos, estos casos no se producen ya con tanta
.frecuencia.

Desde que Ferri se ocupé del doble asesinato, concluye von Hentig, ha ido
surgiendo, vacilantemente, una teoria de la victima. El articulista espera que
la «co-victima» sea acogida dentro de esta teoria para que sirva a su ulterior
-desarrollo.

FREDE, Lothar: «Kindesmord und Kirchenbusse bei Goethe» (Infanticidio
¥ penitencia canénica en Goethe); pags. 420-431.

Frede afirma que a menudo ha sido malentendida la actitud de Goethe
-ante el infanticidio y la penitencia candnica, actitud que estudia en referen-
-cia, especialmente, a la actividad de Goethe como Miembro del Consejo
Secreto de Sajonia-Weimar.

En referencia al infanticidio, Goethe fue partidario de mantener en prin-
-cipio la pena de muerte para ese delito, si bien prescindiendo de las torturas

14
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que se preveian en la Carolina para el infanticidio y recomendando en va-
rios casos la no aplicacidn de la pena capital. ]

La penitencia candnica era una pena eclesiastica gonsistente en el reco-
nocimiento por parte del pecador-delincuente de su falta ante la comunidad
religiosa congregada, recibiendo entonces la absolucion. Goethe, en un ex-
tenso dictamen de 1780, se declaré a favor de la supresién de esa pena,.
que fue finalmente abolida en 1786.

ANDROUILAKIS, Nikolaos K.: «Zur Frage der Zuhilterei» (Sobre la cuestion.
del rufianismo); pags. 432-489.

Entre otros problemas del rufianismo, Androulakis estudia, por una.
parte, la posicion de los que afirman que ese fendmeno se caracteriza por
un amor no correspondido de la prostituta hacia el rufidn, y que de esa
unilateralidad amorosa es de la que abusa el rufidn para explotar y tirani-
zar a la mujer. Una segunda posicién mantiene que la relacion amorosa.
entre la ramera y el rufidn no es unilateral, sino reciproca, y que a menudo
es el hombre el que se halla en una relacion de dependencia frente a la
mujer: es ésta la que explota a aquél —“el rufian es una victima de la
prostituta” (von Hentig)—: de su primitiva cualidad de cliente que paga, la
prostituta lleva al hombre a la existencia parasita del rufian.

Androulakis rechaza cualquier generalizacion y afirma gque en las rela-
ciones entre rufidn y prostfituta son posibles todas las variantes y transi..
ciones que se dan en la vida de las demas parejas.

En su propuesta de lege ferenda Androulakis sugiere que sea pumble,
no la explotacion “de cualquier modo” de la prostituta, sino sélo la explo-
tacion que constituye, total o parcialmente, €l “medio de vida” del rufian.

La seccidon bibliografica esta a cargo de Engisch (Filosofia del Derecho):
y de Weider (Derecho penal candnico).

En el apartado de Derecho extranjero figura un articulo de Marcus sobre:
una Ley de reforma del Derecho penal danés, y otro de Brongersma sobre el
desarrollo del Derecho penal en los Paises Bajos. Moos informa sobre las
ultimas novedades bibliograficas de la literatura penal austriaca y Jescheck.
recensiona una obra de metodologia del jurista suizo Germann.

ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG
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BELGICA

Revue de Droit Penal et de Criminologie
Niimero 4, eneo de 1970

DE GEEST, André: «La Confiscations (La confiscacion); pags. 279-323.

