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SECCION DOCTRINAL

La obra penalista de Jiménez de Asua

JOSE ANTON ONECA

El 17 de noviembre de 1970 ha fallecido en Buenos Aires don Luis
Jiménez de Asta. Habia nacido en Madrid el 17 de junio de 1889.
Su padre era procurador de los tribunales y el hijo estudi§ Derecho
en la Universidad que entonces se llamaba Central. El fallecimiento
temprano del padre obligé al hijo a apresurar el fin de su carrera y a
ganarse la vida como profesor de la Academia Politécnica Matritense,
dirigida por don Isidro Naharro. Simultaneé este quehacer con el
estudio del doctorado, donde la asignatura de Estudios superiores de
Derecho penal y Antropologia criminal era explicada por el profesor
auxiliar encargado del curso, don Leopoldo Palacios, quien recomen-
daba a los alumnos el libro «Las nuevas teorfas de la criminalidad»,
del que era autor don Constancio Bernaldo de Quirés. Preparé Asta
su tesis sobre La Sentencia indeterminada y, obtenido el grado de doc-
tor, publicé la tesis con un prélogo de Bernaldo de Quirds, el cual,
ademds de hacer el elogio del trabajo y del reciente doctor, hablaba
del Proyecto de Cédigo penal que en 1902 prepar$ por encargo del
ministro Montilla, diciendo haber tomado por modelo el Proyecto
suizo de Stooss, preferible por su sencillez. Dicha tesis, mis extensa
y documentada de lo por entonces habitual, debié ser factor decisivo
para conceder, en virtud de concurso, a nuestro biografiado una pen-
sién para estudiar Derecho penal en Francia y en Suiza. En Paris escuché
las explicaciones elocuentes de Gargon y estudié en la biblioteca de
la Facultad. De alli pasé a Suiza, donde se ofrecia el especticulo, fas-
cinante para un joven penalista, de un grupo de profesores que, secun-
dando a Stooss, propugnaban la promulgacién de un Cédigo penal 1ni-
co para la federacién y moderno, que sustituyera las viejas legis-
laciones de los cantones. Jiménez de Asda estudié en Ginebra con
Gautier y en Zurich con Hafter. Y, puesto que Stooss se habfa inspi-
rado para su proyecto en la direccién politico-criminal dirigida por
Liszt, Asta, buscando la fuente de la direccién moderna, consiguié
la prérroga de su pensién para trasladarse a Berlin a estudiar con Liszt,
quien encontraba en el anteproyecto de Stooss la primera encarnacién
legisladora de las propuestas politico-criminales formuladas por la Unidn
Internacional de Derecho penal (1).

(1) Liszr, Die Forderung der Kriminalpolitik und der Vorenkwurf eines
schiveizerische Strafgesetzbuch, en «Aufsitze und Vortrige» (reimpresién) vo-
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Schmidt ha recordado la especial atraccidn ejercida por las ense-
fianzas del profesor alemdn (2), cuya agilidad y brillantez atribuia Asda
al origen austro-hingaro del maestro, cualidades que se daban en él
unidas al sistema y laboriosidad proporcionadas por su educacién ale-
mana (3).

Fruto de estos; viajes v estudios fueron. varias pubhcaaones La
recompensa como prevenczOn general (Madrid, 1915), La Unificacién
del Derecho penal en Suiza (Madrid, 1916), la traduccién del Tratado
de Derecho penal de Listz (sélo la parte general, y habiendo sido los
primeros capitulos traducidos por Saldafa) (Madrid, 1916 v 1917),
El Anteprovecto de Cédigo penal sueco de 1916 (Madrid, 1917), La
politica criminal en las legislaciones europeas y norteamericanas (Ma-
drid, 1918), libro dedicado a sus maestros Saldafia, Listz y Thyren.

Con tal bagaje, quien habia sido calificado por Saldafia como la
mas fecunda promesa de la juventud actual (4) y era ya auxiliar encar-
gado de cétedra, pasé a ser catedrdtico numerario de Derecho penal
en virtud de oposicién. Dedicose a la cdtedra fervorosamente, como
demuestran las tesinas de sus alumnos (5), la serie de monogtafias
del Seminario de la citedra de Madrid (6) y los numerosos discipulos
que han desempefiado funciones docentes y publicado libros de mate-
rias penales.

Continuando su labor informativa con el claro propésito de im-
pulsar a nuestro pafs en la renovacién de su anticuada legislacién penal,
dio cuenta en El estado peligroso (Madrid, 1920), entre otros datos,
de las discusiones habidas en el seno de la Unién Internacional del
Derecho Penal sobre el concepto, categorfas y repercusiones de las
declaraciones de estado peligroso en las garantias legales. El libro fue
traducido al italiano y publicado con correcciones y adiciones del autor
y un prélogo de Fetri, el gran maestro de la escuela positiva. Asta
habfa dado antes a la imprenta un Estudio critico del Proyecto de
Cdédigo penal italiano de 1921, obra de una Comisién presidida por
Ferri. ;Significé el elogio del Proyecto de la escuela positiva que el
discipulo de Liszt cambiaba de direccién? Listz habia representado una
direccién moderna, mds moderada que la escuela positiva italiana de
los primeros tiempos: pero el Proyecto que se llamé de Ferri, por ser
éste el presidente de la Comisién v su principal redactor, y los Prin-

[umen II, pdgs. 54 y ss.) encontraba en el anteproyecto de Strooss la primera
encarnacién legisladora de las propuestas politico criminales de la Unién Inter-
nacional de Derecho penal.

) Scuxipr, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege,
Gottingen. 1951, pag. 350.

(3) JwmiNez pE AsGa. Die Wiederkher Frans von Lisst, en ZSHV, t. 81,
pag. 688.

(4) SaLpala, Adiciones al Tratade de Lisst, vol. T, pag. 535.

(5) Trabajos del Seminario de Derecho penal, t. 1 (1917) en colaboracion
con Riaza, Vitas, PorRPETA y SIERRA.

6) Son 13 las monografms citadas en las paginas finales del Discurso
pronunciado por AstCa en la inauguracién de curso (1931) de 1'1 Unwereldad

de’ Madrid.
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cipii di diritto criminale del mismo (Torino, 1930), significaron un
apreciable repliegue respecto a los. radicalismos primeros: lo cual mar-
caba una mayor aproximacién a.la escuela de Liszt. Por motivos poli-
ticos, se separa después Asta de Ferri, mas comprendié posteriormente
en su anatema a toda la escuela positiva italiana, con algunas reservas,
espec1almente a. favor de Lombroso, a quien consideré fundador, no
ya de la escuela positiva, sino de.la Antropoloma criminal (7). Lo cual
es cierto, pero también que Lombroso ha sido uno de los evangelistas,
como se les llamé, de la escuela positiva.

La nombradia. alcanzada por el profesor madrilefo, probablemente
el ambiente positivista del penalismo sudamericano y también el arte
dificil de la conferencia, que era dominado por el conferenciante,
motivaron las invitaciones de aquellos paises, tan frecuentes, que le
han permitido recorrer en dicha funcién docente casi todas las tierras
iberoamericanas. Con este motivo, y puesto que Asua escribia previa-
mente caunto decia, publicé E! Derecho penal en la Repiblica del
Persi (1926), donde, tras una descripcién pléstica de los magnificos
paisajes observados en el viaje, estudia. el Cddigo penal y la préctica
penitenciaria en aquel pais. Més tarde, la cortesfa de los profesores
argentinos le llevaron a su pais para hacer la critica del Cédigo penal
de 1922 y los proyectos de 1924 y 1926 sobre estado peligroso. En un
libro de 375 péaginas, precedido por el comentario critico de Juan Ramos
y la presentacién de Coll (ambos favorables, pero discrepantes, en
cuanto el primero considera el Cédigo de 1922 orientado por la poli-
tica criminal —y no neocldsico, como creia Asdia— y el segupdo ve
en el neopositivismo, que decia profesar el conferenciante, no otra cosa
que la evolucién natural del positivismo sin perder sus esencias). : En
qué consistird ese neopositivismo? El entonces joven maestro espaiiol
adopta como visién del futuro: un derecho protector de los criminales,
como el preconizado por el antiguo maestro salmantino Dorado Mon-
tero. Y, en cuanto ahora serfa imposible de realizar, se contenta con un
sistema de dos Cédigos: preventivo el uno y sancionador el otro (8).
Y Jiménez de Asda ha mantenido este ideal durante el resto de su
vida, sin que le hicieran cambiar las peripecias del medio histérico (9).
Mas cuando surgié el movimiento de la defensa social, iniciado por
Gramatica, tan semejante a la doctrina doradista, Asta la rechaza
calificindola de positivismo deshuesado (10).

Su condicién de profesor le llevé a escribir obras sistemdticas des-
tinadas a los estudiantes. Prescindiendo de las menos importantes
(algunas en colaboracién), citaremos la traduccién de una parte del
prither tomo del Programa de un curso de Derecho criminal, de Carrera,

(7) Proélogo a la Vida de Lombroso contada por su hija, Buenos Aires, 1940.

(8) Jiminez pE AsGa, El nucvo Cddigo penal argentino. Madrid, 1928,
pags. 142 y ss.

(9) Id. EI Nuevo Derecho penal, Madrid, 1929, pags. 78 y ss. Id. Tratado
de Derecho penal, t. 11, pags. 214 de la 3.2 edicion.
~ (10) ANTON ONECA, Las tcorias penales italianas de la posguerra, en Auua-
tio de D. P.y C. P, t. XX, fasc. 1 y 2, pags. 26 v ss.
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adiciondndolo con extensas notas (11). El fragmento dedicado al estado
de necesidad dio lugar a un opudsculo {12) de gran difusién, que mo-
ttvd, sin duda, la mayor extensién que la eximente del n. 7 del ar-
ticulo 8 tuvo en los Cédigos de 1932 y 1944,

Liszt no fue solamente un criminalista politico, sino también uno
de los creadores de la moderna dogmdtica alemana sobre el delito (13).
A ella se dedicé particularmente Astia a partir de su discurso univer-
sitario de 1931 (14), si bien en este discurso sigue preferentemente
a penalistas cldsicos o unitarios, como Binding, Beling, Mayer y Mezger.

Presidente de la Seccién de Derecho penal en la Comisién Juridica
Asesora, y luego de ésta, fue Asda el principal redactor del Cédigo
penal de 1932. La reforma tuvo por finalidad adaptar el Cédigo a la
Constitucién de 1931, haciéndose, ademids, algunas otras modificacio-
nes humanitarias o de caricter técnico, pensindose elaborar con mds
tiempo un Cédigo penal nuevo, para lo cual se habfan preparado unas
bases. Fue ldstima no aprovechar la ocasién para efectuar otras modi-
ficaciones también necesarias, pero quizd aquella limitacién fue causa
de que el Cédigo de 1932 rigiera hasta 1944 y sobrevivieran en ésta
muchas de las modificaciones en el mismo acordadas (15).

No es cierto, como alguna vez se ha supuesto, que la Ley de Vagos
y Maleantes fuera iniciativa de nuestro biografiado. El origen estuvo
en los indultos generales excesivamente amplios, que pusieron en la
calle a multitud de delincuentes profesionales. Para recogerlos, v sin
duda por considerar el problema de orden pdblico, fue el ministro
de la Gobernacién quien presenté en la Cdmara un proyecto que,
con el nombre referido, articulaba figuras de delico acompafiadas de
sus respectivas penas. La oposicién encontrada para lo que recordaba
disposiciones del antiguo Régimen, la Ley Narvéez de 1845 o el Cédigo
de 1848, motivé la redaccién por Jiménez de Asda v Ruiz Funes
de otro proyecto, sustituyendo las figuras de delito por estados de
peligrosidad y las penas por medidas de seguridad. Este proyecto, con
algunas enmiendas desfavorables, fue la Ley de Vagos y Maleantes
de 1933, hoy sustituida —aunque todavia no en vigor— por la de
Peligrosidad y Rehabilitacién social. Asta no fue, pues, padre de
la Ley, pero la adopté-posteriormente al considerar realizada su idea
dualista transitoria de los dos Cddigos (16).

Durante algunos afios ejercié la abogacia, de lo que son testimonio

(11) Derecho penal moderno v espaiiol, en Adiciones al vol. 1° del Ca-
rrara, Madrid, 1922,

(12) El estado de necesidad en materia penal con especiales referencias a
las legislaciones cspaitole y argentina, Buenos Aires, 1922

(13) ScuMIDT, ob. cit., pags. 373 y ss. (22 ed.) Heinirz, Frans von Lisst,
als Dogmatiker. en ZStW., vol. 81, pags. 592 y ss.

(14) AstGa, La tcoria juridica del delito. Discurso pronunciado en la aper~
tura del curso 1931 a 1932.

(15) JiMENEZ DE AsUA, Cddigo penal reformado, Madrid. 1934,

(16) Cédigo penal reformado, donde afirma: “asi no se puede legislar”,
pag. 589. La Lev de Vagos v Maleantes. Un ensavo legislativo de peligrosided
sin delito, Madrid, 1934.
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sus tres tomos de Defensas penales (Madrid, 1933, 1935 y 1936), asi
como lo es de sus colaboraciones periodisticas La crénica del crimen
(Madrid, 1929) y de sus aficiones criminoldgicas el opuscule Psicologia
profunda, psicoandlisis y psicologia individual (Madrid, 1935).

En el afio 1939 trasladé su residencia a Sudamérica, donde —es~
pecialmente en Argentina— ha permanecido hasta su fallecimiento,.
salvo algunas excursiones por Europa, generalmente con motivo de
Congresos cientificos. En su larga actividad docente v publicista ha
permanecido, pues, veintilin afios en Espafia y treinta y dos en el otro:
continente,

Obras producidas en Espafa fueron reeditadas en América con am-
pliaciones y rectificaciones. Asi La sentencia indeterminada (2." ed. en.
Buenos Aires, 1947) duplicé su contenido, constituyendo lo mds com--
pleto sobre el tema en aquella fecha, y fue precedida, junto al antiguo-
prélogo de Bernaldo de Quirds, por otro del autor con interesantes.
datos para su biografia. Lz Vida penal en Rusia, que, en colaboracién
con otros tres autores, habfa visto la luz en Madrid en 1931, se convir-
tié en El Derecho penal soviético (Buenos Aires, 1957), con un cambio
de [a actitud de expectativa, adoptada en el primer libro, por la franca.
condena en el segundo, al afirmar que- dicho Derecho penal soviético.
es totalitario. De sus Defensas penales se hicieron dos ediciones. Alcan-
zaron mayor nimero de ediciones las de titulo mds atrayente para el
gran publico: seis, los Ensayos de un criminalista sobre eugenesia y euta--
nasia; cinco, el Psicoandlisis criminal (ampliacion del Valor de la Psico-
logia profunda, editada en Espafia en 1935); otras tantas, La Crénica.
del crimen, Buenos Aires y La Habana, 1943 a 1970.

La Ley y el delito es un compendio o manual de 619 pdginas, des-
tinado a la preparacién de los estudiantes. La fecha de la primera edi-
cién (1945) hace pensar en un boceto para el gran Tratado, cuyo pri-
mer tomo aparece en 1950. Quizd este caricter es la causa de una
acumulacién excesiva en tan breve espacio de doctrinas y citas de auto-
res con perjuicio de la claridad.

También podria considerarse trabajo preparatorio o precursor de
la gran obra de legislacién comparada que es dicho Tratado, los Cédi-
gos penales iberoamericanos segiin los textos oficiales, «Estudio de
legislacién comparada» (dos tomos, Caracas, 1946), obra agotada y
desgraciadamente no reeditada; debida a Carsi (ordenacién de textos
y vocabulario analitico), y a Jiménez de Asda (Estudio de legislacién.
comparada).

Y por fin, el gran Tratado de Derecho penal: siete tomos, de més
de 1000 pdginas cada uno; la obra mds extensa sobre la parte gene-
ral de dicha disciplina, aparecida en los afios 1950 a 1970. En el pré-
logo explica el autor la razén de su extraordinaria empresa: Eusebio
Go6mez y Sebastidn Soler habian publicado excelentes tratados de De-
recho penal argentino; Astia aspiraba a una obra universal de doctrina
y legislacién comparada. Serfa tarea excesiva e impropia para esta
nota nectol8gica hacer la critica de tan excepcional obra. Nos limitamos,
por ello, a algunas breves consideraciones.
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. En el primer tomo, tras los conceptos fundamentales, se trata de
la historia, Echamos de menos. alguna mayor informacién sobre
la edad contempordnea espafiola; pero comprendemos las dificultades
para la documentacién completa en tierras lejanas. Es objeto de gran
curiosidad para el lector lego en etnologia y prehistoria, como somos
nosotros, lo relativo. a la justicia penal indigena. Luego, los espafioles
agradecemos a nuestro compatriota la defensa, frente a la leyenda
negra, de la colonizacién realizada por Espafa. Y, como penalista, nos
complace el dilatado panorama de la ciencia penal y las legislaciones
vigentes en el universo mundo.

En el segundo volumen se ocupa de las teorfas penales, materla ya
trillada por el autor en publicaciones anteriores; pero en la que es
materia nueva sus consideraciones sobre la egologia argentina (§ 587).
Muy completa e interesante es la parte dedicada a las fuentes, inclu-
yendo el concurso de leyes, la extradicién, y el derecho de as1lo, que
suscitan particularmente nuestro interés; para terminar con materia
tan discutida como la de los tribunales internacionales v, especialmen-
te, la actuacién del de Nuremberg. Frente a la opinién mds corriente,
Astia concreta la suya con estas palabras: «hasta el final ha sido este
juicio modelo de lo que debiera evitarse» (§ 894).

En los volimenes siguientes expone en buen orden la teoria del deli-
to con perfecto conocimiento de la dogmdtica moderna. No hay prece-
dentes de documentacién tan extensa. Cuando después de_exponer las
opiniones ajenas, le llega el turno a la suya, generalmente acertada, se ad-
vierte a veces cierta precipitacién. Y es chocante el apasionamiento po-
lémico, con vehemencia parecida a la utilizada por clasicos y positivistas
en la época de controversia de las escuelas ; y sorprenden sobre todo los
argumentos ad personam que aparecen, aundue raras veces. Pero
-queda por encima la gratitud debida por todos los penalistas a seme-
jante trabajo ingente, arsenal para investigadores, refugio de los préc-
ticos y. breviario de los opositores a cdtedras. La interrupcién por el
fallecimiento ha dejado sin tratar el concurso de delitos, el delincuente
y.la pena. Causas de estas faltas ha sido €l éxito de los primeros tomos,
pues agotadas las primeras ediciones, se creyé el autor obligado a ac-
tualizar las siguientes con empleo del tiempo que hubiera sido sufi-
ciente para coronar la incomparable tarea.

El dltimo articulo de revista que nosotros conocemos de tan in-
cansable escritor ha sido en la ZStW (vol. 81, fasc. 3), con ocasién del
homenaje a Liszt y el titulo Die Wiederkebr Franz vom Liszt; que
ciertamente podriamos subtitular como la vuelta de Jiménez de Astda
a la escuela de la politica criminal, o sea, al hogar cientifico del cual
partid.

Debemos aludir también a la constante continuacién, de su labor
informadora, en los variados asuntos tratados en los 17 tomos de E/
Criminalista, y sus incontables conferencias y articulos de revista. Di-
rigié una. revista libro publicada por el Instituto de Derecho penal y
Criminologia de la-Universidad de Buenos Aires (afios 1961 a 1965).
Y, mids tarde aparecié como director fundador de otra con el mismo
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titulo (1968). Y prescindimos por no dar demasiada extensién a esta
necrologia, de sus varias actuaciones internacionales: fue vicepresiden-
te de la Asociacién Internacional de Derecho penal, en América con-
tribuyé a la formacién de un proyecto de Cédigo penal venezolano (17)
y concurrié a las reuniones de la Comisién redactora del Cédigo penal
tipo para latinoamérica (18).

Se le tributaron sesiones de homenaje en Universidades america-
nas (19) y se han editado en Buenos Aires dos gruesos volimenes de
estudios en su honor: el primero al cumplir los setenta y cinco afios
y el segundo al cumplir los ochenta, que vio la luz al tiempo de su
muerte. En el de 1964, bajo el titulo Estudios juridicos en homenaje
al Profesor Jiménez de Asda, Buenos Aires, 1964, colaboraron pena-
listas de Alemania (Giinther, Hentig, Jescheck), Bélgica (Constant,
Cornil), Espafia (Jiménez Huerta, Pereda, Bernaldo de Quirds, Riva-
coba, Rosal, Quintano), Francia (Ancel), Italia (Bettiol, Petrocelli, Pi-
sapia, Vasalli), Polonia (Sawicki), Suiza (Graven, Schultz), Argentina
(Frias, Laplaza, Nufiez), Bolivia (Durdn), Brasil (Garcia, Gémez Car-
neiro, Hungrfa), Cuba (Carone, Castro, Menéndez), Chile (Fontecilla,
Camafio), Méjico (Carrancd, Franco, Quiroz, Porte), San Salvador
(Castro Ramirez), Venezuela (Mendoza). En el de 1970, bajo el titulo
Problemas actuales de las ciencias penales y la Filosofia del Derecho,
han escrito autores de Alemania ( Jiirgen, Hentig, Klug, Ulrich, Dietrich,
Roxin y Welzel), Argentina (Arigés, Bacigalupo, Baigin, Bergalli, Cas-
tilla, Gallino, Gioja, Babossi, Ramos, Righi, Gladys), Bélgica (Cornil),
Bolivia (Durdn), Chile (Fontecilla, Novoa), Espafa (Antdén, Barbero,
Blasco, Bueno, Cerezo, Cobo, F. Albor, Gimbernat, Jiménez Huerta,
Ortego, Rivacoba, R. Mourullo, Sainz Cantero), Francia (Ancel), Israel
(Drapkin), Italia (Bettiol, Gallo, Pisapia), Méjico (Vargas), Suiza (Gra-
ven), Uruguay (Schurmann) y Venezuela (Mendoza).

Finalmente, -nosotros, ademds del respeto impuesto por tan gran
esfuerzo y del agradecimiento por la utilidad de sus libros, debemos
subrayar la divulgacién de los valores espafioles, no sélo por las citas
de nuestros penalistas contemporineos, generalmente favorables, sino
‘por apreciaciones de caricter nacional, como su opusculo El Pensamien-
to juridico espafiol y su influencia en Europa (Monografias Juridicas
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1958); sus colaboraciones a los Home-
najes aqui tributados al P. Pereda y a Quintano Ripollés. Y por el
tratamiento elogioso que nuestro ANUARIO ha merecido a la revista por
él dirigida (Estudios de Derecho penal y Criminologia, t. 3). Todo lo
cual prueba que siempre llevaba a Espafia en su pensamiento.

(17) Redactado por los doctores MeNDOza y MENDEZ con el auxilio téenico
del profesor JIMENEZ pE ASGA.

(18) Informe sobre la reunién de México de la Comisién redactora del
Cédigo penal tipo para latinoamérica (1965) —Silva, Tercera Reunién Plenaria
de la Comisién Redactora del Cédigo penal, tipe para latinoamérica (1967)—
«Anuario» 1968, pig. 576.

(19) Acto académico en honor del profesor Luis Jiménes de Asia, Santa
Fe, 1950. Academia Mexicana de Ciencias penales: Luis Jiménez de Asda en
Mérico. México. 1943.
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1. CONCEPTO Y CONFIGURACION LEGAL DE LA PRETERIN-
TENCIONALIDAD.—EL «VERSARI IN RE ILLICITA»

El apartado cuarto del articulo 9 del Cédigo penal considera cir-
cunstancia atenuante «la de no haber tenido el delincuente intencién
de causar un mal de tanta gravedad como el que produjo». Se la deno-
mina usualmente por jurisprudencia y comentaristas atenuante de pre-
terintencionalidad.

Se habla de preterintencionalidad cuando la intencién del sujeto
s superada por el resultado producido. La preterintencién es un caso de
incongruencia entre los aspectos objetivo y subjetivo del hecho. Entrafia
un plus effectum, que va miés alld («praeter») de la intencién (1). El

(1) S. 21 octubre 1952.
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lado objetivo del hecho desborda al subjetivo (2). Es, pues, en cierto
modo, un caso de incongruencia inverso al que se da en la tentativa, en
cuyo marco el aspecto objetivo del hecho queda rezagado respecto a la
intencidn.

Algin Cédigo concibe a la preterintencionalidad como una tercera
forma de culpabilidad, al lado del dolo y la culpa. Asi, el Cédigo penal.
italiano se ocupa, en su articulo 43, del delito doloso o «segin la inten-
cidn», preterintencional o «mds all4.de la intencién» (3), y culposo o
«contra la intencién». Estas dos tltimas formas de lo que el propio
Cédigo italiano llama «elemento psicolégico del delito» tienen, con-
forme al articulo 42, cardcter excepcional, de suerte que no cabe admi-
tit la preterintencionalidad méds que en aquellos casos en los que la ley
ha tipificado expresamente delitos preterintencionales. Por ejemplo, el
homicidio preterintencional previsto en el articulo 584.

Nuestro Cédigo, en cambio, ha hecho de la preterintencionalidad.
una circunstancia atenuante. De esta caracterizacién legal derivan los
problemas —imposibles de solucionar de modo plenamente satisfacto-
rio— que la preterintencionalidad suscita en nuestro Derecho. Porque.
esta circunstancia atenuante no puede operar mds que en referencia
con delitos dolosos v sirve dnicamente para rebajar la pena prevista
para la verificacién dolosa del resultado. La atenuante que comentamos
presupone, pues, que el resultado més grave efectivamente producido y
no queride por el agente se imputa a éste a titulo de dolo, si bien
se atenda su responsabilidad dolosa. Desde el punto de vista del prin-
cipio de culpabilidad, la existencia legal misma de esta atenuante re-
sulta paradéjicamente «perjudicial» para el reo, desde el momento en
que viene a afirmar que el sujeto debe responder a titulo de dolo del
resultado mds grave que produjo sin dolo. El cardcter wbeneficioso»
para el reo que ostenta la atenuante de preterintencionalidad sélo se
puede comprender partiendo de la vigencia del principio gui versatur
in re illicita respondit etiam pro casu, conforme al cual quien realiza
un acto ilicito responde de todas las consecuencias de dicho acto, aunque:
no fueran queridas, ni previstas, ni previsibles.

El principio del versari in re illicita obliga a apreciar responsabilidad
dolosa donde ni siquiera concurre culpa (4). Si se parte de la idea de
gue quien realiza una conducta ilicita debe responder a titulo de dolo
de los resultados, incluso fortuitos, que deriven de dicha conducta, si
que tiene sentido establecer una atenuante para esa responsabilidad do-
losa en base a que el sujeto no quiso causar el resultado que efectiva-

(2) Cfr. N. VitaLg, La preterintenzione (Milano 1956), p. 13, y M. Cogo,.
«Praeter intentionem» y principio de culpabilidad, en ANUARIO DE DERECH 0
PENAL (1965), p. 85-86.

(3) C. p. italiano, art. 43, pdrrafo segundo: «El delito es preterintencional,
o mis alld de la intencién, cuando de la accién u omisién deriva un evento
dafioso o peligroso mds grave que el querido por el agentes.

(4) Vid. J. CEREzo MIR, E!l «versari in re illicita» en el Cddigo penal espaiiol,
en ANUARIO DE DERECH O PENAL (1962), p. 47. Siempre de interés J. PEREDA,
El «versari in re illicita» en la doctrina y en el Cédigo (solucion suareciana)
(Madrid, 1948), fundamental desde el punto de vista histdrico.
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menté’ produjo. Sélo ‘partiendo del principio del versari in re illicita
puede calificarse, como hace la S. 28 ‘de febrero de 1966, a la atenuante
de preterintencionalidad de «correctivo de la pena por la culpabilidad».
" “La existencia misma de la atenuante de preterintencionalidad de-
nuncia la vigencia en nuestro Cédigo del principio del versari. Hay que.
reconocerlo asi, aunque la vigencia del versari, que supone una desvia-
cidn del principio de culpabilidad y es fuente de responsabilidad obje-
tiva, resulte altamente insatisfactoria para la actual conciencia juridico-
penal. «El loable principio espiritualista con mds vigor hasta ahora, de
ideal aspiracién que de realidad legal —advierte la interesante S. 15 no-
viembre 1969, dictada bajo ponencia de Oro Pulido—, a cuyo tenor
la responsabilidad criminal a titulo de dolo no debe extenderse mis
alld de la cierta y efectiva culpabilidad del agente, cualquiera que hu-
biere sido la extensién o gravedad del mal resultante de su conducta,
sufre, en los ordenamientos penales positivos y por influjo de explicables
exigencias politico-criminales, sensibles desviaciones que implican otras
tantas concesiones en provecho del objetivismo, inspiradas en el viejo
criterio del wversari in re illicita y plasmadas, en nuestra legalidad pu-
nitiva vigente; en férmulas tales como los concretos delitos agravados
por razén del resultado v, sobre todo, y con genérica amplitud de
numerus apertus, poco usual en el Detecho comparado, en el peculiar
instituto de la preterintencionalidad, desdoblada en la atenuante cuarta
del articulo 9, calificable de preterintencionalidad homogénea o de gra-
do menor, y en la preterintencionalidad heterogénea o de grado
mayor, contemplada en el casi inédito apartado primero del articulo 50,
implantados uno y otro en la ambigua declaracién del pdrrafo 3.° del
articulo 1.%.

El reconocimiento de esto «no empece —como, con razén, cbserva
la S. 15 noviembre de 1969-— una inteligencia restrictiva» en la apli-
cacién de los mencionados preceptos. Quiz4 el aspecto mds significativo
de la S. 15 noviembre de 1969 sea precisamente que el T. S. haya re-
conocido expresamente la conveniencia y necesidad de proceder a una
interpretacién restrictiva de la atenuante 4.2 del articulo 9. Una inter-
pretacién restrictiva que deberia evitar en cuanto sea posible soluciones
como la que la propia sentencia califica de «paradéjica consecuencia de
tomar en cuenta voluntades o propdsitos exclusivamente ficticios y
no reales e incriminatr como homicidios dolosos —mds o menos atenua-
dos— conductas carentes de 4nimo homicida». Sobre las posibles in-
terpretaciones restrictivas del apartado 4.2 del articulo 9 volveremos
més adelante. Quede constancia aqui de la necesidad de interpretarlo
restrictivamente, justamente por tratarse de una disposicién legal ori-

ginariamente vinculada al pensamiento del versari. ,
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II. ESTRUCTURA DE LA PRETERINTENCIONALIDAD.—
ELEMENTOS

La preterintencionalidad se estructura sobre la base de los siguien-
tes elementos:

1. Homogeneidad de bienes

La preterintencién encierra la idea de progresién, que implica, a
ssu vez, que el bien juridico que se querfa lesionar y el que efectiva-
‘mente se lesioné sean de la misma especie o al menos pertenezcan al
‘mismo género. Hay una diferencia fundamental entre «delitos mds -alld
de la intencién, en los cuales se sobrepasa la meta propuesta, y delitos
Juera de la intencion, en los que existe una desviacién del evento en
relacién a la intencién» (5). La diferencia entre estas dos categorias de-
lictivas, hace referencia —como sefiala Vitale—a dos clases de rela-
ciones. En los casos de delitos mds allé de la intencidn, se da una rela-
cién cuantitativa. En el caso de los delitos fuera de la intencién, una
relacién cualitativa. En el primer supuesto, una progresién; en el se-
gundo, una desviacién. El delito preterintencional surge cuando el re-
sultado mds grave no es sino un desarrollo no querido, pero de la mis-
ma indole que el querido. El delito fuera de la intencién aparece
.cuando el resultado mds grave no querido no es de la misma indole del
.querido (6). Se puede hablar de preterintencionalidad cuando de las
lesiones deriva la muerte, pero no cuando, por ejemplo, con la inten-
cién de causar dafios se dispara sobre un animal y se hiere a una
persona.

El T. S. se mueve en esta linea cuando indica que la preterintencio-
nalidad sél es aplicable en aquellos delitos caracterizados por un dafio
‘material «cuyas consecuencias puedan alcanzar mayor o menor grave-
dad o cuantia independientemente de la voluntad de quienes los origi-
nen» (7). La S. de 17 diciembre 1964 declara expresamente que «la
preterintencionalidad presupone, como su nombre indica, una intencién
concreta, aunque de dimensién cuantitativa menor, pero dirigida a una
tipicidad homogénea, como es el caso cuando de lesiones de levedad
manifiesta, o por el empleo de medios inidéneos, se determinan resul-
tados excesivos cuantitativamente, pero no cuando, como en la ocasidén
de autos, las tipicidades respectivas discurren por cauces diversos».

2. Actuacién inicial dolosa y resultado cuya gravedad sobrepasa
a la intencion

Hay que distinguir aqui varios aspectos:
A) 1La existencia de una intencion inicial, que no cubre, sin em-
bargo, el resultado efectivamente producido. No se puede hablar de

(5) E. ALTAVILLA, Preterintenzionaliti, en Novissimo Digesto italiano, X111
(1966), p. 798.

(6) N. ViTALE, La preterintenzione, cit., p. 17-19.

(7) S. 21 diciembre 1942 y 21 noviembre 1968.
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preterintencién mds que si se parte de la existencia de una intencién.
El T. S. ha sefialado repetidamente que la preterintencionalidad «no
tiene cabida en los delitos cometidos por imprudencia, ya que la esen-
cial caracteristica de éstos consiste en la ausencia de intencién, v en
términos légicos carece de medida una calidad negativa» (8).

La prueba de los limites de la intencién inicial no es tarea fécil. Las
Sentencias 26 de marzo 1953 y 5 noviembre 1966 sefialan oportuna-
mente que la cuestién no puede decidirse plenamente «si se atiende
tan sélo a factores externos u objetivos, como la proporcionalidad real
entre el medio y el resultado, porque esto, si bien implica una presun-
cidén de que la intencién del culpable fue causar el mal producido dado
el medio idéneo que emple, esa presuncién no puede sostenerse
cuando de los hechos probados aparece, ante la forma de ejecucién, la
situacién psicolégica del agente v los propios méviles del hecho, que
la intencién del agente no pudo ser la de causar un mal tan grave».

Pero la verdad es que la mayoria de las veces el T. S. se atiene a
presunciones, va se trate de «aquella presuncién respecto del culpa-
ble de toda accién voluntaria, de que su intencién era la de originar
la totalidad del mal causado, y que descansa esencialmente en lo dis-
puesto en el articulo 1.°» o bien de la presuncién de que «la légica pro-
porcionalidad entre el acto realizado v el mal causado» indica que el
sujeto quiso alcanzar el resultado efectivamente ejecutado (9).

Esto conduce, en la prictica, a un entendimiento objetivo de la
presente circunstancia, que sélo se aplica cuando hay una «notoria
desproporcién» (10), un «desacuerdo o falta de armonia» (11) entre
«el medio empleado y el resultado logrado» (12). «La preterintenciona-
lidad, segiin tiene declarado repetidamente esta Sala —dice la S. 23
noviembre 1962—, supone siempre una desproporcion entre los medios
empleados para cometer el delito y el resultado obtenido». Del plano
ptobatorio —una de las bases para deducir que el sujeto no tenfa in-
tencién de causar un mal tan grave, es la desproporcidn entre el medio
y el resultado— se pasa, de hecho, al plano sustantivo y acaba por de-
finirse a la preterintencionalidad en términos puramente objetivos como
falta de proporcién entre el medio y el resultado. Un ejemplo claro
nos lo ofrece la declaracién contenida en la S. 29 marzo 1968, en la
que puede leerse: «... siendo la preterintencionalidad un desacuerdo en-
tre los medios empleados y el resultado...». Ya no se afirma dnicamen-
te que la preterintencionalidad se prueba, en su caso, a través de esa
desproporcién, sino que la preterintencionalidad es «un desacuerdo en-
tre los medios empleados y el resultado».

La consecuencia es que, conforme a este punto de vista, se descarta
la atenuante siempre que objetivamente el acto ejecutado era idéneo

(8) S. 11 diciembre 1940. Vid. también S. 28 noviembre 1955.
(9) S. 16 mayo 1954.

(10) S. 2 marzo 1934.

(11) S. 17 noviembre 1969 y 3 mayo 1968.

(12) S. 28 febrero 1968.
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para causar el resultado o hay entre ambos una l4gica proporcionali-
dad (13). La atenuante deja de apreciarse cuando el resultado mds
grave es consecuencia «natural y previsible» del acto ejecutado por el
sujeto (14), porque se presume sin mis que cuando el mal «guarda
relacién con el agente empleado para producirlo, ese resultado fue el
previsto vy querido por el culpable» (15). Semejante simplificacién es
harto criticable, pero estd tan arraigada en la praxis judicial que, por
ejemplo, la S. 2 marzo 1934 rechazé la apreciacién de la preterintencio-
nalidad porque no se daba «notoria desproporcién entre la actuacién
criminosa y su resultado», pesa a que el Jurado habia afirmado expre-
samente que el acusado «no tuvo intencién de matar al interfecto» (16).

Segiin esta direccién jurisprudencial el sujeto debe responder a ti-
tulo de dolo, y sin que pueda beneficiarse de la atenuante de preterin-
tencionalidad, de todas las «consecuencias naturales» de su inicial con-
ducta intencional. El pensamiento del versari obtiene asi un pleno re-
conocimiento y no se somete siquiera al correctivo de la atenuante de
preterintencionalidad.

Como la preterintencionalidad no es una desproporcién entre el
medio y el resultado, sino entre la intencién y el resultado, deberd apre-
ciarse siempre que conste que el autor no tuvo intencién de causar un
mal de tanta gravedad como el que produjo, aunque éste aparezca,
desde el punto de vista objetivo, como «consecuencia naturals del
acto ejecutado y fuese, por otra parte, previsible para el sujeto. Como
acertadamente asegura la S. 30 septiembre 1964 ni tan siquiera la
«aplicacién privilegiada» de la circunstancia de preterintencionalidad
«puede desvirtuarse a priori sobre la base de la idoneidad real del
instrumento», ya que «lo que importa en Derecho es la desconexidn psi-
coldgica entre la voluntad de la accidn y el evento fisico, para lo que
el examen e idoneidad de los medios constituye un dato sintomdtico,
pero nunca decisivo».

B) El mal cuya gravedad desborda la intencién ha de consistir,
segin doctrina del T. S., en un dafio material. La desproporcién entre
lo querido y lo causado ha de referirse, segin la doctrina jurispruden-
cial, al dasio material y no a la significacién antijuridica del hecho en si

(13) S. 16 mayo 1954, 23 noviembre 1962, 10 febrero 1968, 28 febrero 1968,
29 marzo 1968, 7 noviembre 1968, 28 febrero 1969 y 17 noviembre 1969.

(14) Cfr. S. 3 mayo 1968.

{15) S. 28 febrero 1969. Esta doctrina jurisprudencial que descarta la pre-
terintencionalidad cuando el medio empleado es objetivamente idéneo o adecuado
para producir el resultado efectivamente causado, enlaza con la presuncién, enrai-
zada desde viejo en la praxis, de que quien quiere la causa quiere sus efectos
ordinarios. F. ToMAs VALIENTE, El Derecho penal de la monarquia absoluta (si
glos XVI.XVII-XVIII) (Madrid 1969), p. 316-317, recoge una interesante reso-
lucién de la Sala de Alcaldes de Casa y Corte del afio 1806, en la que se
rechaza la consideracién de homicidio preterintencional y se subraya, con cardcter
general, que ninguna presuncién «mds natural ni mas fuerte que la de que
quien quiere la causa, quiere también sus efectos ordinarios».

(16) La sentencia justifica su proceder indicando que debe hacerse «caso
omiso de las preguntas hechas por el Jurado respecto a la intencién de matar,
que por tratarse de una apreciacién juridica es ajena a ésten.
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mismo (17). El T. S. declara que «esta atenuante sélo es aplicable en
aquellos delitos caracterizados por un dafio material causado bien en
la integridad fisica del ofendido o en su patrimonio, y cuyas consecuen-
cias puedan alcanzar mayor o menor gravedad o cuantia independiente-
mente de la voluntad de quienes los originen» (18). Conforme a este
punto de vista quedan al margen de la atenuante los casos de discre-
pancia entre la intencién y el mal causado cuando éste no entrafia un
dafio material, sino Unicamente lesidn ideal de un bien juridico, y no
podrd referirse tampoco la atenuante a los delitos de peligro, en los
que, por definicién, falta un dafio material (19).

C) Mis alla de la intencién estdn tanto los resultados impruden-
tes como los fortuitos. La S. 12 abril 1967 declara que «la preterinten-
cionalidad debe concebirse, segin tradicionales ensefianzas, como una
conjuncién de «dolo y culpa» y de «dolo y caso», segin que el exceso
dafioso fuera o no racionalmente previsible».

En cualquiera de ambos supuestos el sujeto responde, conforme
a nuestro texto legal, a titulo de dolo, si bien con la atenuante de pre-
terintencionalidad. No hay base legal alguna que permita restringir esa
responsabilidad dolosa, aunque atenuada, a los casos en que el resultado
preterintencional estd cubierto al menos por la imprudencia. No pare-
ce posible —aunque supondria ciertamente un mayor respeto por el
principio de culpabilidad— concebir a la preterintencionalidad de nues-
tro Cédigo como una composicién mixta de dolo y culpa (20).

Que la preterintencién no suponga un fercer titulo de responsabi-
lidad, al lado del dolo y de la culpa, y que, segiin se desprende de
la atenuante 4.2, el sujeto deba responder a titulo de dolo del resultado
preterintencional, muestra, como hemos indicado anteriormente, que
estamos ante un precepto informado por el principio versanti in re
illicita imputantur omnia quae sequuntur ex delicto. Y ya sabemos
que conforme a este principio el sujeto debe responder a titulo de
dolo de los resultados incluso fortuitos que derivan de sw conducta
inicial ilicita («temetur etianz pro casu»). Fiel a este pensamiento, la
S. 12 abril 1967, anteriormente citada, advierte que la preterintencio-

(17) La S. 27 octubre 1959 advierte que «el problema de la ignorancia de
la ley prohibitiva... no puede enlazarse con la circunstancia atenuante de preterin-
tencionalidad, que es de esencia voluntarista y se da en el aspecto material por
la desproporcién entre lo querido y el resultado». No obstante, la S. 22 mayo 1935
aprecié una atenuante por analogia a la de preterintencionalidad en un supuesto
en que el autor, por su manifiesta ignorancia y analfabetismo, desconocia la
significacién criminal de su conducta: «... pues es, indudablemente, aniloga a la
atenuante de preterintencionalidad la creencia de obrar licitamente y la falta
de intencién de causar ningin mal, pues entonces la inadecuacién entre el pro-
pésito y el resultado es todavia mds pronunciada».

(18) S. 21 diciembre 1942 y 21 noviembre 1968.

(19) EI art. 43 del Cédigo italiano comprende en el marco del delito preterin-
tencional los casos en los que de la accién u omisién deriva «un evento peligroso»
mds grave que el querido.

(20) Defensor de la consideracién de la praeter-intentionem como un supuesto
mixto de dolo y culpa es, entre los autores espafioles, L. JIMENEZ DE AsuUa,
Tratado de Derecho penal, VI (Buenos Aires 1962), p. 149-156.



562 Gonzalo Rodriguez Mourullo

nalidad debe concebirse como conjuncién de dolo y culpa y de dolo
y caso. Este reconocimiento, que implica una clara desviacién del
principio de culpabilidad, aconseja restringir en la medida en que lo
consienta la ley —como procuraremos hacer mds adelante—, la esfera
de aplicacién de la circunstancia 4.* del articulo 9.°.

Ls indiferente, pues, para la existencia de la atenuante 4.2 que el
resultado preterintencional fuese o ‘no previsible. Asi como no hay
—seglin expusimos mds arriba— base para reducir la atenuante a los
supuestos en que el resultado preterintencional estd cubierto por
imprudencia, todavia la hay menos —si cabe— para reservar su aplica-
cién a las hipdtesis en las que el evento mds grave era imprevisible.
Si, como declara la antes citada S. 12 abril 1967, la preterintencionali-
dad debe concebirse como una conjuncién de «dolo y culpa» y de «dolo
y caso», no podréd luego reducirse unilateralmente a mixta composicion
de dolo e imprudencia o bien de dolo y caso fortuito. En este sentido
son rechazables aquellas declaraciones jurisprudenciales que caracteri-
zan a la preterintencionalidad diciendo que en ella el resultado rebasa
«las consecuencias naturales y previsibles». (21), o descartan la apre-
ciacién de la atenuante porque las consecuencias eran «totalmente pre-
visibles», v el procesado las «debié y pudo prever» (22).

Es obvio que la circunstancia de que el resultado fuese previsible no
quiere decir que tal resultado haya sido siquiera efectivamente previsto
y menos ain que haya sido intencionalmente gquerido y, por consiguien-
te, el sujeto no pueda beneficiarse de la atenuante de preterintenciona-
lidad. El T. S. procede aqui a una criticable simplificacién e identifica
lo previsible con lo directamente querido. Veamos, a titulo de muestra,
algunos ejemplos. S. 28 febrero 1969: «... y cuando éste (s. c. mal)
se produce y guarda relacién con el agente empleado para producirlo,
ese resultado fue el previsto y querido por el culpable». S. 28 febre-
ro 1968: «... v ain pudieron ser las consecuencias de mayor gravedad,
siempre previsible y, por tanto, queridas por el agente».

La ponderacién de «lo previsible o prevenible del exceso» sirve, se-
gun la S. 12 abril 1967, para «graduar la extensién de la pena a apli-
car». El cardcter imprevisible del resultado preterintencional puede
—y suele— fundamentar la apreciacién de la atenuante como muy ca-
lificada (23). En estos casos en los que el resultado era imprevisible
es donde, como es 16gico, repugna miés la exigencia de responsabilidad
dolosa, aunque sea con el beneficio de una atenuante muy calificada.

(21) S. 3 mayo 1968.

(22) S. 29 septiembre 1967. Vid. también S. 22 febrero 1968 (resultado
«légicamente posible»), 28 febrero 1968 («pues era de suponer..») y, de fecha
mids lejana, S. 19 septiembre 1939 («no es de apreciar porque dentro de un
orden [dgico hay que pensar que un golpe dado en la cabeza con una cacha
puede producir la muerte y, por tanto, el que lo da sabe que una de las posibles
consecuencias de su agresién es el fallecimiento»).

(23) S. 25 junio 1963: «por lo que se contempla un resultado racionalmente
no previsible por el agente, que conduce a estimar como muy calificada la ate-
nuante 4.2 del articulo 9.°, dada la minima cantidad de dolo que aparece en su
conducta».
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Ello. explica que el T. S. en algunas ocasiones en que las Audiencias,
precisamente en atencién a lo imprevisible del resultado, habian apre-
ciado la atenuante muy calificada, haya preferido la apreciacién de un
delito imprudente (24). El expediente, en abstracto plausible, pues
parece un menor quebranto del principio de culpabilidad exigir en los
referidos supuestos de caso fortuito responsabilidad culposa en vez de
dolosa, puede conducir, sin embargo, a consecuencias y soluciones muy
poco satisfactorias, como veremos mds .adelante al ocuparnos concreta-
mente del problema del homicidio preterintencional.

3. Relacién de causalidad entre la conducta inicial dolosa y el re-
sultado preterintencional

La responsabilidad por la consecuencia no querida en los supuestos
de preterintencionalidad sélo puede encontrar un limite en la nocién
de relacién de causalidad (25). De ah{ la trascendencia que tiene ope-
rar con una u otra doctrina del nexo causal. Unicamente una doctrina
limitadora de la causalidad estd en condiciones de reducir los efectos
del versari, pues sélo desde el momento en que, conforme a ella, el mal
de mayor gravedad no se considere causalmente vinculado a la inicial
conducta dolosa del sujeto, la responsabilidad de éste dejard de exten-
derse a ese mal mds grave. Siempre de interés en este sentido, la cono-
cida S. 8 julio 1933, en la que se dice que «si bien en términos gene-
rales, al agente que realiza un hecho punible le son imputables, a los.
efectos de la responsabilidad criminal, las consecuencias que del mismo
se deriven: sin embargo, cuando las circunstancias en que éstas se
producen revelan por modo inequivoco que han obedecido a situaciones
no solamente no previsibles por él, sino, ademds, extrafias totalmente a
sus propésitos, y debidas a particularidades especiales del perjudicado,
deja de tener aplicacién la doctrina del principio de derecho expuesto,
y es procedente en tal caso, desligar al culpable en el proceso criminal
de su accién, de cuanto es resultado mediato o remoto de ésta, y reducir
su responsabilidad al que, naturalmente y en condiciones normales se
hubiese producido, como efecto directo e inmediato de su actuacién do-
losa».

La Audiencia habia condenado al procesado como autor de un de-
lito de asesinato con la concurrencia, entre otras, de la atenuante de
preterintencionalidad. El T. S., operando con una doctrina limitadora
de la causalidad, casa la sentencia y califica los hechos como delito de
lesiones graves. «Estableciéndose en la segunda pregunta del veredicto
que la lesién sufrida en la cabeza por el M. M. G. —se dice— no fue la
causa originaria y productora de su muerte, ocurrida a los tres dias de
serle inferida aquélla, siendo debida, segiin se afirma en la tercera pre-

(24) Ss. 17 diciembre 1958, 28 septiembre 1964, 17 diciembre 1964, 5 junio
1968, 17 junio 1969 y 15 noviembre 1969.

(25) F. AnTovrisEl, Manuale di Diritto penale. Parte Generale, 52 ed. (Mi-
lano 1963), p. 392.
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gunta, a una pulmonia hipostitica que se le presentd, favorecida en su
produccién por la edad del mismo y por una bronquitis crénica que
venia padeciendo, es evidente que debe separarse, a los efectos de impu-
tacién de responsabilidad criminal atribuible al procesado, la grave tras-
cendencia del suceso ocasionado, muerte del M. M., de su causa inicial-
mente ocasional, el palo que aquél le dirigié al brazo con el que em-
puiiaba la hoz y con el propésito de desarmarlo». La solucién consagra-
da en la S. 8 julio 1933 no podria haberse mantenido si se utilizase la
teoria de la equivalencia de condiciones.

TII. LAS RESPECTIVAS ESFERAS DE APLICACION
DE LOS ARTICULOS 50y 9, 4.2

1. LA FO6rRMULA DE SILVELA

Como indica la S. 15 noviembre 1969, en nuestro Derecho, el pe-
culiar instituto de la preterintencionalidad .aparece «desdoblado en los
articulos 9, 4.2, v 50, apartado primero (26), implantados uno y otro
en la ambigua declaracién del pdrrafo 3.° del articulo 1.9» (27).

El pérrafo 3.°, que la sentencia que acabamos de citar califica, con
razén, de «ambiguo» y «vago», tenia en el Cdédigo de 1848-1850 un
contenido preciso. Se referia concretamente a supuestos de error en
la persona v, segin algunos, también a casos de aberratio ictus (aquéllos
en los que, como consecuencia del error en el golpe, la victima resulta-
ba ser una persona distinta) (28). Fue el Cédigo de 1870 el que doté al
parrafo 3.° del art. 1.° de los actuales contornos indefinidos e introdu-
jo la nueva regla contenida en el parrafo primero del vigente articu-
lo 50 (29). Desde entonces los articulos 9, 4.2, y 50, parrafo primero,

(26) «En los casos en que el delito ejecutado fuera distinto del que se
habia propuesto ejecutar el culpable, se impondrd a éste la pena correspondiente
al delito de menor gravedad en su grado méximo.»

(27) <«El que cometiere voluntariamente un delito o falta, incurrird en res-
ponsabilidad criminal, aunque el mal causado fuere distinto del que se habia
propuesto ejecutar.»

(28) C. de 1848-50, articulo 1.°, parrafo 3.°: «El que ejecutare voluntarija-
mente el hecho serd responsable de ¢l e incurrird en la pena que la ley sefiale,
aunque el mal recaiga sobre persona distinta de aquella de quien se proponia
ofender». Es discutible que el precepto comprendiese también casos de error en
el golpe.

(29) El parrafo 3.2 del articulo 1.° no encerfaba en el Cddigo de 1848-50
nada que pudiese comprometer los principios generales de la culpabilidad. Se
referfa a supuestos de error irrelevante en la persona y era en realidad un pre-
cepto superfluo porque la solucién que expresamente venia a consagrar derivaba
naturalmente de la estructura de los correspondientes tipos —indiferencia de
la identidad personal del sujeto— y de la nocién de dolo.

Como en tantas otras ocasiones, la explicita regulaciéon de lo que no nece-
sitaba ser expresamente regulado sdlo sirvié para complicar las cosas. En estos
casos es hasta cierto punto inevitable que los comentaristas tiendan a ver detrds
del texto legal mds de lo que en realidad hay. El pérrafo tercero del articu-
lo 12 del Cédigo de 1848-50 no escapd a esta suerte, y sus intérpretes acabaton
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aparecen como manifestaciones de un mismo fenémeno —la preterin-
tencionalidad—;y se hace preciso delimitar las respectivas esferas de
aplicacién. La-interpretacién propuesta por Silvela con tal finalidad
obtuvo una amplia difusién en el plano doctrinal.

«Ambas dispesiciones —escribié Silvela— precisamente por su ana-
logia, dan lugar 2 una duda —no resuelta de un modo claro por la
jurisprudencia—, que consiste en saber cuindo se considerard que hay
delito distinto del que el autor se habia propuesto ejecutar, y cudndo
puede decirse que no ha tenido intencién de causar un mal de tanta
gravedad como el producido. Y, decididamente, parece que la primera
de las disposiciones se aplicard cuando los dos hechos —el intentado
v el ejecutado— sean dos delitos diversos, y la segunda en el caso
de que no haya méds que uno, que sea el realizado, pero respecto del
que sea el dafio producido mayor que el que se propuso llevar a cabo,
como sucede a menudo en las lesiones y puede acontecer en el
robo» (30).

Conforme a este punto de vista, la atenuante de preterintenciona-
lidad se reserva para los delitos cuyo resultado es graduable y se apli-
card precisamente en los casos en que el delito ejecutado es el mismo
que se habia propuesto ejecutar, si bien el mal causado reviste mayor
gravedad. Por ejemplo, se quetfan causar lesiones menos graves y se
causan lesiones graves. El articulo 50 entrard, en cambio, en juego
cuando la discordancia entre el mal propuesto y el causado origina
una diversidad de delitos. Se querfa lesionar (delito propuesto, lesio-
nes) v se causa la muerte (delito ejecutado, homicidio).

Moviéndose en idéntica linea a la de Silvela, echaba de menos Ra-
miro Rueda, en la atenuante de preterintencionalidad, la expresién
«no haber tenido el delincuente intencién de causar todo el mal que
produjo», que utilizaba el C. de 1848-50, porque con esta referencia
a todo el mal que produjo, «se da a entender que el mal del delito no
varié esencialmente v si tan sélo en su extensién» (31).

por atribuirle un significado mucho mds amplio del que en realidad tenia, a pesar
de que un comentarista tan autorizado como Pacheco (Cddigo Penal concordado
y comentado, 1, 52 ed. (Madrid 1881), p. 81-83) habia sugerido desde el inicio
un correcto entendimiento restrictivo. Acabd viéndose en el mencionado precepto
una regla que abarcaba indistintamecnte tanto los casos de error en la persona
inoperantes como aquellos otros en los que es relevante por pertenecer al tipo
‘legal, como caracteristicas esenciales, determinadas particularidades del sujeto
pasivo. Surgié especialmente, de modo inmediato, la imagen del hijo que, que-
riendo matar a un extrafio, da muerte a su propio padre. La regla del parrafo
tercero del articulo 1.° obligaba, segiin esa interpretacién amplia, a castigarle
como parricida, pese a que falté la voluntad de matar al padre. «Dura Ley,
pero Ley», repetia Groizard en 1865 (cfr. El Cédigo Penal de 1870, 1 (Bur-
gos 1870), p. 56-59), al tiempo que pedia su reforma. Y la reforma se produjo
en 1870.

(30) L. SiLvera, El Derecho Penal estudiado en principios y en la Legis-
lacion vigente en Espaiia (segunda parte) (Madrid 1879), p. 137.

(31) R. Ramiro Ruepa, Elementos de Derecho Penal, I, 32 ed. (Santia-
-go 1891), p. 210.
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2. INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL

A) Lesiones seguidas de muerte calificadas como delito doloso
de homicidio con la atenuante de preterintencionalidad.

La férmula de Silvela no fue acogida por la jurisprudencia. EI T. S.
prescinde del articulo 50 y aplica Ja atenuante de preterintencionalidad
cuando con 4nimo de lesionar se ocasiona la muerte. De este modo,
mediante la integracién de los articulos 407 y 9, 4.2, el T. S. construye
una innominada figura (32) de «homicidio preterintencional doloso»,
que viene suscitando duras criticas por parte de autorizados comenta-
ristas. .

Ya en el siglo pasado, Ramiro Rueda denuncié con particular cla-
ridad las contradicciones que entrana tal figura: «En efecto: si un
individuo dice que se propuso uUnicamente lesionar y que el hecho
dio por resultado la muerte, o se demuestra o no su intencién de
matar. Si esa intencién resulta demostrada racionalmente, serd reo
de homicidio; pero nunca con la circunstancia atenuante repetida. Si
la circunstancia atenuante de no haber tenido intencién de cometer
un mal de tanta gravedad como el que produjo se admite como cierta,,
claro estd que esa falta de intencién revela que no se propuso matar,
en cuyo caso no debe ser calificado como reo de homicidio; ¢ cémo se
concibe un homicidio sin intencién de causar todo el mal necesario
para matar’. Cuando falta algo a esa intencidn, falta un elemento in-
dispensable para que el homicidio resulte» (33).

Se trata de un proceder en el que —como advirtié Rodriguez Mu-
floz— se van acumulando los errores: «Se afirma primero la respon-
sabilidad con arreglo al articulo del libro II del Cédigo a cuya des-
cripcidn corresponda el resultado material objetivo, verbigracia, el ar-
ticulo 419 (hoy 407, homicidio), lo que implicitamente encierra la
afirmacién de que el sujeto ha procedido dolosamente, siendo asi que
falta el dolo (primer error); y después, en ciertos casos, y al objeto
de paliar en alguna medida las consecuencias injustas de la primera
afirmacién, se admite la circunstancia atenuante «de no haber tenido
el delincuente intencién de causar un mal de tanta gravedad como
el que produjo», siendo asi que esta segunda afirmacién es terminan-
temente incompatible con la primera, ya que, como quiera que en la
privacién de la vida no hay gradaciones ni un mds o un menos, es
indudable que si el sujeto activo tenia dolo de matar, segin se empieza
afirmando, no es posible decir acto seguido que #o queria matar tanto
como matd, que no otra cosa supone el reconocimiento en este caso
de la preterintencionalidad (segundo etror). En este proceder, a mi
juicio equivocado y contrario a la ley, el Supremo tan sélo niega las
consecuencias durisimas a que conduce este modo de entender el ver-
sari, en el caso en que no proceda afirmar la relacién de causalidad.

(32) A. QuintaNo, Curso de Derecho Penal, 11 (Madrid 1963), p. 18.
(33) R. Ramiro RuEepa, Elementos de Derecho Pendl, 1, cit., p. 177.
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Pero el correctivo es débil en demasia, y serfa de desear que el Supre-
mo rectificara su punto de vista, ampliando a sus justos y verdaderos
limites la esfera de aplicacién del actual articulo 50» (34).

El T. S. declara en constante jurisprudencia que en los delitos
contra las personas el articulo 50 sélo es aplicable cuando el dafo.
recae en persona distinta de la que se pretendié ofender (35). Esta
interpretacién jurisprudencial se apoya en una razén de caricter his-
térico y otra de indole préctica. Histéricamente, como ya sabemos, el
pdrrafo 3.2 del articulo 1.9, se referia, en el Cédigo 1848-50, tnica-
mente a casos de error en la persona o de aberratio ictus, que daban
lugar a que la victima fuese persona distinta de la que se queria ofen-
der. Desde el punto de vista préctico, se subraya que las figuras de
lesiones aparecen estructuradas sobre resultados taxativos, y es dificil,
por no decir imposible, fijar en un cierto niimero de dias la curacién
de las lesiones que originaron la muerte (36).

La S. 13 noviembre 1951 rechaza la aplicacién del articulo 50 y
mantiene la calificacién del homicidio doloso con la atenuante de pre-
terintencionalidad, indicando que no concurre ninguno de los dos pre-
supuestos del citado articulo, «puesto que el mal recayé en la misma
persona a quien se quiso agredir, y agredid, y no es ficil ni siquiera
conjeturar qué clase de delito trataba de cometer el procesado, puesto
que el de lesiones ofrece una extensa gama que se caracteriza por el
resultado v las consecuencias, y no puede encajarse ad libitum el pro-
pésito del agente en una modalidad determinada, porque serfa una
decisién caprichosa y sin base legal».

La verdad es que la mencionada razén histérica carece de virtua-
lidad, pues cualquiera que haya sido la intencién del legislador, no
se puede negar la mayor amplitud que adquirié el pérrafo 3.° del ar-
ticulo 1.9, y tras €l la regla del actual articulo 50, en el Cédigo de 1870,
y, por otra parte, en cuanto a las dificultades précticas hay que tener
en cuenta-—como observa Antédn— que «los resultados hipotéticos.
para la determinacién de la pena, segin la intencién del sujeto, son
adoptados continuamente en la tentativa» (37). Por lo demds, el prin-
cipio pro reo impide, como agudamente observé en el pasado siglo
Ramiro Rueda, que se califique al autor de homicida «por la tnica

(34) J. A. Ropricuez MuRoz, notas a la traduccién espafiola de MEZGER,.
Tratado de Derecho Penal, 11 (Madrid 1955), p. 42-43. Vid. también J. DEL
RosaL, M. CoBo, G. R. MouruLLo, Derecho Penal espaiiol. Parte especial (Ma-
drid 1962), p. 146 y ss.

(35) Entre otras muchas, sentencias 2 octubre 1897, 8 abril 1911, 15 octu-
bre 1942, 5 enero 1944, 17 marzo 1947, 23 enero 1959, 13 noviembre 1959,
3 diciembre 1964. .

(36) Vid. J. Antén OnEca, J. A. Robpricuez MuNoz, Derecho Penal, 1 (Ma-
drid 1949), p. 237.

(37) J. AnTON OnEcA, J. A. RopriGuEz MuRNoz, Derecho Penal, 1, cit., pé-
gina 231. En el mismo sentido, J. CerREzZo Mir, El «versari in re illicita» en el
Cddigo Penal espaiiol, cit., p. 49, nota 8.
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razén de no ser posible demostrar con evidencia la clase de lesiones
que tuvo intencién de cometer» (38).

B. Lesiones dolosas seguidas de muerte castigadas como homici-
dio culposo.

Ciertas declaraciones jurisprudenciales recientes comienzan a mos-
trar explicitamente su insatisfaccién ante esa contradictoria figura de
«homicidio doloso preterintencional». Un extrafio homicidio doloso
sin animus necandi, como expresamente reconocieron las Sentencias de
23 mayo 1961 y 27 diciembre 1962 (39). Se trata de declaraciones ju-
risprudenciales timidas atn, vacilantes, que no quieren romper brusca-
mente con la linea tradicional y, por ello, a veces contradictorias, pero
que en cualquier caso muestran el deseo de buscar soluciones mds satis-
factorias.

Un magnifico exponente nos lo ofrece la S. 15 noviembre 1969:
«Dada la vinculante imperatividad del régimen objetivista que queda
bosquejado y cualquiera que fuere la opinidn que pudiera profesarse
acerca de la justificacién racional del mismo que, partiendo del deci-
sivo valor atribuido al dolo inicial, llega a la paraddjica consecuencia
de tomar en cuenta voluntades o propdsitos exclusivamente ficticios
y no reales e incriminar como homicidios dolosos —m4ds o menos ate-
nuados— conductas carentes de dnimo homicida, es lo cierto que, en
tanto subsista la actual normativa, es inexcusable su acatamiento y
consiguiente observancia, lo que no empece una inteligencia restric-
tiva en su aplicacién, eludible ésta en cuantos casos pueda quebrar el
obligado supuesto de hecho, abriéndose asi distintas y mds benignas
posibilidades propicias a la admisién de la forma imprudente o cul-
posa, cual ocurrié en la S. 17 diciembre 1958, que, si bien debe ser
evocada con la méds prudente cautela, en evitacién de desmedidas y pe-
ligrosas generalizaciones, extensivas de su criterio a situaciones dife-

(38) R. Ramiro Ruepa, Elementos de Derecho Penal, 1, cit., p. 1789: «Si
se califica, no de reo de homicidio, y si de lesiones, al sujeto que no teniendo
intencién de matar, maté sin embargo, ;de qué lesiones deberd considerarse cul-
pable? ;Cémo puede saberse si dichas lesiones tardarian en curarse tantos o cuan-
tos dias? La observacién tiene mds fuerza en la apariencia que en el fondo,
y lo dnico que revela es una dificultad que estd en la naturaleza de las cosas,
y que no es la (nica con que se tropieza en la prictica. Esa dificultad obligard
a los Tribunales a meditar con detenimiento sobre el asunto, estudiando, con la
posible escrupulosidad, todas las pruebas aducidas en el curso del procedimiento
e ilustrdndose con cuantos informes crea necesarios para deducir si las lesiones
podrian ser de ésta o de la otra clase; pero nos parece injusto a todas luces
el que se califique a un individuo de homicida por la tnica razén de no ser
posible demostrar con evidencia la clase de lesiones que tuvo intencidn de co-
meter».

(39) «... evidenciaron en el autor ya que no el animus necandi, propio del
dolo finalista de causar la muerte, si el valmerandi que basta para desencadenar
el proceso causal en su doble perspectiva natural y juridica, haciéndose, por
dicha conducta dirigida a dafiar la integridad fisica de la persona, acreedor a la
responsabilidad propia del homicidio doloso configurada en nuestro derecho en
una dimensién de resultado.»
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rentes de la alli enjuiciada, matca rumbos progresivos, contrarios a
-todo desbordamiento de la responsabilidad objetiva, para aquellos
casos que, por la inequivoca afinidad que ofrezcan con el entonces
resuelto, no vengan a chocar con el valladar infranqueable de la nor-
ma legal».

Los rumbos marcados por la evocada S. 17 diciembre 1958 con-
sisten en sustituir la calificacién de homicidio doloso del articulo 407
con la atenuante de preterintencionalidad, por la calificacién de ho-
micidio culposo a través del articulo 565 (40). Este expediente, enjui-
ciado recientemente por algunos comentaristas como mds correcto (41),
no pasa de ser, a nuestro juicio, la cldsica solucién de equidad qu=
ante la notoria desproporcién de la pena y la culpabilidad del autor
va en busca de un articulo de! Cédigo, cuya invocacién formal le per-
mita rebajar la sancién.

Si efectivamente se quebranta la estructura del homicidic preterin-
tencional calificdindole de homicidio doloso, porque por definicién
falta el dolo homicida, tampoco deja de quebrantarse esa estructura
si se le califica pura y simplemente de homicidio culposo, pues enton-
ces se prescinde de la existencia de las lesiones dolosas que, también
por definicién, estdn siempre en la base del denominado homicidio
preterintencional. En uno v otro caso, ambas calificaciones —homicidio
doloso, con la atenuante 4.2 del articulo 9, v homicidio culposo—
operan como verdadero lecho de Procusto, que alarga o mutila los
hechos para hacerlos encajar en las férmulas legales aprioristicamente
elegidas en funcién de la mayor o menor penalidad que sefialan.

No se puede prescindir de las iniciales lesiones dolosas, porque en
caso contrario, en muchas ocasiones, la calificacién de homicidio cul-
poso supondria un absurdo privilegio fundado precisamente en la
produccién del resultado mis grave, muerte. Compiérese, por ejemplo,
la penalidad establecida en los articulos 418 a 420 para la castracién
o esterilizacién, mutilaciones y lesiones graves, que oscila de reclusién
menor a arresto mayor y multa de 5.000 a 25.000 pesetas, con la
sefialada en el primero y segundo pdrrafo del articulo 565, prisién
menor y arresto mayor respectivamente. Quien causa dolosamente le-
siones del niim. 2 del articulo 420 es castigado con la pena de prisién
menor y multa de 5.000 a 50.000 pesetas. Si a consecuencia de esas
lesiones dolosas, y més alli de su intencién, se produce la muerte ds
la victima, segtin la tesis que estamos comentando, deberfa ser casti-
gado tan sélo con la pena de prisi6n menor o arresto mayor, a tenot

(40) Hav una linea jurisprudencial en esta direccién que arranca de la S. 19
diciembre 1871 (en contra, en un caso anilogo, S. 28 abril 1886), se mantiene
en las sentencias de 21 noviembre 1884 y 13 junio 1887, reaparece en la citada
de 17 diciembre 1958 (en contra, en un caso parecido, 6 octubre 1969) y se
prolonga, al parecer cada vez con mayor fuerza. en las de 17 diciembre 1964,
5 junio 1968. 17 junio 1969 y 15 noviembre 1969.

(41) 1. M. Rooricuez DEvESA, Derecho Penal espafiol. Parte general (Ma-
drid 1970), p. 580, nota 58: «Esporddicamente gana terreno esta tesis mds correc-
ta». E. GiMBerNAT ORDEW, Delitos cudlificados por el resultado v causalidad
{Madrid 1966), p. 213: «La tesis correcta».
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del articulo 565, como autor de un delito culposo de homicidio. El
contraste llega a sus extremos si se admite que la calificacién de ho-
micidio culposo deberia efectuarse, como es lbgico, atendiendo al
grado de imprudencia del sujeto respecto al resultado muerte, que
puede ser simple sin infraccién de reglamentos, de modo que el ho-
micidio preterintencional habt{a de ser contemplado como falta del nu-
mero 3 del articulo 586.

Para evitar este paradollco premio habria que recurrir 2 la regla
del articulo 68 y castigar el homicidio preterintencional sélo como Te-
siones dolosas, cuando la pena correspondiente a éstas fuere superior
a la prevista para el homicidio culposo. Ahora bien, de esta suerte
tropezariamos con las mismas dificultades practicas que el T. S. i
voca para justificar la no aplicacién del articulo 50, con la desventaja
de que al aplicar en virtud del articulo 68 el correspondiente tipo de
lesiones con preferencia al de homicidio por imprudencia, se prescinde
por completo del resultado muerte, lo que no sucede en el articulo 50,
donde este resultado cumple la funcién de exasperar la pena.

La alternativa es clara: si se califican los hechos de homicidio cul-
poso, se prescinde de la inicial actuacién dolosa: si precisamente por
estar castigada mds severamente esta actuacién dolosa, se califican, en
virtud del articulo 68, como lesiones, se prescinde por completo del
resultado preterintencional.

Sin duda, no escaparon estas consideraciones a la atencién de’ las
interesantes Sentencias 23 mayo 1961 vy 17 diciembre 1964, dictadas
ambas bajo ponencia de Quintano Ripollés, en las que se sostiene
que para calificar los hechos como homicio culposo, es indispensable
que no hava existido intencién de lesionar, o mejor dicho, no hayan
existido unas previas lesiones dolosas. En la primera de las resolu-
ciones citadas se indica: «Para prosperar plenamente el criterio man-
tenido en los dos motivos del recurso, tendentes a sustituir el homi-
cidio doloso del articulo 407 por el culposo a través del 565, que
se dicen infringidos por aplicacién indebida y no aplicacién, respectiva-
mente, serfa menester acreditar una premisa de hechos probados, en
que se pusiese de manifiesto con mayor intensidad que la que figura
en el caso de autos, la plena desvinculacién entre ld conducta y el resul-
tado... acreedor a la responsabildad propia del homicdio doloso confi-
gurada en nuestro derecho en una dimensién de resultado gue dnica-
mente puezle desvirtuarse por la ausencia de propdsitos lesivos, no
cuando éstos se aprecian aunque cuantitativamente menores que los
acaecidos, dando lugar tan sélo a la concurrencia de la circunstancia
atenuante de preterintencionalidad 4.2 del articulo 9, rectamente apre-
ciada por la Sala».

Como se ve, la S. 23 mayo 1961 reserva la soluc1on del homicidio
imprudente para los casos de desviacién, es decir, para los supuestos
en los que el homicidio estd no ya mds alldi de la intencién, sino
fuera de la intencion («plena desvinculacién entre la conducta y el
resultado», «ausencia de propésitos lesivos, no cuando éstos se apre-
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cian aunque - cuantitativamente menores que los acaecidos»). Conse-
cuente con éste punto de pattida, la S. 17 diciembre 1964 sustituyé
la calificacién de homicidio doloso con la atenuante de preterintencio-
nalidad por la calificacién’ de homicidio imprudente en un caso en el
que de un atentado derivé la muerte no querida, pero previsible, de
un agente de la autoridad. «Se acoge el motivo, como en la mis re-
ciente doctrina cientifica y jurisprudencial —dice la S. 17 diciembre
1964— v que tiende a valorar, sobre el elemento légico naturalista
de la accién causal, el de la culpabilidad, ya que en el comportamiento
del procesado se acredita una decidida voluntad final de oponerse a las
pretensiones de los agentes, pero no la de menoscabar su integridad
fisica, y como quiera que la caida y muerte de uno de ellos sobrevino,
1o por lesiones, sino como consecuencia de un empujén en el forcejeo
de no querer ser esposado el procesado, tal acaecimiento se desconecta
del dolo originario del atentado, v la muerte sobrevenida sélo le es
achacable a titulo de grave imprudencia, por ser previsible que de los
actos de empujar fuertemente a una persona pueden derivar males
como el efectivamente acaecido, sin que sea obstdculo infranqueable
para la aplicacién del articulo 565 la ilicitud del acto originario, que
para nada se alude en su texto definidor de la imprudencia, y sf
Unicamente para la de caso fortuito, en el nimero 8.° del articulo 8.°,
v sin que sirva siempre para paliar las consecuencias, la aplicacién de
la circunstancia atenuante 4.2 del articulo 9.°, como hizo la Sala, pues
la preterintencionlidad presupone, como su nombre indica, una inten-
cién concreta, aunque de dimensién cauntitativa menor, pero dirigida
a una tipicidad homogénea, como es el caso de lesiones de levedad
manifiesta o por el empleo de medios idéneos se determinan resultados
excesivos cuantitativamente, pero no cuando, como en esta ocasidn,
las tipicidades respectivas discurren por cauces diversos y el resul-
tado de la muerte deriva de la caida, y ésta no de lesiones, sino de
un mero empujén constitutivo del dnimo de atentar al principio de
autoridad, tan diverso cualitativamente del bien material y juridico
constitutivo del homicidio culposo».

En definitiva, pues, segiin las sentencias 23 mayo 1961 y 17 di-
ciembre 1964, la tesis del homicidio culposo sélo es viable en casos
de desviacidén y no de preterintencion, es decir, en casos en los que
por estar el resultado més grave no mds alld (praeter), sino fuera de
la intencidn, son inaplicables las dos normas —articulo 9, 4.2 v 50,
pérrafo primero— que nuestro Cédigo dedica al fendmeno de la
preterintencionalidad. En tales casos habrd que recurrir a preceptos
y principios generales distintos, abriendo paso a un concurso de deli-
tos, integrado por el doloso inicial (consumado o en forma impet-
fecta de ejecucién) y, en su caso, si la muerte era previsible y el sujeto
pudo y debié evitarla, el homicidio imprudente. Por ejemplo, con-
«curso {ideal) de atentado v homicidio culposo en supuestos similares
al contemplado en la S. 17 diciembre 1964.

Por 1ltimo, en referencia con la tesis jurisprudencial de recurrir
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al- homicidio culposo para castigar el homicidio preterintencional, hay
que llamar la atencién sobre el hecho de que el T. S. llegé a aplicar
el articulo 565 en casos en los que la muerte era imprevisible, es decir,
en casos en los que bajo ninglin concepto cabfa hablar de imprudencia.

Como es sabido, la preterintencién es, segin doctrina del T. S., una
composicién de dolo y culpa o de dolo y caso. Sabemos también que
es criterio jurisprudencial el de atender a la previsibilidad o imprevisi-
bilidad del resultado preterintencional para apreciar la atenuante cuarta
del articulo 9 como simple o muy cualificada, respectivamente. La nece-
sidad de rebajar al méximo la pena prevista para el delito doloso se
hace, como es obvio, més sensible cuando el resultado mds grave es
imprevisible (fortuito), es decir, estd méds alld de cualquier forma de
culpabilidad del autor. A esta misma necesidad obedece la sustitucién
de la calificacién de homicidio doloso con la atenuante de preterinten-
cionalidad, por la calificacién de homicidio imprudente. Es bien signi-
ficativo que la mayorfa de las veces que el T. S. procedié a tal susti-
tucién, los Tribunales de instancia habian apreciado la atenuante de
preterintencionalidad como muy cualificada (42), aplicacién privile-
giada que respondia, con frecuencia, al hecho de ser el resultado mds.
grave imprevisible, o sea, fortuito. En virtud de este proceso, acaban
calificindose de homicidios imprudentes muertes fortuitas, con el con-
siguiente quebranto de la ley, pues el articulo 565 sélo puede apli-
carse, como es notorio, cuando existe efectivamente imprudencia teme-
raria o simple con infraccién de reglamentos.

El expediente de recurrir al articulo 565 para paliar las insatis-
factorias consecuencias del wversari puede resultar plausible desde la
perspectiva de la doctrina jurisprudencial que prescinde del articulo 50
v se empefia en castigar al homicidio preterintencional como homicidio
doloso, pero al margen de esa tan criticable interpretacidén tradicional
—a la que de ninguna manera obliga el texto legal—, la aplicacién del
articulo 565 en casos de muerte fortuita es absolutamente repudiable,
entre otras razones por el valor que tiene como precedente. Equivale
a reconocer que el agente puede responder como autor de un delito
por imprudencia temeraria, aunque no haya mediado ninguna clase de
imprudencia. Se abre asi una peligrosa brecha en el articulo 565, que
se convierte infundadamente y contradiciendo su claro tenor literal en
otro precepto mds cobijador del versari y fundamentador de responsa-
bilidades objetivas.

La S. 17 diciembre de 1958, criticada desde este punto de vista con
toda razén por Cobo (43), ofrece un claro ejemplo de cuanto venimos
sefialando. La Audiencia, sin duda en atencién a la imprevisibilidad
del resultado muerte, habfa apreciado la preterintencionalidad como

(42} Vid. sentencias 17 diciembre 1958, 28 septiembre 1964, 17 diciembre-
1964, 5 junio 1968, 17 junio 1969 y 15 noviembre 1969.

(43) M. CoBo, «Practer intentionem» y principio de culpabilidad, cit., pé-
ginas 102 y ss.
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atenuante muy calificada. El T. S. sustituye la calificacién del Tribunal:
a quo por la de homicidio imprudente, invocando los siguientes razo-
namientos: «El acto inicial, de indudable lesividad, sélo permite valorar
como consecuencia posible vy previsible, la de unas lesiones corporales.
de escasa entidad, ya que se trata de una agresion sin armas y sin espe-
ciales condiciones de .gravedad, y el resultado mortal se encuentra tan
alejado del propésito v de la actuacién de los agresores, como que el
lanzamiento de la contendiente, que lGgicamente debia ser contenida
por la barandilla, se convirtié en consecuencia mortal, por el despren-
dimiento de esta barandilla, cuyas malas condiciones y la posterior de-
claracién de finca ruinosa, no permiten prever en el momento de la
lucha que muera la persona lanzada, ya que en el curso ordinario de
la vida los sucesos que tienen este procedimiento no autorizan como
légica la posibilidad de enlazar el acto de los procesados con la muerte
de la ofendida, mds que desde el punto de vista de la causalidad ma-
terial, pero no, como exige el proceso penal, desde el punto de vista.
de la causalidad juridica, porque si se da intencién agresora y animus
laedendi, no existe animus necandi, como serfa preciso para hablar de
homicidio en cualquiera de sus formas, incluso en la preterintencional,
que en ninglin modo se presenta a la inteligencia, ni a la voluntad de
los agresores, como efecto necesario y ni siquiera posible de su acto,
y en consecuencia, procede acoger el recurso en el sentido no de tra-
tarse de un homicidio preterintencicnal con arreglo a los articulos 407,
9, ndmero 4 del C. P, sino de un delito de imprudencia temeraria
del que resulta la muerte de una persona, conforme al pdrrafo primero.
del 565 del Cddigo penal, en relacién con el 407 del mismo Cédigo».

Como puede observarse, se descarta la calificacién de homicidio
doloso con la atenuante de preterintencional invocando insistentemente
el cardcter imprevisible de la muerte, v seguidamente se aplica el pri-
mer pdrrafo del articulo 563, es decir, se castiga como homicidio come-
tido por imprudencia temeraria una muerte fortuita.

Abundando en la misma linea, la S. 6 octubre 1969, en un caso
parecido descarta la aplicacién del articulo 565 mediante el paradéjico
argumento de que la muerte era «previsibles. La Audiencia, movién-
dose en la direccién de la S. 17 diciembre 1958, habia calificado los
hechos como homicidio culposo. El T. S. casa la sentencia y vuelve
a la calificacién de homicidio doloso con la atenuante de preterinten-
cionalidad, «por cuanto al autor del referido empellén a4l podian ocul-
tarsele las més que probables comsecuencias lesivas y aun mortales»,.
que su voluntario y hostil acto de fuerza pudiera naturalmente oca-
sionar, al precipitar de espaldas la persona a la que empujaba, por la
escalera con aristas vivas, sin barandilla ni proteccién natural y sobre
suelo duro; caso bien distinto al contemplado en la S. 17 diciembre
1958, en la que escapaba a la previsién de la persona que dio el em-
pujén a una sefiora contra una barandilla, que ésta cediese, se rompiese-
y cayese la empujada a un patio, produciéndose lesiones que determi-
naron su fallecimiento».
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Por este camino se liega a la sorprendente conclusién de que la
previsibilidad del resultado excluye la posibilidad de aplicar, como habia
hecho la Audiencia, el articulo 565, que, segin la interpretacién de
la S. 17 diciembre 1958, deber4 aplicarse, en cambio, cuando la muerte
es imprevisible (fortuita) (44).

3 ~—INTERPRETACION RESTRICTIVA DE AMBOS PRECEPTOS.

A) Causas por las cuales la férmula de Silvela origina resultados
injustos.

La solucién de Silvela es —como dice Antén— «el tinico medio
de encontrar una funcién a la atenuante cuarta sin menoscabo de la
correspondiente al articulo 50 y logra salvar lo que de otro modo serfa
.contradiccién entre ambos preceptos» (45). Pero —como advierte el
propio Antén— los resultados a que conduce no son justos. Conforme
a ella, por ejemplo, «el que con intencién de causar lesiones menos
graves ocasiona una muerte, incurrird en la pena de las primeras en
su grado mdximo, por aplicacién del articulo 50, mientras que si oca-
siona lesiones graves tendrd que responder de éstas con la atenuante
cuarta» (46). Por otro lado —observa Antén—, si se aplicase en todo

(44) La doctrina de la S. 17 diciembre de 1958 es criticable, como advierte
M. CoBo, «Practer intentionem» y principio de culpabilidad, cit., p. 105, tanto
por lo que se refiere a la configuracién que hace del homicidio preterintencional,
para el que exige inadecuadamente la existencia de animus necandi, que por
definicién ha de faltar, como por lo que respecta a la interpretacién que hace
del articulo 565: «El resultado muerte acontecido es, por tanto, para los pro-
cesados, en el caso estudiado, imprevisible: ni objetiva ni subjetivamente puede
decirse que se hubiese podido prever, conforme se afirma en los «considerandosy.
Pero quizd por un afanoso deseo de descartar el homicidio preterintencional, la
propia sentencia se ha ido cerrando el paso a la solucién por la que definitivamente
se decide: la imprudencia temeraria del pdrrafo primero del articulo 565 en
relacidn con el 407. Resulta que Ia muerte es totalmente imprevisible, que no
puede ser referida psicoldgicamente a los agentes, que sélo mediante el concurso
de una causa extrafa y anormal se produce materialmente, que son las malas
condiciones de la barandilla las que, en suma, precipitan el suceso... y entonces
se castiga por la forma mds grave de imprudencia del nimero 1 del articulo 565.
No se llega a comprender cémo habiendo negado la previsibilidad del resultado,
Ia relacién de causalidad «normal» y toda referencia subjetiva, puede afirmarse
acto seguido que se trata de un homicidio por imprudencia; tampoco cémo una
sentencia que descarta el arranque licito de la imprudencia, y se muestra extrz-
madamente rigurosa en la configuracién del homicidio preterintencional, finaliza
aceptando una concepcién puramente causal material, sumamente genérica, de
la primera; ni menos ¢cémo habiéndose negado la operatividad del versari (nece-
sariamente la culpa no necesita un arranque licito), se emplea el mismo argu-
mento implicitamente para, en definitiva, construir la imprudencia, y no afirmar
1a falta también de esta #ltima, calificando el hecho de acuerdo con la estricta
culpabilidad de los agentes».

(45) J. ANTON ONECa, J. A. Ropricuez MuRoz, Derecho Penal, 1, cit., p. 336,
nota 1.

(46) J. ANTON OnEeca, J. A. Robricuez MuRoz, Derecho Penal, 1, p. 336,
nota 1.
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caso el articulo 50, se darfa lugar al siguiente absurdo: «quien tirando
al blanco —o sea, sin intencién delincuente— matare a un hombre,
serfa responsable de homicidio por imprudencia temeraria e incurriria
en prisién menor; el que con su disparo intenta causar dafos v mata
a un hombre, responderia sélo por dafios e incurriria en una multa
0 en arresto mayor. Lo cual equivaldria a dar un premio a la intencién
delincuente» (47).

Cualquier solucién sobre la materia, que aspire a ser viable, ha de
partir efectivamente de la férmula de Silvela. Ahora bien, es preciso,
a nuestro juicio, proceder a una interpretacién restrictiva que, sin des-
virtuar el sentido originario de dicha férmula, evite las consecuencias
insatisfactorias a que conduce su versién inicial.

Los resultados injustos a que da lugar la férmula de Silvela derivan,
por un lado, de considerar como el mismo delito los distintos tipos
comprendidos bajo un nomen iuris genérico, y, por otro, de incluir
en el articulo 50 también los casos de desviacién. Ninguna de estas
consideraciones resulta obligada. Antes al contrario, un andlisis dete-
nido de nuestro cuerpo legal conduce a rechazarlas.

B) Posibilidad de evitar los resultados injustos a que conduce la
[ormula de Silvela en su versién originaria.

a) Las nociones de «delito distinto» y «mismo delito».

No sélo no resulta obligado, sino que no estd en absoluto permitido
estimar que el delito de lesiones menos graves y el delito de lesiones
graves son el mismo delito (la autonomia seria atin mayor, obviamente,
si incluyéramos en la relacién las faltas de lesiones) por el simple hecho
de que ambas figuras delictivas aparecen comprendidas en un mismo
capitulo del Cédigo, bajo la comiin denominacién de lesiones. Que esta-
'mos aqui ante figuras con contenido y 4mbito de aplicacién propios
se deduce, sin més, de la diversa estructuracién de la accién tipica,
con especificacién de medios en las lesiones graves y sin limitacién
de medios en las menos graves (48), y del «cambio de criterio» en
orden a la gravedad del resultado, no siendo suficiente en las lesiones
menos graves que la enfermedad dure més de quince dfas, exigiéndose
que concurra, ademds, la incapacidad para el trabajo o sea precisa la
asistencia facultativa por igual tiempo (49). La misma autonomia hay
que predicar, por ejemplo, entre las lesiones graves del articulo 420

(47) J. ANTON OnEeca, J. A. Ropricuez MuRoz, Derecho Penal, 1, p. 214,
nota 2.

(48) A. QuiNTANO, Tratado de la parte especial del Derecho Penal, 1 (Ma-
drid 1962). p. 640 y ss.

(49) Cfr, J. M. Robpricuez DEVESA, Derecho Penal espaiiol. Parie especial,
3.2 ed. (Madrid 1969), p. 136.

3



576 Gonzalo Rodriguez Mourullo

v la castracién o esterilizacién del articulo 418, que son figuras con
una estructura subjetiva radicalmente diversa, revelando el tipo de
la castracién una nueva jerarquia valorativa, reflejada en la penalidad,
la misma que se sefiala para el homicidio.

La interesante S. 23 noviembre 1934 rechazé, calificindola con
razén de peligrosa, la doctrina que considera como el mismo delito
las distintas figuras comprendidas, bajo una denominacién genérica,
en un mismo capitulo del Cédigo. De aceptar semejante docirina, serfa
obligado llegar a las consecuencias que precisamente pretendieron evi-
tarse mediante la creacién en 1870 de la regla del pdrrafo primero
del articulo 50. En efecto, a partir de la reforma de 1932 las distintas
figuras de delitos contra la vida aparecen agrupados en un mismo
capitulo, con la denominacién comtn «del homicidio». Habria que
entender, pues, que el hijo que, queriendo matar a un extrafio, mata
por error a su padre, comete el mismo delito que se habia propuesto
ejecutar v, por consiguiente, no puede entrar en juego el articulo 50.
El agente deberia responder como autor de un delito doloso de parri-
cidio, si bien con la atenuante cuarta de preterintencionalidad.