El autor, abogado general del Tribunal de Apelacion de Gand, trata de
un modo exhaustivo toda la problematica que en el derecho belga actual
plantea la confiscacion. En primer término, apunta cémo en la actualidad
subsiste unicamente la confiscacion especial, de cuyas diversas clases se
ocupa, puesto que la confiscacion general —que llevaba consigo la privacion
total de los bienes del inculpado y se hacia extensiva a la familia del mismo—
desapareciéo en 1790 por la Asamblea constituyente; mas tarde fue restable-
cida bajo la vigencia del Cddigo francés de 1810, para, finalmente, ser abo-
lida por el articulo 171 de la Ley fundamental del Reino de los Paises Bajos
de 24 de agosto de 1815 y por el articulo 12 de la Constituciéon belga (Decre-
to de 7 de febrero de 1831). En segundo, examina el autor la legislacion vi-
gente (la contenida en el Cddigo penal de 1867 y la especial) y los organos
competentes para aplicar las confiscaciones; competencia que, primeramente,
fue ampliada por la Ley de Defensa Social de 9 de abril de 1930 y, luego,
por la de 1o de julio de 1964 (relativa a los delincuentes anormales y a los
habituales), asi como por el articulo 6 de la de 29 de junio de 1964, concer-
niente ' al sursis, etc... Estudia también De Geest los diversos objetos que
pueden ser blanco de la confiscacidn, los cuales se distinguen segun la cali-
dad y gravedad del delito y el propietario. Acto seguido, subraya el autor
belga la diversa naturaleza juridica de la confiscacién. Asi, distingue en la
actualidad tres clases de confiscacién: Una confiscacion-penal, que recae sobre
objetos, cuya posesién es licita, pero que han sido utilizados para fines pe-
nalmente ilicitos; esta categoria de confiscacién reviste el caracter de pena,
y puede, por tanto, ser objetg de una condena con sursis simple o con
sursis probatorio, en virtud de lo dispuesto en el articulo 8.0 de la Ley de
29 de junio de 1964 y segun reiterada jurisprudencia; una confiscacion-medida
de seguridad, la cual recae sobre objetos peligrosos o nocivos (por ejemplo,
estupefacientes), y que, al no poseer la naturaleza de sancidn penal, no puede
ser objeto del beneficio del sursis, como tampoco verse afectada por una
amnistia; finalmente, una confiscacion-medida de reparacion del dafio que
ha sufrido la victima; reviste esta ultima caracter civil por lo general, aun-
que, a veces, prasenta un caracter mixto (penal y civil). Concluye el articulo
refiriéndose a la ejecucién de la confiscacién y al destino que, en cada caso,
ha de darse a los objetos confiscados.

En la seccion de “Estudios y Documentos” se inserta un Rapport de
Colette Somerhausen sobre “Les jacteurs socio-culturels de lexrpansion de
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la drogue. Approche du probléme dans les societés industrialisées” (Los
factores socio-culturales de la expansion de la droga. Acercamiento al pro-
blema en las sociedades industrializadas), presentado al Symposium sobre
Estupefacientes y toxicomania, organizado en Riischlikon Zurich durante
los dias 15 y 16.de enero del ano en curso por el Instituto Gottlieb Duttweiler
para el estudio de las cuestiones econdémico-sociales.

Niuimero 5, febrero de 1970

WALCZAK, S.: «Les traits caractéristiques de la nouvelle codification du
droit pénal en Pologne» (Los rasgos caracteristicos de la nueva codifica-
cion del derecho penal en Polonia); pdgs. 403-414.

Este articulo, de enorme interés informativo, nos da noticia de la nueva
legislacion penal que ha entrado en vigor el 1o de enero de 1970 en Polonia,
a saber: el Cddigo penal, el Cddigo de procedimiento criminal y el Cddigo
de ejecucion de las sanciones penales.

Mientras el codigo penal contiene las lineas directrices generales de la
politica criminal y la politica penitenciaria, el Cdédigo de procedimiento
criminal extiende, en su nueva version, la competencia de los tribunales, al
atribuirles el control del procedimiento de ejecucién de las penas; perc, sin
lugar a dudas, la novedad principal estriba en la formacién del Codigo de
ejecucién de las sanciones penales, por cuanto, segun Walczak, presupone
una mayor garantia de los administrados frente a la administracion peni-
tenciaria el que los principios como los relativos a la ejecucion de las penas
hayan sido elevados por el legislador al rango de ley.

Entre las nuevas medidas penales aparecidas en enero de 1970, figuran:

a) La suspension de la persecucion criminal (o de las diligencias proce-
sales penales), que el Tribunal puede decretar —sin que desaparezca la res-
ponsabilidad civil— por un periodo de prueba de uno a dos afios, en aquellos
Supuestos en que una pena acarrearia consecuencias desastrosas para el in-
culpado, siempre que el delito cometido por éste no merezca una pena
superior a los tres afios, y el delincuente no resvista peligro de reincidencia,
aunque debera prestar caucion sobre la conducta del prevenido una organi-
zacion publica o privada, o simplemente un hombre de confianza.

b) En la lista de las penas principales figuran:

— La pena privativa de libertad, cuya duracion va desde un minimum

de tres meses a un maximum de veinticinco afios.

— La pena limitativa o restrictiva de libertad (1), que constituye una

(1) El firme deseo de eliminar de la legislacion polaca las penas cortas
privativas de libertad se puso ya de manifiesto en el Proyecto de Cddigo
penal polaco de 1967, entre cuyas novedades figuraban las ahora conocidas
con el nombre de penas limitativas de libertad, como la orden condicional
de suspensién de las diligencias criminales, que puede otorgarse antes de la
condena condicional propiamente dicha, y la pena limitativa de libertad en
su actual regulacion (Vide.: Swipa, W., L'evolution moderne de la peine
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novedad importante en la legislacion penal polaca, en cuanto implica la
sumisién del condenado a un régimen de vigilancia durante un periodo

- de tres meses a dos afos, cuando haya sido condenado a penas priva-
tivas de libertad no superiores a seis meses, pudiendo, ademss, el
Tribunal imponer una serie de medidas u obligaciones complementarias
que la asemejan a un régimen de prueba.

— La pena de multa.

— Y, finalmente, la peha capital, si bien muy restringida.

¢) Las penas complementarias comprenden los supuestos de interdiccion
profesional, privaciéon del permiso de conducir, ete....

d) Lugar destacado merece la regulacién de la condena y de la libertad
condicionales; pero sobre todo la primera, que figura entre las penas que
restringen la libertad, y suele imponerse en supuestos de condenas a pena
de prisidn que no excedan de los tres afios, y se complementan con un ré-
gimen de vigilancia y medidas complementaﬁas, dirigido por un oficial de
prueba denominado curador. El legislador polaco ha tenido el buen sentido
de instaurar la obligatoriedad de la sumisién a vigilancia probatoria de los
delincuentes adultos sometidos a la condena condicional.

e) Finalmente, figuran en los nuevos textos legales la denominada vigi-
lancia protectora, obligatoria para los casos de reincidencia, y los centros
de readaptacidon social para reincidentes.

La nueva legislacion penal polaca tiende, pues, a los fines de individuali-
zacién de la pena, resocializacion de los penados y esta caracterizada por un
matiz de despenalizacion en las medidas a imponer a los infractores de las
normas penales.

Por ultimo, incluye este nimero de la revista belga, en su seccion “Estu-
dios y Documentos”, un articulo de J. M. Piret acerca de “La protection de
la moralité publique”, donde se abordan problemas concernientes a la cen-
sura de la libertad de expresién, libertad sexual, y sus interferencias con el
Derecho penal belga; y concluye el nimero y la seccién un estudio de Men-
dlewick y otros en torno a “Les determinants génétiques de la delinquance”
(Problémes de U'anomalie XYY).

PepRO-LUIS YAREZ ROMAN

privative de liberté. L'elimination de la courte peine dans le projet de code
pénal polonais de 1967, en Revue internationale de Criminologie et de Police
technique, vol. XXII (1968), abril-junio, 89 y ss.). La legislacién polaca actual
ha recogido asi las conclusiones del “Cologuio de los paises de derecho so-
cialista”, celebrado del 2 al 7 de octubre de 1967 eén Varna (Bulgaria).
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ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA

The Journal of Criminal law, Criminology and Police Science

Vol. 60, nuim. 4, diciembre 1969

HADDAD, James B.: «Retroactivity should be rethoughts: A call for the
end of the Linkletter doctrine» (La retroactividad debe ser revisada: Una
peticion para poner término a la doctrina «Linkletters); pdags. 417-441.

En base al criterio enunciado por el “Justice” Harlan, para el que el
principio de la “no-retroactividad”, en los supuestos de procesos criminales
constitucionales, deberia ser planteado de nuevo, el autor examina la doc-
trina judicial norteamericana en esta materia, especialmente la doctrina
Linkletter, y marca las diversas etapas de un nuevo concepto, con arreglo
al cual, la “no-retroactividad” debe desterrarse del dambito procesal criminal
constitucional.

HIGGINS, George V.: «Warrants ﬁpon Warrants: The pen register and pro-
bable cause under Omnibus Crime Controls (Mas garantias: El registro
de conversaciones por medio de ingenios electronicos y las causas posibles
del Omnibus Crime Control); pags. 455-463.

El autor trata de dar respuesta a la diversa problematica que plantea
el presente status legal —regulado por el Omnibus Crime Control Act, apro-
bado por el Congreso en 1968—, del uso de la vigilancia policiaca llevada a
cabo mediante los mas diversos ingenios electronicos —como el llamado “pén
register”—, y que antes estaba prohibida por el parrafo 605 del Federal Com-
munications Act de 1934.

MORROW, William R.: «<Escapes of psychiatric offenders» (Evasiones de dzlin-
cuentes internos en establecimientos psiquiatricos); pags. 464-471.