En definitiva, para saber si es aplicable el articulo 50 o la cir-
cunstancia 4.2 del 9, lo decisivo es determinar si la discordancia =ntre
lo propuesto y lo ejecutado origina o no el paso de uno a otro tipo
diverso, dependiente o auténomo (50). Decide, pues, la diferencia de
tipos de las correspondientes figuras delictivas, al margen de que la
inicialmente perseguida y la efectivamente cometida aparezcan reunidas
en un mismo capitulo y respondan a una designacién comtn (51).
En este sentido, por ejemplo, las lesiones menos graves y las lesiones
graves son delitos distintos, v por tanto, cuando el sujeto, queriendo
producir las primeras, causa las segundas, es aplicable el articulo 50
y no la atenuante de preterintencionalidad, que deberd reservarse para
los casos en que la divergencia entre el evento propuesto y el causado
se mueve dentro de la variedad de resultados descritos en los respec-
tivos marcos de las lesiones graves y menos graves.

Con esta interpertacién se soslaya el primero de los resultados
injustos que, siguiendo la exposicién de Antén, habifamos visto se
derivaba de la férmula de Silvela en su versién originaria (el que con
intencién de causar lesiones menos graves, ocasiona una muerte, incu-
rrirfa en la pena de las primeras en su grado médximo a tenor del
articulo 50, mientras que si ocasiona lesiones graves tendrfa que res-
ponder de éstas con la atenuante cuarta).

(50) Sobre la diferencia entre tipos atenuados o agravados (que se muestran
como una forma de aparicién dependiente del tipo bésico) y tipos auténomos,
vid. R. MauracH, Tratado de Derecho Penal (traduccién y notas por J. C6rRDOBA
Ropa), I, p. 281 y ss.

(51) Cfr. J. Cerezo Mir, El «versari in re illicita» en el Cddigo Penal
espafiol, cit., p. 58, nota 33, para quien la aplicacién del articulo 50 no tequiere
que los dos delitos sean independientes en sentido estricto, «sino que basta
que se trate de tipos cualificados (atenuados o agravados) (homicidio-parricidio»).
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b) Delitos «mis allé de la intencién» y delitos «fuera de la intencién».

La segunda de las causas por las que la férmula de Silvela origina
resultados injustos es la inclusién en el articulo 50 no sélo de casos
de preterintencionalidad en los que el resultado mas grave implica la
existencia de un delito distinto, sino también de supuestos de des-
viacion.

La necesidad de proceder a una interpretacidn restrictiva del ar-
ticulo 50 fue denunciada repetidas veces en nuestra mds reciente lite-
ratura.

«A mi juicio —indica Cerezo—, no hay mds que un camino posible
y es el de una interpretacién restrictiva, que permita aplicar estos
preceptos solamente cuando se trate de un supuesto de error in persona
o un caso de aberratio ictus, en que éste dé lugar a que la victima
sea una persona distinta. Este error seria irrelevante a efectos penales,
salvo cuando afecte a la indole del delito (homicidio-parricidio, homi-
cidio comun y homicidio del Jefe del Estado, por ejemplo). Entonces
se habrdn de aplicar las reglas de medicién de la pena del articulo 50.
La solucidén no es satisfactoria, pero no hay, segin creo, otra mejor.
Se restringe asi el dmbito de aplicacién del parrafo 3.° del articulo 1.2y
de las reglas de medicién de la pena del articulo 50 a los casos que
constituyeron el motivo de la reforma» (52).

Una interpretacién restrictiva como la de Cerezo (que reduce el
ambito del articulo 50 a los casos de error in persona y aberratio ictus
que dé lugar a persona distinta, y afecten a la indole del delito)
tiene, en opinién de Cobo, el inconveniente de hacer peligrar la limi-
tacién de la atenuante cuarta del articulo 9 a los casos en que tanto
el resultado propuesto como el efectivamente causado constituyen
el mismo delito. Cobo subraya que las reglas de Silvela son comple-
mentarias, de suerte que la una condiciona la vigencia de la otra.
Si se limita la esfera del articulo 50 a los supuestos indicados por
Cerezo, no existird luego base para, contrario sensu, reducir el ar-
ticulo 9, cuarta, al mismo delito. Segiin Cobo, hay que buscar cierta-
mente una interpretacién restrictiva del articulo 50, pero una interpre-
tacién restrictiva que salve al mismo tiempo la congruencia interna
de la férmula de Silvela. Esto se consigue, a su juicio, si se reserva
la aplicacién del pdrrafo primero del articulo 50 para los siguientes
supuestos: 1.° Error in persona y aberratio ictus que da lugar a que
la victima sea persona distinta y afecten a la indole del delito; 2.° y,
ademds, los casos en que, con dolo de lesiones, se produce un resul-
tado de muerte. («Delito distinto, si, pero tinicamente referido al bino-
mio lesiones-homicidio») (53).

(52) J. Cerezo MR, El «versari in re illicita» en el Cddigo Penal espafiol,
cit., p. 58-59. Como advierte el propio Cerezo, p. 59, nota 35, esta intepretacién
coincide en el resultado con la de A. HUERTA FERRER, La relacién de causalidad
en la teoria del delito (Madrid 1948), p. 331 y ss.

(53) M. CoBo, «Praeter intentionem» y principio de culpabilidad, cit., p. 99.
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Las interpretaciones rectrictivas que estamos comentando, plausibles
en sus prondsitos, resultan, sin embargo, hasta cierto punto insatisfacto-
rias. No hav base, como ya hemos indicado anteriormente, para resetvar
la aplicacién del pdrrafo primero del 50 a los casos de error in persona
y aberratio ictus que origina un cambio de victima. Y, por otra parte,
no se ve la razén que permita incluir en el citado precepto los casos
en que con dolo de lesiones se produce un resultado de muerte y ex-
cluir contempordneamente otros casos de preterintencionalidad de na-
turaleza idéntica (54).

Una interpretacién restrictiva del pérrafo primero del articulo 50
que le dote de un contenido coherente y al mismo tiempo no que-
brante la congruencia de las reglas de Silvela, puede obtenerse, a nues-
tro juicio, partiendo de la firme premisa de que dicho precepto regula
supuestos de preterintencionalidad. En este sentido resulta sumamente
interesante la S. 15 noviembre 1969, en la que se habla del «peculiar
instituto de la preterintencionalidad desdoblada en la atenuante cuarta
del articulo 9, calificable de preterintencionalidad homogénea o de grado
menor, y en la praterintencionalidad heterogénea o de grado mayor
contemplada en el casi inédito apartado primero del articulo 50».

Si se acepta esto, hay que admitir seguidamente que los delitos
a que se refiere el pdrrafo primero del articulo 50 han de ser, si, delitos
distintos, de mayor gravedad el cometido que el propuesto, pero en
todo caso de contenido sustancial idéntico u homogéneo, porque, como
va hemos visto, a la esencia de la preterintencién pertenece la idea
de progresidn, que implica, a su vez, que el bien juridico que se querfa
ofender y el que efectivamente se lesiond sean de la misma especie o al
menos pertenezcan al mismo género.

Quedan, pues, al margen del parrafo 1.° del articulo 50 los casos

Una consideracidon critica, a su vez, de la interpretacién de CoBo, puede verse en
J. CErEzZO MIR, El versari in re illicita v el pdrrafo tercero del articulo 340 bis &
del Cédigo penal espaiiol, en ANUARIO DE DERECH O PENAL (1970), p. 297 y ss.

(54) Son precisamente estos casos de preterintencionalidad, en los que el
resultado efectivamente causado da lugar a un delito distinto del perseguido,
los que motivan, a nuestro juicio, que la interpretaciéon de Cobo acabe rompiendo
también la congruencia de las reglas de Silvela. Porque si conducimos al articu-
lo 50, pdrrafo primero, de todos esos casos de preterintencionalidad tan sélo
los supuestos de lesiones-homicidio, parece que a los restantes deberi aplicirseles
el articulo 9, cuarta. Pero entonces ya no puede continuar sosteniéndose que este
ultimo precepto debe contraerse siempre al mismo delito. M. CoBo, «Praeier
intentionem» y principio de culpabilidad, cit., pig. 100: «La anterior interpreta-
cidén es restringida, desde el momento que sélo contempla lo expuesto en ¢’)
(en ¢’ se reduce el dmbito del pdrrafo primero del articulo 50 a los casos de
error in persona y aberratio ictus que dé lugar a persona distinta y afecten a la
indole del delito, y a los casos en que con dolo de lesiones se produce un resul-
tado de muerte) y se evitan los absurdos ya apuntados por la doctrina (espe-
cialmente referidos al delito de daiios, o cualquier otro que no se encuentre
en la linea lesiones-homicidio). De otro lado, no invalida la afirmacién, general-
mente aceptada, de a) (en a se dice que la atenuante de preterintencionalidad,
«como dejé expuesto Silvela, y se adhiere la doctrina dominante, deberd con-
traerse siempre al mismo delito»).
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en los que el delito de mayor gravedad estd fuera de la intencidn
y cuya relacién con el propuesto no es de progresidn, sino de desvia-
cién. Por ejemplo, el agente queria producir dafios y causa homicidio.
En estos casos, si existié imprudencia respecto al evento mds grave,
deberd apreciarse un concurso de delitos: delito doloso de dafios (con-
sumado o imperfecto) vy delito culposo de homicidio (55). Esta es la
solucién adoptada en la S. 17 diciembre 1964, que enjuicia un supuesto
en el que de un «mero empujén constitutivo del 4nimo de atentar al
principio de autoridad» deriva la muerte de un agente. El T. S. califica
los hechos como un concurso del delito de atentado del articulo 236
y de homicidio imprudente.

(55) Si el resultado mds grave se produjo por caso fortuito, no serd posible
hablar de dos delitos {por faltar toda culpabilidad respecto al evento de mayor
gravedad), y la responsabilidad del autor deberd contraerse al delito doloso (con-
sumado o imperfecto) que intencionalmente perseguia. Puede invocarse, segin la
interpretacién que en otra ocasién hemos ofrecido de la eximente octava del ar-
ticulo 8 (caso fortuito), la ausencia de voluntariedad, que el articulo 1° del C.
exige, con cardcter general, para la existencia de delito. Distinta ha de ser la so-
lucién, naturalmente, para quienes entiendan que la ilicitud de la conducta inicial
fundamenta, a tenor del art. 8, nimero 8.°, la responsabilidad también por los
resultados fortuitos. Cfr. G. Robricuez MoururLo, Hacia una nueva interpreta-
cion de la eximente de caso fortuito, en Anuario DE DErecHoO PenaL (1963).
pagina 273 vy ss.






Problemas fundamentales de los delitos contra
la seguridad del trafico *

JOSE CEREZO MIR
Catedrdtico de Derecho penal de la Universidad de Zaragoza

Los delitos contra la seguridad del trdfico estdn regulados en la
Seccién primera del Capitulo II del Titulo V (que lleva por epigrafe:
«De la infraccién de las leyes sobre inhumaciones, de la violacién de
sepulturas y de los delitos de riesgo en general») del Libro II del
Cédigo penal (1). En el capitulo 11 se incluyen «los delitos de riesgo
.en general», agrupiandose en la Seccién 1.2 los delitos contra la segu-
ridad del trifico, y en la Seccién 2.2 los delitos contra la salud pu-
blica. Los delitos contra la seguridad del trifico estdn regulados en
los articulos 340 bis a), b) y c¢). En el articulo 340 bis a) se castiga
la conduccién de un vehiculo de motor bajo la influencia de bebidas al-
cohdlicas, drogas téxicas o estupefacientes (nim. 1.°), y la conduc-
cién de un vehiculo de motor con temeridad manifiesta, poniendo en
concreto peligro la vida de las personas, su integridad o sus bienes
(ndm. 2.°). En el articulo 340 bis b) se castiga la creacién de un riesgo
-grave para la seguridad de la circulacién, y en el articulo 340 bis ¢)
la conduccién de un vehiculo de motor por una via piblica sin haber
obtenido el correspondiente permiso.

Estas figuras delictivas fueron introducidas en el Cédigo penal por
1la Lev 3/1967, de 8 de abril, sobre modificacién de determinados ar-
ticulos del Cédigo penal y de la Ley de Enjuiciamiento criminal. An-
tes estaban contenidos en la Ley de 24 de diciembre de 1962, de Uso
y circulacién de vehiculos de motor, que quedé derogada por la ci-

* Este articulo es la contribucién del autor a un nimero de la revista «Temis»,
-de la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza, dedicado a don José
Guallart y Lépez de Goicoechea con motivo de su jubilacidn.

(1) La insercién de los delitos contra la seguridad del trifico en el titulo V
.del Cédigo ha sido objeto de criticas diversas. En el Proyecto de Ley del Gobierno
se inclufan estas figuras delictivas en un capitulo nuevo (VIII) del Titulo XII
donde se regulan los delitos contra la libertad y seguridad. RopriGuez DEVESa
considera, con razén, mds acertado el sistema del Proyecto «dada de una parte
‘la amplitud del concepto de seguridad y de otra que con el sistema acogido se
distorsiona atn mds el contenido del Titulo V donde estos delitos emparejan mal
con la profanacién de caddveres...». Véase RopricUEz DEVEsA, Derecho penal
.espafiol, Parte especial, 3.* ed. 1969, pdg. 881, nota 1.
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tada reforma en sus partes penal y procesal penal, quedando tnica-
mente subsistentes el Ordenamiento civil y el Ordenamiento procesal
civil.

En este trabajo voy a ocuparme de dos problemas fundamentales
de los delitos contra la seguridad del trdfico, concretamente el de la
especialidad del Derecho penal del trifico (2) y el de la naturaleza de
estas infracciones delictivas.

a) El problema de la especialidad del Derecho penal del tréfico.

Con la reforma parcial del Cédigo penal por la Ley 3/1967, de 8
de abril, el legislador abandoné el criterio de la especialidad del De-
recho penal del trifico, en que se habia inspirado desde la promulga-
cién de la Ley de Uso y Circulacién de Vehiculos de Motor, de 9 de
mayo de 1950. Criterio de la especialidad que en la Ley de 24 de di-
ciembre de 1962 se habia llevado al extremo de excluir del Cdédigo
los delitos culposos de resultado material cometidos con vehiculos de
motor, o al menos la mayor parte de ellos. Por la reforma de 1967
se incorporaron al Cédigo, incluso, las figuras delictivas de peligro
de la Ley del Automdvil.

Esta reforma me parece acertada. Las razones que se han alegado
en favor de la especialidad del Derecho penal del trdfico no me pare-
cen convincentes (3).

Sin duda existe una diversidad entre los delitos de tréfico y los
demds hechos delictivos en el plano de la «facticidad fenomenoldgican,
atendiendo al sujeto de los delitos, el medio y el lugar de comisién,
como sefialan Del Rosal’y Beristain. Pero no hay que olvidar que una
diversidad semejante o mayor existe, por ejemplo, entre los delitos
contra la seguridad interior del Estado (propagandas ilegales, asocia-
ciones ilicitas, blasfemias, etc.), los delitos contra las personas (homi-
cidio, asesinato, etc.) y los delitos contra la propiedad (estafa, hurto,
apropiacién indebida) y, no obstante, no se ha propugnado la desinte-
gracidon del Cédigo penal en una serie de leyes penales especiales.

Pero es que, ademds, el sujeto activo de los delitos contra la segu-
ridad del trifico no precisa ser siempre un conductor de vehiculos

(2) Este problema afecta también, como es obvio, a otras figuras delictivas,
como las de falsificacidn, sustitucién, alteracién u omisién de la placa de matricula
legitima (art. 279 bis), el quebrantamiento de condena (art. 334, pérrafo 2.), el
robo vy hurto de uso de vehiculos de motor (art. 516 bis) y la omisién de socorro
(art. 489 bis), pero se plantea sobre todo en relacidn con los delitos contra la
seguridad del trifico.

(3) Véase DeL RosaL, Fenomenologia del hecho delictivo de la circulacion.
V Curso Internacional de Derecho de la circulacion, Madrid, 1963, pigs. 285 y
siguientes ; Meditacion critica sobre la modificacion de los delitos de la circulacién
(Ley de 8 de abril de 1967), Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1968,
fasc. 1.°, pags. 9 v ss. y 36; y BERISTAIN, Especialidad del Derecho penal del tri-
fico, revista de Derecho de la circulacién, afio I, nim. 12, dic. 1964.
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de motor. En las figuras delictivas del articulo 340 bis b, de creacién
de un riesgo grave para la seguridad de la circulacién, puede ser autor:
del delito de accién cualquier persona, y del de omisién, cualquier per-
sona que tenga el deber juridico de restablecer la seguridad de la via.
En los delitos del articulo 340 bis a (conduccién bajo la influencia
de bebidas alcohélicas, drogas téxicas o estupefacientes v conduccién
con temeridad manifiesta) v del articulo 340 bis ¢, de conducir sin
permiso, puede ser sélo autor, en sentido estricto, el conductor del
vehiculo —son delitos de ptopia mano—, pero cualquier persona puede
incurrir en responsabilidad como inductor, cooperador necesario o
cémplice. Por ultimo, en los delitos culposos de resultado material
cometidos con vehiculos de motor —regulados en los articulos 2.° y
3.° de la Ley de 24 de diciembre de 1962— hay que tener en cuenta
—v el no haberlo hecho hizo incurrir al legislador en 1962 en lagunas:
y contradicciones— que puede ser autor de los mismos una persona
que no conduzca el vehiculo. Un acompafante puede instar al con-
ductor a conducir en estado de embriaguez, a velocidad excesiva, etc., y°
resultar luego, al producirsé’ el accidente, autor de un delito culposo
—o0 doloso— de homicidio, lesiones o dafios.

Aunque no sea frecuente en la préctica, también pueden cometerse
delitos dolosos de tan rancio abolengo en el Cédigo como el homi-
cidio (o asesinato) y las lesiones corporales por medio de vehiculos
de motor y el segregar del Cddigo los delitos cometidos por medio
de un vehiculo de motor seria tan improcedente, como sefiala Quin-
tano, como segregar los cometidos por medio de sustancias venenosas
o armas de fuego (4).

Pueden cometerse también delitos por medio de vehiculos de motor
fuera de las vias de circulacién (calles o carreteras). Puede salirse el
coche de la carretera, en un accidente, y atropellar o poner en peligro
la vida de un campesino que estd trabajando tranquilamente.

No cabe aducir tampoco en favor de la especialidad del Derecho
penal del trifico que el bien juridico protegido sea de naturaleza esen-
cialmente diferente que la de los bienes juridicos tutelados en el Cédigo..
Se protege la seguridad del tréfico, de las personas y de los bienes,
decia el articulo 1.2 de la Ley de 24 de diciembre de 1962. La segu-
ridad de las personas y de los bienes son también objeto de proteccién.
en el Cdédigo penal. La proteccion de la seguridad del trifico estd
en funcién de la proteccién de la seguridad de las personas v de los
bienes. No es un bien juridico esencialmente diferente.

Segiin Del Rosal, en el Derecho penal del trdfico la proteccién se
dispensa en primer término a las leyes fisicas del movimiento, a las
leyes cinemiticas de la circulacidn, a las leyes que rigen el fenémeno.
natural de la circulacién (5). La proteccién de estas leves carece de

(4) Véase QuintaNo RipoLLEs, Tratado de la Parte Especial del Derecho
Penal, TV, péigs. 469 y 479-480.
(5) Véase DEeL RosaL, Fewomenologia del becho delictivo de la circulacion,
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sentido, sin embargo, si no estd en funcién de la proteccién de la
seguridad de las personas y de los bienes. Quizd quiera aludir Del
Rosal a las normas juridicas que rigen la circulacién. Pero cabria obje-
tar entonces que el Derecho trata sélo de imponer aqui, como siempre
.que castiga una conducta imprudente, con o sin resultado, la obser-
vancia del cuidado objetivamente debido para evitar la lesién de los
bienes juridicos protegidos.

No es una nota peculiar de los delitos de trdfico que el aparato repre-
sivo entre sélo en funcién cuando han fallado los mecanismos preven-
tivos (6). Esto sucede en todas las figuras delictivas. Las normas que
regulan la circulacién tienen, seglin Del Rosal, en su estructura interna,
un marcado cardcter preventivo (7). Aunque no hay que olvidar que
'su inobservancia estd castigada con una sancién administrativa en el
Cédigo de la circulacién, todas las normas que concretan el cuidado
.objetivamente debido en determinadas situaciones tipicas, de cualquier
actividad social, persiguen en primer término una finalidad preventiva.

Tampoco es una nota peculiar de los delitos de trafico el que, dada
Ta indole del medio de comisién de los mismos, sean necesarios cono-
cimientos técnicos para su enjuiciamiento (8). Lo mismo sucede con
las armas de fuego en los delitos contra las petsonas, con toda clase
de armas y explosivos en los delitos de terrorismo, o con las mds
diversas modalidades de maquinaria de la industria moderna, en todos
los delitos —sobre todo culposos— que se pucden cometer con su
‘manejo (homicidio, lesiones, dafios).

La importancia cuantitativa de los delitos de trifico, como de cual-
quier otro tipo de delito, no es razén suficiente para su desglose del
Caédigo penal y su inclusién en una ley especial (9).

Por lo que respecta a los caracteres del delito y especialmente a la
.culpabilidad, no es preciso establecer tampoco diferencias, como vere-
mos, entre los delitos de trifico v el resto de los hechos delictivos.
El mismo Del Rosal dice: «El hecho de la circulacién puede ser con-
ceptuado en la misma dogmdtica de los caracteres del delito que cual-
quier otro comportamiento delictivo» (10). Beristain ha querido pre-
cisar algunas diferencias en el plano de la culpabilidad y concretamente
de la culpa (11), pero no lo ha conseguido. El problema de si la res-
ponsabilidad por culpa, o al menos de una parte de la culpa —aquellos

pag. 287 v Meditacion critica sobre la modificacion de los delitos de la circula-
cion, pig. 11.

(6) Como afirma DeL RosaL, Fenomenologia del hecho delictivo de la circu-
dacidn, pag. 288. .

(7) Véase, Meditacién critica sobre la modificacién de los delitos de la circu-
lacién, pag. 12. .

(8) Como cree DL RosaL, Fenomenologia del hecho delictivo de la circula-
cidn, pag. 289.

(9) En el mismo sentido, QuiNTANO RipoLLEs, Tratado de la Parte Especial
del Derecho Penal, 1V, pig. 479. De otra opinién, BERISTAIN, 0b. cit.,, pag. 747.

(10) Fenomenologia del becho delictivo de la circulacién, pig. 285.

(11) Véase, ob. cit.,, pdg. 749.



Problemas fundamentales de los delitos... 585

supuestos de culpa inconsciente en que no se dio con anterioridad a la
accién un momento de infraccién consciente del deber— es o no res-
ponsabilidad objetiva se plantea no sélo en relacién con los delitos
de tréfico, sino con todos los delitos culposos (12). Es un problema
.de cardcter general.

Un problema distinto es el de si, por razones de politica criminal,
-parece o no indicado establecer en los delitos de trifico una presuncién
de culpabilidad o prohibir al juez que profundice en el examen de
la culpabilidad, como ha propuesto Wimmer en Alemania (13). El
profundizar en la explicacién de los fallos de los conductores tiene
importancia cientifica y prictica, dice Wimmer, sobre todo para la
seleccién, formacién y autoeducacién de los conductores y para la
investigacién de las causas de los accidentes. Pero en la constatacién
.de la culpabilidad el juez ha de partir de la experiencia de que el
conductor estd generalmente en condiciones de evitar sus fallos o su
forma de conducir desaprobada por el Derecho. Sélo debe examinar
la posibilidad de que por una vez, excepcionalmente, esto no sea asi
si existen indicios suficientes para ello. Si se trata de una posibilidad
‘meramente tedrica, que, dada su indole, no puede ser nunca escla-
‘recida y comprobada, el juez no debe tomarla en consideracién en el
juicio de la culpabilidad. Wimmer establece esta exigencia no sélo para
-el Derecho penal del trifico, sino para todo el Derecho penal, siempre
que la profundizacién en el problema de la culpabilidad desemboque
-en interpretaciones o valoraciones que en la prictica, en el caso con-
creto, rio puedan ser nunca comprobadas, rebatidas o demostradas.
Cree, no obstante, que esta exigencia es mds apremiante en el Derecho
penal del trifico, dado que los tribunales alemanes estin agobiados
por la gran cantidad de infracciones de esta indole que tienen que
:enjuiciar.

Hay que tener en cuenta, sin embargo, que en Alemania, hasta la
Ley de contravenciones de 24 de mayo de 1968 y la Ley de intro-
.duccién a la Ley de las contravenciones, de la misma fecha, el Derecho
penal del trédfico tenfa una extensién mucho mayor que la que tiene
en nuestro pais. Comprendia no sélo los delitos culposos de resultado
‘material incluidos en los tipos comunes del homicidio y lesiones corpo-
rales culposas y los delitos de peligro concreto del articulo 315 ¢ (equi-
valentes al de conduccién temeraria del ntimero 2.° del articulo

(12) Véase, por ejemplo, respecto al problema del contenido de culpabilidad
de la culpa y especialmente de la culpa inconsciente, WELZEL, Fabrlissigkeit, und
Verkehrsdelikte Karlsruhe, 1961, pag. 20, Das deutsche Strafrecht, 11." ed. 1969,
‘pags. 150 y ss. y 175-176, El nuevo sistema del Derecho Penal, Barcelona, «Ariel»,
1964, pigs. 98-9; ARMIN KaurMANN, Das fabriissige Delikt, Zeitschrift fiir Rechts-
vergleichung, 1964, pigs. 41 y ss.; ARTH UR KAUFMANN, Das Schuldprinzire, Heidel-
berg, 1961, pigs. 141 y ss., 156 y ss. y 223 y ss.; y VANNINI, Manuale di Diritto
Penale, Parte Generale, Florencia, 1948, pdgs. 111-3.

(13) Véase WiMMER, Uber unzulissige Vertiefung der Schuldfrage bei Feh-
dleistungen von Kraftfabrern, N. J. W. 1959, pdgs. 1753 y ss., especialmente
1757-8.
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340 bis a de nuestro Cédigo) y los de peligro abstracto de conduc-
cién bajo la influencia de bebidas alcohélicas, drogas téxicas o estu-
pefacientes del articulo 316 del Cédigo penal y el de conducir sin
permiso [art. 24 —que después de las reformas operadas por la Ley
de introduccién a la Ley de las contravenciones ha pasado a ser el
art. 21— de la Ley del trifico (St.V.G.)], sino que constitufan falta
y en algin caso delito, todas las infracciones de la Ley del trifico,
del Reglamento de la circulacién (St.V.0.) y del Reglamento de auto-
rizacién para la circulacién (St.V.Z.0.). Es decir, conductas que en
nuestro pafs constituyen tunicamente infracciones, de cardcter admi-
nistrativo, del Cédigo de la circulacién. Por las leyes mencionadas,
las faltas y algunos delitos de trifico regulados en la Ley del trafico
v en los Reglamentos de la circulacién y de autorizacién para la circu-
lacién se han convertido en contravenciones (14).

En Suiza, donde el Derecho penal del trifico tiene también una
extensién extraordinaria, similar a la que tenfa hasta hace poco en
Alemania, Frey ha postulado una simplificacién, aceleracién y objeti-
vacién del proceso penal en las faltas de trifico de peligro abstracto,.
reguladas en los articulos 90 a 100 de la Ley federal del trdfico de
19 de diciembre de 1958 (15). Se trata, por ejemplo, de la infraccién
de las reglas para llevar a cabo los adelantamientos, de las reglas que
determinan la preferencia de paso, de la infraccién de una limitacién
de velocidad y en general de toda infraccién de las reglas de la circu-
lacién cometida al conducir un vehiculo (lo que los norteamericanos
llaman moving violations, y que se diferencian de las infracciones que
se cometen al aparcar o estacionar un vehiculo o que no tienen rela-
cién directa con la forma de conducirlo), sin que se cree un peligro-
concreto para la vida 'de las personas, su integridad o sus bienes. En
estas infracciones de peligro abstracto, segin Frey, la prueba del tipo
subjetivo, es decir, del dolo o la culpa exigiria de la policia compro-
baciones y averiguaciones que rebasan su capacidad y que absorberfan
gran parte del tiempo que precisa para vigilar el tréfico. Darfa lugar,
por otra parte, dada la complejidad y lentitud del proceso, a una demora
de la imposicién de la pena, perjudicial desde el punto de vista
politico-criminal. La experiencia de la vida ensefia, sin embargo, que
en el 99 por 100 de los casos estas infracciones de peligro abstracto
se realizan dolosa o culposamente y de un modo antijuridico y cul-
pable (16). La policia debe limitarse, pues, a comprobar el tipo obje-
tivo, presumiendo la concurrencia del dolo o la culpa, asi como la
antijuricidad y la culpabilidad de la conducta (17). Frey considera.

(14) Véase, a este respecto, ademds de los textos legales pertinentes, MULLER,
Strassenverkebrsrecht, 1, 22 ed., Walter de Gruyter, Berlin, 1969, pégs. 5-6.

(15) Véase FreY, Reobjektivierung des Strafrechts im Zeitalter der Technik.
unter besonderer Beriicksichtigung des Verkebrsstrafrechts, pags. 327 y ss.

(16) Véase FRrEY, 0b. cit.,, pags. 321 y ss.

(17) Frey cree que ello es posible dentro del marco de la actual Ley del
trfico suiza mediante una simple inversién de la carga de la prueba. El juez, una
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que hay que llegar a un tipo de proceso en que inmediatamente des-
pués de la comprobacién de la infraccién de trifico por el agente de
policia, éste imponga al infractor una pena, a reserva de la decisién
del juez. Si el infractor no estuviera conforme con la pena impuesta
por el agente de policia, podria recurrir al juez y alegar todas las
razones que estime pertinentes para demostrar la inexistencia del tipo
subjetivo o de la antijuricidad o culpabilidad de la conducta (18).

Este procedimiento exige naturalmente el establecimiento de unas
penas fijas para cada infraccién delictiva, independientes de las circuns-
tancias concretas del hecho y de la personalidad del delincuente {19).
Supone, por tanto, el abandono de la individualizacién en la medicién
de la pena v su sustitucién por una generalizacién o esquematizacién de
las sanciones penales. Para la realizacidén concreta de estas propuestas
se ofrecen, segtn Frey, dos sistemas: el de la advertencia con obliga-
cién de pagar una sancién pecuniaria, existente en Alemania Occi-
.dental, y el llamado sistema de tickets norteameriacno (20). El pri-
mero, antes de la tdltima reforma por la Ley de contravenciones de
24 de mayo de 1968 y la Ley de introduccién a la Ley de contra-
venciones de la misma fecha, facultaba a los agentes de policia, cuando
se tratase de faltas leves, a limitarse a hacer una advertencia al autor,
exigiéndole ademds el pago de una sancién pecuniaria de uno a cinco
marcos. Esto sélo era posible si el autor de la falta aceptaba la adver-
tencia, una vez informado de su derecho a rechazarla y se avenia
al pago inmediato de la sancién. Una vez hecho esto, la infraccidn
no podia ser perseguida ya como falta (art. 22 de la Ley del tréfico,
S$t.V.G., en su antigua redaccién). Este sistema, segin Frey, resulta
mas adecuado para las infracciones que se cometen cuando el vehiculo
no circula, por ejemplo, infracciones de las disposiciones que regulan
los aparcamientos, por constituir la advertencia un acto administra-
tivo concluyente.

Para las infracciones que se cometen cuando se conduce el vehiculo
(moving violations) es mds recomendable, segiin Frey, una adaptacién
a las circunstancias de Suiza del sistema norteamericano de tickets {21).
En éste, el agente de policia se limita a entregar al autor de una
infraccién de trafico un ticket en el que se hace constar el objeto

vez comprobada la concurrencia del tipo objetivo, debe presumir la del tipo sub-
jetivo, asi como la antijuricidad y la culpabilidad de la conducta mientras el
acusado no pruebe lo contrario. A éste le queda, en todo caso, después de la
condena, la posibilidad de exigir la intervencién de la jurisdiccién penal ordina-
ria, interponiendo recurso contra la sentencia (dictada por un juez de policia, es
decir por un érgano de cardcter administrativo). Véase FREY, ob. cit., pdgs. 325
y 324.

(18) Véase FREY, ob. cit., pags. 334-5.

(19) Véase FREY, 0b. cit.,, pags. 335-6 y 311 y ss.

(20) Véase FRrEY, ob. cit., pigs. 334-5.

(21) Sobre el sistema norteamericano de tickets, véase, también, Boc-
KELMANN, Umwandlung der Verkebrsiibertretungen im Ordnungswidrigkeiten?
Verkebrsstrafrechtliche Aufsitze und Vortrige, Hamburgo, 1967, pdgs. 183-4.
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del reproche y la pena correspondiente. Esto es posible porque los.
tribunales establecen unas penas fijas para cada infraccién delictiva,.
que suelen dar a conocer. Los tribunales aplican estas penas de un modo
automdtico, sin tener en cuenta las circunstancias del caso concreto:
o de la personalidad del delincuente, asi como tampoco su situacién.
econémica. El acusado comparece luego ante el juez penal, y si se
reconoce culpable y acepta la pena pecuniaria, se le comunica en el
acto la sentencia, paga la multa y puede retirar su carnet de conducir,
que habia entregado al agente de policfa para no tener que prestar
una caucién de su comparecencia ante el juez. El acusado puede no
reconocer su culpabilidad, sin embargo, o reconocer su culpabilidad
pero no aceptar la cuantia de la sancién. En este caso se le concede-
un auténtico proceso penal (trial), con interrogatorio de testigos, inte-
rrogatorio cruzado, etc. El juez no necesita atenerse entonces a la pena
fija previamente establecida. Es decir, se lleva a cabo un examen de
la culpabilidad y una individualizacién de la sancién penal. Queda, pues,
garantizado el derecho del acusado a ‘exigir un tratamiento individua-
lizado.

Tiene una gran importancia en el sistema norteamericano de tickets:
la circunstancia de que se hace una anotacién de la condena en el carnet
de conducir, y de acuerdo con un sistema de puntos, cuando se ha
alcanzado un cierto ndmero de puntos negativos se le impone a su
titular la privacién temporal o definitiva del mismo.

Frey propone esta simplificacién, aceleracién y objetivacién del
procedimiento para enjuiciar las faltas de trdfico de peligro abstracto,
por estimar que se trata de una exigencia de politica criminal (22).
Sélo asi se puede hacer frente con éxito a la delincuencia masiva de-
trafico. La pena ha de orientarse aqui sobre todo en el fin de la pre-
vencién general y especial por medio de la intimidacién. Ha de adap-
tarse, por ello, al ciudadano medio, ha de ser relativamente indiferen-
ciada y ser ficil y rdpidamente aplicable. No es preciso que sea ele-
vada, pero ha de ser rdpida y segura. Con ello cree Freyv que puede
realizarse la tarea pedagdgica y politico criminal mds urgente, que con-
siste en despertar en los ciudadanos la conciencia de la peligrosidad
de la infraccién de las reglas de trifico.

La tesis de Frey me parece discutible, sin embargo. En realidad,
el procedimiento que propone para el castigo de las faltas de trafico
que constituyen infracciones de peligro abstracto, implica, como él
mismo reconoce, una vuelta a un Derecho penal en que la responsa-
bilidad se determina por el resultado. Es decir, a un Derecho penal
donde la gravedad de las sanciones se determina en funcién de la
gravedad objetiva del hecho, sin atender a la medida de la culpabi-
lidad, prescindiendo del examen de la personalidad del delincuente..
Desde el punto de vista de la culpabilidad, implica una regresién a una
especie de tipificacién de la responsabilidad (el hecho mata al hombre)

(22) Véase FREY, 0b. cit., pigs. 310 y ss.
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parecida a la vigente en el Derecho penal germdnico de la Edad Media.
En éste se presumia la voluntariedad de los hechos que generalmente
se realizaban de modo voluntario (23). La unica diferencia estriba
en que en el Derecho penal germdnico de la Edad Media la presun-
cién era irrebatible, no se entraba en ninglin caso en el examen de la
culpabilidad. En el sistema de tickets le queda, en cambio, al acusado-
la posibilidad de solicitar v obtener un proceso en el que se examine
la culpabilidad v se lleve a cabo una individualizacién judicial de la
pena. La pretendida eficacia del sistema se basa, sin embargo, en que
la inmensa mayoria de los acusados no hagan uso de ese derecho (24).
Por otra parte, la prevencién general no puede reducirse a la intimi-
dacién. No puede olvidarse la funcién ético-social del Derecho penal.
Sélo una pena justa puede contribuir a elevar la moral del tréfico,
a despertar o aumentar en los ciudadanos la conciencia de la relevancia
ético-social de las infracciones de tréfico.

El sistema de tickets se aplica, al parecer, con éxito en los Estados
Unidos (25). Pero no hay que olvidar que la situacién alli es muy
diferente. No sélo la red de carreteras es mejor, sino que también es
mucho mias elevada la moral del trifico (26). Y esto dltimo, dice
Bockelmann, no se debe a la eficacia del sistema de tickets, como
pudiera creerse, sino a la actitud del norteamericano frente al Estado,
la ley, los tribunales y la sociedad, que es la caracteristica de la demo-
cracia en su sentido més originario y auténtico. Cada ciudadano se
siente, como miembro del pueblo, titular del poder soberano, creador
y parte integrante del Estado. «Para el norteamericano —dice Bockel-

(23) Véase WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11 ed. 1969, pags. 9-10.

(24) Se han opuesto también a las tesis de WIMMER y FREY por ser contra-
rias al principio de culpabilidad, Bausmann, Schuldvermutung in Verkebrsstra-
frecht?, N. J. W. 1959, pigs. 2293-4; y LANG-HINRICHSEN, Zur Krise des
Schuldgedankens, Z. Str. W. 73, 1961, pdgs. 233 y ss, en Alemania y entre noso-
tros, BERISTAIN, Objetivacidn y finalismo en los accidentes de tréfico, separata
de la «Revista General de Legislacién y Jurisprudencia», pdgs. 50 y ss. (admite
solamente el establecimiento de una presuncién «iuris tantum» de la culpabilidad
del autor); DEL RosaL, Fenomenologia del becho delictivo de la circulacién, pé
gina 288; y Quintano RiroLLEs, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal,
IV, pégs. 480 y ss. y 486.

(25) Véase a este respecto, FREY, ob. cit., pags. 311-2. El Consejo de Europa
ha recomendado a los 18 Estados miembros la introduccién de un procedimiento
simplificado vy rdpido para enjuiciar las infracciones delictivas de trafico de escasa
gravedad. (Convencién europea para la punicién de los delitos de tréfico.) Se
trata de aquellas infracciones de reglas del trifico importantes que no van acom-
pafiadas de la produccién de un dafio o de la creacién de un peligto concreto.
En estos casos se debe invitar al infractor a pagar en seguida o en plazo breve
una suma cuya cuant{a deben fijar las leyes nacionales. Con ello debe quedar re-
suelto normalmente el asunto. El particular no debe poder recurrir una vez sa-
tisfecha la suma. Puede, no obstante, rechazar el pago y exigir un proceso ordi-
nario. Véase, Vereinfachtes Verfabren fiir geringfiigige Verkebsvergehen, N.J.W.
1968, fasc. 47, pig. 11 ‘

(26) Véase, en este sentido, STRATENWERTH, Grundfragen des Verkebrs-
strafrechts, Basler Juristische Mitteilungen, abril 1966, pig. 70; y BOCKELMANN,
ob. cit., pigs. 185 y ss.
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mann—, el Estado es su Estado, el Presidente su Presidente, el De-
recho su Derecho y el tribunal su tribunal, que él mismo ha esta-
blecido» (27).

Me parece, pues, que carece de justificacién, al menos en nuestro
pais, la segregacién de los delitos contra la seguridad del trifico del
cuerpo del Cédigo. La segregacién de Derechos penales especiales
sélo debe hacerse cuando la especialidad estd bien fundamentada,
o cuando se trate de normas de cardcter excepcional o transitorio,
pues de lo contrario, como dice Quintano, se «acabaria por dar a
traste con la codificacidn, colocdndonos en una situacién similar a la
-que nos halldbamos precisamente antes del siglo XIX» (28). En nues-
tro caso hemos visto cémo las razones aducidas en favor de la espe-
cialidad del Derecho penal del trifico no eran convincentes. Por otra
parte, no cabe duda de que las normas del Derecho penal del trifico
no tienen un cardcter excepcional o transitorio.

'b)  Naturaleza de estas infracciones delictivas.

Un problema distinto es el de si lo injusto de todos o parte de
los delitos de trifico es realmente un injusto criminal o se trata de
un simple ilicito administrativo.

Este problema no se plantea en los delitos dolosos o culposos
-de resultado material: en el homicidio v las lesiones corporales dolosas
o culposas cometidas por medio de un vehiculo de motor. Si se pu-
siera en duda su caricter delictivo, ello equivaldria, como ha sefialado
Bockelmann, a considerar que la conduccién de un vehiculo de motor
constituye una causa de justificacién, de exclusién de la culpabilidad
0 una excusa absolutoria (29).

Quintano Ripollés ha negado, sin embargo, entre nosotros, el ca-
ricter criminal de los delitos de peligro concreto y abstracto de la
Ley de uso y circulacién de vehiculos de motor de 24 de diciembre
de 1962. En su conferencia en el V Curso internacional de Derecho
de la circulacién, celebrado en Madrid en 1963, postuld su transfor-
macién de infracciones administrativas (30). En el tomo IV de su
Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal mantiene el mismo
criterio en relacién con las nuevas figuras del Cédigo penal (31).

En Alemania, Booss considera necesario renunciar a la exigencia
de la culpabilidad en las infracciones de tréfico y conformarse con la

(27) BOCKELMANN, ob. cit., pigs. 186-7.

(28) Quintano RipoLLEs, Derecho penal comin vy especial de la circulacion,
V Curso internacional de derecho de la circulacion, Madrid, 1963, pdg. 73; v
Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, 1V, pigs. 453 y 479-480.

29) Véase BOCKELMANN, Der Schuldgebalt des menschlichen Versagens im
.Strassenverkebr, Verkebrsstrafrechtliche Aufsitze und Vortrige, Hamburgo, 1967,
péginas 68-9.

(30) Véase Derecho penal comiin y especial de la circulacién, V Curso inter-
nacional de Derecho de la circulacién, Madrid, 1963, pégs. 78 y ss.

(31) Véase pags. 482-3.
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constataciéon de la infraccién objetiva. Cree, sin embargo, que esto
no es posible en el 4mbito del Derecho penal, pues ello estd en abierta
contradiccién con nuestra concepcién del Derecho. Propone, por ello,
transformar las faltas de trdfico en contravenciones. Es cierto que en
Ja Ley alemana de las contravenciones se exige para su castigo que
concurra el dolo o la culpa vy la conciencia (real o posible) de la anti-
juridicidad. Pero tratindose de una contravencién —dice Booss— serd
mis facil «descuidar el lado subjetivo del hecho». Por otra parte, al
ser sancionadas las contravenciones por funcionarios administrativos,
serd posible llegar a una esquematizacién de las sanciones pecuniarias;
serd posible renunciar al examen de la culpabilidad y a la individuali-
zacién de la sancién. Booss cree incluso que no debe concederse al
acusado en estos casos la posibilidad de elevar un recurso contra la
resolucién administrativa ante el juez penal y conseguir de este modo
un tratamiento individualizado (32).

A las propuestas de Booss, en la medida en que apuntan a una
objetivacién de la responsabilidad penal, se pueden oponer las obje-
ciones formuladas hace un momento a las tesis de Wimmer y Frey
(32 a). Interesa ahora examinar, en cambio, hasta qué punto estd justi-
ficada o es aconsejable desde el punto de vista dogmitico o politico-
«criminal la transformacién de los delitos o faltas de tréfico en infrac-
«ciones administrativas.

Interesa subrayar que la propuesta de Booss se referia tnicamente
a las faltas de trdfico que estaban reguladas en la Ley del trifico
(St.V.G.), el Reglamento de la circulacién (St.V.0.) y el Reglamento
de la autorizacién para la circulacién (St.V.Z.O.) alemanes. No se
trata de los delitos de peligro concreto del articulo 315 ¢ (equivalentes
al delito de conduccién temeraria del nim. 2.° del articulo 340 bis a
de nuestro Cddigo), del atticulo 315 b (equivalente a nuestro delito
de creacién de un riesgo grave para la seguridad de la circulacién
del articulo 340 bis b), ni de los de peligro abstracto del articulo 316
{conducir bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, drogas téxicas o
estupefacientes) o del articulo 21 de la Ley de trifico (St.V.G.) (con-
ducir sin permiso). Se trata, pues, de conductas que en nuestro pafs
«constituyen atin hoy simples infracciones administrativas castigadas en
el Cédigo de la citculacién.

Por la Ley alemana de las contravenciones de 24 de mayo de 1968
v la Ley de introduccién a la Ley de las contravenciones de la misma
fecha, las antiguas faltas de tréfico se han transformado en contraven-
ciones (art. 4° Ley de introduccién, que da nueva redaccién, entre

(32) Vdéase, Booss, Keine, Schuldvermutung im Verkebrsstrafrecht!, N. J. W.,
1960, fasc. 9, pag. 373.