Morrow estudia el indice, muy elevado por cierto, de evasiones lievadas
a cabo por delincuentes enfermos mentales recluidos en establecimientos
para delincuentes psiquiatricos, relacionando dichos indices con los de hui-
das realizadas en establecimientos, segin tengan o no garantias de seguridad;
seguidamente, compara numéricamente las evasiones producidas en hospita-
les psiquiatricos y las sucedidas en las prisiones o instituciones correccio-
nales no psiquiatricas. Finalmente, estudia la personalidad y las propensio-
nes, diversas también, a evadirse, segiin se trate de uno u otro tipo de enfer-
mos mentales, preguntandose, en suma, si existen caracteristicas personales
que puedan establecer diferencias entre los individuos delincuentes que lo-
gran evadirse y aquellos que no lo intentan siquiera.
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WILSON, John M., y SNODGRASS, John D.: «The Prison Code in a thera-
peutic Communitys (El Cédigo penitenciario en una comunidad terapguti-
ca); pags. 472-478.

Este estudio investiga —con referencia a los métodos de trabajo empleados
ien uny institucion penitenciaria de Maryland—- el contraste evidente entre dos
conceptos: el de un Codigo penitenciario y sus normas o directrices en orden
a su aplicacion a la poblacién reclusa, que chocan, por cierto, con los mo-
<dernos objetivos de tratamiento perseguidos por la administracion, y un
segundo concepto: el de -una comunidad terapéutica, idea relativamente re-
ciente que conduce a una aproximcaién o acercamiento con las instituciones
correccionales.

BASSETT, Joel: «Discretionary power and procedural rights in the granting
and revoking of probation; (Poder dinscrecional y derechos procesales en
la concesién y revocacion de la «probation»); pigs. 479-493.

Después de una brevisima introduccién en la que el autor esboza los
fines perseguidos por el “probation system” y sus ventajas en orden a la
resocializacién y rehabilitacion de los delincuentes, frente a las penas priva-
tivas de libertad, Bassett estudia con bastante detalle los requisitos proée-
sales exigidos para su concesién, asi como la seleccién de prevenidos que
suele llevarse a cabo en orden a tal concesién, al igual que las condiciones
.0 medidas complementarias al probation system que imponen los tribunales,
para, finalmente, detenerse en las facultades discrecionales del juez para
la revocacién de tal medida; caracteristica que se manifiesta como més ne-
cesaria cada vez para la puesta en practica del “probation system”.

PEDRO-LUIS YANEZ ROMAN

JTALIA

Rivista Italiana di Diritto ¢ Procedura Penale

Afio 1969, fasciculos 3-4 (julio a diciembre)

-CONSO, G.: «Pdtti infernazionali in materia penale ed interventi della Cem-
missione Europea»; pags. 657 y sigs.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos y el Convenio Europeo
no han alcanzado, en el transcurso del tiempo, la eficacia que podia espe-
‘rarse. Las colecciones de la Comisién Europea revelan las escasas decisiones
en que se ha reconocido la presencia de infracciones de la justicia penal,
‘un hecho que puede atribuirse a la proteccion reciproca de los Estados
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miembros para la negacidon de violaciones del Convenio, apoyado frecuente-
mente en argumentos procesales e interpretaciones contrarias al contenido-
material de cada declaracién.

El articulo 57 del Convenio permite al secretario general solicitar de
cada Estado informacion sobre la forma en que se aplica. Tal peticién no se
efectuc hasta 1964. Las respuestas han sido excesivamente breves y dogma--
ticas, vy en ciertos casos, evasivas. )

Al respecto, observa Conso varias direcciones: la remision formal a las
Cartas constitucionales: la advertencia lacdnica de que la Convencicn se-
halla vigente como cerecho interno (asi Grecia, cuyo destino reciente en el
Consejo de Europa es conocido), o, por el contrario, una contemplacién con-
creta del tratamiento real de los derechos humanos. En este grupo minori-
tario destaca la postura alemana: los Tribunales de la Republica Federal
nan basado en el Convenio diversas decisiones; el Gobierno examina la.
concordancia de los proyectos legislativos con sus declaraciones, e incluso
recuerda mediante circulares a las Autoridades administrativas, la necesidad
de garantizar lIos derechos humanos. Ese juicio favorable lo merece también
Inglaterra al proporcionar datos reales al respecto.

La respuesta de Italia —“todo va bien...,, porque los principios del Con--
venio son actuados por la Constitucion”—es considerada por Conso como
excesivamente abreviada. El autor controla ulteriormente la posicién italiana,
justificable con algunos reparos jurisdiccionales, en lo relativo a la protec-
cion de la vida y en lo concerniente a la eliminacion de la tortura, y mas
ciscutible en lo que afecta al tratamiento de la libertad personal, el princi-
pio de legalidad de las medidas de seguridad, el respeto a la vida privada,.
familiar, domicilio y correspondencia.