(32 a) Véase, también, en contra de la tesis de Booss, por ser contraria al
principio de culpabilidad, ScHMIDT-LEICHNER, Verkebrssirafrecht obne Schuld-
feststellung?!, N. J. W. 1960, fasc. 22, pigs. 996-7. Recientemente se ha mani-
festado en contra de la esquematizacién del juicio de culpabilidad y de la me-
dicién de la sancién, Martes, Die Problematik der Umwandlung der Verkebr-
siibertretungen in Ordnungswidrigkeiten, Z. Str. W. 1970, fasc. 1.°, pégs. 389.

1
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otros, a los arts. 23 y 24 de la Ley del tréfico). Esta reforma entré
en vigor el 1 de enero de 1969. Las contravenciones estdn castigadas
con una sancién pecuniaria (Busse) y en ciertos casos més graves (de
infraccién grave y reiterada de los deberes de conductor (art. 25 de
la Ley del trifico, en su nueva redaccién) con la privacién del permiso
de conducir de uno a tres meses, que imponen las autoridades admi-
nistrativas (en general, las de la policia). Hay que tener en cuenta,
sin embargo, que para el castigo de las contravenciones es preciso
que concurra el dolo o la culpa y la conciencia, real o posible,
de la antijuricidad (arts. 5° y 6.° de la Ley de las contravenciones
de 24 de mayo de 1968) y que cabe siempre un recurso al juez
penal (art. 67 de la misma Ley). En los casos mds leves, no obstante,
los agentes de la policfa pueden limitarse a formular una advertencia,
acompafiada de la obligacién de satisfacer una sancién pecuniaria.
Cuando por tratarse de contravenciones frecuentes y uniformes parezca
indicado un tratamiento también uniforme, las autoridades administra-
tivas deben determinar en qué casos v bajo qué condiciones debe formu-
larse la advertencia y la cuantia de la sancién pecuniaria que se debe
satisfacer. La formulacién de una advertencia estd excluida en prin-
cipio en aquellas contravenciones que por su naturaleza pueden crear
un peligro grave para las demds personas que participan en el trifico
0 que tengan su origen en una conducta gravemente contraria a las
reglas del trdfico o falta de toda consideracién. En estos casos puede
formularse también, sin embargo, una advertencia si por concurrir
circunstancias muy especiales parece suficiente (art. 27 de la Ley del
trafico, en su nueva redaccién) (33) (34).

(33) El Ministerio federal suizo de Justicia y Policia ha elaborado un Pro-
vecto de Ley federal de sanciones pecuniarias en el trdfico, presentado por el Go-
bierno suizo a la Asamblea federal el dia 14 de mayo de 1969. El Proyecto afecta
Unicamente a las infracciones de menor gravedad; no afecta a los delitos culposos
de resultado material, ni a los delitos de peligro concreto y ni siquiera a las fal-
tas de peligro abstracto en que dicho peligro sea elevado. El Proyecto de Ley
evita los términos falta y pena, utilizando los de contravencién y sancién y re-
presenta, por tanto, una administrativizacién de estas faltas transformdndolas en
contravenciones. Las sanciones pecuniarias inferiores a 20 francos suizos se im-
pondrin por el agente de policia y se habrdn de pagar en el acto, sin que quede
constancia del nombre del infractor. Las sanciones superiores a 20 e inferiores a
100 francos suizos se impondrdn asi mismo por la policfa tras un proceso muy
breve y con un plazo de reflexidn. En la imposicién de las sanciones no se ten-
drdn en cuenta las circunstancias personales ni la vida anterior del acusado. Se
mantiene, sin embargo —con la importante restriccién mencionada—, la exigen-
cia de la culpabilidad. Cuando su inexistencia sea evidente, la policia no interven-
drd o se limitard a formular una advertencia. En todo caso el acusado puede re-
chazar la sancién, quedando sometido entonces al proceso penal ordinario. El
juez puede limitarse también en ese caso a imponer una sancién pecuniaria o puede
imponer una pena. Véase PriSTER, A., «Ordnungsbussen» auf der Strasse, «Schw. Z.
f. Str. 1967»; fasc. 3.9, pags, 287 y ss. y la resefia legislativa de CLERC, en «Schw.
Z. f. Str. 1969», fasc. 3.°, pdg. 290.

(34) Por la Ley de 3 de mayo de 1967 (que entré en vigor el 1 de enero de
1968) se han convertido en infracciones administrativas gran parte de las faltas
de trifico en Italia. Segin el art. 1.2 de dicha Ley: «No constituyen delito y
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Esta reforma da cumplimiento en gran parte a las propuestas de
Booss al transformar en contravenciones las faltas de tréfico, renunciar
en las mds leves a la exigencia de la culpabilidad y establecer para ellas
una sancién pecuniaria fija. No obstante, en las faltas mas graves se man-
tiene la exigencia de la culpabilidad y de la individualizacién de la san-
cién (34 a). Cabe, ademds, recurrir al juez penal contra las resoluciones
dictadas por la autoridad administrativa en el injuiciamiento de las con-
travenciones.

Por lo que respecta a nuestro Derecho me parece que no puede po-
nerse en duda el cardcter criminal de lo injusto de los delitos de peligro
concreto regulados en el articulo 340 bis a, nim. 2.° («El que conduje-
re un vehiculo de motor con temeridad manifiesta y pusiera en concreto

estdn sujetas a la sancién administrativa del pago de una cantidad, las violaciones
de las normas que a continuacién se indican, cuando en ellas estd prevista vni-
camente una multa (ammenda): ) normas del texto Unico sobre la circulacién,
aprobado por Decreto del Presidente de la Repiblica el 15 de junio de 1959,
nimero 393, salvo lo que se dispone en el art. 16; b) normas del texto tnico
aprobado por Real Decreto de 8 de diciembre de 1933, ntim. 1.740, en las partes
que todavia estdn en vigor: ¢) normas de la Ley de 20 de junio de 1935, ni-
mero 1.349, sobre los servicios de transporte de mercancias por medio de vehicu-
los de motor; d) normas de los reglamentos municipales v provinciales». En el
artfculo 2.° se dispone que la cuantia de la sancién serd la misma que se esta-
blece para la multa en las disposiciones citadas. Entre las infracciones afectadas
por la administrativizacién destaca Nuvolone: «a) todas las infracciones de las nor-
mas sobre la velocidad, con excepcién de aquella que prohibe la conduccién a una
velocidad superior en 5 Km/hora, a la establecida como limite en los lugares ha-
bitados (arts. 102 y 103 del Cédice della strada); ») casi todas las infracciones
que consisten en circular por mano contraria o prohibida (art. 104); ¢) algunas
normas sobre la preferencia de paso, por ejemplo, las establecidas en los parrafos
1.0y 2.9 del art. 105; d) las normas relativas al mantenimiento de la debida dis-
tancia entre los vehiculos (art. 107); e) casi todas las normas sobre el uso de se
fiales visuales (art. 110); f) las normas sobre el cambio de direccién o banda (ar-
ticulo 111), y g) las normas sobre el uso de sefiales acusticas (art. 113). Las san-
ciones son impuestas por los agentes de policia (en caso de pago en breve plazo,
con reduccién), por el prefecto, el alcalde o el presidente de las Juntas provin-
ciales. Contra las Srdenes de pago, motivadas, del prefecto, el alcalde o el presi-
dente de la Junta provincial cabe el recurso ante el juez de paz, es decir ante
un drgano de la jurisdiccién penal ordinaria. Véase, el texto de la Ley, en «La
Scuola Positiva», 1967, fasc. 2.9, pdgs. 322 y ss. y el articulo de NuvoLonE, De-
penalizzazione apparente e norme penali sostanziali, «Riv. it. Dir. e proc. penale»,
1968, fasc. 1.°, pdgs. 60 y ss. (que tacha de inconstitucional la imposicién de
penas, en sentido material, por los drganos de la Administracién publica y sefiala
la presencia de infracciones de suma gravedad y peligrosidad entre aquellas que
han sido convertidas en infracciones administrativas, como la de no sehalar el
cambio de direccién y el adelantamiento en curva que debfa constituir, a su jui-
cio, delito y no sélo falta penal). Para un conocimiento més detallado de esta
Ley, véase, LacosTENA Bassi, Augusta y RuBiNi, Lucio, Lz Depenalizzazione.
Commento teorico-pratico della legge 3 maggio 1967 n. 317 e delle singole norme
depenalizzate («Codice della Strada- Regolamenti Comunali e Provinciali»), Mi-
ldn, Giuffré, 22 ed. 1969.

(34 a) H. MATTES observa, sin embargo, que con la introduccién en la pric-
tica de catdlogos o tablas de sanciones pecuniarias fijas (Bussgeldkataloge) se
consigue la objetivacién de la responsabilidad. Véase Marres, Die Problematik
der Umwandlung der Verkebrsiibertretungen in Ordnungswidrigkeiten, Z. Str. W.
1970, fasc. 1.°, péags. 37-8.
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peligro la vida de las personas, su integridad o sus bienes»), y en el ar-
ticulo 340 bis b («el que origine un grave riesgo para la circulacién de
alguna de las siguientes formas: 1.2 Alterando la seguridad del tréfi-
co mediante la colocacién en la via de obstdculos imprevisibles, derra-
mamiento de sustancias deslizantes o inflamables, mutacién o dafio de
la sefializacién o por cualquier otro medio. 2.2 No restableciendo la
seguridad de la via cuando haya obligacién de hacerlo»).

No creo que pueda estimarse que estas conductas sean irrelevantes
desde el punto de vista ético-social o que su relevancia sea escasa y
que la imposicién de la pena no implique un reproche ético (35).

La gravedad y la frecuencia de los accidentes han producido una
transformacién de las concepciones o valoraciones ético-sociales en esta
materia. Sintoma de este cambio es, por ejemplo, la carta pastoral de
los obispos franceses de Tolén y Aix en Provence, hace ya algunos
afios, en que recordaban a sus fieles que faltar a las reglas de trifico
es pecado. Sefialaban, incluso, que en las infracciones de trifico estdn
implicados varios pecados capitales (soberbia, ira, envidia y hasta la
gula) (36). Pero ya antes, en 1959, en el libro titulado «Il peccato», ela-
borado por destacados tedlogos morales catélicos, se dedicaba un ca-
pitulo entero al estudio del peccato della strada. En €l se afirmaba la
existencia, en sentido religioso y catélico, de una ética del trdfico v
que el crevente que violara los principios éticos y las reglas del trifico
deberfa responder de ello ante Dios (37). Entre nosotros, el P. Beristain
considera también que los delitos de trafico tienen una dimensidn ética
y cree, ademds, que el Derecho penal debe influir en este punto en las
valoraciones sociales (38).

No cabe duda de que en el trifico como en otras muchas activida-
des el progreso técnico ha sido mucho mis rédpido que el desarrollo y
adaptacién de los principios de la ética tradicional a las nuevas posibili-
dades que se le han abierto al hombre de hacer el mal (39). El desarro-
llo de la ética del trafico tiene, por ello, una importancia primordial y
el Derecho penal, dada su funcién ético-social, puede prestar una ayuda
muy valiosa en la formacién y consolidacién de los juicios y valoracio-
nes ético-sociales de los ciudadanos (39). Es preciso despertar en todas

(35) De otra opinién, QuUINTANO RipoLLES, Derecho penal comiin y especial
de la circulacion, V. Curso internacional de Derecho de la circulacion, pégs. 78
y ss. y Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, 1V, pégs. 482-3.

(36) Croénica de Josefina CaraBIAs, publicada en el «Ya» de Madrid, el 27
de abril de 1965.

(37) Véase, A. BerLroccH, Etica della disciplina stradale, V Curso interns-
cional de Derecho de la circulacion, pigs. 164-5.

(38) Objetivacién vy finalismo en los accidentes de trifico, separata de la «Re-
vista General de Legislacién y Jurisprudencias, Madrid, 1963, pdg. 55. En el
mismo sentido, Conbg-Pumpino. El peligro como elemento rector de los delitos
de trifico, V. Curso internacional de Derecho de la circulacidn, pig. 66 y Las
modificaciones introducidas en el tratamiento penal de los delitos de trifico por
la Ley 3-1967, de 8 de abril, «Revista de Derecho de la circulacién, mayo-junio
de 1967, pdgs. 228-9.

(39) Véase, en este sentido, STRATENWERTH, Grundfragen des Verkebrs-
strafrechts, separa de «Basler Juristische Mitteilungen», abril, 1966, pigs. 58-9.
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las personas que participan en el tréfico, conductores o peatones, la
conciencia de la relevancia ético-social de las infracciones de trafico.
Seria conveniente, por ello, que nuestros tribunales hicieran una mds
frecuente aplicacién de estas figuras de peligro concreto (40).

La exclusién de los delitos de peligro concreto mencionados del
émbito del Derecho penal v su transformacién en simples infracciones
administrativas, como ha propuesto Quintano, serfa contraproducente
para el cumplimiento de la funcién ético-social del Derecho penal. La in-
fraccién de las reglas de trifico que diese lugar a la creacién de un
peligro concreto para la vida de las personas, su integridad o sus bie-
nes, slo darfa lugar a responsabilidad penal cuando se produjera un
accidente con resultado de muerte, lesiones o dafios. El que de una con-
ducta peligrosa se derive o no un resultado lesivo depende, sin em-
bargo, casi siempre del azar. No es posible imaginar nada més corrup-
tor para la moral del tréfico que afirmar que la infraccién de las reglas
de trifico carece de importancia, constituye una simple infraccién ad-
ministrativa y que sea solamente el azar el que determine una posible
responsabilidad penal (41). La pena no seria ya expresién de un re-
proche ético-social, sino confirmacién de la mala suerte del conductor.
Para que el Derecho penal del trifico pueda cumplir su funcién ético-
social es preciso reducir en la mayor medida posible Ia influencia del azar
en la determinacién de la responsabilidad penal. Por esta razén se ha in-
sertado entre las infracciones puramente administrativas (reguladas en el
Cédigo de la circulacién) y los delitos culposos de resultado material, los
delitos de peligro concreto: aquellas conductas que infringen las reglas
de trdfico vy crean peligro concreto para la vida, la integridad corporal
o los bienes de las personas y aquellas conductas que, en expresién de
Conde-Pumpido, crean «desde fuera» un grave riesgo para la circu-
lacién (42).

(40) La escasa aplicacién de la figura delictiva de conduccién con temeridad
manifiesta del nim. 2.2 del art. 340 bis a (del pdrrafo 1.° del art. 2° de la Ley
de 24 de diciembre de 1962 y del delito de conduccién a velocidad excesiva o
de otro modo peligroso para el piblico, del art. 2° de la Ley de 9 de mayo de
1950) ha sido sefialada por Quintano Rirorifs, Tratado de la Parte Especial
del Derecho Penal, 1V, pig. 534; y Conpe-Pumpipo FERrREIRO, Modificaciones,
en el aspecto penal, de la Ley de uso v circulacion de vebiculos a motor (Estudio
de los supuestos del Cédigo penal que castigan las infracciones relacionadas con
el uso de vebiculos automdviles), «Rta. Gen. de Legislacién y Jurisprudencia»,
julio-agosto 1968, pdgs. 38-9.

(41) Véase, en este sentido, BOCKELMANN, Der Schuldgebalt des mensch-
lichen Versagens im Strassenverkebr, pig. 82 y Umwandlung der Verkebrsiiber-
tretungen in Ordnungswdrigkeiten, pag. 190.

(42) La influencia del azar queda con ello reducida, pero no excluida, por
supuesto, pues la produccién del resultado puede dar lugar a la aplicacién de una
pena mayor y la creacién del peligto concreto puede depender, como veremos,
exclusivamente del azar. La influencia de éste en la responsabilidad penal en los
delitos culposos (especialmente cuando no se castigan con pena las conductas impru-
dentes sin resultado) y en los dolosos (en que la produccién del resultado depende a
veces en gran medida del azar) ha sido subrayada por varios autores. Véase, por
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Por otra parte, creo que no puede negarse la eficacia de la pena
desde el punto de vista de la prevencién general en el 4mbito del De-
recho penal del trifico, como hace Quintano (43), con el argumento
de que ain son mayores los males que amenazan al conductor en caso
de que se produzca un accidente como consecuencia de su conducta
imprudente. Con el mismo argumento v con mayor fuerza podria negar-
se la eficacia de la sancién administrativa, cuya aplicacién propugna
Quintano en lugar de las sanciones penales. Es verdad que la aplicacién
de la sancién administrativa es mds rdpida y segura, pero su despropor-
cién con los resultados de muerte o lesién es todavia mayor. Pero es
que, ademds, el argumento carece de fuerza, pues si el delincuente confia
en que el delito quede impune, por no ser descubierto o ser absuelto en
el proceso por falta de pruebas, mis confia atin, cuando realiza la ac-
cién imprudente, en que no se produzca el resultado. Quintano presta
s6lo atencién, ademds, a la intimidacién, pero olvida la funcién ético-
social del Derecho penal. La muerte o las lesiones corporales en un
accidente no son, como la imposicién de la pena, expresién de un jui-
cio de reproche ético-social.

Parece, pues, indudable que los delitos de peligro concreto deben
mantenerse dentro de la érbita del Derecho penal. ;Cabe afirmar lo
mismo de los delitos de peligro abstracto del nim. 1.° del articulo 340
bis a («El que condujere un vehiculo de motor bajo la influencia de
bebidas alcohdlicas, drogas téxicas o estupefacientes»), y del articu-
lo 340 bis ¢ («el que condujere por via piblica un vehiculo de motor
sin haber obtenido el correspondiente permiso»)? En cuanto al prime-
ro, no cabe duda de la relevancia ético-social de la conducta del que
conduce un vehiculo de motor estando disminuida su capacidad de ha-
cerlo con seguridad por haber ingerido bebidas alcohdlicas o encon-
trarse bajo los efectos de una droga. La conciencia de la inmoralidad
de estas conductas se ha extendido ya considerablemente en nuestra
sociedad. Su punicién aparece, ademds, aconsejable por razones de poli-
tica criminal. Es cierto que el niimero de accidentes debidos a esta
causa no es lo elevado que cabia suponer, si nos atenemos a la Estadis-
tica de Accidentes que publica la Jefatura Central de Tréfico (en 1965

ejemplo, RapsrucH, Vergl. Darst. Bes. Teil, V, pigs. 201-2; WeLzEL, Das deuische
Strafrecht 11 ed., pdgs. 135-6; Kaurmann, Arthur, Das Schuldprinzip, Heidelberg,
1961, pags. 140 y ss.; KAUFMANN, Armin, Das fabrlissige Delikt, Sonderabdruck
aus der Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung, 1964, Viena, pdgs. 41 y ss.; BAuMANN.
Probleme der Fabrlissigkeit bei Strassenverkehrsunfillen, en «Kriminalbiologische
Gegenwartsfragen», fasc. 4, Stuttgart, 1960, pdgs. 104-5; y mi articulo, Der
finale Handlungsbegriff als Grundlage des Strafrechtssystems, «Z. Str. W.»,
tomo 71, 1959, fasc. 1.°, pdg. 53 (publicado también en castellano en el «Anua-
rio de D.° Penal y C. penales 1959», fasc. 3.9, pdg. 569), asi como los autores ci-
tados en estos trabajos.

(43) Véase, Quintano RirorLEs, Derecho penal comibn vy especial de la
circulacion, pig. 79 y Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, 1V, pé-
ginas 452 y 481-2.
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el 1,25 por 100 del total de accidentes con victimas y en 1966, 1967,
1968 y 1969 el 6,96, el 6,31, el 6,54-y el 6,66 por 100, respectiva-
mente, de los accidentes con victimas debidos a factores humanos, cate-
goria en la que se incluye el estado fisico del conductor v las infraccio-
nes al Cédigo de la circulacién). Hay que tener en cuenta, sin embargo,
que los responsables de los accidentes suelen negarse a que les hagan
pruebas alcoholimétricas, y éstas sélo se llevan a efecto a veces por
mandato expreso del juez, cuando han transcurrido ya varias horas y
ha descendido considerablemente la cantidad de alcohol en sangre (44).

El conducir un vehiculo de motor sin haber obtenido el correspon-
diente permiso es para Quintano el caso mds claro de ilicito adminis-
trativo elevado artificialmente a la categoria de delito. Segin él no se
trata siquiera de un delito de peligro abstracto (45). Esto no es cierto,
sin embargo, (46). El conducir un vehiculo de motor por una via pil-
blica sin haber obtenido el correspondiente permiso es una conducta
que generalmente entrafia un peligro para la vida, la integridad corporal
o los bienes de las personas que participan en el trifico. Generalmente
el que no ha obtenido el permiso carece de la pericia necesaria para
conducir un vehiculo de motor. Y el conducir un vehiculo de motor
sin poseer la pericia necesaria para ello no puede decirse que sea una
conducta irrelevante desde el punto de vista de la ética social. No creo
que se trate, pues, de un delito de simple desobediencia (47). Es cier-
to que pueden darse algunos casos en que una persona posea la peri-
cia necesaria sin haber obtenido el permiso de conducir, pero estos
casos no son muy frecuentes.

En la dltima reforma de 1967, una enmienda encabezada por Viz-
caino Mérquez proponia convertir esta infraccién en un delito de peli-
gro concreto exigiendo que de la conduccidn sin permiso se derivara un

(44) Aunque los limites de tolerancia del alcohol sean muy diversos en las
diferentes personas y los métodos alcoholimétricos no sean tampoco siempre ab-
solutamente seguros, su utilizacién es imprescindible y creo que deberia estable-
cerse en Espafia el examen alcoholimétrico obligatorio. En el art. 785, regla 8.2,
letra e, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se prevé ahora dnicamente que el
juez puede disponer: «Cuando lo considete necesario que por el Médico forense
u otro perito se proceda a la obtencién de muestras o vestigios cuyo andlisis
pudiera facilitar la mejor calificacién del hecho, acreditindose en las diligencias
su remisién al laboratorio correspondiente, que en un plazo no superior a cinco
dias enviard el resultado.»

(45) Véase QuinTaNO RripoLLES, Tratado de la Parte Especial del Derechn
Penal, 1V, pigs. 540 y 542-3. Se manifiesta también partidario de convertir este
delito en simple infraccién administrativa, Diaz VALCARCEL, Aspectos sustantivos
del Proyecto de ley del automdvil, Revista Juridica de Catalufia 1962, pigs. 735-6.

(46) Véase también en este sentido DEr Rosar, Meditacidn critica sobre la
modificacion de los delitos de la circulacién (Ley de 8 de abril de 1967), pig. 29.

(47) Como estima QuiNTaNO, lug. cit. en la nota 45, y Conpe-PuMripo,
Las modificaciones..., pigs. 242 y 244, y ya antes en La evolucion de la doctrina
en torno a los delitos formales de la circulacion. Estudios Penales, homenaje al
R. P. Julidn Pereda, Universidad de Deusto. Bilbao, 1965, pdgs. 187 v ss., espe-
cialmente 191 y ss.
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«peligro para las personas o las cosas» (48). Esto excluirfa algunos casos
de menor gravedad, pero implicaria una restriccién excesiva del dmbito
de la punibilidad. Quedarian impunes los que careciendo de permiso
condujeren un vehiculo de motor sin la pericia necesaria cuando no se
hubiera derivado un peligro concreto para la vida, la integridad cor-
poral o los bienes.

No me parece, pues, justa ni politico-criminalmente oportuna una
restriccién del 4mbito de la punibilidad en nuestro Derecho penal del trd-
fico. Creo que hay que estudiar, en cambio, la posibilidad de incrimi-
nar otras infracciones de peligro abstracto. Se trata de las infracciones
del Cédigo de la Circulacién que se cometen cuando se conduce el
vehiculo (las que llaman los anglosajones moving violations), cuando,
segiin la estadfstica de accidentes, tengan gran importancia en la cau-
sacién de los mismos.

En primer lugar, hay que subrayar la extraordinaria importancia.
que tienen las infracciones del Cédigo de la circulacién en la causa-
cién de los accidentes mds graves; es decir, de los accidentes con
victimas. Segtin la Estadistica de accidentes de la Jefatura Central de
Triéfico, el 76,32 por 100 de los accidentes con victimas, en catretera,
en 1966 se debfan a la infraccién de las reglas de la circulacién. En
1967 el porcentaje se elevé al 79,46 por 100, en 1968 al 80,92 por
100 y en 1969 al 82,59 por 100.

Se trata de examinar la conveniencia de castigar como falta, en el
Libro IIT del Cédigo penal, conductas como el conducir a velocidad
excesiva (exista o no una limitacién absoluta, expresa), no circular
por la derecha en las curvas sin visibilidad o cambios de rasante, ade-
lantar antirreglamentariamente (cuando viene un vehiculo en direccidn
contraria, en una curva sin visibilidad, en un cambio de rasante), girar
incorrectamente y el no respetar la preferencia de paso, cuando no re-
sultare un peligro concreto para la vida, la integridad corporal o los
bienes.

Segin la estadistica de accidentes de la Jefatura Central de Tri-
fico, en 1969 de los accidentes con victimas en carretera, debidos a
factores humanos (estado fisico del conductor o infraccién de las re-
glas del Cédigo de la Circulacién), el 33,67 por 100 se habia produ-
cido por circular a velocidad peligrosa, el 8,63 por 100 por adelan-
tar antirreglamentariamente, el 5,70 por 700 por circular por mano
contraria o prohibida, el 7,05 por 100 por girar incorrectamente y el
3,42 por 100 por no respetar la prioridad de la derecha. No cabe
duda, pues, de la influencia considerable de estas infracciones de las
reglas del Cédigo de la Circulacién en la produccién de accidentes.
(y en la estadistica se recogen sélo los accidentes con victimas en ca-
rretera). .

Me parece indudable también la relevancia ético-social de estas

(48) Véase Rooricuez DEVESA, Derecho Penal espasiol, Parte Especial, ter-
cera ed. 1969, pdgs. 888.9, nota 11.



Problemas fundamentales de los delitos... 599

conductas (49). Por otra parte, el que estas infracciones sean de cardc-
ter administrativo o constituyan el delito de conduccién temeraria
depende en muchas ocasiones exclusivamente del azar; de que al
cortar un coche una curva sin visibilidad o al adelantar un coche a
otro en un cambio de rasante, venga o no un vehiculo en direccién
contraria y haya entrado o esté préximo a entrar en la curva o en el
cambio de rasante. Si es asi, se dard el peligro concreto para la vida,
la integridad corporal o los bienes y la conducta constituird delito.
Si no es asi, la misma conducta serd una simple infraccién adminis-
trativa.

Estas infracciones de las reglas de trifico suelen ser dolosas y el
sujeto actla casi siempre con la conciencia de la antijuricidad, con
conciencia de la infraccién de las reglas de la circulacién. Se trata
de una rebelidén consciente contra las normas juridicas (50).

El problema es, sin embargo, mds complejo de lo que a primera
vista parece. En primer lugar, la persecucién penal de estas infracciones
exigirfa una multiplicacién de la actividad y de los efectivos de la
policfa de tradfico (Guardia Civil o Policia urbana) para que el ni-
mero de infracciones perseguidas representase un porcentaje aceptable
de las realmente cometidas; para que la zona oscura no fuese excesi-
vamente grande. De lo contrario, el azar, expulsado por la puerta,
volveria a entrar por la ventana. Si el porcentaje de infracciones per-
seguidas fuera minimo el conductor al que se aplicara una pena la
considerarfa méds bien como una desgracia que como expresién de un
reproche ético-social. En segundo lugar, si se consiguiera que la per-
secucién penal fuera eficaz, como se cometen a diario miles de estas
infracciones, se verfa desbordada la capacidad de trabajo de los tri-
bunales, lo cual exigirfa probablemente una reorganizacién de los mis-
mos con los consiguientes gastos.

Otro problema que se plantea es el de la diversa gravedad de
estas conductas en el caso concreto. El que quebranta una limitacién
de velocidad al atravesar un pueblo a altas horas de la madrugada o
el que circula por el centro de la calzada en un cambio de rasante de
una carretera pricticamente desierta, realiza una conducta de menor
gravedad que si lo hace de dia o en una carretera de mucho trénsito.
El que quebranta una limitacién de velocidad de 50 kilémetros por
hora yendo a 60 realiza una conducta de menor gravedad que si lo

(49) Véase en este sentido BoCKELMANN, Mdoglichkeiten und Grenzen der
Zivilisierung des Verkebrs durch das Mittel der Strafe, Verkebrsstrafrechiliche
Aufsitze und Vortrige, Hamburgo, 1967, pig. 128, y STRATENWERTH, en Berich?
iiber das Kolloquium «Die Problematik der Umwandlung der Verkebrsiibertre-
tungen in Ordnungswidrigkeiten», por G. Fischer, Z. Str. W. 1970, fasc. 1.°,
pig. 111.

g(SO) Véase en este sentido BOCKELMANN, Umwandlung der Verkebrsiibertre-
tungen in Ordnungswidrigkeiten, lug. cit., pag. 190; Moglichkeiten und Grenzen
der Zivilisierung des Verkebrs durch dar Mitiel der Strafe, lug. cit., pig. 129;
Der Schuldgebalt des menschlichen Versagens im Strassenverkebr, lug. cit., pagi~
nas 77 y ss.
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hace a 90. Seria necesario, por ello, en caso de que se considerara
conveniente la incriminacién de estas conductas, redactar los tipos
de las faltas con una gran concrecién de modo que quedaran compren-
didos en ellos exclusivamente los casos mds graves (51).

Es éste un problema de politica criminal de primera magnitud que
es preciso estudiar a fondo y que me limito aqui a apuntar.

Si no se estima pertinente la punicién de estas conductas si serfa
conveniente, al menos, una aplicacién estricta de las sanciones admi-
nistrativas del Cédigo de la Circulacién. Ello contribuiria también
eficazmente a la seguridad y a la elevacién de la moral del trifico. Es
preciso, sobre todo, que se aplique efectivamente la sancién de sus-
pensién del permiso de conducir, de uno a tres meses, prevista en el
articulo 289 del Cédigo de la circulacién, en la redaccidn que recibié
por el Decreto de 26 de diciembre de 1968, publicado en el «B. O. del
Estado» de 16 de enero de 1969. Su posible aplicacién estd prevista
en todos los casos que menciondbamos de moving violations, que
segin la estadistica tienen gran importancia en la causaciéon de los
-accidentes mds graves (velocidad excesiva, articulo 18: infraccién de
las reglas de adelantamiento, articulo 30; no circular por la derecha en
cambios de rasante o curvas de visibilidad reducida, pédrrafo 3.2 del
articulo 21: girar incorrectamente, articulo 25, apartado a: falta de
respeto a la preferencia de paso, articulo 25, letras d y e, v articulo 40
todos ellos en relacién con el articulo 289). En general es de esperar
que el nuevo procedimiento sancionador previsto en el capitulo XVII
(arts. 276 v ss.) del Cédigo de la Circulacién resulte eficaz en la prdc-
tica (52), pues la situacién hasta la Gltima reforma era verdaderamente
lamentable en cuanto a la circulacién urbana se refiere. En carretera
la introduccién de la Guardia Civil de Trifico supuso una mejoria
considerable. Para ello es necesario, sin embargo, que se dicten cuanto
antes las normas oportunas para que puedan ejecutarse las multas por
via judicial (53). No hay nada mds grave para la moral del tréfico
que la conciencia, confirmada por la experiencia reiterada, de que las

(51) Véase en este sentido BOCKELMANN, Umwandlung der Verkebrsiiber-
tretungen in Ordnungswidrigkeiten, lug. cit., pdgs. 188-9. LACKNER cree, en cam-
bio, que esto no es posible y considera que el peligro concreto debe marcar en
este punto el limite entre el delito y la contravencién: véase Bericht iiber das
Kolloguium «Die Problematik der Umuwandlung der Verkebrsiibertretungen in
Ordnungswidrigkeiten», por G. Fischer, Z. Str. W. 1970, fasc. 1.°, pdg. 112.

(52) Véase AGunpez, Antonio, El procedimiento sancionador del Cédigo de
la circulacién segdin las modificaciones del Decreto de 26 de diciembre de 1968,
«Rev. der. de la circulacién», mayo-junio 1969, pigs. 209 y ss.

(53) En la disposicién transitoria tercera del Decreto de 26 de diciembre de
1968 se dispone que: «La ejecucién de las multas impuestas en materia de circu-
lacién por los alcaldes que actualmente vienen utilizando para ello el procedi-
miento de apremio administrativo seguird realizdndose exclusivamente por esta
via hasta que se dicten las disposiciones oportunas para la utilizacién de la
judicial prevista en el procedimiento sancionador del capitulo XVII.» Véase la
correccién de errores del Decreto de 26 de diciembre de 1968 publicada en el
-«Boletin Oficial del Estado». de 1 de febrero de 1969.
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multas de trifico en las zonas urbanas no se pagan. Esto contribuye
a reforzar la creencia equivocada de que las infracciones de las reglas
de trifico carecen de importancia, y que en caso de que de las mis-
mas se derive un peligro concreto para la vida, la integridad o los
bienes o un resultado lesivo, se tratard en todo caso de un delito
leve, de un delito de caballeros. El principal objetivo de la politica
criminal en el trdfico motorizado consiste precisamente en desterrar
esta crencia equivocada y en despertar la conciencia de la relevancia
ético-social y de la grave trascendencia de las infracciones de trafico.

Me parece un acierto la introduccién en la Ley de Peligrosidad y
Rehabilitacién social, de 4 de agosto de 1970, de la medida de seguridad
de privacién del permiso de conduccién de vehiculos de motor o pro-
hibicién de obtenerlo por tiempo no inferior a un mes ni superior a
dos afios (séptima del art. 5.°). Esta medida de seguridad puede apli-
carse a los autores de inexcusables contravenciones de circulacién por
conduccién peligrosa (art. 2.°, apartado decimotercero, y art. 6.°, apar-
tado noveno). Es preciso distinguir claramente esta medida de seguri-
dad de la sancién administrativa de suspensién del permiso de con-
ducir de uno a ttes meses y de la pera de la privacién del permiso de
conducir (art. 27 del Cédigo penal). La medida de seguridad estd en
funcién no de la gravedad de la infraccién administrativa o penal, sino
de la peligrosidad del sujeto, en este caso, de la probabilidad mayor
o menor de que vuelva a cometer infracciones graves del Cddigo de
lIa Circulacién al conducir un vehiculo de motor. En este sentido, res-
trictivo habrd que interpretar el término impreciso de «peligrosidad
social» (53 a).

Es evidente que tiene también una gran importancia la labor pre-
ventiva que puede desarrollar el Estado mediante la mejora v amplia-
cién de la red de carreteras, as{ como mediante una mejor sefializa-
cién, pero por grandes que sean los avances en este sentido, siempre
seran limitados, dada la escasez de medios econdmicos, en proporcién
con el crecimiento del parque automovilistico. La lucha contra los ac-

(53 a) Fsta medida de seguridad puede aplicarse también a los ebrios habi
tuales y toxicomanos; a los que con notorio menosprecio de las normas de con-
vivencia social y buenas costumbres o del respeto debido a personas o lugares,
se comportaren de modo insolente, brutal o cinico, con perjuicio para la comu-
nidad o dafio de los animales, las plantas o las cosas; a los que integrindose
en bandas o pandillas manifestaren, por el objeto o actividad de aquéllas, evi-
dente predisposicién delictiva; a los que de modo habitual o lucrativo faciliten
la entrada en el pafs o la salida de él a quienes no se hallen autorizados para
ello: a los que por su trato asiduo con delincuentes o maleantes y por la asis-
tencia a las reuniones que celebren, por la reiterada comisién de faltas penales,
atendidos el nimero y la entidad de éstas, revelen inclinacién delictiva y a los
declarados peligrosos por haber sido condenados por tres o mds delitos y sea
ptesumible la habitualidad criminal (art. 6.°, apattado 5.° ¢; 7.°, tltimo pdrrafo;
8° b); 11 ¢) v 13 b)). Esta medida de seguridad tendrd en unos casos cardcter
administrativo, por ir referida a un estado peligroso predelictual y en otros penal,
por haberse revelado la peligrosidad a través de la comisién de un delito.
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cidentes no ha de centrarse, por ello, en las mejoras técnicas, por
importantes que éstas sean, sino en la elevacién de la moral del
trafico.

Muy importante es también el cuidado y la seriedad en la forma-
cidén y seleccién de los conductores. En este punto se han hecho ya
bastantes progresos al pasar a depender los exdmenes de las Jefaturas.
(Provinciales y Central) de Trafico. Es de alabar también la reforma
introducida por la Orden de 4 de febrero de 1969 en los exdmenes.
para obtener el permiso de conducir, exigiendo un nuevo ejercicio
practico de circulacién en circuito abierto al trifico (arts. 1.°, 16 y ss.),
que hace tiempo se exige ya en otros paises (54). Al mismo fin
de garantizar una mejor preparacién de los futuros conductores, tien-
de el nuevo Reglamento, aprobado por la Orden de 29 de marzo
de 1969, para la autorizacién y funcionamiento de las escuelas par-
ticulares de conductores de vehiculos de traccién mecdnica.

Por la Orden de 5 de febrero de 1969 se han fijado de nuevo,
con un sentido de mayor rigor, las enfermedades y defectos fisicos o
psicofisicos que impiden la obtencién de la licencia o permisos de.
conducir. Para la obtencién de licencia o permisos de las clases A-uno,
A-dos y B, el certificado de aptitud tiene que ser expedido por un
médico con ejercicio profesional en la localidad de residencia habi-
tual del solicitante o por la Jefatura Provincial de Sanidad. Para la.
obtencién de permisos de las clases C, D y E, ha de ser expedido por
el Instituto de Psicologia Aplicada y Psicotecnia de la provincia en
que el permiso se solicite. Es necesario, sin embargo, que la extensién
de los certificados no se haga de un modo rutinario, sin previo reco-
nocimiento, como sucedia hasta ahora muchas veces con los expedidos.
por los médicos. En los articulos 3.2 y 6.° de la Orden citada se in-
dica expresamente que las enfermedades y defectos que impiden la.
obtencién de la licencia o permisos de conducir «deberin ser inves-
tigados en el reconocimiento previo a la expedicién del certificado de
aptitud».

Hay que partir de la idea, como dicen Frey y Welzel, de que con-
ducir un vehiculo de motor es una actividad tan peligrosa o mds que
muchas industrias en las cuales, para el manejo de las mdquinas o he-

(54) Esta prueba se desarrollard en «un recorrido previamente seleccionado,
de uno a tres kilémetros, en vias abiertas a la circulacién ordinaria. Tal recorrido-
debe comprender tramos rectos, curvas a derecha e izquierda, intersecciones de
diversos tipos v desniveles v en algunos de sus tramos, permitir desarrollar una:
velocidad de 50 kilémetros hora, al menos» (art. 17). «Para realizar esta prueba
al doble mando del vehiculo deberd ir el instructor o persona legalmente habili-
tada para conducir el vehiculo de que se trate, que cuidard de la seguridad de
la circulacién. El examinador se situari en un asiento posterior o lateral, segin
el tipo de vehiculo automévil» (pdrrafo 1.°, art. 18). El instructor no deberd
intervenir en el desarrollo de la prueba ni accionar los mandos del vehiculo, salvo-
en caso de emergencia. Cualquier intervencién suya, aun en caso de emergencia,
determinara la suspensién de la prueba y la descalificacién del aspirante (parra--
fo 3.°, art. 18).
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rramientas se exigen unas condiciones muy especiales y un adiestra-
miento muy concienzudo (55).

Es preciso concentrar los esfuerzos para lograr una disminucién del
numero de accidentes. En el afio 1969 el nimero total de accidentes
con victimas, en carretera v zona urbana, fue de 54.897, con 3.951
muertos y 80.612 heridos. Los esfuerzos realizados hasta ahora no
han sido baldios, pues aunque las cifras absolutas de accidentes con
victimas en carretera han seguido aumentando, la tendencia relativa,
en atencién al nimero de vehiculos y de kilémetros recorridos, ha sido
decreciente. La tasa de accidentes con victimas en carretera por 103
Vh/km/afo fue en 1964 de 113,96, en 1965 110,13, en 1966 103,80,
en 1967 94,31, en 1968 87,88 y en 1969 81,01.

(55) Véase FREY, ob. cit., pigs. 279-280 y WEeLzEL, Fabrlissigkeit und Ver-
kebrsdelikte, pig. 6.






Motivo y ocasion en el robo con homicidio
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1. En el estudio del robo con homicidio, la doctrina espafiola ha in-
sistido con preferencia en el problema de culpabilidad. Mientras una
direccién v la jurisprudencia dominante contemplan en la figura un su-
puesto de responsabilidad por el resultado, exige otro sector que el
homicidio se produzca dolosa o, al menos, imprudentemente, a fin de
someter el comportamiento del autor al régimen de la culpabilidad
que se desprende del sistema del Cédigo. Es particularmente ilustrativa
del primer punto de vista la posicién de Cuello Calén, en la que se dan
cita diversas férmulas objetivadoras acufiadas por la jurisprudencia a
lo largo de su evolucién: el homicidio no es preciso que se cometa como
medio de ejecucidén del robo, ni que el culpable tenga intencién de
matar...; el delito existe aunque no concurra dnimo homicida, incluso
si la muerte sobreviene por mero accidente..., siempre que se produz-
ca con motivo o con ocasién del robo..., resultando indiferente que sea
anterior, coetdneo o posterior a éste (1). Modernamente, la considera-
cién del delito como un caso de responsabilidad por el resultado ha
sido patrocinada en un importante trabajo por Gimbernat Ordeig, en
el que se advierte que la doctrina suele resistirse a tal consideracién
con base en un principio (el de la culpabilidad), que si bien es una
urgente necesidad de lege ferenda, no ha sido uno de los inspiradores
de nuestro legislador (2).-

En contraste con esta concepcidn, la direccién opuesta destaca que
el robo con homicidio aparece sometido a las exigencias generales del
cédigo en materia de culpabilidad. La consecuencia méds importante
que se desprende de esta posicién radica en que la produccién fortuita
de la muerte no puede subsumirse en el nimero primero del articu-
lo 501, una determinacién a la que no es posible atribuir mis que un
significado negativo, por muy relevante que sea, mientras que positi-
vamente se sostienen puntos de vista que carecen de unidad. Asi, se
afirma que, constituyendo el caso fortuito el limite minimo del delito,

(1) Vid. Derecho Penal, p. esp., t. 11, v. II, 12* ed., 1964, pag. 789.

(2) Vid. GiMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados por el resultado y causa-
lidad, 1966, pigs. 176 y ss.; ANTON ONECA, Derecho pendl, p. gen., 1949, pdg. 230,
concede también que se trata de un delito calificado por el resultado, segin la
interpretacién jurisprudencial. no siempre sostenida.
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el homicidio ha de ser causado dolosa o, al menos, imprudentemente,
con lo que se equiparan valorativamente, y en contraposicién con el
sistema del cédigo, la forma més grave y la més leve de culpabilidad,
bien que mitigando las exasperaciones del «versari» (3). Finalmente, se
gin otra opinién la figura desplaza no sélo las consecuencias fortuitas
de la violencia, o de la intimidacién, desplegadas por el autor, sino
los efectos imprudentes del comportamiento, puesto que el legislador
ha contemplado «una estructura juridica de dolo» (4).

El cuadro tedrico en que se han desenvuelto los problemas es su-
ficientemente conocido, lo que dispensa de proporcionar més detalles
al respecto. La profundidad de la argumentacién desplegada para en-
contrarlos solucién, a la que se puede calificar de excepcional, hace
pensar que el antagonismo existente entre tales tendencias es dificil-
mente reductible. A partir de las contribuciones de Rodriguez Devesa,
objeto de perfeccionamientos sucesivos, de Del Rosal, Cobo, Rodriguez
Mourullo y Castro, de Quintano y de Gimbernat Ordeig, cuya linea
argumental y metédica implica, sin duda, una nueva perspectiva, las
tradicionales contraposiciones interpretativas se han agudizado hasta tal
punto que parece dificil su reduccién permaneciendo en la linea me-
tédica que ha favorecido su aparicidn.

Si se repara en el estilo de ambas lineas de pensamiento, es ficil
-observar que la investigacién ha operado sobre la base de determina-
-das caracteristicas lingtiisticas de la figura y desde postulados dogmi-
ticos pertenecientes a la teorfa de la culpabilidad. «Es dudoso, expone
Rodriguez Devesa, que el bomicidio sea un elemento normativo o des-
criptivo, porque la palabra homicidio es equivoca. De un lado, gramati-
calmente, significa muerte de un hombre. Pero también sitve en la
ley para designar al homicidio simple (doloso) del articulo 407... Si
se atiende al significado gramatical serd un elemento descriptivo. Si se
atiende a cualquiera de los significados técnicos que tiene en el Cédigo
penal serd un elemento valorativo, normativo» (5). Contra la primera
solucién, opone un argumento dogmitico —Ila tepulsa de la teorfa a
los delitos calificados por el resultado v la afirmacién de que en tal
caso habria que admitir un concurso del robo con homicidio v el ho-
micidio simple cuando éste se hubiera producido dolosa o culposa-
mente— v consideraciones histdricas v sistemdticas, que a su juicio

(3) Vid. Roporicuez DEevess, Derecho penal espafiol, 1969, pigs. 378 y ss.;
JiMENEZ DE AsUA, Tratado de Derecho penal, t. VI, 1962, pags. 174 y ss.; DEL
Rosar, Comentarios a la Doctrina Penal del Tribunal Supremo, 1961, «Del delito
complejo», pags. 91 y ss., donde al tratar de la naturaleza juridica penal del robo
con homicidio, afirma que ambos delitos «conservan su propia fisonomfa y re-
quieren, por consiguiente, la culpabilidad»; DeL RosaL, CoBo, Robpricuez Mou-
FULLO y CasTRO, Cddigo Penal, 1964, pags. 648 y ss.

(4) Vid. Quintano RiroLLEs, Tratado de la parte especial del Derecho penal,
t. 11, «Infracciones patrimoniales de apoderamiento», 1964, pigs. 412 y ss.; COR-
poBA Ropa, Una nueva concepcion del delito (la doctrina finalista), pags. 97 y ss.:
sobre la base de una concepcién final de lo injusto, desfaca que «segin pone de
relieve la interpretacién sistemdtica, homicidio equivale a accién de matars.

(5) Loc. cit., pags. 378.
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fundamentan el punto de vista del delito complejo. Del Rosal, Cobo,
Rodriguez Mourullo y Castro acuden también a la consideracién lin-
gilistica y destacan que en este caso no se habla de «resultare muerte»,
sino de «resultare homicidio», lo que a su juicio permite entender
que el nimero primero del articulo 501 define un verdadero delito
complejo, para cuya existencia se requiere que se den todas las caracte-
risticas, tanto de orden objetivo como subjetivo, propias del delito
de homicidio (6). La argumentacién plural de Gimbernat Ordeig tam-
poco deja de acudir al criterio lingiiistico cuando afirma que el texto
del precepto tiene un matiz tan objetivo como el que se refleja en los
términos «motivo» u «ocasién», de forma que un importante sector
doctrinal «concede que la tesis de la responsabilidad por el resultado
es una interpretacion posible», tesis a la que adhiere a la vista de la
«considerable objetividad del precepto», a la que seglin su criterio se
enfrentarian «débiles argumentos», y del cardcter expansivo del ver-
sari in re illicita en el recinto del sistema (7).

A los argumentos lingiiisticos suelen unirse consideraciones teleolé-
gicas. El balance de esta via argumental, a los efectos que nos interesan,
no puede ser, sin embargo, demasiado fructifero. El robo y el homici-
dio aparecen tipificados previamente, es decir, con prioridad légica al
robo con homicidio, en el recinto del sistema. Lo que constituye el
objeto de la pregunta teleolégicamente orientada es la finalidad del
tipo configurado en el nimero primero del articulo 501, donde se
trata de una forma peculiar de conexién entre dos comportamientos
previamente tipificados, cuya funcién, evidentemente defensista, tiende
a exasperar la penalidad correspondiente a los mismos en el caso de
ser castigados separadamente. Exactamente ha destacado Rodriguez
Devesa esta nota del precepto al afirmar que la finaliadd que anima
al legislador es la de una mayor severidad. Esta puntualizacién, sin
embargo, no constituye ningin apoyo interpretativo para la decisién
del cuestionario de la culpabilidad, en uno u otro sentido, sino un cri-
terio para dar respuesta sobre el tratamiento juridico del robo con ase-
sinato o parricidio y, lo que no deja de tener importancia, para deter-
minar la disciplina juridica del robo con tentativa de homicidio o, en
su caso, de parricidio y asesinato (8) (9).

Finalmente, el examen de la literatura hace patente que, en gene-
ral, el peso de la interpretacidn se ha hecho recaer sobre determina-
das caracteristicas, como las que han quedado mencionadas, en tanto
que los demds elementos del tipo han merecido menor consideracién. Asi

(6) Loc. cit., pag. 652.

(7) Loc. cit., pdgs. 196 y ss.

(8) Loc. cit., pdg. 379.

(9) El problema del robo con tentativa de homicidio, patricidio o asesinato
estd en funcién de la respuesta general que se dé al discutido problema de la
tentativa en Jos delitos calificados por el resultado. La posicién adoptada por el
articulo 512 respecto a la consumacién no resuelve varios grupos de casos. La
tentativa a la que no se vinculan lesiones de la victima deja abierto el problema
de si debe ser tratado como concurso —entre tentativa de homicidio v robo—
o como tentativa de robo con homicidio.

a



608 Angel Torio

es ficil observar que algunas aportaciones no conceden un peso par-
ticular, para la decisién de los numerosos problemas que suscita la
figura, a las nociones «motivo» y «ocasién». En otros casos, se percibe
que la determinacién de su contenido no es intentada con una profun-
dizacién argumental correlativa a la que se emplea para delimitar el
sentido de los demis requisitos. Cuando, por tltimo, se procura fijar
su alcance mds radicalmente, la funcién que se les atribuye queda rele-
gada a relacionar dos comportamientos, el robo y el homicidio, sobre
los que diversas vias argumentales parecen haber dicho la dltima pala-
bra. Segin este punto de vista, los conceptos «motivos» y «ocasién»
cumplen un papel meramente relacionante de aquellas realidades, pre-
cisadas sin tenerlos en cuenta, con lo que se prejuzga, en cierto modo,
su falta de virtualidad exegética a fines que no sean los de determi-
nar la naturaleza de la conexién exigida legislativamente entre ellas.

En el presente trabajo se adopta una posicién distinta. La inter-
pretacién de la norma es, ciertamente, precisién del alcance de cada
uno de sus elementos constitutivos individualmente considerados. El
sentido del precepto sélo puede captarse cuando se dispone del al-
cance conceptual de cada una de sus notas configuradoras. Simultdnea-
mente, la interpretacién debe articular o interrelacionar tales caracte-
risticas. Atribuir una funcién particular a la nocién «homicidio» o al
término «resultare», para decidir si en la figura se alberga un delito
complejo o un caso de responsabilidad por el resultado, y prescindir
de esa posible funcién, respecto a los demds elementos conformadores
del tipo —motivo, ocasién—, s6lo puede hacerse cuando se ha interro-
gado respecto a todos ellos a idéntico nivel.

Este nivel es el del tipo, no el de la culpabilidad. El andlisis de cada
una de sus notas ha de preceder, por razones de légica juridica, al
examen de si el principio de culpabilidad experimenta aqui particulares
desviaciones. La situacién actual de la literatura sugiere la convenien-
cia de remitir este problema al momento en que Iégicamente debe ser
abordado, examinando previamente lo que deba entenderse por homi-
cidio, robo, motivo vy ocasién, y la eventual interdependencia de tales
nociones tipicas en el seno del nimero primero del articulo 501 C. p.

Las consecuencias de este planteamiento coinciden con un sector
de la doctrina, de la que difiere en la linea interpretativa. En el articu-
lo 501, ndmero primero, el Cédigo menciona un proceso mas complejo
que el enunciado con la expresién de «robo con homicidio». Reciente-
mente, se ha llamado la atencién sobre la exigencia de una conexién
peculiar, juridicamente delimitada, entre ambos comportamientos, alu-
diéndose a la necesidad de que el robo motive u ocasione el homici-
dio (10) o a que éste sea el medio que lleve el apoderamiento (11).
No basta, pues, una conexién mds o menos indeterminada. El tipo re-

(10) Vid. Ropricuez Devesa, loc. cit., pdg. 380, advirtiendo que «las pala-
bras ’motivo’ y ’ocasién’ han venido a convertirse en uno de los logogrifos de
la parte especial».

(11) Vid, GimBernaT ORDEIG, loc. cit., pag. 203.
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clama una vinculacién peculiar, sometida al principio de seguridad ju-
ridica. Aparte su funcién de garantia, el examen de la relacién de mo-
tivacién y del nexo ocasional constituye un prius 16gico del tratamiento
de la culpabilidad. En este aspecto, la naturaleza del robo con homi-
cidio como delito de responsabilidad por el resultado, se afirma en
mayor medida al precisar el sentido del concepto de «ocasién», a cuyo
través el criterio del wversari in re illicita se proyecta en el precepto.

2. La concepcién del robo con homicidio como delito calificado
es el efecto de equiparar «homicidio» y «muerte», como proceso de
causacién que no es preciso referir subjetivamente al autor. Para este
punto de vista, el «homicidio» es una nocién descriptiva con funcién
paralela a la que cumple el acontecimiento muerte en otros delitos de
la parte especial (arts. 348, 411, 488). El examen de referencias ti-
picas como «resultare» o «sobreviniere la muerte», es decir, la considera
cién del lenguaje legislativo conducirfa a dar respuesta positiva al tema
de si la norma se desvincula en algunos delitos del principio de cul-
pabilidad. A la consideracién lingiiistica hay que afadir que en los
casos citados existe un comportamiento antijuridico con el que estd
en relacién el resultado ulteriormente sobrevenido, en la direccion
consagrada por el principio versanti in re illicita tenetur etiam pro casu.
En el sistema espafiol, donde el articulo 8, eximente octava, y el ar-
ticulo 64 impiden la absolucién por el delito vinculado a una accidn
tipica procedente, aunque no concursa culpabilidad, los casos de res-
ponsabilidad por el resultado consagrados en la parte especial son par-
ticularizaciones del principio mencionado (12).

(12) Vid. PerepA, El versari in re illicita en la doctrina y el Cddigo pendl,
1948, donde pese a su conocida posicién se concede la posibilidad de que el ar-
ticulo 8, eximente octava, reconozca indirectamente el criterio del «versari» (sin
analizar la conexién ocasional particularmente); ANTON ONECA, loc. cit., pdg. 228;
CoBo, Praeter intentionem y principio de culpabilidad, en «ADPCP», 1965, pigi-
nas 85 v ss.; FERRER Sama, Comentarios al Cédigo penal, t. 1, 1946, pdgs. 30 y ss.
Contra el criterio del texto, vid. CEREzo, El wversari in re illicita en el Codigo
penal espasiol, en «ADPCP», 1962, pdgs. 57 y ss.; COrpoBa Ropa, Notas a la
traduccién del Tratado de Derecho Penal, de MauracH, t. II, 1962, pdgs. 85
y ss.; RaDRIGUEZ MouruLLO, Hacia una nueva interpretacion de la eximente de
caso fortuito, en ADPCP, 1963, pigs. 273 y ss., v particularmente la pég. 302; re-
cientemente RopriGUEZ DEVEsa, Derecho penal, p. gen., 1970, pig. 524, con nue-
vos puntos de vista orientados a restringir los efectos del art. 64. En la jurispru-
dencia, destaca recientemente la sentencia de la Sala 2.* de 15 de noviembre de
1969, en la que se toma posicién sobre el sentido del «versari» en el Cédigo:
«El loable principio espiritualista, con mds valor, basta abora, de ideal aspiracion
que de realidad legal, a cuyo tenor la responsabilidad criminal a titulo de dolo
no debe extenderse més allé de ia cierta y efectiva culpabilidad del agente, cual-
quiera que hubiere sido la extensién o gravedad del mal resultante de su con-
ducta sufre en los ordanemientos penales positivos y por influjo de explicables
exigencies politico-criminales, sensibles desviaciones que implican otras tantas
concesiones en provecho del objetivismo, e inspiradas en el viejo criterio del «ver-
sari in re illicitan v plasmadas en nuestra legalidad punitiva vigente, en férmulas
tales como los concretos delitos agravados por razdn del resultado y, sobre todo, v
con genérica amplitud de «numerus apertus», poco usual en el Derecho compa-
rado, en el peculiar instituto de la preterintecionalidad, desdoblada en la ate-
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En tales supuestos, sin embargo, no es suficiente la presencia de la
accién base y la ulterior calificacién (13), sino una conexién de deter-
minada especie, juridicamente acotada, entre los dos objetos. El Cé-
digo, previa la singular regulacién del caso fortuito, la configura como
vinculacién ocasional en el seno del robo con homicidio.

La comprobacién del lenguaje legislativo y las referencias positivas
al versari en el sistema son los criterios para decidir la existencia de
una desviacion al principio de culpabilidad. La decisién del problema
sobre esta base resultarfa, sin embargo, prematura. El cardcter descrip-
tivo del concepto «homicidio» puede obtenerse por otro camino,
sin rebasar anticipadamente el 4mbito del tipo, es decir, sin prejuzgar
el cuestionario de la culpabilidad. En cierto modo, el punto de vista
contrario sélo puede mantenerse conforme a los postulados de la direc-
cién finalista, viendo en el dolo un elamento del tipo de lo injusto,
no una forma de culpabilidad. Si se decide de antemano que el «homi-
cidio» comporta la voluntad finalista de dar muerte a la victima del
robo, acaba por resolverse el problema de acuerdo con el estilo siste-
mitico de la direccién final y el dolo (o la culpa) no son ya contem-
pladas como formas de culpabilidad (14).

A esta precisién metodoldgica se une un argumento que pertenece
en cierto modo al circulo de la interpretacién auténtica. La nocién de
«homicidio» puede fijarse por via distinta a partir de la reforma de

nuante 4. del art. 9., calificable de preterintencionalidad homogénea o de grado
menor, y en la preterintencionalidad beterogénea o de grado mayor, contemplada
en el casi inédito apartado primero del art. 50 implantados uno y otro en la am-
bigua declarucion del péarr. 3. del art. 1°, expresivo de que «el que cometiere
voluntariamente un delito o falta incurriri en responsabilidad criminal aunque el
mal causado fuere distinto del que se babia propuesto ejecutar»; todo ello con el
complemento que, «a sensu contrario» y en funcion delimitadora entre la con-
vencional responsabilidad dolosa, acabada de aludir, de una parte, y lo licito y
atin lo meramente culposo, por otra, sientan, respectivamente, el ndm. 8° del ar-
ticulo 89, atinente al caso fortuito, y el 565, referente a la imprudencia o negli-
gencia punible»—«Dada la vinculante imperatividad del régimen objetivista que
queda bosqrejado y cualquiera que fuere la opinién que pudiera profesarse
acerca de la justificacién racional del mismo que, partiendo del decisivo valor
atribuido al dolo inicial llega a la paraddjica consecuencia de tomar en cuenta vo-
luntades o propdsitos exclusivamente ficticios y no reales e incriminar como ho-
micidios dolosos —mds o menos atenuados— conductas carentes de dnimo ho-
micida, es lo cierto que, en tanto subsista la actual normativa, es inexcusable su
acatamiento y consiguiente observancia, lo que no empece una inteligencia res-
trictiva en su aplicacion, eludible ésta en cuantos casos pueda quebrar el obliga-
do supesto de becho, abriéndose asi distintas y més benignas posibilidades pro-
picias a la admisidn de la forma imprudente o culposa, cual ocurrié en la 5. de
17 de dciembre de 1958, que, si bien debe ser evocada con la mis prudente cau-
tela, en eviticion de desmedidas y peligrosas genmeralizaciones, extensivas de su
criterio o situaciones diferentes de la alli enjuiciada, marca rumbos progresivos,
contrario a todo desbordamiento de la responsabilidad objetiva, para aquellos
casos que, por la inequivoca afinidad que ofrexca con el entonces resuelto, no
venga @ chocar con el valladar infranqueable de la norma legal».

(13) Vid. GimBernat OrbpElg, loc. cit., pdg. 169.

(14) Vid. C6rooBa Rova, La doctrina de la accién finalista, cit., pigs. 97

y ss.
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1944. En el articulo 512 el «homocidio» es equiparado a la lesién de
la vida humana, a la «produccién del resultado lesivo para la vida»,
prescindiéndose de toda referencia al coeficiente subjetivo de la con-
ducta causante del efecto. A través de tal identificacién, el sentido de
la caracteristica puede establecerse sin recurrir a posteriores preci-
siones. El tipo contempla, pues, un proceso objetivo de causacién, que
deja provisionalmente imprejuzgado si la figura contiene o no un caso
de responsabilidad objetiva. La neutralidad del concepto respecto al
tema de la culpabilidad posibilita una concepcién mds rigurosa de las
nociones de «motivo» y «ocasién».

La existencia del homicidio depende solaumente del nexo causal
entre la conducta del autor y el resultado lesivo para la vida. A la vista
de la preocupacién que suscita la causalidad en los delitos calificados,
es preciso advertir que la pretendida «objetividad» del delito exige
un examen escrupuloso de los problemas concernientes al nexo causal.
La literatura ha mencionado con frecuencia la sentencia de 15 de enero
de 1936 a este respecto (15). Lo que resulta problemdtico en ella es
si estd presente la conexién causal apropiada entre el comportamiento
de los autores y la muerte de la victima. Por el contrario, son injus-
tificados los reproches dirigidos a la sentencia de 12 de septiembre
de 1934, pues los hechos bisicos de la resolucién muestran el enlace
causal entre los disparos de los autores del robo y la muerte de uno
de ellos, con lo que la presencia del tipo es indiscutible (al igual que la

del delito) (16).

3. El sentido de la nocién de robo del nimero primero del articu-
lo 501 tampoco es pacifico en la literatura. Se discute la naturaleza del
«robo» exigido por el tipo. En la actualidad, se admite que la comi-
sién de un robo con fuerza en las cosas en relacién con la muerte de
la victima no es bastante para que pueda hablarse de robo con homicidio.

El criterio de Rodriguez Devesa es que robo con fuerza en las cosas
y robo con homicidio son realidades incompatibles, puesto que el
articulo 501 sélo proyecta la responsabilidad sobre el culpable de
robo con violencia o intimidacién (17). El parecet de Quintano Ri-

(15) Vid. Quintano RipoLLEs, loc. cit., quien habla de extensiones causa-
les algo remotas. La conocida sentencia que se cita en el texto aprecid robo con
homicidio en el hecho de maniatar con cuerdas y echar ropas de la cama encima
a una anciana, falleciendo a consecuencia de un sincope y de tales violencias.

(16) Vid. Quintano RiporLEs, Tratado, cit., pag. 414. En la sentencia no
no se trata de que uno de los ladrones fuese muerio por los disparos de la po-
licfa que los perseguia, caso en el que la estimacién de robo con homicidio serfa
rechazable. Por el contrario, los autores encafionan con sus armas a la victima,
quien lejos de amedrentarse, arrojé el quinqué que llevaba contra uno de los atra-
cadores, dejando a oscuras la habitacién, disparando aquellos sus armas y resul-
tando la muerte de uno de los codelincuentes a consecuencia de un balazo y le-
siones por arma de fuego a la victima del robo. La condena por robo con homi-
cidio aparece, en consecuencia fundada. Incluso los partidarios de la teoria del
delito complejo verian aqui un «error in persona», irrelevante. La critica dirigida
por varios autores parte de una concepcién equivocada de los hechos.

(17) Vid. Derecho penal, p. esp., cit., pig. 378.
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pollés va més alld adn. A su juicio, exige la figura «la realidad juri-
dica originaria del robo».

En consecuencia, serfa censurable la prictica jurisprudencial,
ejemplificada por la Sentencia de 4 de abril de 1927 de extender al
hurto su radio de accién, cuando el apoderamiento inicialmente subrep-
ticio determiné violencias subsiguientes (18). Con posterioridad, ha des-
tacado Gimbernat Ordeig que, conforme a la letra de la ley, estafa
hurto y robo con fuerza en las cosas y subsiguiente homicidio no pue-
den subsumirse en el articulo 501, niimero primero, al faltar uno de
sus requisitos; es decir, el robo con violencia e intimidacién; incluso
la preexistencia de un robo violento fundard un concurso, y no un
robo con homicidio, cuando la muerte sobreviene después de consumada
la sustraccién en base a violencias ejecutadas también después de reali-
zado el robo violento contra la propiedad (19). De acuerdo con la doc-
trina dominante, ha de reconocerse que la precisién de la nocién de robo
en el marco del tipo aparece vinculada a dos premisas iniciales: a) las
agravaciones del articulo 501 suponen la existencia de un robo con vio-
lencia e intimidacién. A este efecto es concluyente el texto de la ley;
b) la consumacién del hurto o del robo con fuerza en las cosas impide
que la violencia o la intimidacién surgidas ex post incidan retroactiva-
mente sobre un comportamiento que ha sido objeto de valoracién ju-
ridica definitiva.

El problema, sin embargo, exige aclaraciones sucesivas a partir de
tales premisas. Determinados procesos reales cobran cardcter polémico
cuando se les pone a la luz del expediente de la «realidad juridica ori-
ginaria del robo» como exigencia del tipo. El ejemplo del hurto al que
sucede la persecucién del autor y la causacién por él de la muerte del
sujeto pasivo evidencia las vacilaciones a que lleva tal criterio inter-
pretativo. La solucién a que conduce —concurso entre hurto y homici-
dio— parece menos fundada que la apreciacién de un robo con homi-
cidio, al emerger la violencia en el iter criminis como medio para funda-
mentar el apoderamiento.

La realidad es que al apoderamiento le precede un proceso real
constituido por una pluralidad de actos suceptibles de ser enjuiciados
como «accién» mediante la abrazadera del tipo, actos entre los que se
dan siempre lapsos cronoldgicos en los que puede surgir la violencia.
Esto sucede en el robo violento, en el robo con fuerza en las cosas y
en el hurto, delitos que conforme a la terminologia italiana pueden

(18) Vid. loc. cit.,, pdg. 415. Se cita equivocadamente el contenido de la
sentencia. Fn realidad los autores observan a la victima durante la mafana, le
esperan por la tarde merodeando el lugar por el que habia de pasar, y al llegar
a éste, la siguen a través del monte, alcanzdadola en sitio poco visible por los
accidentes del terreno, acometiéndola en forma que no resulta precisada, pero si
que consistié en agresién armada, causindole siete heridas por arma corta de
fuego v la muerte instantdnea, sin que aparezca prueba de que la sustraccién lle-
gara a consumarse. El Tribunal Supremo condena correctamente por robo con
homicidio, afirmando que la violencia determinativa del robo estd representada
por el homicidio.

(19) Vid. loc. cit., pdgs. 185 y ss.
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clasificarse entre los denominados «plurisubsistentes» o que se perfec-
cionan mediante una pluralidad de actos. En el robo con fuerza en las
cosas, el apoderamiento ha de ser precedido por actos diversos a él:
el escalamiento, la fractura, etc., etc. No otra cosa sucede en el hurto,
de acuerdo con las soluciones actuales al problema de la cosumacién, en
el que el proceso natural, en cuanto accidén, implica el contacto con la
cosa, el quebrantamiento del estado posesorio preexistente y la funda-
mentacién de una nueva custodia por el autor. La consideracién ana-
litica de ambos procesos evidencia que en cualquier momento de su
transcurso puede aparecer la violencia.

El cardcter complejo del proceso ejecutivo ha permitido afirmar que
€l homicidio no tiene por qué aparecer al final del mismo, contempo-
rdneamente al apoderamiento, sino que puede enlazar causalmente en
cualquier elemento del complejo, incluso en el acto inicial (20). Como
ha quedado expuesto, lo que resulta indispensable es que la violencia
no subsiga a la creacién de una custodia nueva sobre la cosa; es decir,
a la consumacién del ataque a la propiedad. Si el tipo del hurto o del
robo con fuerza en las cosas ha sido cumplido, la aparicién ex post
de la violencia —incluso tratdndose de lapsos poco significativos— detet-
minard la existencia de concurso, no de robo violento ni de robo con
homicidio.

La violencia, o la intimidacién han de preceder al apoderamiento
(en cuanto consumacién). En el derecho extranjero, el tratamiento de
la violencia o de la intimidacién que sutgen & posteriori de la consuma-
cién del ataque a la propiedad se logra mediante tipos particulares. El
derecho alemdn contempla en el pardgrafo 252 cémo hurto violento
(rduberische Diebstabl), el despliegue de la violencia con el fin de sos-
tener una posesién previamente adquirida, excluyendo o desplazando de
su 4mbito la fundamentacién violenta de la posesién, constitutiva in-
dudablemente de robo. El cédigo italiano, a su vez, trata de una con-
ducta paralela en el articulo 628, parrafo primero, incriminando la vio-
lencia o amenaza empleadas inmediatamente después de la sustraccién
con el fin de asegurar al autor o a un tercero la posesién de la cosa
sustraida, o procurar para si u otros la impunidad (rapina impropia).
Ambas figuras presentan una relacién inversa a la caracteristica del
robo: la violencia no precede a la sustraccién: la sigue: no se concibe
como medio para conseguir el apoderamiento, sino como via para la
conservacién de la posesién previamente adquirida (21).

Las consideraciones precedentes hacen méds que dudoso el requisito
de la realidad juridica originaria del robo como caracteristica implicita
del tipo. La aplicacién del articulo 501, nimero primero, a los casos

(20) Vid. Rooricuez DEevesa, Derecho penal, p. gen., cit.,, pdg. 380.
(21} Vid. ScH ONKE-SC HRODER, Strafgesetzbuch (Kommentar), 13.° ed., 1967,
pag. 1149, quien ve la esencia del delito en «la proteccién de la cosa con los
medios del robo»; ANTOLISEl, Manuale di diritto penale, p. esp., I, 1960, pdgi-
na 280, alude a que «el robo impropio estd formado por iguales elementos que
el propio dispuestos, sin embargo, en orden inverso, ya que la violencia o la
amenaza no precede al hurto, sino que lo sucede».
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en que el autor da comienzo a la ejecucién de un hurto y recurre a la
violencia para consolidar la sustraccién fue censurada, como ha quedado.
dicho, por Quintano Ripollés, viendo en tal procedimiento un caso de
intepretacién extensiva, e «incluso de analogia legal», ya que la com-
plejidad predicada del robo con homicidio habria de quedar reducida
a las sustracciones que conforme al articulo 500 merecieran ab initio
la calificacién de robo {22). De acuerdo con ello, en tales casos habria
de afirmarse el concurso entre hurto y homicidio.

Es facil observar, sin embargo, que cuando el autor comienza a eje-
cutar una conducta de hurto, y para lograr el apoderamiento, acaba por
recurrir a la violencia, lo que se presenta es un concurso de leyes. Ana-
liticamente, se percibe la realizacién parcial del tipo del hurto v la eje-
cucién plena del robo con violencia o intimidacién. La concurrencia
de los tipos es, sin embargo, aparente, y la solucién del conflicto se
logra con sencillez acudiendo al criterio de la consunciép. El desvalor
del robo violento consume el de los actos precedentes de tentativa de
hurto (o, en su caso, de robo con fuerza en las cosas). A la tesis que
reclama la existencia del robo en el momento inicial, cabe oponerle
vélidamente la suficiencia de que la sustraccién se halle mediatizada
por la violencia. Cuando ésta produce la muerte de la victima, existird
robo con homicidio.

El comportamiento violento, por tanto, ha de ser anterior a la
consumacién de la sustraccién. La determinacién del momento en que
ésta se produce tiene que remitirse a los criterios tedricos sobre el mo-
mento consumativo del hurto, puesto que el problema se plantea de la
misma forma en el robo con fuerza en las cosas. Al respecto, resultardn
suficientes las indicaciones que siguen.

La doctrina espafiola suele contemplar la consumacién en la adquisi-
cién de la disponibilidad sobre la cosa por el autor, criterio seguido
mayoritariamente por la jurisprudencia en la que reaparecen con fre-
cuencia otros puntos de vista, que privan a la doctrina de la disponi-
bilidad de caricter unitario (23). Una reflexién independiente sobre el

(22) Vid. loc. cit., pigs. 415 y ss.

(23) Vid. FErrER SaMa, Estudio de la accién en el delito de burto, en «Es-
tudios Juridicos», fasc. 3, pdgs. 137 y ss.; DEL RosaL, Comentarios, cit. (Con-
sumacién en el burto y ofros problemas), pigs. 282 y ss., afirmando la consuma-
cién cuando se ha realizado la «apropiacién en el riguroso sentido de la palabra»;
RooricuEz DevEesa, Haurto, en NEJ, T. 11.°, 1962, pdgs. 216 y ss.; QUINTANO
RipoLLEs, Tratado. cit., pags. 177 y ss., adiverte que la doctrina de la disponibi-
lidad parece haberse ya impuesto en la jurisprudencia. Importante es la sentencia
de 28 de enero de 1970: «Al necesitar la consumacion delictual, que el sujeto
activo efectdie la accién u omisidn, tal y como exige el tipo que proclama descrip-
tivamente la infraccion, dando vida a todos los elementos constituyentes de la
ejecucion, en el delito de robo, el significado y alcance seméntico del verbo apo-
derar que como niicleo y elemento forma emplea el art. 500 del C. P., para que
aquél dindmico actuar quede perfecto, no puede entenderse constituido por la
mera «contrectatio» que es simple acto de tocar o poner mano sobre la cosa mue-
ble ajena para sustraerla desentendiéndose de posteriores situaciones de posesidn
o temecia, ni tampoco por la «illatio» que representa una apropiacién real y de-
finitiva, agoteda por su absoluta perfeccion. con traslado y ocultamiento del bien
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problema no es de este lugar. Baste con indicar que la concepcidn sustan--
cial de la norma obliga a ver en el hurto una lesién de las facultades
inherentes al dominio. De ahi se sigue que el contacto con la cosa (la
contrectatio, segin algunas interpretaciones): el desplazamiento de un
lugar a otro (la doctrina de la amotio), e incluso la vulneracién por el
autor del estado posesorio preexistente (la teorfa de la ablatio) pa-
recen adelantar injustificadamente el momento consumativo.

La produccién de la lesién surge claramente cuando el autor logra
fundar una posesién auténoma independiente, en sentido penal, sobre la
cosa. La desposesién de la victima no origina adn la consumacién, pues
ésta requiere la creacién de un estado posesorio que permita desenvolver
una actividad féctica sobre la cosa de cardcter independiente, aunque
sea de forma momenténea (24). Atendiendo, pues, a la dindmica ejecu-
tiva del hurto, o del robo con fuerza en las cosas, existird solamente
peligro, es decir, tentativa en sentido amplio, cuando el nuevo estado
posesorio no haya sido fundamentado todavia por el agente. En esta
situacién, la aparicién de la violencia o la intimidacién dirigidas al apo-
deramiento, determinaré la presencia de robo con homicidio si, simultd--
neamente, son causales de la muerte.

El anterior proceso interpretativo ha intentado delimitar las no-
ciones de homicidio v robo y permanecer al margen del cuestionario-

B

sustraido, poniéndolo a buen recaudo, totalmente fuera de la proteccién del pro-
pietario v bajo la custodia ilimitada del delincuente, que se aprovecha de ella sin
posibilidad de recuperacin, pues resulta suficente la actuacion intermedia de la
«aprebensidn» para que se consume la dindmica de la accidn que comenzando por
la material toma de contacto, produce la sustraccidn por, desplazamiento del objeto-
—ablatio— que se coloca fuera del poder o potestad dominical del perjudicado,
consiguiendo por el contrario el agente su efectiva posesidn con minima dispon:i-
bilidad, en potencia al menos de disfrute, aunque sea por tiempo escaso, y aunque:
se frustre luego el aprovechamiento econdmico, necesario sélo para el agotamiento
del delito, que no tiene efectos penales, porque el lucro no es indispensable en su
intangible redlidad, aunque si debe estar presente en el deseo impulsor o finalista
del sujeto activo para la consumacion, ya que con esta aprebension el mismo bace
suya la cosa, aparténdola total o provisoriamente del patrimonio legitimo del
duefio o poseedor, pues basta sélo que hipotéticamente pueda disponer de ella.
aunque sea de momento para encontrarse la consumacion en la disponibilidad
mias ideal que material del agente, que supera a la mera o provisoria tenencia, y
aunque, como se dijo, no se llegue a ejercitar la facultad dispositiva, pues sirva
la mera potencialidad de realizarla, por lo que el desistimiento luego de la apre-
hensién no tiene repercusion penal, al resultar tardio, por realizarse despuis de
lq consumacion, tanto se deba a la liberal intencién del delincuente, como a causas
ajenas que acepte en su voluntad, consumacion que se ba de ententer también
realizada sobre la totalidad de los objetos aprebendidos, cuando se disponga
de una parte de lo apoderado, porque la disponibilidad se produjo va, aunque:
juera parcialmente.»

(24) La terminologia de las diversas teor{as no es unitaria en los autores.
El sentido del texto coincide sustancialmente con ANTOLISEI, Manuale di Diritto
pendle, p. esp., II, cit., pdg. 194 y ss. y 211 y ss., quien resuelve el problema
de la consumacién en funcién del concepto de posesién penal, exigiendo la crea-
cién de un sehorio independiente, es decir, de una nueva posesién, a favor del
autor. :
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de la culpabilidad. Entre los dos comportamientos ha de darse una rela-
cién de motivacién o, alternativamente, un nexo ocasional.

4.. La importancia de la conexi6n reclamada por el precepto no
se ha destacado suficientemente por la literatura, pese a la existencia
dilatada del robo con homicidio en el derecho codificado. La investi-
gacién se ha dirigido con preferencia hacia otros problemas, como
el de la culpabilidad, el del tratamiento del robo con asesinato o parri-
cidio o el del robo con pluralidad de muertes. Entre los comentaristas
del S. XIX es de osbervar que las nociones de motivo v ocasién son
ajenas al comentario de Pacheco y que Groizard tampoco les atribuye
un peso particular (25). En la literatura contempordnea suele desta-
carse la suficiencia de la conexién ocasional. Asi, se advierte por Cuello
Calén que la separacién entre robo y homicidio, es decir, la existencia
de concurso, debe afirmarse cuando el homicidio no se produce con
motivo u ocasién del robo, sino por causas extrafias a toda relacién
con él, como sucede en el caso de un ladrén que da muerte a un code-
lincuente por motivos independientes, o cuando el homicidio surge
una vez consumada la sustraccién (26). Algliin autor advierte que «la
interpretacién temporal v causal de los términos motivo y ocasién
serfa un problema muy digno de tenerse en cuenta» y que, en cuanto
a su contenido, habria de estarse al significado psicolégico de ambas
nociones, con preferencia al cronoldgico, aunque la consideracién tem-
poral reclamaria un cierto tracto entre los dos comportamientos bi-
sicos (27).

El sentido de la conexién tipica ha sido investigado con mayor pro-
fundidad por otros caminos. No basta un robo con homicidio —advierte
Rodriguez Devesa—, sino que hace falta una relacién entre ambos.
Aunque de ordinario el peso del problema haya recaido sobre los con-
ceptos «motivo» y «ocasién», la esencia de tal relacién vendria dada,
a su juicio, por el verbo «resultare», alusivo a una conexidén consis-
tente en que el homicidio debe ser una consecuencia del robo, y éste,
un antecedente causal de aquél. Segin esta opinidn, el legislador preci-
sarfa el vinculo citado en los términos «motivo» y «ocasién». El homi-
cidio con motivo del robo seria el que entra en la linea de la violencia
para conseguir el apoderameinto, como cuando el autor maltrata bry-
talmente a la victima a fin de que revele dénde tiene la cosa, falleciendo
a consecuencia del comportamiento violento. El homicidio con ocasién
del robo se caracterizaria por aparecer en la periferia del comporta-
miento, como cuando el vecino acude en auxilio del robado y el ladrén
le da muerte para conseguir el apoderamiento (28).

(25) Vid. PacHEco, El Cédigo penal concordado y comentado, 2.* ed., 1. 111,
1856, pags. 294 y ss. GROIZARD E! Cédigo penal de 1870 concordado y comen-
tado, 1.* ed., t. VI, pags 64 y ss.

(26) Vid. Derecho penal, cit., pdg. 801, con citas de jurisprudencia.

(27) Vid. QuinTaNO RIPOLLés, Tratado, cit., pig. 416.

(28) Vid Robprfcuez DEvesA, Derecho penal, p. esp., cit., pig. 380 v ss.
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Finalmente, la indole de la conexién tipica es contemplada por
Gimbernat Ordeig al margen de ambas nociones, como una relacién
de medio a fin: «decisivo —advierte— serd unicamente si se maté
para robar o no»; en el articulo 501, nimero primero, estaria presente
«la conexién caracteristica de todo delito complejo», conforme a la cual
«el homicidio ha de ser también el medio para la sustraccién» (29).

5. El sentido de la relacidén tipica hay que buscarlo, empero, a
través de sus conceptos configuradores. Cuando el agente se propone
la muerte de la victima para conseguir el apoderamiento de la cosa,
es decir, cuando mata para robar, es posible hablar de una relacién de
motivacién entre los dos comportamientos. Es caracteristico de ella el
contenido subjetivo: la predisposicién de la muerte para el logro del
apoderamiento. En esta situacién puede decirse que éste fue el ele-
mento motivador de aquélla. Al dotar a la nocién de motivo de un
contenido semejante al que posee en la Psicologia, la Criminologia y el
Derecho penal, se contempla en el lenguaje legislativo una referencia
natural y normalmente exacta a los objetos que menciona. La concep-
cién expuesta coincide asi con la investigacién cientifica y el uso general
del lenguaje. En principio, no parece que puedan oponerse razones de
gran peso a esta forma de considerar el problema.

La teoria del motivo es una de las mds cambiantes de la psico-
logia general (30). Mezger la ha adjetivado de ambigua, entendiendo
el motivo como conjunto de representaciones, bien matizadas por los
afectos, bien queridas, que causan el acto de voluntad del agente (31).
El punto de vista de Kern es semejante, destacando también el factor
intelectual v el afectivo, al caracterizar la nocién como una represen-
tacién cargada de afecto, que posee la fuerza'necesaria para producir
el acto de voluntad (32). Con arreglo a tales criterios, la distin-
cién, ciertamente comprometida, entre motivo y mdvil, quedaria remi-
tida a la capa intelectual v a la animica del sujeto, respectivamente.

A la hora de precisar la fluida distincién entre motivo, mévil y fin
de la accién (33), se ha sugerido que toda accién supone la perse-

(29) Vid. GimerNAT ORDEIG, loc. cit., pags. 188-191.

(30) Sobre el problema, vid. la contribucién colectiva Die Motivation mensch-
lichen Handelns, dirigida por Hans THOMAE, 1965; la afirmacién es de Linp-
wOoRSKY (Zur Klirung des Begriffes Motiv), pag. 37.

(31) Vid. Tratado de Derecho penal, t. II, 1955, pdgs. 50 y ss.

(32) Vid. Vom Seelenleben des Verbrechers, 1964, pidg. 34: «a la investiga-
cién animica precedente al delito pertenece también la investigacién del motivo...
Al motivo le corresponde un factor intelectual (el fundamento de realizacién) y
un factor emocional (el impulso).

(33) Vid. MALINVERNI, Scopo e movente nel diritto penale, 1955, pig. 25:
«no existe acuerdo en la doctrinra sobre la nocién de motivo..., pero las diversas
opiniones presentan una caracterfstica comin; el motivo, concebido como el fin
dltimo que se propone el sujeto, o como impulso de obrar, presenta pacifica-
mente el cardcter de un hecho psiquico, sin el que el agente no habria actuado...»;
PecorARO-ALBANI, I/ dolo, 1955. pigs. 535 y ss.
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cucién de un objetivo por parte del sujeto, reconocido por él como
desideratum, que constituye el fin del comportamiento. EI mévil se
hallaria tefiido o impregnado de una coloracién subjetiva, como con-
junto de deseos, pasiones y emociones que impulsan a la accién. El
motivo, finalmente, serfa la razén de ser del comportamiento o con-
junto de consideraciones racionales que lo justifican (34).

En esta linea de pensamiento fin de la accién homicida es la muerte
de la victima; motivo, el apoderamiento lucrativo. Lo necesario es que
el apoderamiento actde como elemento impulsivo de la accién que
conduce a la muerte, en el sentido propuesto por Seelig, que ve la
esencia de la motivacién en ser causalidad contemplada desde dentro,
caracterizdndola como una vivencia que precede al acto de voluntad,
halldndose con €l en relacién de sentido v contribuyendo a su nacimiento
(35). La ley tipifica, una vez que se comprenda el «motivo» en un sen-
tido riguroso, un momento animico del autor, en cuya virtud la represen-
tacién del apoderamiento impulsa a la ejecucién de la accién letal.

En la doctrina italiana han sido numerosas las aportaciones que,
a la vista de las particulares exigencias del Cédigo de 1930, han pre-
tendido delimitar el d4mbito del concepto. El motivo es, para Bettiol,
lo que la voluntad pretende alcanzar mediante el acto mismo, relacio-
nando su posicién con las distinciones de la teologia moral entre finis
operis (el fin de la accién) y finis operantis (la finalidad subjetiva del
autor). Considerando el motivo como fin impulsivo del acto, como los
precedentes causales de indole psicoldgica de la accién, se destaca que
la finalidad en el homicidio es unitaria, en tanto que la motivacién
puede ser ilimitadamente diversa (36). Tal observacién se encontraba
previamente en Josserand a fin de precisar el contraste entre motivos
e intencién. Esta se incdrpora al acto del que no puede escindirse 16gi-
camente, en tanto .que aquellos permanecen detrds de la accién, fuera
de ella, preexistiéndola y determindndola. De ahi deriva que la inten-
cién sea idéntica para cada categorfa juridica v que los motivos puedan
variar ilimitadamente, habida cuenta de su peculiaridad individual (37).
La finalidad es uniforme en el tiranicidio realizado por un delincuente
por conviccién y en el ejecutado por precio, puesto que en ambos casos
se trata de la supresién de una vida humana. Cada comportamiento,
sin embargo, responde a una causalidad interna independiente, a dis-
tinta motivacidn.

E! Cédigo hace depender el robo con homicidio de la presencia
de una relacién de motivacién entre aquel y este comportamiento.
Tiene a la vista un proceso subjetivo en que el apoderamiento lucrativo
funciona como factor interno a partir del que se dispone la muerte

(34) Vid. SARTRE, L’étre et le néant, 1543, péags. 508 y ss.

(35) Vid Tratado de Criminologia, 1958 (trad. de RopriGUEzZ DEVESaA, pdgi-
pas 188 y 198.

(36) Vid. Diritto penale, 6.* ed., pig. 445 - ss.

(37) Vid. Alcune considerazioni sui moves.’ .1 diritto privato e in diritto
penale, en «Rivista Italiana di Diritto penale», 1934, pdgs. 5 y ss.
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de la victima. El tipo contempla unitariamente lo que, desde el punto
de vista del autor, tiene cardcter unitario. La relacién de motivacién
entre los dos comportamientos se concibe como el proceso mds caracte-
ristico del robo con homicidio, en el que el autor mata para robar.

Dogmaiticamente, la concepcién expuesta obliga a caracterizar el
concepto «motivo» como un elemento subjetivo del tipo (38). Las re-
percusiones de este punto de vista en el terreno de la culpabilidad no
pueden ser todavia adelantadas. La técnica legislativa, indudablemente
incorrecta, configura el robo con homicidio alternativamente, y equi-
para la conexién por motivacién y la conexién ocasional. De ahi que
la decisién sobre si la figura contiene un delito complejo o un caso
de responsabilidad por el resultado no pueda ser proporcionada mds
que cuando se haya procedido a delimitar el concepto de ocasidn.

6. El legislador se refiere a la occasio delicti en varios pasajes del
‘Cédigo. En las circunstancias agravantes se contempla la de cometer
el delito con ocasién de incendio, naufragio u otra calamidad o des-
gracia (art. 10, circunstancia undécima). En el 4dmbito del desacato
punible, el articulo 244 menciona la ocasién como caracteristica del
tipo. La presencia del caso fortuito depende también, entre otras notas,
de que el mal constitutivo del delito, es decir, el resultado, se cause
con ocasidn de la ejecucién de un acto licito. La nocién aparece, ade-
mds del robo con homicidio, en otras normas penales, y su pertenencia
a la descripcién del caso fortuito le otorga un sentido general en el
ambito del Cédigo y le confiere la mds alta” importancia. El articu-
lo 64 muestra que esto es asi. La ilicitud de la occasio delicti hace que
la eximente octava del articulo 8 no pueda entrar en juego, puesto que
aquel precepto sitta todas las caracteristicas del caso fortuito a idéntico
nivel (38 bis).

En la literatura espafola, las referencias a la ocasién, como con-
cepto concerniente a los estudios de parte general y cuya posicién en
el sistema corresponderfa al tratamiento de la causalidad o del «versari
in re illicita», son infrecuentes. A lo sumo, se proyectan los problemas
que plantea sobre los tipos que la contienen como requisito. La indole
de este trabajo impide una consideracién méds pormenorizada del pro-
blema que la que en él se efectda. Incluso la referencia del articulo 64
no deja de ser problematica, puesto que la norma se hallaba vinculada
a la regulacién de la imprudencia en los Cédigos de 1848 y 1870,-
diversa de la actual.