PEDRAZZI, G.: «Aspetti penalistici del diritto d’autore in Italia»; pAgi-
nas 683 y sigs.

La proteccién civil del derecho de autor posee prioridad sobre los pre-
ceptos penales, que despliegan en este campo una funcidn sancionatoria.
Hasta 1925, fue la pena el medio principal al servicio del derecho de autor.
A partir de esa fecha, la disciplina civil ha pasado al puesto de vanguardia.
Frente a las opiniones favorables a la derogacién de los preceptos penales,
objeto de particular estudio por el autor, es destacada su virtualidad peda-
gbgica y el peligro que supondria su derogacién para el derecho civil, aun reco-
nociendo su infrecuente aplicacién por los Tribunales.

PAGLIARO: «Principio di legalita e indeterminatezza della legge penales;
paginas 693 y sigs.

La indeterminacion de los tipos constituye una preocupacién constante
de la literatura contemporanea, hasta el punto de que se haya considerado
necesaria la justificacién expresa de sus elementos normativos y de las leyes
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penales en blanco. La contribucién de Pagliaro afirma la compatibilidad de-
unos y otras con el principio de legalidad.

ZAGREBLESKY, V.: «Disciplina penale dell’omissione di apparecchiature-
diretie a prevenire infortuni sul lavoros; pags. 749 y sigs.

Es una. aportacién orientada a coordinar las normas concernientes a la.
proteccién de la actividad laboral, cuya infraccién se tipifica como contra-
venciéu en la legislacién especial, y como delito en los articulos 437 y 451 del.
Codigo penal.

PADOVANI, T.: «Il grado della colpas; pags. 819 y sigs.

El ejercicio de las facultades discrecionales del Juez en la aplicacion:
de la pena ha de basarse en “el grado de la culpa”, entre otras pautas fijadas.
por el articulo 133 del Cédigo penal italiano. La evolucion histérica del tema
se conecta a la triparticion tradicional del delito culposo y a concepciones:
privatistas rechazadas hoy por la ciencia del Derecho civil, que atribuye al
comportamiento culposo, predeterminante del deber de indemnizar, un ca-
racter unitario. La insuficiencia de los criterior civiles se hizo patente durante
la vigencia del Cddigo Zanardelli. La eliminacién de la culpa levissima del.
derecho penal constituyé el punto de partida de quienes atribuyeron al de-
lito culposo un contenido fijpo o lo caracterizaron totalizadoramente como
una infraccion dei deber. Sin embargo, el articulo 133 ha hecho emerger de.
nuevo el problemna del grado, planteandolo como verdadera tarea interpreta--
tiva. Frente a la posicién de Gallo, que remite su decision a la intuicidn emo-
cional del Juez, Padovani pretende proporcionar un mdédulo de valoracion,
que supere los criterios de la previsibilidad objetiva y subjetfiva, de la pro-
porcionalidad del grado a la intensidad de la voluntad o la consciencia de la.
accién y del defecto de atencidn. El autor menciona, con detalle no exento
de leves reparos, la situacidn esparfiola, en la que, a su juicio, se observa una.
acentuacion de los puntos de vista objetivadores —la omisién de cautelas
generalmente exigibles—y un cierto sacrificio de las posibilidades persona--
les Gel autor (y en definitiva del juicio de culpabilidad como tal).

Padovani orienta el problema del grado de la imprudencia por la via de
la teoria normativa de la culpabilidad, afirmando que el mismo se halla en
funcién de los factores que inciden, positiva o negatiamente, sobre el quantum
de la exigibilidad, como juicio concreto sobre el autor y la situacion en que
su accion fue realizada. El caracter individualizador de dicho juicio seria
incompatible con el esquema abstracto caracteristico de los puntos de vista.
romanistas.
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La scuola positiva
Aiio 1969, fasciculo 2

‘GIANNITI, Francesco: «Il problema della corruzione del pubblico ufficiale
dotato di potere discrezionale»; pags. 173 y sigs.

El ejercicio de las facultades discrecionales plantea el problema de su
tratamiento como cohecho propio o impropio, previa la existencia de la
«dadiva o promesa. En tales casos, la resolucidon correspondiente aparece ex-
‘ternamente como adecuada al ordenamiento juridico: siguiendo valoraciones
apropiadas, otros funcionarios pueden llegar a resultados idénticos que el
funcionario corrompido.