En la literatura italiana, por el contrario, la determinacién de la
occasio delicti ha constituido un tema de la parte general. La doctrina
ha procurado distinguir la ocasién de la condicién y de la causa. En
los trabajos preparatorios del Cédigo penal de 1930 fue discutido am-

(38) Vid. OrTEGo CoOSTALES, Ensayo sobre la parte especial del Derecho
penal, 1959, pdgs. 82 y ss.

(38 bis) La doctrina actual procura limitar el alcance de esa norma. Vid. la
nota 12 y bibliografia alli citada.
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pliamente el alcance del nexo meramente ocasional. En la teoria exis-
ten dos tesis principales al respecto.

Conforme a su concepcidén de la causalidad, Antolisei identifica
la causa con la condicién que contribuye a la produccxon del resultado.
Sin embargo, cuando la relacién entre conducta y resultado se produce
en virtud de factores excepcionales, el nexo deberd reputarse mera-
mente ocasional y, por tanto, insuficiente para la afirmacién de la
causalidad (39). La tesis de Antolisei no coincide exactamente con el
criterio dominante.

Entre las diversas aportaciones destaca singularmente la de Batta-
glini (40). A su juicio, la ocasién se distingue de la condicién y de la
causa: aquélla es la coincidencia, la circunstancia mds o menos favo-
rable para que la causa actle. Una vez efectuada la distincidn, resulta
impropio hablar de causa ocasional, pues lo caracteristico de la ocasién
es que no constituye un antecedente que produzca el resultado —al
contrario que la causa—, lo que 1mp1de contemplarla como una varie-
dad o subespecie de ésta. La ocasién ejerce un papel atrayente: de ella
puede decirse tan sélo que es elemento inclinante, pero nada miés.
El citado autor advertia que la precisién del contenido de la occasio
es de gran interés. La advertencia es importante cuando se la proyecta
sobre un ordenamiento juridico que, como el espafiol, ha situado a la
occasio en la férmula del caso fortuito, que constituye, en buena
medida, el banco de prueba del concepto de culpabilidad. Aunque la
distincién entre ocasién y causa posea limites fluidos, puede acep-
tarse que a la causalidad le es inherente la necesidad ldgica, mientras
que la ocasién se limita a inclinar a la causa a su actuacién (41).

Si se ponen a la luz de este esquema los pasajes legislativos en que
se menciona el nexo ocasional, parece evidenciarse su correspondencia.
En la agravante undécima del articulo 10, el incendio, el naufra-
gio, etc., se conciben como factores inclinantes de la accién delictiva,
no como factores causales del delito, ya que para el derecho penal
la causa es siempre y sélo comportamiento humano. Entre el delito
y las situaciones mencionadas sélo estd presente un nexo ocasional.
En el articulo 244, el desempefio de la funcién piiblica tampoco puede
considerarse como una determinacién causal de la calumnia, la injuria,
el insulto o la amenaza de hecho o de palabra. La idea contraria,
es decir, la equiparacién entre ocasién y causa obligaria a ver en el
comportamiento del funcionario, dentro de su esfera de actuacidén, una
contribucién al delito, con lo que se estableceria una premisa de la
que una consideracién formalista de los problemas podria derivar con-
secuencias inadmisibles. En esa clase de desacato, la funcién publica

(39) Vid., Il rapporto di causalité nel diritto penale, 1934, pdgs. 195 y ss.

(40) Vid., L’interruzione del nesso causale, 1954, con amplias referencias a
la situacién de la teoria italiana. Como sintesis afirma que «lo caracteristico de
la mera ocasion, lo que le confiere individualidad inconfundible es ser un ele-
mento objetivo, que atrae solamente hacia el resultado, sin legar a determinarlo»
(pdg. 27).

(41) Vid. BATTAGLINI, cit., pdgs. 28 y ss.
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se muestra como factor meramente inclinante o atrayente del compor--
tamiento del autor.

En el robo con homicidio aparece exigido por el tipo la realizacién
del robo, del homicidio y el nexo ocasional entre ambos. No otra cosa,.
por tanto. Al igual que sucede con la relacién de motivacion, ha.
de proceder el Juez a un examen plural de estos tres elementos del tipo,.
situados, conforme a la idea de seguridad juridica, a idéntico nivel.
La nocién de homicidio exige la fijacién auténoma del nexo entre el.
comportamiento del autor y el resultado lesivo para la vida, de acuerdo
con la imagen que proporciona el articulo 512. El robo reclama la.
presencia del apoderamiento violento (o la intimidacién). La precisién
del vinculo ocasional es igualmente una nota del tipo. Esta fundamen-
tacién ha de cumplirse atribuyendo a cada una de sus notas idéntica.
jerarquia.

La nocién del robo, sin embargo, es multivoca. No sélo porque
el Cédigo conozca diversas especies de robo, ya que, segtin ha quedado
expuesto, sélo el robo violento se halla comprendido en el nimero.
primero del articulo 501, sino porque el concepto presenta dos ver-
tientes esenciales: el apoderamiento y la violencia (o la intimi-
dacién). A la vista de ello, podria dudarse de si el legislador ha acen-
tuado uno u otro dato como nicleo del nexo ocasional. La solucién
del problema no plantea dificultades si se repara en que el compor--
tamiento violento cumple en el tipo un papel causal, como accion
determinante del resultado lesivo para la vida. En este sentido, puede
decirse que el robo, como conducta violenta, es causa del homi-
cidio, mientras que es ocasién suya la ejecucién del apoderamiento.
Son estos los casos en que la jurisprudencia habla de la naturaleza
accidental del homicidio, cuya caracteristica es que el autor, sin volun-
tad previa de matar, realiza una accién violenta para conseguir el apo-
deramiento, que actia como factor atrayente o inclinante de su obrar,
determinante de la muerte de la victima. Si se repara en esta férmula,
podrd observarse su paralelismo con la descripcién del caso fortuito.
La ejecucién de un acto antinormativo —el apoderamiento— actuia
como ocasién de la conducta causal del resultado lesivo para la vida.
Consecuentemente, no parece aventurado anticipar que en el ndmero
primero adquiere concrecién lo que se dispone para el dmbito total
del sistema en la eximente octava del articulo 8, respecto a los efectos
de la conexién por ilicitud entre varios comportamientos, efectos a los
que se hard referencia después,

Fl criterio que se deja expuesto permite solucionar varios grupos
de casos.

El sujeto que da principio a la ejecucién de un hurto (o de un
robo con fuerza en las cosas) e imprime un giro violento al proceso
ejecutivo, determinando la muerte de la victima, comete robo con
homicidio. En esta situacién, el apoderamiento acttia como ocasién del
resultado lesivo para la vida, puesto que la sustraccién de la cosa ha
inclinado a la realizacién de la conducta determinante de la muerte..
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Esta conducta aparece, simultdneamente, como la violencia tipica
del robo.

La conexién ocasional se hallard presente, con mayor razén, cuando
el sujeto recurre originariamente a la violencia para posibilitar el apo-
deramiento. Los malos tratos inferidos a la victima para desbordar
su resistencia serdn causales de la muerte y constituirdn a la vez la
accién tipica del robo. El apoderamiento ha facilitado la aparicién del
comportamiento homicida y ha sido ocasién de él.

Fl tratamiento de los dos grupos es idéntico, porque la materia
sometida a valoracién en cada uno de ellos también lo es. La inexis-
tencia de una «realidad juridica originaria del robo» en el primer ejemplo
carece de relieve, como fue expuesto precedentemente.

Por Gltimo, hay que referirse a otro grupo posible. El autor con-
suma la sustraccién v despliega a posteriori la violencia determinante
de la muerte. Si la sustraccién precedente cae bajo los tipos del hurto
o del robo con fuerza en las cosas, la sobrevenida violencia no podra
influir retroactivamente sobre un comportamiento que ha sido objeto
de valoracién definitiva por el Derecho. Si lo que ha de tener caricter
ocasional es la ejecucién del apoderamiento, o el logro del apodera-
miento, una vez que ha sido conseguido, sélo cabrd hablar de concurso
de delitos.

La solucién es correlativa cuando lo que ha sido objeto de consu-
macién previa es un robo violento o con intimidacién. La teorfa ha
destacado convincentemente, a través de otras vias argumentales, que
la sucesién cronoldgica entre robo violento y homicidio es insuficiente
para que pueda afirmarse la conexién tipica (42). La realidad es que
en tales casos estd ausente el nexo ocasional, pues, al igual que en el
ejemplo anterior, la realizacién previa de la sustraccién impide consi-
derarla como factor inclinante hacia la accién violenta, es decir, como
occasio delicti del comportamiento homicida. En este caso existird tam-
bién concurso entre robo con violencia o intimidacién y homicidio.

Las observaciones anteriores se han. desenvuelto con indiferencia
o al margen del problema de la culpabilidad. La afirmacién de que
el resultado lesivo para la vida ha sido causado por la accién violenta
del autor deja absolutamente sin prejuzgar la cuestién del delito com-
plejo o de la responsabilidad por el resultado. En tanto que el conte-
nido atribuido a la relacién de motivacién, y la concepcién del motivo
como un elemento subjetivo del tipo, anticipa implicitamente la exi-
gencia de la produccién intencional de la muerte, la conexién ocasional,
tal como ha quedado delimitada, nada dice ain sobre el problema de
la culpabilidad.

7. La aclaracién de este problema exige retornar sobre algunas
precisiones anteriores. El homicidio motivado por el robo es concebido

(42) Vid. GimsernaT ORDEIG, loc. cit., pdg. 176.
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por el tipo como la produccién finalista de la muerte, al reclamar que el
sujeto mate para robar. La motivacién lucrativa del homicidio es sufi-
ciente para la existencia del delito, incluso para la consumacién en virtud
de lo dispuesto en el articulo 512, sin que sean precisos ulteriores
datos de tipo psicolégico, que aproximen la realizacidn delictiva a la
del delito premeditado, como cuando se habla de un plan previo del
autor, frente al homicidio que surge incidentalmente.

Mientras que la nocién de motivo obliga a ver el homicidio
como ejecucién final de la muerte, la conexién ocasional deja impre-
juzgado el problema de la referencia subjetiva del autor al aconteci-
miento. Su presencia como caracteristica tipica depende tan sélo de
que el logro del apoderamiento lleve al autor a ejecutar una accién
causal, no una accién final, del resultado lesivo para la vida. En ella
tiene la prioridad el contenido objetivo, mientras que la relacién de
‘motivacién se decide sobre la direccidn subjetiva del autor.

Es ahora cuando resulta posible dar respuesta al cuestionario de
la culpabilidad. A este fin, conviene destacar que si la conexién por
motivacién comprende todos los casos de produccién final de la muerte,
sin necesidad de un plan previo del autor, ni de ulteriores caracterfs-
ticas psicoldgicas, la conexién ocasional debers referirse a una realidad
~diversa, es decir, a la causacién con dolo eventual culposa, o fortuita del
homicidio. La distincién legislativa entre motivo y ocasién indica que
ambos conceptos tienen un contenido diverso que el intérprete ha de
respetar.

Sin embargo, la razén més importante a favor de la concepcién
objetiva de la figura se halla en su paralelismo con la nocién de caso
fortuito y la relacién de éste con el articulo 64. El que con ocasién
de la ejecucién de un robo violento (acto ilicito) causa el resultado
lesivo para la vida sin culpa ni intencién de causarlo no podria aspirar
a la impunidad aunque el articulo 501, nimero primero, no estuviera
ahi cumpliendo su propia funcién. Pues la absolucién por falta de
culpabilidad, es decir, por haber producido «fortuitamente» la muerte,
se hallaria en contradiccién con la regulacién cumulativa de la eximente
octava del articulo 8 y el articulo 64 del Cédigo.

El articulo 501, ndmero primero, consagra una situacién paralela
a la descrita. El nexo ocasional entre la ejecucién del apoderamiento
v la conducta homicida funda el robo con homicidio aunque la muerte
haya sobrevenido fortuitamente. El examen del contenido subjetivo sélo
puede influir en la medida judicial de la pena.

Al recapitular cuanto queda expuesto, se confirma que el robo con
homicidio es un delito calificado por el resultado. Al no ser necesario
que la culpabilidad del autor se proyecte sobre la muerte de la victima,
debe rechazarse la teorfa del delito complejo propuesta por un sector
de la doctrina, puesto que en tal clase de delitos se trata de la unifi-
cacidn tipica de figuras independientes, que exigen la presencia de la
culpabilidad del autor, en tanto que en los casos de responsabilidad
por el resultado, la culpabilidad no es preciso que alcance a la conse-

6
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cuencia agravatoria. La atribucién de esa doble naturaleza resulta, pues,
incongruente (43).

El hecho de que la produccién fortuita de la muerte caiga bajo
el tipo del articulo 501, nimero primero, y que la relacién de motiva-
cién se refiera a un proceso de ejecucién doloso, indica que las formas
intermedias —culpa, dolo eventual— son objeto de idéntica desvalo-
racién. La configuracién diversa de la relacién de motivacién y del
nexo ocasional podrfa crear la apariencia de que se estd, no sélo ante
conductas distintas, sino también ante delitos distintos. La realidad,
por el contrario, es que la figura comporta un juicio unitario de des-
valor frente a formas intercambiables de comportamiento. El robo
con homicidio es una ley mixta alternativa, en que las formas tipicas
de ejecucién «carecen de independencia», «siendo permutables entre
sf, como especies de una realidad juridica unitaria, que posibilita su
fijacién alternativa en el proceso (44).

En la critica de la regulacién, hay que conceder cuando ha sido dicho
por la doctrina en torno a los delitos calificados por el resultado,
fendmeno mds sensible en un cédigo que hace del wversari un prin-
cipio informador de su sistema. Incluso podria llegarse més alld cuando
se advierte que el legislador procede a equiparar comportamientos valo-
rativamente diversos, amenazando una pena unitaria a la produccién do-
losa, culposa y fortuita de la muerte.

(43) Vid. Ropricuez Devesa, Derecho penal, p. gen., cit., pag. 342.
(44) ~Vid. MEezGeRr, Tratedo, cit., t. 1, pags. 395 y ss.
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I. INTRODUCCION Y METODO

El Derecho constituye una ordenacién de relaciones vitales; nace,
crece v se desarrolla en la vida y en ella adquiere validez y vigencia.
Legaz Lacambra (1), frente a la postulacién axiomadtica de los socié-
logos franceses de que «el Derecho es la vida» afirma que el Derecho
es una forma de vida social que resiste la espontaneidad mévil de
la vida de cuyo seno procede; y Enneccerus (2), partiendo de una
concepcidn voluntarista sobre el origen del Derecho, sostiene que
éste nace, rio de la mera voluntad del Estado, sino de la voluntad de
una colectividad, cuya soberania o poder supremo sobre los individuos
puede producir derecho.

Dejando aparte la disquisicién sobre si el Derecho como expresién
del vitalismo de una colectividad se manifiesta sélo en normas con-
suetudinarias o también en las escritas y si éstas se concretan por
el legislador directamente o por delegacién de dicha colectividad,
conviene recordar que el Derecho nace a la vida integrado necesa-
riamente por tres predicados intrinsecos y constantes que constituyen

(1) Luis Legaz Lacambra: Filosofia del Derecho; pdg. 171 y ss. Barcelona,
1953.

(2) Enneccerus-Nipperdey: Tratado de Derecho Civil. Tomo I. Parte General;
paginas 120 y ss. Barcelona.
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el esqueleto 16gico del mismo: a saber: la proporcionalidad, la igual-
dad de regulacién y la alteridad o bilateralidad. Esta dltima determi-
nacién, la alteridad, implica siempre, por propia definicién, la exis-
tencia de un elemento social que es a la vez una consecuencia légica
de 2 misma.

Este aspecto social que se manifiesta como elemento permanente
y natural del Derecho en general, ya se considere como integrante del
mismo ya como su consecuencia légica, es mds claro, si cabe, en el
Derecho penal que en las restantes ramas del Derecho. En feliz frase
de Del Rosal (3) el pensamiento juridico penal es «un pensar enraizado
en la misma problemdtica de la existencia humana». En efecto, la
alteridad, superada ya la fase antigua de la venganza privada y la
composicién, supone el enfrentamiento del ofensor (delincuente) no
con el ofendido, es decir, individuo contra individuo, sino con la
comunidad representada por sus érganos adecuados, va que la norma
penal, necesariamente escrita, expresa de modo directo un interés
general de la colectividad, en definitiva un interés social. De no ser
expresién del sentir de esa comunidad del ideal ético de justicia de la
misma, la norma no se integrard en la forma social de vida de esa
comunidad. es decir, en el Derecho (4).

Pero, ademds, como el Derecho penal es en parte, normativacién
de las formas de manifestarse en la vida social las conductas activas
v pasivas, reprobadas por la comunidad como contrarias a ella, bien
por lesionar su integridad, bien por suponer un peligro para la
misma (5), el legislador ha de hacer uso del elemento social como
reflejo de una situacién socialmente determinada, al describir las
conductas que considera culpables, es decir, al tipificar esas acciones
como penalmente antijuridicas.

Esta idea la expresa claramente la Exposiciéon de Motivos del Cé-
digo penal de 1944, diciendo que «toda reforma de la legislacién re-
presiva mira a tres sectotes... que son: la parte técnica..., la parte
politica... v la parte social, que es la consagracién por el legislador
del acervo de cultura y sentimientos de la Nacién que ha de regir»,
por cuya razén, ademés del Consejo de Estado y la Comisién revisora,
cooperaron en la formacién del Cédigo «las Cortes, aportando el sentir
nacional». En el texto revisado de 1963 se introdujeron en el Cddigo
«nuevas modalidades delictivas, creadas al amparo de la insoslayable
presencia de manifestaciones criminales en la cotidiana realidad en que
se vive». Con esta expresién la Exposicién de Motivos alude a la rea-
lidad social como fuente de nuevos delitos, y a la reprochabilidad que
producen esas «manifestaciones criminales» en la conciencia social, que

(3) Juan del Rosal: La personalidad del delincuente en la técnica penal. Pa-
gina 191. 2.* edicién. Valladolid, 1953.

(4) Luis Legaz Lacambra: Obra citada, pdgs. 190 y ss.

(5) Para Cesare de Beccaria «el daiio hecho a la sociedad es la verdadera
medida de los delitos». De los Delitos v de las penas. pdg. 38. Madrid, 1968. Alian-
za Editorial, n." 133.
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justifica por si sola que el legislador eleve a la categoria de tipo
penal la conducta considerada culpable por la comunidad, cumpliendo
ésta un doble papel, pues recibe proteccién del legislador con sus
normas, al tiempo que sirve a éste de luz en su labor normativa do-
tandole, como dice Del Rosal (6), de los «objetos sobre los que puede
recaer la accién delictiva» o de los «medios con los cuales pueden eje-
cutarse los designios criminales» integrantes unos y otros «del estado
de cultura del hombre actual» del que son extraidos e incorporados al
Derecho penal tras una elaboracién técnica de su concepto juridico
penal.

Hoy en dia, la comunidad, alarmada por sus consecuencias, de-
manda con imperiosa necesidad la normativacién y sancién de nuevas
formas delictivas, surgidas en los Ultimos afios al socaire del bienestar
econémico, que lesionan o ponen en peligro la vida social. Constituye
un ejemplo, la llamada por algunos «delincuencia econémica v social»
consistente en actividades delictivas cometidas a nivel de empresa que,
cuando son conocidas, conmocionan la conciencia social por afectar,
generalmente, a grandes y determinados sectores de la sociedad que, en
definitiva, constituye el sujeto pasivo de la nueva manifestacién crimi-
nal. Como tales podemos sefalar los hundimientos de nuevas cons-
trucciones, las estafas de sociedades inmobiliarias, etc.

Esta alarma social se manifiesta cada vez con mayor intensidad en
el constante y permanente riesgo que en la vida moderna, como gran-
deza v servidumbre de la misma, suponen los vehiculos de motor, re-
suelta en parte, respecto a los delitos de circulacién por carreteras y
demads vias publicas, primero con las leyes especiales de 1950 y 1962.
ahora con su integracién en la técnica del Cddigo penal: pero, que to-
davia permanecen sin regular en todas sus consecuencias criminosas
respecto a los vehiculos de motor nduticos objeto de nuestro estudio.
La navegacién de estos vehiculos es cada vez mayor y mds alarmante,
tanto en aguas de mar como en las demds aguas del interior susceptibles
de la prictica deportiva con embarcaciones de motor cuyo constante
aumento, condicionado por la elevacién del nivel de vida nacional vy
por la gran avalancha turistica que en los ultimos afios nos invade, hace
de imperiosa urgencia la normativacién penal de las conductas gene-
radas con estas embarcaciones de motof, que son medios adecuados
para lesionar gravemente o poner en peligro, también grave, la segu-
ridad, la integridad y la vida de los bafistas. Conductas que son preciso
tipificar, objetiva y subjetivamente, en atencién al resultado tfpico no
necesariamente material, producido, para lo cual serd necesario com-
plementar con figuras delictivas especificas, generalmente dolosas, las
genéricas culposas previstas en el articulo 565 del Cédigo penal.

Es conveniente advertir, antes de comenzar el estudio que nos
proponemos emprender, que en €l se empleardn indistintamente y
como sinénimas las expresiones embarcaciones de motor, embarcaciones
deportivas a motor y embarcaciones de recreo a motor, para significar

(6) Juan Del Rosal: Obra citada, pdg. 184.
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con ello que se excluyen del 4mbito del mismo todas aquellas otras
embarcaciones dotadas de motor, bien sean mercantes, de pesca o de
trafico interior, porque aun siendo medios adecuados a la produccién
de resultados objetivos culposos, no dan lugar, por su escasa frecuencia,
a la creacidén de un riesgo alarmante para la sociedad ; ello sin perjuicio
de que lo dicho aqui pueda serles de aplicacién, pues aunque se utilicen
las mencionadas expresiones no pretendemos con ello recortar el alcance
del concepto genérico de embarcaciones de motor, sino concretar
nuestro estudio a aquellas conductas que realizadas por medio de em-
barcaciones quedan fuera de las previsiones especiales de la Ley Penal
y Disciplinaria de la Marina Mercante.

Pretendiéndose en este trabajo fijar la realidad e importancia de
esta nueva delinceuncia moderna nacida del maridaje de la técnica
con la necesidad humana de encontrar sensaciones nuevas en un mundu
cada vez mds materializado e insensiblemente egoista, cuyo fruto mds
inmediato es el exceso de velocidad con desprecio del riesgo que la
misma produce, partiremos, en primer lugar, del examen del contenido
v alcance de la expresién «vehiculos de motor» y su posible aplicacién,
conceptual y legislativa, a las embarcaciones deportivas a motor, para
pasar luego a estudiar la legislacién penal hoy aplicable v las disposi-
ciones administrativas que reglamentan el uso y navegacién de las
mismas. Después, a la luz criminolégica de la estadistica, procedere-
mos a examinar si la actual represién penal es suficiente para poner
remedio a esta modalidad criminosa o, por el contrario, es necesaria
una regulacién ex novo de las nuevas figuras delictivas o, al menos,
una reelaboracién técnica de aquellas normas penales actualmente vi-
gentes que podrian ser aplicadas a las mismas por analogfa, si ésta, en
salvaguardia de la Justicia no estuviera proscrita del moderno Derecho
penal por el principio de legalidad incardinado en la méaxima mullum
crimen nulla poena sine lege.

II. LA EXPRESION «VEHICULOS DE MOTOR». SU
CONTENIDO Y ALCANCE

Fijando su procedencia etimoldgica en el verbo latino webere, que
significa conducir, transportar, la Academia de la Lengua define la
palabra vehiculo como «artefacto, como carruaje, embarcacién, narria
o litera, que sirve para transportar personas o cosas de una parte a
otra», de lo que se desprende que vehiculos de motor serdn «esos v
otros artefactos dotados de aparato capaz de producir una fuerza
motriz que los haga desplazarse por si mismos sin valerse del con-
curso de otras fuerzas impulsoras ajenas».

Bajo este significado amplio y propio se comprenden, por tanto.
cualesquiera artefactos mecdnicos que, siendo capaces para transportar
personas v cosas, estén dotados de fuerza propia y adecuadas para im-
pulsarlos sin distincién del medio fisico en que se muevan ni de las
caracteristicas de dichos vehiculos: en este sentido tan vehiculos de



Las embarcaciones deportivas a motor 629

motor serdn las aeronaves y las embarcaciones, como los automéviles
considerados en general.

Pero, con la irrupcién del automévil en' la vida moderna, el len-
guaje usual y corriente, mutilando su alcance gramatical y genérico,
concreté el significado de la expresién «vehiculos de motor» a la sola
designacién de los automéviles excluyendo de su contenido no sélo a
los artefactos mecdnicos a motor susceptibles de ocasionar un riesgo
maritimo o aéreo.sino también aquéllos que desplazindose en el es-
pacio terrestre no estaban afectos al trifico por carretera, vias piblicas
y demds caminos transitables.

Procede ahora preguntarse en cual de estos sentidos, si en el amplio
o en el restringido, emplea nuestro ordenamiento penal la expresién
«vehiculos de motors. No cabe duda alguna que el legislador espaiiol,
desde 1944, al servirse de la frase «vehiculos de motor» como elemento
social defiridor de una determinada realidad criminosa, lo hizo en el
sentido especifico restringido de que le dotaba la sociedad, sin pararse
a considerar los posibles riesgos que otros vehiculos mecdnicos de
indole similar podian originar en un futuro no lejano.

En este sentido lo entiende el Tribunal Supremo, entre otras, en
la Sentencia de 17 de octubre de 1956 (7) al sentar que para que
proceda la aplicacién de la agravante especifica prevista en el articulo
565 del Cédigo penal, el vehiculo habri de tener «debido encaje en la
denominacién que del autmévil o de otros medios de viajar o de trans-
porte andlogos se da en el articulo 4.” del Cédigo de Circulacién». Con
anterioridad a esta Sentencia Cuello Calén (8) y Diaz Palos (9) equi-
‘pararon la expresién «vehiculos de motor» con el término «automévil»
definido en el citado articulo 4.°.

Luzén Domingo (10), sin embargo, estima que esta expresién ha
de ser tomada en sentido amplio en referencia Unicamente de los te-
rrestres, considerando que conviene igual «a todos los vehiculos seme-
jantes a los automéviles, ya sean utilizables por carretera como las
motocicletas, ya lo sean por ferrocarril, como locomotoras, autovias, et-
céterar, excluyendo de la consideracién penal de «vehiculos de motor
a los que transporten personas o cosas pot el mar o por el aire por
estar regides por los preceptos de la legislacién penal especial que le
son aplicables: creemos, no obstante, que empleado este criterio en
todo su contenido nos conduciria a una laguna en el ordenamiento,
pues, si partimos, como hace Luzén, de la consideracién de que sélo
son vehiculos de motor los terrestres, excluyendo de dicha expresién
a las embarcaciones y aeronaves por la sola razén de estar sujetas a
leyes penales especiales, nos encontramos con una insalvable contradic-

{7) Manuel Rodriguez Navarro: Doctrina Penal del Tribunal Supremo:
Tomo 3.%, pig. 4.699. Madrid, 1960.

(8) FEugenio Cuello Calén: Ley Penal del Automdvil. Pégina 21. Barcelona,
1950.

(9) Revista Juridica de Catalufa, 1954. Niimero 2. Pdgina 177.

(10) Manuel Luzén Domingo: Tratado de la culpabilidad y de la culpa penal.
Tomo 11, pdg. 97. Barcelona, 1960.
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cién toda vez que con estas embarcaciones deportivas o de recreo a
motor se pueden ejecutar conductas criminosas que estdn fuera de la
Ley Penal y Disciplinaria de la Marina Mercante.

En la doctrina mé4s reciente Pera Verdaguer (11) y Reyes Monte-
rreal (12), comentando la Ley 122/62, consideran con la generalidad
de los autores que ambos términos, automdviles y vehiculos de motor,
son sinénimos, excluvendo del alcance de la referida expresién no sélo
aquellos vchiculos que no estén definidos como «automéviles» en
el articulo 4.” del Cédigo de la Circulacién, sino incluso a los que
estando comprendidos en dicha definicién no se encuentren circulando
por carretera, vias publicas y caminos transitables, haciendo aparecer
asf, sobre todo Reyes Monterreal, un nuevo elemento definidor de
tal expresién legal: lg transitabilidad.

En contra, podemos anotar las opiniones de Loustau Ferrdn (13)
y-Quintano Ripollés (14). Este tltimo considera que a los pilotos de
«aviones y aeronaves en general que tienen sin duda alguna la conside-
racién de vehiculos y, por afiadidura, lo son de motor» le son aplica-
bles las sanciones de retirada del permiso de conducir, afirmando
ademds que podrin imponérseles «todas las agravaciones especificas
que el parrafo dltimo del articulo 565 del Cédigo penal permite e
impone, aunque no, probablemente, las de la Ley especial de 1950,
que obviamente, se refieren a cuestiones de circulacién en vias te-
rrestres».

Esta afirmacién de Quintano que podria resultar admisible, aunque
personalmente creemos que no, hasta la publicacién de la Ley 122/62
por falta de una interpretacién auténtica del citado articulo 565, es
hoy inaceptable, pues, dicha Ley en su disposicién final tercera dero-
gaba la Lev de 9 de mayo de 1950 sobre uso y circulacién de vehicu-
los de motor y el articulo 565 del Cédigo penal en cuanto se refiriera
a las infracciones cometidas con vehiculos de motor y a la sancién
de privacién del permiso de conducir, y disponia, al mismo tiempo, la
acomodacién a dicha Ley en el desarrollo de la Base 17 de la Ley para
la revisién y reforma parcial del Cddigo penal. Mandato éste que,
segiin el Decreto 691/1963 de 28 de marzo «se ha cumplido en los
articulos 30 y 565 sefialando la duracién de la pena de retirada del
carnet de conducir dentro de los limites minimos y méximo fijados en
dicha Ley» que fue dada, exclusivamente, para uso y circulacién de
vehiculos de motor, es decir, para los artefactos considerados auto-
méviles en sentido administrativo. Mds claro todavia es la reforma
introducida en el articulo 565 por la Ley 3/1967 de 8 de abril que

(11) Francisco Pera Verdaguer: La Ley del Automévil; pdg. 35. Barcelona,
1963.

(12) José Maria Reyes Monterral: Comentarios a Ja Ley de uso y circulacién
de vericulos de motor. Pdginas 29 y siguientes. Barcelona, 1965.

(13) La culpa penal en la navegacién aérea. Instituto F. de Vitoria, Seccidn
Derecho Aerondutico, n.* 8. Madrid, 1953.

(14) Antonio Quintano Ripollés: Derecho Penal de la culpa (imprudencia);
pdgina 550. Barcelona, 1958.
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respecto a la retirada definitiva del permiso de conducir relaciona
dicho precepto con el articulo 340 bisa) que estd contenido en la
Seccién 1.7, Capitulo II, Titulo V del Libro segundo bajo la ribrica de
«delitos contra la seguridad del trafico» y que provienen todos ellos
de la hoy derogada Ley 122/62.

Sin embargo, a efectos del Seguro Obligatorio, el articulo 6." del
Reglamento para su aplicacién, promulgado por Decreto de 19 de
noviembre de 1964 modificado por el de 6 de mayo de 1965, amplia
la consideracién de vehiculos de motor: a todo artefacto o aparato
apto para circular por vias publicas accionado por un mecanismo mo-
tor: a los trolebuses y tranvias que circulen por vias de uso comin;
a los tractores y la maquinaria agricola o de obras susceptibles de tras-
ladarse por medios propios.

Por tanto, ante estas declaraciones legales rotundas, hemos de
concluir que no cabe en modo alguno retorcer hermenéuticamente el
significado de la expresién «vehiculos de motor» para forzar en ella
la entrada de las aeronaves y, con menos razén todavia, de las em-
barcaciones deportivas a motor que no circulan ni siquiera ocasional-
mente {por su propio impulso, claro estd) por el espacio terrestre.
En consecuencia, las acciones voluntarias cometidas con este tipo de
embarcaciones que generantes de un resultado de muerte, lesiones o
dafios sean incriminables por culpa no podrdn ser consideradas como
realizadas por medio de «vehiculos de motor», ya que esta expresidén
por su contenido concreto no alcanza en su extensidn a las embarca-
ciones deportivas o de recreo a motor,

ITI. LEGISLACION PENAL ACTUALMENTE APLICABLE

Multiples son los problemas que en la realidad social del momento
actual presentan las conductas actuadas por medio de embarcaciones
de motor que serdn o no consideradas delictivas segiin que, llevando
insitas la voluntariedad, imputable a dolo o culpa, estén o no penadas
por la Ley, es decir, bien por el Cédigo penal o por una Ley especial
que les sea aplicable. La dificultad estriba precisamente en determinar
qué norma serd de aplicacién a las acciones u omisiones tipificadas
como delite o falta, que se hayan cometido en el uso v navegacidn
de estas embarcaciones con independencia de la afeccién competencial
por razén del 4mbito fisico de su perpetracién. Es decir, la cuestién
reside en saber si un mismo hecho cometido en el mar o en aguas del
interior (esta expresién se emplea, obvio resulta decirlo, en un alcance
propio v completamente distinto del término «aguas interiores» consa-
grado por el Derecho Internacional Maritimo) es idénticamente sancio-
nable por el mismo precepto y, sobre todo, si los distintos bienes ju-
ridicos que estos medios son tendentes a lesionar o a poner en peligro
son salvaguardados por las normas penales actualmente en vigor.

Hemos afirmado anteriormente en dos ocasiones, que determinadas
conductas generadas por medio de embarcaciones de motor estaban
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excluidas de la Ley Penal y Disciplinaria de la Marina Mercante ; afir-
maciones que, en una primera determinacién, es necesario matizar en
orden a una clara exposicién de los preceptos penales que a esas con-
ductas son aplicables, sin perjuicio de volver sobre ellas cuando se
haga expresa mencién de las normas de dicha Ley especial. En pri-
mer lugar v con cardcter general, quedan excluidas de su dmbito de
aplicacién todas las embarcaciones deportivas o de recréo, bien sean
propulsadas a remo, vela o motor, pues la finalidad de la Ley Penal vy
Disciplinaria es la de sancionar unas conductas motivadas por la pro-
fesionalidad, por la especial disciplina de a bordo y por los especificos
intereses juridicos que tutela. En segundo lugar, quedan excluidas es-
pecialmente, todas las embarcaciones que practiquen la navegacidn
fuera de las aguas del mar, desembocaduras de rios y rios navegables.

Las acciones perpetradas con estas embarcaciones excluidas, con
las excepciones que luego indicaremos, habrin de ser enjuiciadas
con arreglo a los preceptos del Cédigo penal; también aquéllas que
por no suponer una expresa violacién de los intereses tutelados por la
Ley Penal y Disciplinaria se cometan con embarcaciones que estén
bajo su estera penal.

Delimitada, en principio, la Ley aplicable a las actuaciones cri-
minosas cometidas por medio de embarcaciones de motor, deportivas
o de recreo, veamos si aquéllas se encuentran tipificadas y, por tanto,
sancionadas en nuestro Cédigo penal, para lo cual seguiremos como
es légico, los derroteros del derecho positivo pero valiéndonos de la
doctrina como brdjula orientadora, para que de este modo, usando
como cuadriculas la clasificacién de los delitos hecha en consideracién
al resultado producido (delitos materiales y formales, de lesién y de
peligro), ir escribiendo las marcaciones que permitan situar el punto
exacto que estas actuaciones criminosas ocupan en el vigente ordena-
miento penal.

1. Delitos materiales y formales

La distincién entre unos y otros estriba en que los primeros, tam-
bien llamados de resultado, son los que producen una modificacién del
mundo exterior, un resultado, mientras que la accién en los segundos
no provoca alteracién externa alguna.

Los delitos de resultado material, inmutables a dolo, no presentan
dificultad alguna en nuestro Cédigo, pues los tipifica con independen-
cia del medio empleado en su comisién, del mismo modo que los de-
litos de igual clase incriminables por culpa: si bien éstos dltimos pre-
sentan el problema, no menguado por cierto, del lugar que el legisla-
dor ha buscado para su punicién y que, no obstante las valiosas criti-
cas de la doctrina, ya desde el inicio de esta sistemitica en el Cédigo
de 1848, se ha empecinado en mantener en el Libro Segundo dedicado
a los delitos en especial.
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Como dice Quintano Ripollés (15), «el articulo 565 no contiene
un tipo normativo de delito de culpa, no es un crimen culpae, sino
un precepto general» que deberia ser arrancado del lugar poco propi-
cio que ocupa para implantarlo en la Parte General, a fin de evitar
con ello los repetidos tropiezos que en la prictica proporciona al juz-
gador, de o que es prueba la constante jurisprudencia sentada por el
Tribunal Suptremo que califica los hechos como delito de imprudencia
con resultado de muerte, lesiones o dafios, en vez de calificarlos correc-
tamente como homicidio culposo, de lesiones, o de dafios por impry-
dencia.

En realidad, nuestro Cédigo con su articulo 565 no hace mis que
adoptar el sistema del numerus apertus en la tipificacién de los delitos
culposos, evitando asi el casuismo del wumerus clausus seguido por
otras legislaciones y la posible falta de incriminacién de nuevas con-
ductas culposas, que cada vez con mayor frecuencia desplazan a las
dolosas en la delincuencia moderna; por cuya razén, tratando de sus-
tituir la lista especifica de delitos culposos, ha incrustado en la Parte
Especial un precepto general definidor de una de las formas de pre-
sentarse la culpabilidad, dando con ello motivo a no pocas discusiones
en torno al referido articulo, que adn mantienen dividida a la doctrina
sobre el juego que el mismo presta en relacién con el término «volun-
tarias» empleado en el articulo 1.° del Cédigo. Y aunque cada vez es
mias firme la postura doctrinal (15 bis) que afirma que dicho tér-
mino subsume por igual al dolo y a la culpa, que ha sido aceptada por
el Tribunal Supremo en Sentencia de 13 de enero de 1951, todavia
se oyen voces maestras como las de Cuello Calén (16) y del Rosal (17),
que interpretan dicho término como sinénimo exclusivamente de in-
tencién o malicia, de dolo en una palabra.

Dos han sido las posturas adoptadas por los autores respecto al
sistema de nuestro Cdédigo Penal en cuenta a la tipificacién de la
culpa. Una, la de los que elogian, como Quintano (18), el sistema del
articulo 565 y consideran que la tipicidad indirecta establecida en el
mismo permite al juzgador, por su amplitud, el castigo de cualquier
conducta culposa sin sujetarle a concretas tipificaciones que puedan
resultar insuficientes en una sociedad como la moderna que se en-
cuentra en constante evolucién y abocada inexorablemente a una de-
lincuencia culposa. Aunque estos autores censuran su terminologfa y

(15) Obra citada; pig. 236 y s. En igual sentido Luis Jiménez de Asta: Ira-
tado de Derecho Penal. Tomo V; pigs. 1722 y ss. Buenos Aires, 1956.

(15 bis) Antén Oneca: Derecho Penal. Tomo I; pdgs. 140 y 205. En igual
sentido, Diaz Palos: Culpabilidad Juridicopenal. Nueva Enciclopedia Juridica; pé-
gina 72. Barcelona, 1954. Quintano Ripollés: Obra citada, pags., 214 y 216.

(16) Eugenio Cuello Calén: Derecho Penal. Tomo I; pdg. 282. Barcelona,
1953. En igual sentido L. Jiménez de Astia: Obra citada, pdg. 873 y ss. Pero es
sin duda, Ferrer Sama quien mis decididamente defiende en la actualidad la di-
reccién dualista trazada por Silvela: Comentarios al Cédigo Penal. Tomo I, pi-

ina 23,
¢ (17) Juan Del Rosal: Derecho Penal (Lecciones), pdg. 321, Valladolid, 1924.
(18) Obra citada; pdg. 229 y ss.
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su sistemdtica metodoldgica, por lo que piden una estructuracién dog-
mdtica de su contenido y la insercién del mismo en la Parte General
del Cddigo. Otra postura es la defendida por los que propugnan el
sistema seguido en los Cédigos modernos y que formularemos con las
mismas palabras de Jiménez de Asta (19): «concepto general de la
culpa en el Libro primero, con reserva sobre su excepcional incrimina-
cidn, v tipicidad expresa de aquellos delitos que hayan de ser consi-
derados como punibles en su indole culposa».

Si en la téenica del articulo 565, las muertes o las lesiones cau-
sadas por imprudencia temeraria o por simple imprudencia con in-
fraccién de Reglamento no ofrece dificultad alguna respecto a las
producidas mediante embarcaciones a motor, si las presentan, en cam-
bio, los dafios ocasionados culposamente; pues aqui cabe plantearse la
cuestién antes embozada, sobre aplicacién de los preceptos del Cédigo
Penal o los contenidos en la legislacién especial para la Marina Mer-
cante. Para ello habrd que distinguir entre dafos causados a otras em-
barcaciones y a objetos fijos, segiin se produzcan en el mar o en aguas
no sometidas al imperio de dicha legislacién penal especial.

¢) En el mar v rios navegables abiertos al trifico maritimo, no
cabe la menor duda que los dafios producidos por colisién de unas
embarcaciones contra otras habrdn de ser calificadas como causadas
por abordaje, figura tipica sancionada en la Ley Penal y Disciplinaria
de la Marina Mercante y en consecuencia se aplicardn los preceptos
de la misma contenidos en los articulos 59 y 60 que expresamente in-
criminan el abordaje bajo las dos formas de culpabilidad. Esto, atn
cuando la colisién se produzca por embarcaciones deportivas o de
recreo, que como antes se dijo estdn excluidas de dicha Ley; pues
tanto la doctrina (20) como las legislaciones comparadas, excepto
en Bélgica, se muestran undnimes en considerar a dichas embarcacio-
nes sometidas a las reglas mercantiles en materia de abordajes. Prin-
cipio éste consagrado por el Derecho Internacional en el Reglamento
para prevenir abordajes convenido en Londres el dia 10 de junic de
1948 cuvo articulo 1.° letra ¢) no excluye este tipo de embarcaciones
de la definicién de buque (21).

Problema distinto, y mds complejo, plantean los dafios, en su sen-
tido legal propio, causados con embarcaciones de recreo: va que es-
tando excluidas de la regulacidn penal especial, sin tener en este aspec-
to una equiparacién doctrinal ni legal con las embarcaciones dedica-
das al normal trdfico mercantil, habrd de determinarse, en primer
lugar, qué norma sea aplicable cuando estas embarcaciones produz-
can dafios a objetos fijos o flotantes que por su propia naturaleza no
tengan la consideracién juridica de buques: es decir, si lus preceptos

(19) Obra citada: Tomo V, pdg. 738.
(20) Francisco Farifia Guitidn: Derecho Comercial Maritimo. Tomo 1II;
pag. 17. Barcelona, 1956. Daniel Danjén: Tratado de Derecho Maritimo. Tomo 1.
Madrid, 1931,

(21) José Luis de Azcdrraga: Legislacion Internacional Maritima; pdg. 305.
Madrid. 1955.
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de aplicacidén serdn los de la Seccién Segunda del Capitulo VI de la
Ley Penal y Disciplinaria de la Marina Mercante o los contenidos
en el Capirulo IX, Titulo XIII del Libro Segundo del Cédigo Penal
y, en su caso, las disposiciones del articulo 565.

Entendemos que, dada la redaccién del articulo 69 de la Ley es-
pecial, tinico de dicha seccién, no cabe duda alguna que este serd el
precepto aplicable pues la Ley hace abstraccién aqui del medio em-
pleado en la produccidén del delito, sin que los dafios, en su sentido
legal, dejen de ser tales porque la destruccién de una boya luminosa
o de unas redes reglamentariamente caladas, pongamos por caso, se¢
realicen por medio de embarcacién: o desde ésta o desde el agua me-
diante un objeto contundente, un cuchillo o simplemente con la mano.
Y esto, en razén de que la Ley, con independencia del medio adecua-
do a danarlos, protege —repetimos la frase de Del Rosal— unos de-
terminados «objetos sobre los que puede recaer la accidén delictiva» v
que el legislador cifra expresamente en balizas, boyas luminosas o de
otra clase, sefiales establecidas en el mar para servicio de la navega-
cién: las establecidas para marcar los lugares en que se encuentran
fondeadas reglamentariamente artes fijas de pesca: los puertos, sus
muelles, varaderos, establecimientos y utillajes, en depésitos flotantes
o artefactos navales; en artes reglamentariamente caladas o remolca-
das por otia embarcacién, viveros o parques establecidos dentro del
mar. Pero esta larga lista de objetos tutelados expresamente no quiere
decir que sdlo sobre ellos podrd recaer la accién delictiva, sino que so-
lamente ellos estdn amparados por el citado precepto, siendo los de-
mds dafios objeto de la tutela general del Cddigo Penal, por ejemplo,
«en las artes de pesca caladas en forma distinta de la reglamentaria.