La solucion de dicho problema ha discurrido por varias fases en la teoria
¥y practica alemana. El Reichsgericht, en sus primeras formulaciones, apre-
ciaba cohecho propio cuando el proceso formativo de la voluntad apare-
ciese influido por la dadiva; impropio, cuando correspondiese a la conviccion
interna del funcionario. A partir de 1940, el Reichsgricht, seguido ulterior-
mente por el Bundesgerichtshof, estim¢ la existencia de cohecho propio so-
bre la base de gue la dadiva aproxima al funcionario a la resolucion de
forma parcial, con una carga interior apta para ofuscar su juicio, con lo
.que venia a crearse una verdadera presuncion en contra del autor. La con-
tribucion de Schmidt sobre el tratamiento del cohecho en la jurisprudencia,
-determind, a partir de 1960, cambios importantes en la practica, afirmandose
.que el cohecho propio no radica solamente en la aceptacion de una cierta
ventaja por el funcionario, sino en el hecho de dar a entender que la deci-
.sién discrecional sucesiva puede estar mediatizada por ella, con el cofsi-
guiente peligro de la confianza de la comunidad en el ejercicio objetivo de
.su funcion.

La Casacion italiana ha seguido una linea semejante a la del Reichsgericht
en sus primeras formulaciones. Respecio al derecho italiano, el problema
;aparece proyectado por Gianniti en la direccidn del bien juridico: en el
cohecho impropio, el interés del Estado a la probidad del funcionario, como
““no venalidad” de los organos estatales; en el propio, el interés a la pro-
bidad e imparcialidad del 6rgano. Aunque en las dos formas de cohecho
el interés del Estado a que la actividad del funcionario no venga mediatizada
por consideraciones econémicas contrarias a Derecho constituye una caracte-
ristica del delito, la lesion de la imparcialidad se eleva a criterio .rector
para delimitar la propia corrupcion.

“CIVIDALI, I.: «La giustizia minorile in Italia»; pags. 199 y sigs.

Se destacan en el articulo las deficiencias del sistema italiano en el am-
‘bito de la jurisdiccion de menores y la necesidad de crear en Ifalia un cen-
iro de investigacion de los problemas de la juventud inadaptada. El autor
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informa ampliamente de las particularidades del Centro de formacién e
investigacion de la educacién vigilidad de Vaucresson y del curso para jue-
ces de menores, organizado en Paris, durante septiembre-octubre de 1969,
por el Centro Internacional de la Infancia.

Finalmente, comprende el fasciculo otro trabajo de Binetti, V., Sulla -le-
gittimitd constituzionale delle norme che conferiscono al pretore funzioni
di pubblico ministero e di giudice nel corso del medesimo procedimento.

ANGEL TORIO



NOTICIARIO

CONVOCATORJA <«PREMIOS CENTENARIO DE LA LEY ORGANICA
LEL PODER JUDICIAL»

El Consejo de Ministros, en reunion celebrada el 22 de noviembre de 1968,
acordé conmemorar oficialmente el Centenario Ge la Ley Organica del Poder
Judicial de 1870, encomendando al Ministerio de Justicia la programacion
y organizaciéon de los actos que habran de tener caracter h’ispanoamericano.

Entre las actividades conmemorativas organizadas en colaboracién con la
Presidencia del Tribunal Supremo, figura la convocatoria de dos premios, des-
tinado uno a trabajos de investigacion, y otro para articulos de divulgacién.
de la efemérides. Ambos premios seran otorgados en concurso q{xe se ajus
tara a las siguientes bases:

Premio para trabajos de investigacion

PrimeERA.—Pueden aspirar al premio para trabajos de investigacion, “Cen-
tenario de la Ley Organica del Poder Judicial”, los de.esta naturaleza pu-
blicados con firma, desde el primero de enero de 1970 hasta el dia 15 de
agosto del mismo afio, ambos inciusive, en idioma espafiol, por autores es-
pafoles, hispanoamericanos o filipinos, en libros o revistas especializadas,.
con un minimo, en todo caso, de 30 paginas impresas.

 SecuNpa—El contenido de los trabajos versara scbre los principios ba-
sicos de la Ley Orgéanica del Poder Judicial de 1870 o cualquier otro aspecto
de investigacion sobre la misma, sea cual fuere su proyeccién o punto de
vista.

Premio pare articulos de divulgacion

PrIMERA.—Pueden aspirar al premio para articulos de divulgacion, “Cen-
tenario de la Ley Orgdnica del Poder Judicial”, los trabajos de esta naturaleza
publicados por vez primera, con firma o seuddénimo, desde la fecha de pu-
blicacion de esta convocatoria hasta el 15 de agosto de 1970, ambos inclusive,.
en idioma espafiol, por autores espafioles, hispanoamericanos o filipinos, y
en periddicos o revistas de cualquier localidad de Espafia, América o Filipinas.