Sentado, pues, que la Ley Penal y Disciplinaria de la Marina
Mercante serd la norma .penal especialmente aplicable en caso de de-
terioro o destruccidon de los objetos descritos en su articulo 69, con-
viene saber si este delito de dafios cometido por embarcaciones de re-
creo a motor serd incriminable por las dos formas de culpabilidad,
el dolo v la culpa, o sélo por dolo.

Quintano Ripollés (22) afirmé que no puede haber una definicién
descriptiva del dafio criminal por la sencilla v poderosa razén de que,
siendo un concepto genérico abarcable tanto a lo civil como a lo penal,
solamente la norma de esta clase es capaz de especificarlo en cada caso.
y que cabe sostener en doctrina la posibilidad y hasta la licitud de la
culposidad de!l delito de dafios. Partiendo de estas afirmaciones v a la
vista de que la Ley Penal v Disciplinaria de la Marina Mercante dis-
tingue en delitos de tanta importancia como el abordaje v el naufragio,
la intencionalidad y la culpa, Orcasitas (23) se pegunta que ;cémo no
va a distinguirse también en el delito de dafios?: afirmando en conse-

(22) Antonio Quintano Ripollés: Comentarios al Cédigo Penal. Vol. 1I;
pags., 488 y ss. Madrid, 1946.

(23) Luis Orcasitas Llorente: Ley Penal y Disciplinaria de la Marina Mer-
cante; pdg. 88. Madrid, 1961.
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cuencia, que el citado articulo 69 «habrd de aplicarse tanto en el dafio
doloso como en el culposo, aunque se dé la circunstancia de que por ri-
gidez de la pena (en pocos casos es la Ley tan rigida) hava que castigar
con la misma sancién el dolo y la culpa».

Nosotros, ademds de respetar el principio general Ub: lex non
distinguit, nec noc distinguers debemus, consideramos que el legisla-
dor, que sistemdticamente usa a lo largo del articulado de esta Ley
la distincién entre acciones maliciosas e imprudentes, ha huido expre-
samente, en la tipificacién de este delito, de la estimacién subjetiva de
la culpabilidad incriminable por una u otra forma, sustituyendo asi,
este elemento esencial del delito, que es consustancial con el moderno
Derecho Penal, por el arcaico principio de la responsabilidad objetiva,
en el que Belling vefa «un vestigio de incultura», con lo que se quie-
bra, una vez mids, el prinicipio nullum crimen sine culpa, imputdndose
al agente el resultado dafioso por el simple juego del vinculo natural
«no imputable a dolo ni a culpa», en expresién de Cuello Calén (24).
Para basar esta interpretacién, creemos suficiente transcribir el pérra-
fo primero del mencionado articulo 69 en el que a simple vista se
observa no sélo una total exclusién de elementos subjetivos defini-
dores, sino un reforzamiento de los objetivos, resaltados por las cinco
palabras que subrayamos. «Serdn castigados con la pena de presidio
menor siempre que el valor del perjuicio causado exceda de diez mil
pesetas y con la de arresto mayor si fuere inferior, pero excediera de
qunientas pesetas, los bechos siguientes». Después, en cuatro nimeros
se limita a sefialar los objetos cuya sola lesién generan el delito, sin
que ninguno de ellos incruste palabra alguna que permita vislambrar
el atisbo sub]et1v1sta necesario, por minimo que fuera, para desterrar
la concepcién de la responsablhdad sin culpa que tanto repugna hoy,
con razén, al pensamiento juridico penal.

b} Las acciones imputables a culpa que generan un resultado de
muerte, lesiones o dafios cometidas con embarcaciones a motor en lagos,
embalses y, en general, en aguas continentales o del interior, por la
misma naturaleza de sus aguas, no ofrecen duda alguna respecto de
la legislacién penal aplicable: pues los preceptos del Cédigo Penal
habrin de ser tenidos en cuenta en todos los casos, bien el articulo
565 en relacién con los que definen el «hecho que, si mediare malicia,
constituirfa delito», cuando se actiie con imprudencia temeraria o con
simple imprudencia o negligencia con infraccién de reglamentos, bien
los artfculos 586, nim. 3.° y 600, cuando actuando con simple im-
prudencia sin infraccién de reglamento se cause un mal a las personas
o dafios a las cosas, respectivamente, que de mediar malicia copsti-
tuirfan delito o falta.

De lo dicho se deduce que las mismas acciones culposas generantes
de un resultado material de dafios (las de muerte y lesiones son igua-

(24) Eugenio Cuello Calén: Derecho Penal. Tomo I; pédg. 580. Barcelona,
1953.
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les) cometidas con embarcaciones de motor, encuentran distinta san-
cién en nuestro ordenamiento penal segin sean producidas en aguas
del mar o continentales y, generalmente, por tratarse de una ley espe-
cial, a las cometidas en los espacios maritimos se les aplica unas penas
mds graves, pues aun gozando los Tribunales encargados de aplicarla
de amplio arbitrio para la graduacién de las mismas, estén sujetos, por
imperativo de la Ley, a las reglas del articulo 61 del Cédigo penal que
como todos los del Libro Primero son de aplicacién supletoria, mien-
tras que, por expresa liberacién del articulo 565, no ocurre asi respecto
de los delitos incriminables a culpa sancionados conforme a nuestro
primer Cuerpo legal en materia criminal. Esta enojosa situacién se
evitaria, sin mds retoques legislativos, transponiendo el contenido
del mencionado precepto al Libro Primero del Cédigo, con lo que se
obviarfan si no todos, si muchos de los graves problemas que tiene
planteados el controvertido articulo tinico del Titulo XIV del Libro
Segundo, del que no esprecisamente el menor el que ahora comentamos,
pues provoca una situacién de desigualdad insostenible que si antes
hemos calificado de enojosa ha sido por parecernos muy fuerte etique-
tarla, comparativamente, dé injusta.

Hemos dicho que en los delitos formales, también lamados de
mera o simple actividad, la accién no provoca alteracién externa al-
guna, no tiene influencia en el mundo exterior, pues en ellos «el re-
sultado queda sumido en la manifestacién de voluntad» (24 bis).

La mayorfa de las figuras delictivas de esta especie contenidas
en nuestro Cédigo penal a rafz, principalmente, de la reforma llevada
a cabo por la Ley 3/1967, podrian ser cometidas con embarcaciones
a motor si la procedencia de estos preceptos no delatase el alcance que
en los mismos tiene la expresién «vehiculos de motor»: con lo que
pese a la generalidad que se les ha querido imprimir incluyéndolos en
el Cédigo, siguen conservando su naturaleza especial que excluyve a
cualesquiera otros artefactos de motor que no participen del estricto
sentido que el vigente ordenamiento penal otorga a dicha expresién.

No sucede asi con el articulo 489 bis. Este articulo, sobre la omi-
sién del deber de socorro, es el tnico que es aplicable a cualquier con-
ducta dolosa, aunque segin Cuello Calén (25) y Quintano Ripollés
(26) no puede excluirse la posibilidad de la comisién culposa, que sea
inactiva ante el deber impuesto por la ley de prestar socorro, y, por
tanto, serd sancionable por las dos figuras delictivas tipificadas en él
el Patrén, o sus acompafiantes, que omitiere el deber de prestar soco-
rro o demandar auxilio ajeno, pues estd redactado con la suficiente
generalidad para que no quede fuera de sus preceptos conducta alguna
que voluntariamente se inhiba del deber que la Leyv impone.

24 bis) Juan Del Rosal: Derecho Penal (Lecciones); pdg. 403. Valladolid,
1954,

(25) Derecho Penal. Tomo II (Parte especial); pdg. 737. Barcelona, 1935.

{26) La omisién de socorro. Informacién Juridica, 1949; pdg. 295. En 1gual
sentido José Maria Rodriguez Devesa: Derecho Penal Espafiol. Parte especial;
pigina 105. Valladolid, 1966.
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Esa generalidad es todavia mds encomiable en el pdrrafo tercero
donde al describir el tipo cualificado, el legislador ha huido de la
expresién «vehiculos de motor», no obstante haber extraido dicha agra-
vacién de la Ley 122/62, dotando asi al articulo de una mayor posi-
bilidad de aplicacién al prever la inclusién en el tipo de cualquier
conducta generante de un accidente con independencia del medio em-
pleado en su produccién.

2. Delitos de lesién y de peligro.

Esta clasificacién es una nueva faceta del delito considerado bajo
el prisma de la accién, que no difiere sustancialmente de la estudiada
de delitos materiales v tormales, pues este Gltimo término conviene,
en el aspecto que le es propio, a los delitos de peligro. La concrecién
de la férmula se debe a Binding (27) que clasificé los delitos tripartita-
mente en: de lesidn, de peligro y de desobediencia. Antes Carrara (28)
habia ensedado que sélo podian elevarse a la categoria de delitos,
aquellos actos externos «que han dafiado o que tenfan la aptitud de
dafiar los derechos ajenos, o aquéllos que en su desarrollo han puesto el
derecho en peligro actual».

Los delitos de peligro, como los de simple actividad, son incrimina-
bles sélo a dolo, aunque algunos autores, como Quintano Ripollés (29),
consideran que los delitos de riesgo con resultado juridico cierto en el
sentido de «hecho» en lenguaje del articulo 565, no necesariamente de
dafios, pueden serlo a titulo de culpa. Con esta expresién de «resul-
tado juridico cierto» Quintano se cubre de las palabaras que otrora
escribiera el gran maestro de Pisa (30) y que conservan toda su fuerza
y valor. «No puede aceptarse —decia— la extravagante doctrina de
algunos (se refiere a Winssinger y Leliévre) que han sostenido, ni mds
ni menos, que se pueden incriminar también los hechos culposos que
no han ocasionado dafio alguno».

La reforma llevada a cabo por la Ley 3/1967 ha introducido en
nuestro Cédigo, como decfamos antes, la riblica «de los delitos de
riesgo en general», dedicando su Seccién 1.* a los delitos «contra
la seguridad del trifico» tipificados todos ellos en consideracién al pe-
ligro que los vehiculos de motor son susceptibles de provocar, dando
asi entidad propia dentro del Cédigo a los delitos de peligro, pero sin
atreverse a agotar sus consecuencias agrupando bajo dicha rdbrica todos
aquéllos que se encuentran dispersos por su articulado.

(27) Binding: Die Normen, 2.' edic., vol. I, pdg. 364. El tercer término
de esta clasificacién parece corresponderse con el de igual orden sefialado por
Beccaria, obra citada, pég. 39, que sefiala, después de distinguir los delitos pu-
blicos v los privados, que otros «son acciones contrarias a lo que cada uno estd
obligado hacer o no hacer, segin las leyes respecto al bien piblico».

(28) TFrancisco Carrara: Programa del curso de Derecho Criminal. Parte
General. Vol. 1, pigs. 88 y ss. Pardgrafo 100. Buenos Aires, 1944.
(29) Derecho Penal de la Culpa (Imprudencia), pdg. 196. Barcelona, 1958.
(30) Francisco Carrara: Obra citada: pdg. 104. Pardgrafo 126.
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Respecto a la posible incriminacién de las conductas actuadas por
medio de embarcaciones de recreo a motor que suponga un peligro
para la vida de las personas, su integridad o sus bienes, repetiremos
nuevamente que tal incriminacién no es hoy posible por estar dichos
preceptos concebidos para ser aplicados en exclusiva a los vehiculos
de motor que pongan en peligro la seguridad del trdfico por carrteras,
vias publicas y demds caminos transitables y ya hemos dicho antes que
tal expresién no puede retorcerse interpretativamente para hacerla ex-
tensiva a las embarcaciones de motor ni a otros artefactos, motorizados
.0 no, que pongan en peligro concreto o abstracto, de ser lesionados
los mismos bienes juridicos que amparan actualmente las especificas
normas recogidas en los articulos 340 bis a), 340 bis b) vy 340 bis c).
Estos articulos contintian conservando la misma naturaleza que tenfan
en la Ley de Uso y Circulacién de Vehiculos de Motor de 24 de di-
ciembre de 1962. jLastima que el legislador no haya prodigado mds
el acierto tenido en el articulo 489 bis!

1V. DISPOSICIONES REGLAMENTARIAS

La naturaleza de las aguas donde se practique la navegacién con
.estas embarcaciones de recreo, ademds de la legislacién penal aplicable,
-condiciona la competencia administrativa en materia de seguridad y
policfa, cuya regulacién dependerd, en el mar, del Ministerio de Co-
metcio y en aguas del interior, del Ministerio de Obras Piblicas, y
determina, también, la Jurisdiccién competente, de Marina y Ordinaria,
.que se verdn obligadas cada una en su esfera propia a aplicar regla-
-mentaciones distintas para enjuiciar hechos idénticos. Esta circunstancia
puede inflier de modo decisivo a crear una situacién de inseguridad
ssocial motivada por la incertidumbre de la norma reglamentaria des-
.obedecida, ya que, segin el 4mbito espacial de aplicacién, dicha norma
resultard decisoria en la calificacién judicial de Ja conducta incriminable
a titulo de culpa; pues segin medie o no infraccién de los reglamentos,
1a conducta culposa no calificada de temeraria estard incardinada como
delito, en el articulo 565 o como falta contra las personas o contra la
propiedad en los articulos 586, nimero 3. y 600 del Cédigo penal.

Pero esta dualidad administrativa no supone, como a primera vista
pudiera parecer, la existencia de una profunda escotadura que separe
.ambas reglamentaciones a modo de rocas aisladas e incomunicables,
pues las normas que regulan la navegacién de las embarcaciones de
recreo a motor estdn asentados, en su orign, sobre una base comtn:
la patente necesidad de proteger a los baiiistas de los muiltipues ries-
gos que la prictica de esa navegacién supone para ellos. Necesidad que
el Ministerio de Comercio reconocié ya en 1964 al establecer unas zo-
nas prohibidas a los deportes nduticos con estas embarcaciones, deli-
mitacién que venfa condicionada por «el gran incremento que estdn
teniendo los deportes nduticos con embarcaciones de vela y motor, el
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constante aumento de las velocidades que pueden alcanzar estas wltimas
y la gran afluencia de personas que acuden a la playa, calas v puntos.
de la costa».

Si comparamos estas palabras justificativas de la Orden de 2 de
julio de 1964 con las contenidas en el predmbulo de la Ley 122/62
de 24 de diciembre sobre uso y circulacién de vehiculos de motor,
vemos que en unas-y otras palpita la misma necesidad de evitar los
accidentes v aminorar los peligros que el uso de ambas clases de vehicu-
los generan para las personas y sus bienes. La diferencia estriba, inne-
cesario parace decirlo, en el distinto trato que, como ldgica consecuencia
de la naturaleza de ambos ordenamientos, se imponen a las acciones
contrarias a lo dispuesto en la Orden y Ley referidas; para nosotros,.
como ya hemos dicho anteriormente, esta distincién normativa resulta
injustificada en su inicio e insostenible en el momento actual, pues.
esa necesidad se ha agudizado en relacién con las embarcaciones a
motor hasta el extremo que la sociedad demanda imperiosamente una:
exptesa proteccién penal, ficil de conseguir con la mera transmutacién
de las normas administrativas en normas penales, siguiendo con ello.
el camino marcado por la primera ley especial del automdvil.

Como a los fines de este trabajo resultaria excesivo un estudio
global de las diversas disposiciones administrativas, nos limitaremos
tan sélo a esbozar las conexiones y diferencias que presentan entre si
algunas de las normas reglamentarias de los citados Ministerios, agru-
pdndolas sistemdticamente por conceptos.

1. Zownas reservadas a baiiistas.

La citada Orden de 2 de julio establecié con cardcter general una
zona en el mar a lo largo de todas las costas espafiolas con una anchura
de doscientos cincuenta metros en las playas y de cien metros en el
resto del litoral reservada exclusivamente a banistas, hasta el extremo
que cuando éstos acudan no podrdn realizarse en ella «actividades de-
portivas ni de recreo en la que se empleen ‘embarcaciones o artefactos
provistos de hélice, o de que, sin tenerla, puedan desarrollar velocida-
des superiores a los cinco nudos». Ahora bien, como la uniformidad
en la extensién de esta zona no podia establecerse de modo absoluto sin
desconocer la varia configuracién de las costas espafiolas y los mul-
tiples intereses en juego, comerciales y turisticos, se concedié a las
Autoridades Locales de Marina, en sus funciones delegadas del Mi-
nisterio de Comercio, la facultad de modificar a su juicio esa extensidmn
con’ la obligacién de precisar con balizas u otros sistemas de sefializa-
cién la anchura de ld zona delimitada. Ademés dichas Autoridades es-
tardn obligadas a fijar, debidamente sefializados, canales de arranque,
atraque o varada de las embarcaciones con velocidad superior a- cinco
nudos, en los que se prohibe la prictica de la navegacién. -

Aun admitiendo éste sistema como el mds perfecto de los dos ac-
tualmente empleados por la Administracién, creemos que seria aconse-
jable disporer, en todo caso, 1a sefalizacién con balizas u. otras siste-
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mas adecuados de la zona reservada a bafiistas, para obviar asi los
inconvenientes de toda delimitacion ideal en las zonas limitrofes a los
cien y doscientos cincuenta metros, con intercambios de bafistas y
embarcaciones de una zona a la otra por imposibilidad de determinar
la distancia exacta a la costa.

Sistema distinto sigue el Ministerio de Obras Publicas. La Orden
de 19 de julio de 1967, que regula la prdctica de la navegacién en em-
balses, obliga a las Comisarias de Aguas de cada cuenca hidrogrifica a
fijar, entre otras, las zonas «en las que se prohibe la navegacién por
el peligro para los baifiistas», pero sin establecer, con criterio general
y supletorio, una delimitacién de zona para todos los embalses en los
que se autorice la navegacién. El sistema de supletoriedad ofrece la
ventaja, en defensa de los bafiistas, de cubrir el periodo de tiempo que
necesariamente ha de mediar entre la publicacién en el «Boletin Oficial
del Estado» de la Orden autorizando la navegacién en un determinado
embalse y el balizamiento por las Comisarias de Aguas de las zonas de-
limitadas exclusivamente para bafistas.

El hecho que el establecimiento de zonas reservadas a bafistas se
haga, en todo caso, en consideracién de las costas y riberas de las
aguas navegables, presenta, a nuestro entender, un importante proble-
ma, bien estén delimitadas dichas zonas con cardcter general en una
extensién uniforme para todas las costas espafiolas, con las excepciones
dispuestas por las Autoridades Locales de Marina en atencién a la espe-
cial caracteristica del litoral, bien estén fijadas por cada Comisarfa en
particular relacidn a las especificas circunstancias de cada embalse con-
creto. El problema consiste en la situacidn de inseguridad en que que-
dan los bafiistas dotados de aptitudes natatorias, pongamos por caso,
que traspasando los limites de la zona a ellos reservada practiquen la
natacién a distancias superiores de la costa o riberas a las reglamenta-
riamente fijadas.

Esta circunstancia estd prevista en el articulo 5. de la tan repeti-
damente citada Orden del Ministerio de Comercio; no en las disposi-
ciones de Obras Publicas. Establece dicho articulo que «cuando en
concursos de natacién, entrenamiento o cualquier otra actividad depor-
tiva hayan de salit nadadores de la zona a ellos reservada habrin de
ir acompafiados de embarcaciones que sefialen su presencia y puedan
recogerlos-en caso necesario». Pero .qué sucede si los.nadadores in-
fringen -esta norma? Como es ldgico, no cabe pensar _en dejar sin
proteccién la posibilidad de traspasar los limites sefialados, pues ello
supondria tanto como conceder administrativamente patente de corso
a las personas que patronean embarcaciones, sean o no de motor, presu-
poniendo en ellas una diligencia por el mero hecho de navegar en zonas
autorizadas a tales embarcaciones. Por el contrario, la conducta causante
de un.accidente u originadora de un riesgo para las personas o las
cosas, con independencia del lugar en que acaecieron los hechos, habri
de ‘ser valorada judicialmente para determinar si la. misma- es o no
incriminable a culpa, sin que pueda alegarse, en modo alguno, la
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imprudencia de la victima como causa de exoneracién de la propia im-
prudencia. Esto en base a dos razones: La primera, consiste en la pre-
visibilidad que debe formarse el patrén en zonas limitrofes del posible
incumplimiento por los nadadores del requisito de ir acompafiados de
una embarcacién; la segunda, mds importante, radica en el principio
de la no compensacién de culpas que resulta incontrovertible en el
Derecho penal, pues «la conducta culposa de la victima no interrumpe
el nexo de causalidad entre el hecho inicial del resultado dafioso y
este mismo resultado» (31).

El problema se resolverfa, sin abandonar el sistema de delimitacién
actual, estableciendo unas zonas de influencia o seguridad en torno a
los baiiistas e incluso a las embarcaciones y objetos fijos tales como
balizas, boyas, etc., con lo cual se evitarfan multiples accidentes y se
salvaguardarfa mejor la integridad de los esquiadores acudticos que
sin contravenir los reglamentos, pues dicho deporte ha de practicarse
niecesariamente fuera de las zonas de bafiistas, pueden quedar sumer-
gidos en el agua por pérdida del equilibrio, por reduccién de velocidad
o por averfa de la embarcacién que los remolque. La determinacién de
estas zonas que llamamos de influencia o seguridad podria hacerse por
medio de circunferencias cuyo radio, partiendo como centro de la
persona o cosa protegidas, fuera igual al doble de la longitud méxima
autorizada a los cables utilizados en el deporte del esqui acudtico.
Con lo cual, autorizando tan sélo la navegacién tangencial a dichas cir-
cunferencias, se reducirfan considerablemente los accidentes producidos
con embarcaciones a motor.

2. Titulo que habilitan para el manejo de embarcaciones de recreo.

La citada Orden del Ministerio de Obras Publicas exige expresa-
mente como requisito para el manejo o gobierno de embarcaciones de
recreo estar en posesién del correspondiente titulo xpedido por la
Subsecretarfa de la Marina Mercante.

Segiin la Orden del Ministerio de Comercio de 10 de noviembre de
1965 modificada por la de 6 de marzo de 1969, tales titulos serdn, en
atencidn a las caracteristicas de las embarcaciones cuyo manejo habiliten.
de cinco categorfas: Capitdn de Yate, Patrén de Yate, Patrén de Em-
barcaciones deportivas a motor de primera clase, Patrén de embarca-
ciones deportivas a motor de segunda clase y Patrén de embarcaciones
deportivas a vela. No precisardn de estos titulos las embarcaciones de-
portivas a vela de hasta una tonelada de desplazamiento y las de motor
del mismo tonelaje de hasta ocho HP fiscales, ni las embarcaciones
deportivas a remo y las neumdticas con motor fuera borda de potencia
no superior a los 4 HP fiscales: pero serd necesaria para el manejo de
esas embarcaciones una autorizacién de la Federacién correspondiente
con el vistc bueno de la Autoridad de Marina, si estdn comprendidas

(31) FEugenio Cuello Calén: Derecho Penal. Vol. 1. Parte General, pdgina
444.
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en los dos primeros tipos y un permiso de la Autoridad Local de
Marina, si lo estdn en los dos ultimos.

La Orden citada sefala como caracteristica especial de estos titulos
la de ser de cardcter meramente deportivo y carecer de condicién pro-
fesional, por lo que prohibe a sus poseedores contratar sus servicios
v, como légica consecuencia, percibir emolumento alguno por su ejer-
cicio.

Es curioso observar cémo ambos Ministerios tasan sus palabras al
referirse a estos tltimos, eludiendo conscientemente todas aquellas que
pudieran sugerir cualquier conexién con los legalmente denominados
vehiculo de motor. Asi, repiten de continuo los términos «manejo»,
«gobierno», etc., y designan con los nombres de Capitdn o Patrén a los
que manejan estas embarcaciones, relegando al olvido la expresién
«conductor de embarcaciones de recreo» empleada por la Orden del
Ministerio de Comercio de 14 de junio de 1934.

3. Iuscripcion y matriculacion.

Por exigencias de la Orden de 19 de julio de 1967 v la del Mi-
nisterio de Comercio de 10 de febrero de 1966, todas las embarca-
ciones de recreo precisan para poder navegar en aguas sujetas a la
competencia administrativa de uno u otro Ministerio, la inscripcién
en el Registro de Buques que se lleva en las Comandancias y Ayudan-
tfas de Marina, donde se les asignaré un folio de la Lista de recreo
y de una matricula, datos éstos que habrdn de estamparse en la placa
de la Inspeccién de Buques que va unida al casco.

En este leve esbozo de las disposiciones administrativas se nota
una ausencia de normas generales que regulen la navegacién de em-
barcaciones de recreo en rios, lagos v lagunas que habrdn de suplirse
con aquellos preceptos de la Ley de Aguas de 1879 que le sean de
aplicacién. .., si es que una Ley de tal vetustez puede aplicarse a un
fendmeno social tan reciente. También se observa el caricter fragmen-
tario v disperso de las normas existentes, que ofrecerdn siempre serias
dificultades a los usuarios de las aguas publicas, bien sean de mar o
continentales, para abacar integramente su contenido, cuando en rea-
lidad el pleno conocimiento de tales normas constituiria la primera
medida de prevenir los riesgos que entrafia este tipo de navegacién.

Con criterio unificador y movidos por el deseo de obviar cuantos
inconvenientes puedan oponerse a una completa reglamentacién genera!
de la navegacién de embarcaciones de recreo, tanto a motor como a
vela o remos e incluso la de hidropedales, cualquiera que sea la natura-
leza de las aguas en que se practique, sugerimos aue por la Pre-
sidencia de! Gobierno se nombre una TJunta interministerial de los
ramos competentes, para el estudio v redaccién de un Cédico de la
Navegacién de embarcaciones de recreo que. a semejanza del Cédigo
de la Circulacién, aune criterios vy establezca las bases, requisitos v re-
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glas a que deberdn ajustarse materias de tanta importancia como:
expedicién de titulos, autorizaciones y permisos; requisitos adminis
trativos para poder navegar; delimitacién de zonas con caricter gene-
ral, sin perjuicio de establecer normas a las que se acomoden las
posibles excepciones; balizamiento, en todo caso, de esas zonas; de-
terminacién de distancias minimas a que deben navegar unas embarca-
ciones de otras, asi como la distancia a que dichas embarcaciones
deben pasar de bafiistas y balizas u otros objetos; luces reglamen-
tarias; sistema de sefiales en demanda de socorro; material de salva-
mento de gue deben ir provistas: y, en general, todas cuantas se en-
cuentren relacionadas con la navegacién de estas embarcaciones en
aguas publicas, asi como las sanciones administrativas a que den lugar
la infraccién de sus preceptos.

V. ESTADISTICAS

Vamos a entrar ahora, de pasada, en el debatido tema de la
Estadistica criminal que por jugar un papel importante para el conoci-
miento de la etiologia de la delincuencia y suponer —en frase del pro-
fesor Del Rosal (32)— la «expresién cuantitativa del delito en la vida
social» ha sido objeto de un abusivo empleo que ha contribuido, en
parte, a su descrédito pero que ha de servir en nuestro estudio para
fijar la realidad social del fenémeno criminoso que constituye la rafio
essendi del mismo.

Si toda formulacién estadistica es relativa al plasmarse en la es-
quemdtica frialdad de unos simples ndimeros, que aun siendo veraces
no reflejan la exacta relevencia de su contenido, no debe olvidarse
que en el tema tratado este relativismo es ain mayor si se compara
de una parte con el grado de desarrollo econémico y de mecanizacién
que tenemos en Espafia v de otra con los delitos de esta indola come-
tidos con otros vehiculos de motor. Existe tal desproporcién entre el
parque nacional automivilista y la flota de embarcaciones de recreo a
motor que forzosamente, la aparente escasez de resultados lesivos pro-
ducidos por tales embarcaciones, ha de valorarse en su justa propor-
cionalidad y medida. A este respecto, conviene recordar el ejemplo
anotado por Quintano (33) que demuestra de forma precisa la relati-
vidad de la Estadistica: asi, partiendo de la comparacién de los 38.840
accidentes de vehiculos de motor con resultado de muerte en Estados
Unidos con los 1.501 en Espafia en 1953, establece luego la proporcién
con el nimero de automéviles existentes arrojando el sorprendente
resultado de 495 muertos en Espafia por cada 100.000 vehiculos v
s6lo 72 en Estados Unidos. Por tanto, a pesar del menor niimero
global de muertes, no cabe duda que en Espafia se producen relativa-
mente mis accidentes mortales que en EE.U.U.

{32) Juan del Rosal: Derecho Penal (Lecciones), pdg. 13.
(33) Antonio Quintano Ripollés: Derecho Penal de la culpa, pdg. 130 v ss.
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A falta de una estadistica nacional conjunta en aguas del mar y
en las continentales de los accidentes: ocurridos con esta clase de
vehiculos, hemos de valernos exclusivamente de los parciales resulta-
.dos que nos brindan los registros de las Secretarfas de Justicia de los
Departamentos Maritimos de Cartagena, El Ferrol del Caudillo, Ci-
diz v la Base Naval de Canarias (33 bis).

En el Departamento Maritimo de Cartagena, que comprende Balea-
res v las aguas de la zona costera que va desde la frontera de Francia
hasta la provincia de Almeria, durante los afios 1962 a 1969, ambos
inclusive, s= han producido cincuenta y dos accidentes de navegacién
.con embarcaciones de recreo a motor con resultado de muerte o le-
siones. De ellos, 29 tuvieron lugar en los afios 1962 a 1967; cifra
que ha sido casi igualada en sélo los dos Wltimos afios con un
total de 23 accidentes.

El hecho de que estas conductas criminosas estdn en directa rela-
«ién con el bienestar econémico v el incremento del turismo, nos lo
muestran los siguientes datos en los que los accidentes se han agrupado
por Comandancias de Marina, excepto los ocurridos en las de Ma-
llorca e Ibiza que se hacen bajo la comiin denominacién de Baleares:

Barcelona, 20; Baleares, 20; Alicante, 6; Tarragona, 3; Caste-
1lén, 1; Valencia, 1 y Cartagena, 1.

Por dltimo, es digno de mencién que de estos 52 accidentes, 28
han sido producidos por extranjeros y de ellos 13 han tenido lugar en
los afios 1968 y 1969. )

Dos puntualizaciones se pueden hacer en torno a estas cifras apa-
rentemente pobres: una, que en esta relacién ndmerica sélo se reflejan
las acciones que han producido un efectivo resultado lesivo a las per-
sonas, sin que se hayan sumado a ellos los actos dafiosos propiamente
dichos ni los que generan graves riesgos para las personas o la na-
vegacién, ni se hayan valorado aquellas conductas que, en la mayoria
de los accidentes sefialados, ademas de producir el resultado lesivo,
hubieran censtituido en otro ordenamiento penal mds adecuado, la
figura delictiva de patronear sin el correspondiente titulo; otra, que
todos estos accidentes de navegacién con vehiculos de motor nduticos
se han producido en el corto periodo de tiempo que media entre el
dia 1.° de julio y el dltimo dia de septiembre de cada afio.

En base a cuanto se ha dicho y a la politica expansiva seguida por
el Gobierno en las esferas econémica y turfstica, no resulta dificil pre-
ver que este aumento de accidentes con resultado de muertes y lesiones
«experimentado en los dos iltimo afios, se verd ampliamente rebasado
en los venideros si antes no se toman las oportunas medidas de indole
penal y administrativa que permitan, ademds de una eficaz prevencién
de los riesgos y accidentes, una represién adecuada a la antisocialidad
de estos delitos que constituyen una modalidad destacada en la delin-

(33 bis) En el momento de publicarse este trabajo ain no hemos recibido
Ta estadistica solicitada de los Departamentos Maritimos de El Ferrol del Caudillo,
‘Cadiz y Base Naval de Canarias.
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cuencia de nuestros dias, caracterizada por la velocidad y la impru-
dencia.

VI. NECESIDAD DE UNA NUEVA LEGISLACION PENAL

Hemos venido exponiendo a lo largo de este trabajo que en el ac-
tual entorno social las normas penales vigentes resultan insuficientes
para prevenir las consecuencias de esta nueva forma de manifestarse la
criminalidad imprudente y, desde luego, inadecuadas para reprimir
las modalidades delictivas que, con la legislacién del automdvil, han
tomado carta de naturaleza en nuestro ordenamiento penal. General-
mente se tipifican como figuras dolosas aunque, como dice Quintano
(34), por ser delitos de mera desobediencia y puro formulismo «no se
trata propiamente de que en ellos no opere la culpa, sino de que es
indiferente esa forma de culpabilidad o la del dolo, hermanados ambos
en la objetividad de la infraccién».

Esta insuficiencia e inadecuacién de la normativa juridico-penal con
la realidad ofrecida por las embarcaciones a motor, no cabe duda que
aflo por afic serd mds patente conforme Espafia, por el camino empren-
dido, vaya integrdndose econémica y socialmente en la Comunidad eu-
ropea con el consiguiente aumento del nivel de vida que se traducird
en un mayor consumo de bienes dedicados al recreo y solaz de todos los
espaiioles, al igual que ha ocurrido con los vehiculos de motor terres-
tres, Por ello, es necesario contener el progresivo incremento de acci-
dentes con vehiculos de motor ndutico, que ya en los anos 1968 y 1969
han provocado la alarma en la sociedad y, principalmente evitar que pro-
liferen otras manifestaciones criminosas ante la incapacidad de la ley
penal para reprimirlos. Para tal objeto es preciso que el legislador.
prestando a estas manifestaciones criminales la atencién que merecen,
las defina y sancione por medio de tipos amplios que encuadren las
conductas, activas o pasivas, actuadas por medio de embarcaciones de
motor con independencia de la naturaleza de las aguas en que na-
veguen.

Hora es ya de sefialar las acciones u omisiones que el uso v na-
vegacién de embarcaciones a motor presentan como susceptibles de ser:
incriminadas a dolo o a culpa y que en la actualidad, no obstante ser la:
mds frecuente, permanecen impunes. De mayor a menor frecuencia, sin
entrar en el estudio de la dogmitica juridico-penal de cada una de ellas,
citaremos las siguientes: a) patronear sin el correspondiente titulo.
autorizacién o permiso que habilite para ello; b) manejar las embar-
caciones con temeridad manifiesta que pongan en peligro inminente,
en zonas reservadas a bafistas, la vida o integridad de éstos v, en
zonas libres, la seguridad de la navegacién: c) los dafios a otras em-
barcaciones de este tipo y a cualesquiera otros objetos, trasplantando
los preceptos del articulo 69 de la Lev Penal y Disciplinaria de la

(34) Okra citada; pig. 287.
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Marina Mercante al Cédigo penal para obviar asi la actual laguna le-
gislativa que presentan los mismos hechos realizados en aguas continen-
tales; d) omitir el nimero de matricula; en realidad el hecho mis
frecuente es el de navegar sin tener debidamente alistada la embar-
cacién en el registro correspondiente. Sin que se pueda descartar la
falsificacién, sustitucién o alteracién de la matricula asignada, sobre:
todo en casc de anotaciones en su folio y cambio de aguas donde se
practique la navegacién: e) el hurto de uso de estas embarcaciones,
que deben ser penalmente protegidas por el elevado valor de las mis-
ma, incluso las mds modestas; en la legislacién actual sélo se sanciona-
rén estas conductas disciplinariamente por las Autoridades de Marina
por aplicacién del articulo 100 letra 5 de la Ley Penal v Disciplinaria-
de la Marina Mercante, de no estar excluidas del 4mbito de dicha ley
especial concebida en aras de la profesionalidad: f) manejar embarca-
ciones de recreo a motor bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, dro-
gas tdxicas o estupefacientes: g) por ultimo, como consecuencia ldgica
de la anterior tipologia, el delito le quebrantamiento de condena caso
de patronear una embarcacién sin haber extinguido la condena de sus-
pensién o privacién del titulo, autorizacién o permiso reglamentario.

Conscientemente hemos dejado fuera de esta numeracién de nue-
vas manifestaciones criminosas actuadas con embarcaciones de recreo,
el delito de omisién del deber de socorro por considerar, como dijimos
en su lugar oportuno, que las sanciones fijadas por el Cédigo en su
articulo 489 bis, por la generalidad de su tipificacién son igualmente
aplicables a los patrones y ocupantes, en su caso, de las embarcaciones
de recreo que infrinjan el concreto deber impuesto por la ley.

Dos son los sistemas que el legislador puede adoptar en orden a
la tipificacién de las nuevas figuras delictivas: el primero, regulandolas
ex novo por medio de una ley especial aplicable a estas embarcaciones
cualquiera que fuese la naturaleza de las aguas en que navegan, v por
consiguiente, con total independencia de otras figuras delictivas afines
cometidas con vehiculos de motor. El segundo, introduciéndolas direc-
tamente el Cédigo Penal por medio de una reelaboracién técnica de
los preceptos que, procedentes de la Ley 122/62, son aplicables a
los delitos ocasionados con vehiculos de motor.

Este segundo sistema es el mds adecuado y aceptable segiin nues-
tro criterio. Con él el legislador no precisa mds que retocar los ar-
ticulos 27, 30, 279 bis, 334, 340 bis a), 340 bis b), 340 bis ¢), 516
bis, 565 v 586, en cuanto hagan referencia al permiso de conducir o
a figuras tipicas del automévil, para que las embarcaciones de recreo
a motor queden subsumidas con todas sus consecuencias e implica-
ciones en los actuales tipos penales definidores de los delitos con ve-
hiculos de motor.

El primer paso, primordial y bdsico para lograr esta subsuncién
habr4 de consistir en la reconduccidn juridica de la expresién «vehicu-
los de motor» a su genuino significado gramatical, dotidndola de un
sentido amplio que abarque por igual a los automdviles, embarcacio-
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.nes, aviones o cualquier otro artefacto que, propulsado por una fuerza
.motriz propia, sitva para transportar personas o cosas con entera in-
dependencia del medio fisico en que se realice el transporte. De este
modo, fijada esta expresién en todo su pleno contenido, resultard f4-
cil llegar a una formulacién general del tipo penal, adecuado que al-
-cance a las embarcaciones de recreo a motor o a cualquier otro ve-
hiculo, bien por eleminacién de palabras consagradas por el uso como
-exclusivas para los automéviles, bien por yuxtaposicién de otras que
amplien su contenido cuando por necesidad terminolégica resulte di-
ficil su spresién o sustitucién.

A nuestro entender, son dos las consecuencias mds importantes que
puede presentar la incardinacién de las embarcaciones de recreo en
la expresién «vehiculos de motor». Una en orden a la punicién de los
delitos cometidos con toda clase de vehiculos, estableciéndose las penas,
sobre todo la privacién del permiso reglamentario, en atencién a la
especial caracteristica de cada uno de los vehiculos que sirva de medio
en la comisién del delito. Habr4 de tenerse en cuenta que la mavoria
de estas embarcaciones deportivas tnicamente se usan durante la tem-
porada veraniega con lo que la pena de privacién del titulo de patrédn,
la autorizacién o el permiso concedido por la autoridad competente,
impuesta por un afio sdlo produciria un perjuicio para su titular du-
rante Jos meses de julio, agosto y septiembre, por ser los meses que
‘realmente puede utilizarla; sin embargo, la misma pena impuesto a un
-automovilista serfa mds gravosa por suponerle la pérdida de la posibi-
lidad de usar su vehiculo todos los dias del afio. Asi pues, de no
tomarse en cuenta a la hora de sancionar unas determinadas conduc-
tas esta situacién de temporalidad o permanencia en el disfrute de los
distintos vehiculos de motor, podria inducirse a los juzgadores a co-
‘meter una injusticia en la sancién, si bien este defecto estd paliado
-en parte con el gran arbitrio que el legislador les concede para graduar
la pena de privacién del permiso.

La otra consecuencia es en orden al aseguramiento del pago de
las indemnizaciones por dafios y perjuicios sufridos por la victima.
En este orden, las embarcaciones de recreo como auténticos vehiculos
de motor habrin de quedar sometidas al régimen del Seguro Obligato-
rio v sus riesgos cubiertos por el Fondo Nacional de Garantia. De esta
cuestién nos ocuparemos, también someramente, en el apartado si-
guiente.

VII. SEGURO OBLIGATORIO

No pretendemos ahora abordar la problemitica general que presenta
la actual reglamentacién del Seguro Obligatorio en los vehiculos de mo-
tor, remitiéndonos expresamente a las obras de Pera Verdaguer (35) y
Reyes Monterreal (36) que hacen un acabado estudio del tema y cuyas

(35) ‘C')b.ra citada: pdgs. 194 a 259.
(36) Obra citada; pdgs. 281 a 348 y 443 a 5lo.
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consideraciones y puntualizaciones pueden ser de aplicacién en su dia
a las embarcaciones de motor que constituyen un tipo especial de los
llamados vehiculos de motor.

En torno a su naturaleza juridica conviene matizar las caracteristicas
estudiadas por la doctrina (37) y sefaladas en la Ley y en el Reglamento
de ser un seguro de tipo privado y de los llamados de limite, con la
expresa mencién que hace el predmbulo del Decreto de 19 de noviembre
de 1964 de constituir un seguro de finalidad social, que garantiza a la
victima una indemnizacién. Pero esta especial finalidad, para ser verda-
deramente social ha de ser integradora de la vida social humana (38), no
pudiendo marginarse de su aplicacién a un amplio sector de la sociedad
expuesto a sufrir semejantes accidentes con otros vehiculos de motor,
aunque legalmente no estén considerados como tales.

Esto, en parte, lo ha tenido en cuenta el gobernante ampliando el
alcance protector del seguro obligatorio a artefactos de motor excluidos
del concepto legal. Asi el articulo 6.° citado en el apartado segundo,
extiende, a los solos efectos del seguro obligatorio, la consideracién de
vehiculos de motor a los trolebuses, tranvias y tractores y maquinarias
agricolas y de obras que no gozan en el ordenamiento penal de tal con-
sideracién ; incluso antes de la derogacién de la Ley 122/62 creemos,
amparados en la frase «apto para circular», que el régimen del seguro
obligatorio cabia aplicarlo en los accidentes ocurridos en garajes o como
consecuencia de circulacién de vehiculos de motor fuera de las vias
ptblicas, que segiin Reyes Monterreal (39) quedaban fuera de las pres-
cripciones de la Ley.

Importa en este momento y de manera especial llevar al dnimo
del legislador la urgente necesidad de insertar las embarcaciones de
recreo a meotor en el marco conceptual de los vehiculos de motor. Ne-
cesidad que si antes en el campo penal hemos sefialado como imperiosa,
se presenta ahora como perentoria en la -esfera civil, para que la victima
de estos accidentes con embarcaciones a motor no se vea desasistida en
orden a las responsabilidades civiles ni sienta frustrada la posibilidad
de percibir la indemnizacién que declare el Juzgado. Frustracién que
puede darse bien por insolvencia del que maneja la embarcacién caso que
ésta no sea de su propiedad, esté o no autorizado para su uso: bien por
ser extranjero el patrén v marche a su pais antes de decretarse el afian-
zamiento; bien por darse a la fuga el culpable o por cualquier otra
circunstancia que imposibilite a éste a indemnizar a la victima o sus
herederos.

De no producirse rdpidamente esta equiparacién en orden al asegu-
ramiento de las responsabilidades civiles, el legislador mantendria con
su silencio la absurda situacién actual en la que se ha subvertido Ia
escala de valores encontrdndose los causantes de accidentes con embar-
caciones a motor en plano indebidamente privilegiado no sélo frente a

(37) José Maria Reyes Monterreal: Obra citada; pig. 445.
(38) Luis Legaz Lacambra: Obra citada; pdgs. 321 y 453.
(39) Obra citada; pdg. 31.
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sus victimas, sino también frente a los causantes de dafios con otros
vehiculos de motor, pues estos tltimos estdn sujetos al brocardo «el
que causa un dafo estd obligado a indemnizarlo» (40) que desde su cate-
goria suprema de principio general del Derecho informa todo nuestro
ordenamiento juridico general. Pero debe tenerse en cuenta que la ac-
tual concepcién del régimen de seguro obligatorio ha invertido el signo
de este principio, precisamente para darle més efectividad y evitar que
por insolvencia del causante del accidente o cualquier otra circunstancia
ajena al perjudicado, éste quede sin percibir satisfaccién econdmica por
los dafios sufridos; en realidad hoy podria formularse con mds rigor
juridico dicha mdxima diciendo que «el que recibe un dafio tiene derecho
a ser indemnizado» con lo que el resarcimiento en si queda independi-
zado de la persona responsable del accidente que podrd o no ser la
que realmente indemnice.

Sin duda el problema mds acuciante en torno al seguro obligatorio
de las embarcaciones deportivas o de recreo a motor lo plantean, en el
4mbito personal, los extranjeros. En efecto, la prictica nos ensefia que al
producirse un accidente las primeras diligencias judiciales tienden a fijar
exclusivamente los hechos depurando la naturaleza de los mismos por
medio de la formacién de Diligencias previas o de un Procedimiento
Previo, seglin terminologia de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y Cé-
digo de Justicia Militar, respectivamente. Hasta que se decreta su ele-
vacién a causa y el consiguiente procesamiento transcurre un perfodo de
tiempo que, por breve que sea, permite al presunto culpable la salida
del territorio espafiol sin que los derechos de la victima queden sufi-
cientemnte garantizados, que se verd obligada a soportar, ademds de
las lesiones, los gastos de hospitalizacién y asistencia facultativa.