Secunpa.—Los articulos deberan tratar de lo que la Ley Organica del
Poder Judicial de 1870 ha significado en la vida de la sociedad, en cualquiera
de sus aspectos: juridico, politico, filoséfico, histérico o sociolégico.

CONDICIONES GENERALES

Son condiciones generales de anibas convocatorias las siguientes:
PrIMERA.—LOSs trabajos se enviaran hasta el dia 31 de agosto al Ministerit:
de Justicia (Secretaria General Técnica), San Bernardo, 47, indicando en el
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sobre o plica que los contenga: “Premios Centenario de la Ley Organica
del Poder Judicial”.

Para optar al premio de investigacion se remitiran cinco ejemplares del
libro o revista de que se trate.

Los articulos de divulgacién se remitiran recortados y fijados en hojas
de 27 centimetros de largo por 21 de ancho y acompahados de otra hoja
en que conste el domicilio del autor y el titule y fecha del periédico o re-
‘vista en que hayan aparecido, asi como el nombre cuando se hubiere publi-
cado utilizando seudonimo.

SecuNpa.—E] presidente del Tribunal Supremo o persona en quien delegue,
Jo sera de la Comision encargada de discernir los premios, que estara inte-
grada por el director de la Escuela Judicial, un magistrado del Tribunal Su-
premo, un vocal de la Comision General de Codificacion y un representante
del Ministeric de Justicia, que actuara como secretario. La decision se hars
publica el dia 15 de septiembre del corriente ano.

El premio de investigacion est4a dotado con 150.000 pesetas indivisibles,
'y podra ser declarado desierto si la Comision considera que ninguno de los
trabajos presentados retine ios méritos suficientes para ser premiado. En este
ultime caso, podra abrirse una nueva convocatoria para la adjudicacion del
‘premio.

E! premio para trabajos de divulgacion estd4 dotado con 50.000 pesetas.
Este premio no se declarard desierto, salvo falta de concursantes.

No se admitirg recurso alguno sobre las decisiones tomadas por la Co-
misién.

TERCERA—LoOs autores a quienes se adjudique los premios, justificarén
debidamente su personalidad si la Comisién lo considera necesario.

Madrid, 20 de enero de 1970

Instituto de Investigaciones de las Naciones Unidas para la defensa social.
Tendencias y necesidades de la investigacién criminolégica en América
Latina, Preparado por el profesor Franco Ferracuti con la colaboracién
del doctor Roberto Bergalli. Prologo del director del Instituto, doctor
Edward Galway. Roma, 1969,

Este analisis y comentario sobre la investigacion criminoldgica en América
Latina es una de las primeras publicacienes del nuevo Instituto de Investi-
gaciones de las Naciones Unidas para la Defensa Social, inaugurado el 29 de
abril de 1969.

El problema de la investigacion en criminologia se plantea hoy como un
problema de organizacion de métodos y de adhesion a reglas rigidas adminis-
trativas y sustantivas para organismos gubernativos y grupos de presion esta-
tales y particulares desde un punto de vista de investigacion interdisciplina.
rio e integrado y estos fines como linea de conducta para seleccionar los
problemas, planificar los proyectos y dirigir la investigacién se ha sefialado
como punto de vista el del mismo problema de la investigacion, el de la
teoria, el de la metodologia y el de funcionamiento del grupo.
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La creacion del Instituto de Investigaciones de las Naciones Unidas para.
la defensa social en Roma dio nuevo impulso a las investigaciones en los
paises en via de desarrollo y especialmente se inicié la recoleccién de datos.
informativos de los ultimos cinco ahos en la regién latinoamericana, enten-
diendo por investigacion criminolégica la definicion del Consejo de Eurdpa
en 1965 al decir que un proyecto de tal tipo implica una sistematica bus-
queda dirigida al ulterior conocimiento de las acciones y personas a las.
cuales 0 a quienes se relacionan reglas juridicas de caracter penal respalda-
das por el anélisis de datos y, cuando sea el caso, suplementada por expe-
rimentos y estadisticas. Ello excluye toda investigacion puramente legai, pero
no histoérica.

El panorama de la investigacidn latinoamericana en la heterogeneidad de
América Latiha encuentra desniveles de desarrolloc entre las capitales, las
demas ciudades y las regiones rurales, 0 mas bien entre las zonas indus-
{riales y las agricolas. Ademads, la herencia de los tiempos coloniales se
advierte en las distinciones sociales, singularmente en los paises andinos y
otros de América Central, y en las areas de desarrollo el proceso de desen-
volvimiento econdmico ha ido acompanado de cambios sociales, como el cre-
cimiento de la industria petrolera en Venezuela, que ocasiona desigualdad
creciente de rentas y condiciones de vida entre la ciudad y el campo, y en
el Brasil, en que el sur, principalmente el Estado de San Pablo, que localizé
la gran industria, contrasta con el norte, rural y econdémicamente subdes-
arrollado.

En suma, las condiciones de vida economicas y sociales de los principa-
les grupos culturales de la sociedad latinoamericana y las secuelas del cam-
bio social pueden constituir uno de los objetivos de la futura investigécién
criminoldgica latinoamericana, y por ello la literatura relevante a este
efecto es de interés directo para todos los criminélogos.

La investigacion actual en Ameérica Latina se ha dirigido a formar uha
lista de 86 organismos e investigadores privados de paises latinoamericanos
y dos extrafnos a ellos, con el envio de un cuestionario, que fue contestado por
poco mas de la cuarta parte de tales organismos, y el resultado de los mis-
mos, aparte de la necesidad de crear organismos auténomos para la inves-
tigacion criminoldgica, tiene la dificultad de no existir o existir con escasez la
investigacion comparada, que el estudio que examinamos denomina intra-latino-
americana, y en el amplio campo de la prevencion general trabajo alude al
excelente estudio de los hermanos Alfonso y Raul Quiroz Cuardn, que, &é6n
la utilizacion de un método matematico, han construido una teoria econdmi-
ca de los disturbios, asi como hace relacién el modelo tedrico de estudios
de la égresién politica, propuesto por Douglas Bwy, que explica la variacion
de la inestabilidad politica en este campo, la industrializacién en paises ru-
rales, los cambios de niveles y tipos de delincuencia que constituyen estos
fendmenos sociales alternativos y la necesidad de coordinar la investigacién
en criminologia, ¥’ la planiticacion socio-econdmica y la defensa social como
parte del contexto social mas amplio, formando parte de la wvlanificacion
social. A ello se unen numerosos problemas como la relacién de la teoria
en criminologia con la planificacion de la defensa social, la desaparicion de
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linderos entre los programas contra la “delincuencia y la accion social co--
lectiva, como el esquema de referencia delincuencia y oportunidad”, la ex-
pansion del interés desde los objetivos criminolégicos clasicos hacia nuevas.
cuesticnes de importancia, como la implicacion criminolégica de la inclina--
cion a las drogas, la actuacién -de la victima, la formacion de la sentencia,
etcétera, la eleccién de temas especificos e investigacién, la tasa creciente
de la delincuencia. juvenil, y en las naciones en via de desarrollo, las modifi--
caciones del concepto de desviacién y de la transformacién del concepto
social de la desviacion comparado con la definicion juridica de la conducta.
criminal, la participacion de la policia en el proceso criminologico, el proce-
dimiento de las sanciones penales, el analisis sistematico de los sectores de-
la defensa social, la abundante literatura sobre las caracteristicas diferenciales.
del encuentro y, en este examen de las tendencias de la investigacion en.
America Latina, que el importante estudio que resumimos y que recomen--
damos al estudio de nuestros lectores, denomina rapido e incompleto, resalta
la urgencia de amplios esfuerzos para el desarrollo coordinado de la region,
y termina con que el “tempo” del cambio social en America Latina no permite
mucha demora para planificar la accién preventiva en el campo de 1a defensa.
social. A este estudio acompafa una selecta bibliografia y un anexo con el
titulo y direccion de los 86 Institutos latinoamericanos cuya colaboracion
se solicité, asi como el Instituto Latino Americano de Investigaciones.
Sociales, de Alemania, y el Instituto Latino Amencano para las Ciencias
Econdmicas y Sociales, de Suiza.

Aplaudimos el interesante propésito y el acertado enfoque del estado del.
problema y de sus perspectivas futuras.

Profesor FEDERICO CASTEJON,

Experto Gubernamental espafnol cerca de la Seccion
de Defensa Social de las Naciones Unidas

NUEVOS PROFESORES AGREGADOS DE DERECHO PENAL

Han sido nombrados, en virtud de concurso gposicién, profesores agregados:
de Derecho penal don Enrique Gimbernat Ordeix y don Antonio Beris-
tain, S. J. El primero ha sido destinado a la Universidad de Madrid y el
segundo a la de Oviedo. Ambos han sido asiduos colaboradores de este-
ANUARIO, en el cual se ha dado cuenta también de sus numerosas pubhca»
ciones de libros y articulos en Espafia y en el extranjero.
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