Este caso no es ins6lito ni aislado en nuestras costas mediterréneas
donde, como hemos visto estadisticamente, mds de la mitad de los ac-
cidentes con resultado de muerte o de lesiones se producen por extran-
jeros, si bien la mayvoria, justo es decirlo, convienen extrajudicialmente
la indemnizacién con la victima o sus familiares aunque no siempre en
beneficio de éstos, unas veces por la entidad de las lesiones y los gastos
producidos en su curacién que no habian podido preveerse, otras por el
temor de no percibir indemnizacién alguna si el causante del accidente
marchaba a su pais de residencia.

Por Gltimo, concretdndonos al examen de las disposiciones reglamen-
tarias encontramos dos situaciones distintas. El Ministerio de Obras
Publicas en la citada Orden de 19 de julio de 1967 para autorizar a una
embarcaciér: de motor de potencia superior a 5 CV que navegue en un
embalse, exige como requisito necesario «la presentacién de péliza de
seguros contra dafos a tercero» a cuya vigencia supedita la autorizacién.
Se establece asi administrativamente una obligatoriedad en el seguro,
pero que, aun siendo digna de loa, no cubre en modo alguna la laguna
que deja el régimen del seguro obligatorio en la navegacién de este tipo

(40) Medina y Maraidn: Leyes Civiles de Espafia. Tomo I: pig. 793. Ma-
drid. 1958.
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.de embarcaciones ; dejando por otra parte sin cubrir los dafios provoca-
.dos con embarcaciones de motor hasta 5 CV, que obvia haciendo res-
ponsable al titular de la respectiva autorizacién de los dafios v perjui-
cios que ocasione el uso de la embarcacién.

El Ministerio de Comercio, por el contrario, no exige como requisito
para despachar la embarcacién de motor la obligacién de presentar péliza
alguna por dafios a terceros (41). Sélo en la Orden de 21 de marzo
.de 1968 sobre autorizaciones para actividades maritimas ruristico-depor-
tivas, se exige el «certificado de hallarse vigente el seguro de accidentes
amparando a tripulantes y pasajeros».

A la vista de la parquedad o ausencia de normas que exijan la
obligacién de asegurar las embarcaciones de motor por dafios a terceros.
creemos que queda suficientemente patente la necesidad de extender a
esta clase de vehiculos de motor la regulacién legal y reglamentaria
del seguro obligatorio con la supletoriedad salvaguardadora de los dere-
chos de la victima que supone el Fondo Nacional de Garantia.

VIII. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

Al formular nuestras conclusiones no pretendemos ni mucho menos
dar por finalizado un tema tan sugerente y apenas esbozado torpe-
mente por nosotros; al contrario, deseamos abrir una puerta a los
estudiosos del Derecho penal para que ellos con su técnica vy sus
voces consagradas clamen por la imperiosa necesidad de incardinar las
embarcaciones de recteo a motor en el vigente orden de principios pe-
nales y civiles, que informan el contexto social de la normativa regu-
ladora de los vehiculos de motor terrestres. De esta manera, ex lege
ferenda prestardn, una vez mds, un gran servicio a la sociedad y al
ideal de justicia que en ella late, que precisamente por ser social
se integra v enraiza en el auténtico pensamiento juridico penal,

Primera—En la legalidad vigente las embarcaciones deportivas
o de recreo a motor estdn marginadas del contenido y alcance de la
expresién «vehiculos de motor».

Pero no obstante esta marginacién legal, en un sentido gramatical
y técnico estas embarcaciones son auténticos vehiculos de motor al
igual que los actualmente calificados como tales por el Cédigo penal

Segunda.—Si no ofrece duda alguna que a estas embarcaciones de
recreo les conviene plenamente el concepto de vehiculos de motor,
menos todavia la presenta la consideracién juridica que hechos de
igual naturaleza cometidos con artefactos mecdnicos conceptualmente
iguales, constituyen idénticos delitos que habrin de tipificarse con-
juntamente en las mismas leyes y sancionarse con idénticas penas. Te-
niendo en cuenta esta consideracién la reforma llevada a cabo en 1967,
al introducir en el Cédigo los delitos cometidos con vehiculos de

(41) O por lo menos, el autor de este trabajo desconoce la existencia de
cualquier disposicién general dada en este sentido.
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motor, extendid esta expresién a vehiculos terrestres antes: excluidos
de- tal consideracidn legal: para conseguirlo, basté al legislador hacer
desaparecer el requisito de transitabilidad en vias publicas que como
elemento teleoldgico y definidor empled el articulo 1. de la Ley
122/62.

En: consecuencia, tanto los vehiculos de motor terrestres como los
ndutjcos. deberdn estar cobijados bajo los preceptos generales de un
Unieo.-Cédigo penal y aunados en unas mismas normas, puesto que es
«de cardcter. genérico el medio empleado para delinquir: un vehiculo de
motor.
© Tercera—Como 18gico corolario de lo anterior, y sin pretender
en modo-alguno llegar a una concepcién administrativista del Derecho
penal,.en orden-a los vehiculos de motor nduticos urge elevar a la ca-
tegoria de tipos penales, como se hiciera en su dia con los terrestres,.
-algunas de las infracciones que tienen hoy un rango meramente regla-
mentario,. asf: gobernar una embarcacién sin titulo, autorizacién o-
permiso suficiente : omitir la inscripcién de la embarcacién o los datos
de la matricula: patronear bajo la influencia de bebidas alcohdlicas,
drogas o estupefacientes; etc.

Cuarta—En el orden administrativo procede la unificacién de nor-
mas reglamentarias para evitar el desconcierto entre los usuarios de
embarcaciones que puedan navegar en unas u otras aguas v sobre todo,
para prevenir con la unicidad la contravencién de dichas normas.

Quinta.—Sentada antes, en beneficio de la sociedad, la urgente:
necesidad’ dé unificar, en la esfera que les sea propia, las normas pena-
les y las administrativas que actualmente son aplicables al uso v navega-
cidn de estas embarcaciones en el mar y en aguas del interior, asi como-
la de integrar a éstas en el concepto de vehiculos de motor, procede:
ahora, en défensa de los intereses individuales de naturaleza social,
afirmar la necesidad de extender a las victimas de tales vehiculos los
derechos ototgados por el régimen del seguro obligatorio v asegurados-
por el Fondo Nacional de Garantfa.

Como obligado colofén de estas conclusiones y en base a la peren-
foria urgencia de una total insercién de las embarcaciones de recreo-
en el ordenamiento juridico que regula los vehiculos de motor, for-
mulamos —como resumen de lo propugnado en los apartados IV y-
VI las siguientes propuestas:

~ PRIMERA: Designacién de una Junta Interministerial con repre--
sentantes de los Ministerios de Justicia, Marina, Comercio, Obras Pd-
blicas, Informacién y Turismo y cualquier otro ramo afectado, para:
estudio y elaboracién de un Cdédigo Administrativo de la Navegacién:
‘de Vehiculos de Motor que una vez aprobado y publicado por la Pre-
sidencia del Gobjerno fuera de aplicacién por igual en todas las aguas
publicas, tanto martfimas como continentales. Con ello, se obviaria la:
duplicidad de normas y lo que es peor la inexistencia de disposiciones-
de cardcter general que regulen la préctica de esta navegacién en aguas:
del interior no comprendidas en la conceptuacién de embalses.
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SEGUNDA: Modificacién de los articulos 27, 30, 279 bis, 334,
340 bis ), 340 bis b), 340 bis ¢), 516 bis, 565 y 586 todos del.
Cédigo penal, en orden a una nueva elaboracién técnica que permita
el adecuado encaje de las embarcaciones de recreo a motor en los tipos.
penales que definen los delitos cometidos con vehiculos de motor.

Opinamos que esta adecuacién al Cédigo penal debe afrontarse de-
manera amplia v general dentro del articulado del nuevo Cédigo repre-
sivo que ultimamente viene anuncidndose; pero sin olvidar que la rea-
lizacién de este deseo produciria una prolongada e innecesaria espera
que redundaria en perjuicio de unos bienes juridicos que, seglin hemos.
visto, estdn necesitados de una inmediata proteccidn.

Para obviar esta dificultad, sin parchear de nuevo el vigente Cé--
digo penal, formulamos nuestra propuesta

TERCERA: Promulgacién de una ley de breve articulado que de--
clare expresamente aplicable los articulos citados a las conductas incri-
minables a dolo o a culpa que actuadas por embarcaciones de motor
caigan dentro de los tipos penales definidos, asi como las disposiciones-
contenidas en el texio refundido de la Ley 122/62 de 24 de diciembre,
por Decreto de 21 de matzo de 1968 y légicamente los preceptos del
Reglamento del Seguro Obligatorio de Responsabilidad Civil derivada
del uso de vehiculos de motor.






«CRONICAS EXTRANIERAS

Los abogados argentinos contra la pena
de muerte

El pasado afio 1970 se restablecié en la Argentina la pena de
muerte y se derogaron ciertos articulos del Cédigo Penal («B. O.»
3-6-70).

La publicacién de tal Ley en la Seccién Legislativa del ANUARIO DE
.DerecH o0 PEnaL (T. XXIII, 1970, fasciculo II, pdg. 411), bien me-
.rece ser completada dando a las prensas los ecos que tal legislacién ha
«causado, v sobre todo las autorizadas resoluciones de las Corporacio-
nes forenses, tratando de «histeria legislativa», violaciones de dere-
.chos humanos, etc., etc.

Ya la Federacién Argentina de Colegios de Abogados se ocupéd
-del entonces anteproyecto de Ley sobre secuestros de personas y extor-
siones, elaborado por la Policia Federal, en la sesién de su Junta de
*Gobierno celebrada en San Nicolds el 11 de septiembre de 1970, bajo
la presidencia del doctor Edgard A. Ferreyra, y a la que asistieron
representantes de veintidés Colegios de Abogados, generalmente sus
‘presidentes o delegados titulares, licenciados de conocido prestigio en
Argentina y aun fuera de sus fronteras.

Los Colegios de Abogados de Santa Fe, Salta y otros denunciaron
publicamente «una legislacién represiva que deja de lado los principios
rectores de nuestra Constitucién y la Ciencia del Derecho v que la
‘historia ha demostrado su ineficacia...». Por la unanimidad del crite-
‘rio que expresan entre los expresados por los Colegios de Abogados
Argentinos, reproducimos a continuacién, en lo pertinente, la resolu-
«cién de la ASAMBLEA EXTRAORDINARIA celebrada los dias 14,
20, 27 de agosto y 1 de septiembre de 1970 por el Colegio de Aboga-
-dos de Rosario, que tanto honré el fallecido profesor don Rafael Bielsa,
-de grata e imperecedera memoria (1).

Tras un considerando en que se recuerda que la legislacién repre-
‘siva es atentatoria de los derechos y libertades publicos v se invocan
las premisas de un estado de Derecho y los deberes de los Abogados
‘segin aquel mandamiento del famoso decano uruguayo doctor Couture,
que consideraba al Derecho como el mejor instrumento para la convi-
vencia huinana, la justicia como destino normal del derecho, la paz

(1) Véase la Revista DE LA FEDERACION ARGENTINA DE COLEGIOS DE ABO-
GAPOS, nim. 12, octubre 1970, pdginas 18 v siguientes.
8
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como sustitutivo bondadoso de la Justicia y sobre todo la libertad,.
sin la cual no hay derecho, justicia ni paz, la Asamblea de la Federa-
cién, entre otros pronunciamientos, declard:

«IMPLANTACION DE LA PENA DE MUERTE: 7) Que la precipitada.
reimplantacién de la pena la muerte por la Ley 18.701 luego de mis.
de cuarenta y cinco afios de abolida, constituye otra expresién vana--
mente intimidatoria, fuera ya de cuanto en tales condiciones ha de con-
siderarse nuestra tradicién legislativa. No sélo adolece de graves re-
paros por apartarse de la doctrina més caracterizada del pais. Ademds,.
tipifica en colisién técnica, indiscriminadamente, delitos comunes y
delitos que pudieran ser politicos, con evidente riesgo de violarse.
el articulo 18 de la Constitucién Nacional que ha abolido la pena ca--
pital por causas politicas, esto es, legislindose a espaldas de nuestra
ley fundamental y de los mds avanzados dictados de la ciencia penal y
sus disciplinas afines, la criminologia y la penologia.

VIOLACION DE LOS DERECH Os HUMANOS: 8) Que en la misma.
linea de los principios fundamentales —el mal no justifica el mal— la.
violencia desencadenada desde algunos érganos de seguridad piblica no
pocas veces bajo métodos de torturas infligidas a detenidos comunes
y politicos o con detenciones prolongadas mis alld de los limites lega-
les, son hechos que constituyen otros tantos ataques y violaciones de
elementales derechos humanos absolutamente incompatibles con el
Derecho y la Justicia de una sociedad civilizada. Este Colegio reitera.
su mds enérgica condena y reclama de los jueces una constante vy ce-
losa atencién personal tendiente a la inmediata prevencidn y represién
en cada caso a fin de evitar la fria comisién de tales aberraciones,.
aun la pérdida de serenidad y, por supuesto, el condigno procesamien--
to y castigo de quienes resulten culpables. El aparato encargado de la
seguridad publica y, por implicancia, el proceso judicial, nunca habrén.
de ser fuentes de iniquidad.

INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL: 9) Que jamds se insistird
bastante sobre la preservacién de la independencia del Poder Judicial
—Ila cual entrafia la consiguiente incolumidad de sus dignos magistra-
dos—, sabia norma constitucional de toda sociedad civilizada. Todo-
atentado contra esa independencia debe ser inmediatamente denunciado
ante los érganos naturales y ante la opinién publica, vengan de donde
viniesen, ya provengan de factores de poder o de grupos de presién..
Alguna vez ha sido el episodio bochornoso articulado exprofeso como
aquella sucia intriga afortunadamente desbaratada en abril pasado en
Rosario, contra funcionarios judiciales. Pero, fundamentalmente el foro-
debe mantener su alerta ante cualquier intento de avasallamiento del
Poder Judicial en el plano institucional. Muy oportuno es el llamado
de atencién formulado ya por este Colegio cuando, en ocasién del
suceso antes aludido, refirmd, por conducto del Directorio, el 25 de:
abril: «Debe advertirse que cuando se lucha por la integridad e inde--
pendencia de la administracién de justicia y cuando se trata de evitar-
la distorsién de su imagen, se resguarda el dnico poder no concen--
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trado que existe en el pais, y no puede menos este Directorio que
prevenir, con intensa preocupacién, la existencia formal de un proceso
legislativo de centralizacién y unicato, que al par que subaiterniza la
funcién jurisprudencial, torna lirico y declamatorio un federalismo que
carece de vigencia efectiva.»

DETENCIONES DE ABOGADOS: 10) Que esta Asamblea condena
también piblicamente la persecucién, la intimidacién v, en sintesis,
toda limitacién que contra el ejercicio profesional ha afectado dltima-
mente y pudiera afectar en lo sucesivo a los abogados con medidas in-
calificables de distintos matices: desde la obstruccién deliberada me-
diante trabas o dificultades artificiosas contra los sagrados derechos de
defensa v libertad profesional, hasta la detencién arbitraria de colegas
cuando intervienen en determinados procesos, sobre todo penales.
Cuando, segiin ocurre a veces, no se trata de detencién en delitos «in
fraganti», ni media orden escrita, regular, de autoridad competente, es
absolutamente legitimo el ejercicio del derecho de resistencia a atro-
pellos de ese jaez y no trepida este Colegio en reiterarlo (arg. esen-
cial, v. gr., del caso registrado en «La Ley», diario del 17 de junio
de 1970, fallo de la Cdm. Crim. y Correcc., Sala VI y nota), porque
ademds, a través de aquella conducta repudiable pénese en riesgo v aun
llegan a frustrarse inalienables derecho de defensa de la persona hu-
mana que el abogado debe ejercer en funcién de servicio.

Por robpo ELLO, LA ASAMBLEA EXTRAORDINARIA RESUELVE:

1.° Condenar el ejercicio de la actividad delictiva cualquiera sea
su origen, entendiendo que la misma agravia el espiritu de concordia
y de paz, patrimonio de la mayoria abrumadora de los argentinos.

22 Reclamar la derogacién de la legislacién represiva atentatoria
de derechos humanos y sefialar que las leyes 18.670 y 18.701, que
se enjuician, incurren en flagrantes violaciones a la Constitucién Na-
cional.

3.° Repudiar la prictica de torturas infligidas a detenidos co-
munes o politicos, pues constituyen violaciones elementales a los
principios de una sociedad civilizada.

4.9 Condenar las limitaciones ilegales y arbitrarias contra el ejer-
cicio de la profesién.

5.9 Afirmar la urgente necesidad de restablecer una auténtica de-
mocracia representativa y el régimen republicano y federal de gobierno
bajo el imperio de la Constitucién Nacional y de la soberania del
pueblo que presupone la existencia de premisas juridico-institucionales,
como la vigencia de los derechos civiles y politicos, el derecho a la
actuacién publica y legal de partidos politicos, la abolicién de las nor-
mas represivas, el respeto a la independencia del Poder Judicial v la
potestad de ejercer libremente el poder constituyente y el derecho
a elegir —sin demoras— sus gobernantes y representantes, por si,
sin restricciones ni proscripciones.
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6.° Imputar a las petsonas que tienen a su cargo el ejercicio os-
tensible del mando, todas y cada una de las violaciones del derecho
en que incurriesen, sin que quepa admitir como posible que dichas
personas puedan escudarse, so pretexto de razones técnicas o de pre-
vencién, en organismos de cualquier cardcter, pues ello significaria
nada menos que diluir, en proporcién juridicamente inadmisible, las
consecuencias de actos u omisiones realizadas por quienes han declara-
do ejercer efectivamente la conduccién o deben hacerlo por mandato
de la ley.

7.2 Encomendar al Directorio para que designe una comisién de
colegiados a fin de considerar las violaciones concretas a los derechos
y garantias fundamentales.

8.9 Invitar a los sefiores abogados a las jornadas organizadas por
la Federacién Argentina de Colegios de Abogados, a realizarse en La
Plata el 12-11-70 donde se elevard como ponencia para su pronuncia-
miento la presente declaracién.»

Hasta aqui el texto literal de esta resolucién de la Federacién Ar-
gentina de Abogados, que por considerarla de interés para los lectores
la traemos a nuestras péginas.

P. M.



SECCION DE JURISPRUDENCIA

Jurisprudencia penal correspondiente
al segundo semestre de 1968

Por FRANCISCO BUENO ARUS
Letrado del Ministerio de Justicia
Profesor Adjunto de Derecho Penal

CODIGO PENAL

1. Articulo 1 (Relacién de causalidad).—Si la muerte del lesionado se
debe a un: afeccién cardiaca anterior, sobre la cual influyé el trauma su-
frido, de manera que si no hubiera sido por él el enfermo cardiaco habria
seguido viviendo, es perfecta la concatenacién entre la actividad (culposa)
del delincuente y el resultado, lo cual supone que, sin necesidad de apli-
car exageradamente con caracteres absolutos la causa causae, existe
una indudable y légica relacién de causalidad, con clara predominancia
de la subjetiva culpabilidad del agente. (S. 28 junio 1968.)

2. Art. 3 (Frustracién).—En los delitos de mera actividad, que no
requieren un resultado dafioso material, no caben formas imperfectas de
ejecucién. (8. 16 noviembre 1968.)

3. Art. 8, nim. 4 (Legitima defensa).—En la legitima defensa y entre
las miultiples justificaciones que doctrinalmente tratan de fundamen-
tarla prevalecen las tesis que mantienen que el que se defiende trata de
impedir el dafio que con la agresién ilegitima se trata de causar o cuan-
do menos zminorar sus consecuencias e impedir la continuidad agresiva;
pero en esta tesis, cuando la agresién termina, la defensa queda ex-
cluida y los actos ya innecesarios de contragresién no pueden justifi-
carse ni en todo ni en parte en cuanto al exceso, y a las consecuencias
dafiosas que se produzcan, pues ya entonces se han traspasado los
limites de la *“defensa necesaria” por cuanto al no haber ataque o
cuando éste ha cesado la reaccién defensiva no es justificable una vez
terminado el “peligro actual o presente”, o cuando se trata ya de
un “peligro pretérito” la legitimacién de la defensa se ha extinguido y
estamos ante actos de venganza o represalia que no pueden incluirse
en el ambito licito de la justificacién defensiva. En este sentido se ha
pronunciado la doctrina de esta Sala en SS. de 25 noviembre 1958, 2 ju-
nio y 2 noviembre 1961; 8 noviembre 1963 y 8 abril 1968, negando la
“necesidad” cuando cesa el riesgo inminente o ha finalizado el ataque.
(S. 8 noviembre 1968.)

Entre las miltiples justificaciones doctrinales con que se trata de
fundar la legitima defensa, ocupa lugar prevalente la que mantiene que
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el que se defiende trata de impedir el daho que con la agresién ilegi-
tima se trata de causar, o cuando menos aminorar sus consecuencias e
impedir la continuidad de la agresién, pero, cuando el mal propuesto
por el agresor se consigue por entero y los actos agresivos han termi-
nado, la reacciébn ya no es defensiva; sera una contra-agresién, si no
plenamente justificable, por lo menos susceptible de atenuar la res-
ponsabilidad del agente puesto que los actos del inicial agresor pueden
influir en su 4animo obnubilando su psiquismo, perturbando su volicién,
y aflojando los frenos inhibidores, pero no puede en buenos términos
juridicos hablarse de una verdadera reaccién defensiva, ni generar ya
una causa de justificacién de esta reaccién inicialmente antijuridica.
Igualmente, es bien sabido que la legitima defensa se concibe como su-
pletoria, cuando no hay posibilidad de acudir al Poder Publico para
evitar los efectos del acto agresivo ilegitimo, o por lo menos para que
restablezca inmediatamente el orden justo indebidamente perturbado,
de donde a contrario sentido se infiere que, cuando es posible acudir a
la proteccién estatal, la actuacién defensiva deja de estar justificada,
pues en este caso se consagraria y vendria a legtitimarse la accion
directa y el administrarse la propia justicia, que como se ha puesto de
manifiesto sélo cabe para impedir la agresién y cuando no sea posible
la tutela autoritaria. (S. 8 abril 1968.)

4. Art. 8, nim. 7 (Estado de necesidad).—La carencia de recursos
econémicos no es por si sola constitutiva de un verdadero estado de
necesidad, ni puede justificar el mal causado en el patrimonio ajeno,
si nada consta en contrario a que los imputados careciesen de las con-
diciones necesarias para dedicarse a trabajos remunerados, ni la im-
posibilidad de obtener ocupacién adecuada. (S. 23 septiembre 1968.)

5. Art. 8, num. 8 (Caso fortuito).—El caso fortuito, eximente 8.
del articulo 8.° del C. P., es de clara incompatibilidad con la conducta
imprudente en cualquiera de sus grados, ya que no puede reconocerse
que actia con la diligencia debida a quien lo hace con falta de pru-
dencia. (S. 28 octubre 1968.)

6. Art. 8, nim. 11 (Cumplimiento de un deber).—En el ntmero 11
del articulo 8.° del C. P. se proclama la exencién de responsabilidad
criminal de quien obra en cumplimiento de un deber, causa de justifica-
¢ién que viene a legitimar conductas de otro modo merecedoras de san-
cién, mas sin poderse olvidar que, en aquellos casos en que el compor-
tamiento del sujeto que pretende ampararse en esta causa consistié en
el ejercicio de violencias fisicas, las mismas seran tinicamente admisi-
bles a estos fines cuando ciertamente el cumplimiento del deber asi lo
requiera, y. ademas, que no puede tener mas extensiéon que la que exija
la naturaieza de las funciones que se ejerzan y la realizacion de los
fines a que se circunscriban éstas, sin favorecer en ningin caso las ex-
tralimitaciones y abusos provenientes del sujeto activo del delito, con
las que es incompatible, cabiendo destacar, resumidamente, que el cum-
plimiento de un deber precisa “necesidad” y “proporciéon” en los actos
del que obra en servicio. (S. 7 noviembre 1968.)
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7. Art. 8, nim. 12 (Obediencia debida).—En las relaciones que ligan
=@ la duefia y la sirviente no hay mandato a obedecer sino pacto contrac-
tual a cumplir. (S. 16 diciembre 1968.)

8. Art 9 (Circunstancias atenuantes).—Reiteradamente tiene decla-
rado esta Sala que de un mismo hecho no pueden derivarse varias cir-
«cunstancias. Cuando un hecho sea susceptible de encaje en varias de ellas,
.se precisa optar para dar prevalencia a la atenuante que mas adecuada y
calificadamente encuadre la actuacién del acusado, esto es, aquella que
‘mas plenamente coincida con el supuesto legal definidor de las respectivas
:atenuantes que pudieran entrar en juego. (S. 8 abril 1968.)

9. Art. 9, nim. 1 (Ezimentes incompletas).—La neurosis sexual
-con crisis crepusculares que ocasiona perturbaciones mentales no es
rsuficiente para dictaminar la irresponsabilidad si produce trastornos
‘parciales, estando bien aplicada la eximente incompleta primera de!
.articulo 9. El tratamiento del paciente podri continuarse en el tiempo
«de su condena si procede. (S. 27 septiembre 1968.)

La existencia de agresién ilegitima como presupuesto ineludible
para dar entrada a la legitima defensa incompleta ha sido exigida por
mnumerosisimas sentencias de esta Sala, entre ellas las de 8 octubre
1934, 17 octubre 1935, 19 octubre 1940, 15 junio 1943, 2 abril 1947 y
‘14 febrero 1955. (S. 1 julio 1968.)

10. Art. 9, nim. 4 (Preterintencionalidad).—Es doctrina de esta
‘Sala, dada a conocer, entre otras, en su sentencia de 11 junio
1963, que la estimacién de que la intencién no amparé la totalidad del
resultado ha de nacer o de factores reveladores del propésito que
iconste expreso en el hecho probado, o surgir de la correcta adopcién
rde un criterio logico deductivo que lleve a la conclusién de que entre
‘impulso y resultado falta un paralelismo correlativo por inadecuacién
‘de medio. (S. 26 octubre 1968.)

Esta Sala tiene declarado que la atenuante de preterintencionali-
‘dad, 4.* del articulo 9.° del C. P., s6lo es aplicable en aquellos delitos
caracterizados por un dafio material causado bien en la integridad fi-
sica del ofendido o en su patrimonio, y cuyas consecuencias puedan al-
canzar mayor o menor gravedad o cuantia independientemente de la
‘voluntad de quienes los originen, rechazindose, de modo concreto, en
los delitos contra el honor de las personas, estén o no constituidas en
-autoridad, toda vez que por la naturaleza misma del hecho éste viene
-a producir siempre y necesariamente el mal que constituye el delito de
esta especie, actuaciones deliberadas que en el propésito del agente
estan contenidos todos los elementos necesarios a la responsabilidad y
:sus consecuencias. (S. 21 noviembre 1968.)

11. Art. 9, ntim. 9 (Arrepentimiento espontineo).—Esta circuns-
tancia presupone necesariamente, como aporte de la misma, el factor
ddeal psiquico del reproche tltimo del sujeto al delito cometido, y una
‘actuacién subsiguiente que lo dé a conocer, que el Cédigo menciona, y
Tno de un modo exhaustivo, con la reparacién del dafio, satisfaccién al
ofendido y confesién a la autoridad; extremo este que, al ir unido a
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los anteriores con la disyuntiva “o”, no presupone factor desligado de-
la premisa “arrepentimiento espontineo” sino una de las formas de
manifestarse; por eso el texto legal utiliza la citada disyuntiva “o”
y no la copulativa "y” que obligaria a unir el acto de la confesion a:
los otros ya citados antes -para dar contenido a la atenuante, bastando
por ello cualquiera de esas formas de expresién del arrepentimiento
para que la atenuante pueda ser apreciada, siempre con el presupuesto-
ineludible de la existencia de tal arrepentimiento con su condicidm
de espontdneo como exige el Cdédigo. (S. 7 octubre 1968.)

No tiene ese cardcter la confesion hecha a un agente de la autoridad
con el propésito de intentar su exculpacién. (S. 22 noviembre 1968.)

12. Art. 10, nim. 9 (Abuso de confianza).—Esta Sala tiene declarado-
que la circunstancia agravante que en el nimero 9 del articulo 10 del
C. P. se describe con la expresién “obrar con abuso de confianza™ con-
figura un modo de actuar que revela, de una parte, un quebranto de
deberes morales y éticos —trascendentes ante el Derecho—, denotador
de una mayor perversidad, y de otra un prevalimiento utilizado por el
culpable en cuanto que la confianza que se le dispensé le ha permitido.
la ejecucién del hecho mas facilmente que a cualquier otra persona
ajena a aquél vinculo o especial situacién, con el consiguiente y para-
lelo debilitamiento de la proteccion o defensa que de sus bienes pueda:
hacer el sujeto pasivo frente a posibles ataques procedentes de otras
personas no merecedoras de dispensacion de confianza alguna.

En algunas ocasiones ha rechazado esta Sala la concurrencia de la:
circunstancia agravante de abuso de confianza en los delitos de robo-
con fuerza en las cosas, porque aquélla supone quebranto del obstaculo
moral que existe entre el culpable y la cosa, falta de lealtad y fidelidad
al propietario que puso a su alecance la cosa sustraida, confiado en que:
seria respetada, mientras que en el robo esa valla moral no existe, y es
el obstaculo material el que salvaguarda la propiedad, que al vencerla:
mediante la violencia engendra la figura de robo; doctrina que puede
mantenerse con caricter de generalidad, pero que, como también ha
admitido este mismo Tribunal, cede en determinados supuestos concre-
tos, en los que, pese a la existencia del valladar que implica hallarse
situados los bienes objeto del apoderamiento en lugar cerrado, obligando
al culpable al empleo de fuerza, acaece que hubo prevalimiento en la:
ejecucién del hecho, esto es, una evidente mayor facilidad para su comi-
sién comparativamente a cualquier otra persona, y, ademas, que esa
situacién de proteccién de los bienes bajo cerraduras o elementos si--
milares no se adopté por el perjudicado de modo especial por la pre-
sencia de quien luego se apoderé de los bienes, caso en el que mal
podria hablarse de una confianza cuya inexistencia pone de relieve la
adopcién de unas especiales precauciones, pero realmente existente la
tal confianza si dentro del normal proceder derivado del vinculo o si-
tuacién de que se trata en cada caso los bienes conservan su situaciém
y estado habituales. (S. 15 noviembre 1968.)

Cfr. § 71.
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13. Art. 10, nim. 13 (Nocturnidad).—Si los hechos se realizaron.
de noche, bien buscada de propédsito o aprovechada para dar satisfaccion
a los torpes deseos de los acusados, se da y concurre la agravante de-
nocturnidad 13 del articulo 10 del Cédigo, pues la oscuridad es factor:
que favorece el tipo de actividades delictivas que aqui se incriminan,,
sin que la afortunada circunstancia de que una de las victimas pu--
diese huir y pedir auxilio provocando que para prestarselo acudieram
varias personas implique la no concurrencia de la agravante rectamente
aplicada, pues no se trata del supuesto agravatorio de despoblado al
que caracteriza la soledad y normal imposibilidad o cuando menos difi-
cultad de obtener amparo sino de buscar o aprovechar las sombras del
nocturno para facilitar el desarrollo delictivo propuesto y evitar la.
identificacion de los culpables. (S. 28 octubre 1968.)

Es compatible con la alevosia. (S. 5 diciembre 1968.)

14. (Despoblado).—Esta agravante esta configurada por la bus--
queda o aprovechamiento de un lugar solitario en que la defensa del
ofendido sea maéas dificil y la facilidad delincuente mayor (S. 7 octu-
bre 1968.)

15. Art. 10, nim. 15 (Reincidencia).—Ninguno de los preceptos ci-
tados reguladores de la reincidencia o doble reincidencia refieren para.
nada ni exigen por consiguiente que se fije la cuantia de la sustraccién
en las anteriores infracciones contra la propiedad base de la agrava-
cidon punitiva, y ni tan siquiera requieren, a diferencia de lo gque ocurre:
en la agravante de reiteracién, que se fije la entidad de la pena, intere-
sando tan s6lo que las anteriores condenas fueran por delito de igual
encuadramiento sistemdtico, y es precisamente de esta particularidad de
que las condenas precedentes lo fueran por delito y no por falta de
donde nace en ocasiones la exigencia practica de politica criminal de
fijar la cuantia de los hurtos anteriores, pero sélo cuando por mutacio-
nes legislativas atinentes a dicha cuantia entidades anteriormente de-
litcuales hubieran venido, en la nueva legalidad, a convertirse en faltas
contra la propiedad que, por el principio favorable al reo de la retroac-
tividad de las leyes penales mas beneficiosas, impedirian computar estas.
condenas que por dichas variaciones legislativas hubieran representado
en el momento de dictar la posterior sentencia simples faltas. (S. 15 no-
viembre 1968.)

Aun cuando en el resultando de los hechos probados se consignan
los antecedentes de dos condenss anteriores impuestas al procesado ermr
los afios 1951 y 1954, es lo cierto que, datando la primera condena del
afio 1951, esto es, de época anterior al aho 1954, en que las cuantias de
lo sustraido o defraudado fueron elevadas por la Ley de 30 de marzo
y no determiniandose en la resultancia fictica de la sentencia el res-
pectivo importe pecuniario de estas infracciones, con la posibilidad de que
la primera de ellas se hubiere degradado ulteriormente a la categoria
de falta, no cabe tomar en cuenta la agravante especifica de doble:
reincidencia del articulo 530, aplicada por la Sala de instancia, sin que ni
siquiera sea pertinente aplicar en la segunda sentencia la agravante ge-
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-nérica de reincidencia simple, toda vez que, convertida ahora la Sala de
Casacién en Tribunal de instancia y mediando en el actual momento el
nuevo aumento de cuantias introducido por la Ley de 8 abril 1967, no seria
‘posible, sin vulneracién del articulo 24 del C. P., atribuir aqui rango de
delito y no de simple falta, a efecto de reincidencia simple, a dicha -se-
gunda infraccién resefiada, que si bien era delito al ser sancionado en 30
abril 1954 —fecha en que, de no serlo, se hubiera tenide en cuenta’la
retroaccién favorable de la entonces reciente ley de 30 marzo del mismo
afio— puede haber dejado de serlo en 1968, en que este Tribunal Supremo
se ve en el caso de dictar nueva sentencia de fondo concerniente a tercera
infraccion cometida por el mismo sujeto. (S. 20 diciembre 1968.)

No puede estimarse la reincidencia cuando el culpable de un delito
-de robo ha sido condenado anteriormente por delitos de hurto de uso
regulados en las Leyes de 9 marzo 1950 y 24 diciembre 1962, pues, al no
haberse incorporado esta ultima figura al titulo XII del libro II del
Cédigo penal hasta 1967, no cabe atribuir a aquellas pretéritas senten-
cias un efecto agravatorio que supondria una interpretacién extensiva
-del articulo 10, 15.° del mismo Cédigo, en evidente perjuicio del reo,
con una equiparacion de las leyes especiales al Cédigo sustantivo inad-
‘misible a todas luces. (S. 14 octubre 1968.)

16. Art. 11 (Parentesco).—La circunstancia mixta del articulo 11
.del Cédigo penal tiene naturaleza atenuatoria en el delito de injurias,
‘pues la comisién de éste resulta favorecida por la libertad y confianza
-existente entre parientes préximos y el valor del agravio disminuye
-en la misma medida que los vinculos de sangre posibilitan la recon-
ciliacién y el olvido. (S. 21 noviembre 1968.)

17. Art. 14, nim. 1 (Coautoria).—Cuando unos individuos proyec-
tan la ejecucién de unos hechos punibles, estudian y convienen la forma
de su realizaci6n, deciden sobre lo que ha de hacer cada uno y lo llevan
a efecto de conformidad con el plan trazado, todos ellos son responsa-
bles del delito cometido en concepto de autores por ese concierto previo
¥ porque la intervencién de cada cual contribuye y hace posible el logro
del fin propuesto. (S. 17 octubre 1968.)

Cuando el procesado ayuda a cambiar de lugar a la victima (ata-
cada y puesta en estado de inconsciencia por otra persona), lugar don-
.de es efectivamente muerta por esta persona, la pasividad de aquél le
constituye en coatur por omisién, dado el deber de obrar para evitar
el crimen que nace de su anterior conducta de colaboracién activa, aun-
que ésta no hubiese sido consecuencia de un acuerdo previo entre am-
‘bos responsables. (S. 5 diciembre 1968.)

18. Art. 14, nim. 2 (Induccién).—La induccién ha de ser directa,
-concreta y eficaz, como sefiala la Sentencia de 9 junio 1954. (S 21 di-
ciembre 1968.)

La induccién ha de revelarse por las palabras, mandato, consejo o
instigacién para realizar un hecho punible, teniendo ademis en cuenta
1a situacién en que se encuentre el inductor con relacién al inducido, tal
«omo ascendiente, superioridad moral o de otra indole, predisposicién del
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:inducido para ejecutar el acto deseado por el inductor, circunstancias del
momento y ambientales. (S. 23 diciembre 1968.)

La autoria moral o induccién requiere para existir una presién
eficaz, intensa y suficiente de una persona que no actia ejecutivamen-
te sobre otra para impulsar su animo, una vez que su liberlad de
decisiéon no disminuida ni eliminada acepte el acicate, excitacién o per-
suacién ajena, para que surgiendo una coordinacién de ambas voluntades
se efectlde por éste el hecho delictivo, quedando ambos ligados por ade-
cuada relacién de causalidad, y siendo los mismos igualmente responsa-
‘bles; pudiendo alcanzarse esta induccién por cualquier actividad apro-
piada para ello en el orden de las relaciones humanas, y siendo esti-
mada por esta Sala como una de las formas de mds corriente manifes-
tacién, al margen de la actuacién predominante del inductor, el acuerdo
o concierto de voluntades, que produce como causa determinante la re-
-solucion de realizar una infraccién eriminal cualquiera que sea la parte
que cada uno de los culpables realice al asegurar la consumacién. (S. 8
_julio 1968.)

19. Art. 17 (Encubrimiento).—Entre el encubrimiento de partici-
pacién y el auténomo o de receptacion media una diferencia impor-
tante, el favorecimiento o el aprovechamiento, actos distintos penal-
‘mente, de moévil diferente; mas la contextura comin de ambos delitos
dificulta el juicio sobre la posicién del mediador entre los dos delincuen-
tes autores de los delitos, el directo contra los bienes y el receptador,
pues auxilia a los dos, con actos posteriores al primero y anteriores al
:segundo, y su verdadera conducta habria de inferirse de las circuns-
tancias de su acto. (S. 18 noviembre 1968.)

20. Art. 22 (Responsabilidad civil subsidiaria).—De la vigente
-doctrina de esta Sala, contenida en las Sentencias de 7 y 20 abril, 13
mayo, 4 julio, 23 noviembre y 27 diciembre 1967, y 11, 15 y 25 marzo
1968 se deduce no ser imprescindible la relacién laboral o familiar
para que la “dependencia”, en concepto amplio, pueda existir. (S. 12
‘noviembre 1968.)

21. Ari. 24 (Retroactividad).—Cfr. § 15.

22. Art. 25 (Perdén del ofendido).—Cfr. § 37.

23. Art. 28 (Pena de multa).—Cfr. § 34.

24. Aris. 51 y 52 (Aplicacién de la pena).—Realizando una valora-
cién concreta de los intereses sociales y culturales a proteger juridica-
‘mente, y empleando un sistema adecuado y propio de la politica crimi-
nal, soberanamente el legislador, luego de definir el delito o de tipifi-
carlo, consigna la pena a imponerle, graduindola adecuada y propor-
.cionalmente a su condicién natural e intrinseca, dando asi efectividad
.al esencial principio de la dogmatica penal, de la legalidad de los deli-
tos y sus penas; pero el legislador no individualiza para el sujeto ac-
tivo la pena, que sefiala en abstracto dentro de unos limites minimos
‘y maximos temporales o econémicos, sino que entrega esta misién al
.Juez, para que a medio de la determinacién judicial, y partiendo sumi-
-samente del criterio tipico que le sefialé, coordine en delicada labor el
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alcance material de la pena con el delincuente, atendiendo a su perso-
nalidad individual y criminolégica y a la circunstanciabilidad concu-
rrente en su conducta, y dimensiéon de su accién u omisién en la inicia-
cion social, precisando su real alcance en arbitrio discrecional, a me-
dio de la realizacién ponderada y precisa del derecho mismo, y aten-
diendo siempre al juego complementario y principal de los valores
opuestos de la seguridad juridica y de la libertad a que tiende la con-
ducta humana, por ser los que deben presidir el juicio decisorio con-
creto de punicién individualizadora.

El iter criminis del delito, cuando alcanza el grado de frustracion,
por imperativa decision del legislador en el articulo 51 del C. P., se:
castiga con la pena inmediatamente inferior en grado a la del delito
consumado, y si manifiesta s6lo un desarrollo de simple tentativa, se--
gun el articulo 52, se sancionara con pena inferior en uno o dos gra-
dos, segin el arbitrio del Tribunal, a la sefialada para el mismo delito
consumado; y si en el caso a su vez concurre la circunstancia eximente
incompleta del articulo 9. nimero 1.2 en relacién con el 8.2 niimero 1.
del propio cuerpo legal, debe concederse efectividad al articulo 66, que
manda aplicar la pena inferior en uno o dos grados a la fijada por la
Ley; por lo que es evidente que, atendiendo a la doctrina anteriormente:
expuesta, cuando el descenso a realizar para la pena en tales supues-
tos, sea de un grado —caso del delito frustrado— el juzgador puede-
moverse dentro de su extensién libremente, y cuando sea de uno o dos.
——caso de la tentativa— puede facultativamente escoger cualquiera de
ellos segin su soberano arbitrio y valoracién de las circunstancias.
objetivas y subjetivas concurrentes, y una vez obtenida asi la pena.
inferior, determinada legalmente en el primer supuesto y legal y judicial-
mente en ¢l segundo, debe rebajarse uno o dos grados también facultati-
vamente, por aplicacién de dicho articulo 66.

En contra de esta discrecionalidad o arbitrio judicial de rebajar-
s6lo un grado o dos la pena, tanto en el supuesto de la tentativa de
delito, como en el de la aplicacién de eximente incompleta, e incluso:
dentro del escogido, la determinacién individualizadora del alcance de la.
pena, al faltar circunstancias agravantes y atenuantes operando la
regla 4.2 del articulo 61 del C. P., no puede recurrirse en casacion,
por ser de libre apreciacién o arbitrio judicial la decisién cunantitati-
va que le concede el legislador, pues la facultad discrecional
repele por su condicién intrinseca el recurso por infraccién de ley,
va que ésta no puede lesionarse al moverse el Tribunal dentro de los:
limites que le asigna el tipo soberanamente, y realizando la individua-
lizacién judicial que coordina la pena con el delincuente tal y como es,.
en su personalidad humana desviada, a medio de una facultad plena:
y que por lo mismo resulta irrevisable. (S. 10 diciembre 1968.)

25. (Delito imposible.)—La tentativa inidénea prevista en el parra--
fo segundo del articulo 52 del C. P. tiene su apoyo doctrinal en la-
existencia de una imposibilidad relativa de la produccién del resultado:
delictivo propuesto, pero no cuando la actuacién es absolutamente:
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carente ni tan siquiera de apariencia de delito de posible efectividad.
{Sentencia 11 de diciembre 1968.)

Cfr. § 56.

26. Art. 61 (Aplicacion de la pena).—La compensacién racional de
circunstancias establecida en la regla tercera del articulo 61 es de
libre arbitrio y plena discrecionalidad del Tribunal (SS. de 29 diciem-
bre 1966 y 17 octubre 1967). La posibilidad de imponer la pena inferior
en uno o dos grados a que se refiere la regla quinta del mismo
articulo estd totalmente vedada cuando existe alguna circunstancia
agravante. (S. 22 abril 1967.) (S. 28 junio 1968.)

La facultad concedida al Tribunal en la regla quinta del articulo 61,
de rebajar la pena en uno o dos grados, es discrecional y no revisable
en casacién, (S. 16 octubre 1968.)

27.  (Multirreincidencia) —Cfr. § 15.

28. Art. 65 (Aplicaciéon de la pena).—Literalmente el articulo 65
del C. P. concede a la circunstancia atenuante del ntimero 3, en el ar-
ticulo 9, minoria de edad muy cualificada por el legislador, el principio
de reducir obligatoriamente en un grado, o, segiin discrecién, en dos,
v se extiende esta facultad a sustituir la pena impuesta, recaida ya
con sus efectos penales consiguientes, como la constancia en el Registre
de Penados; esta interpretacién gramatical se corrobora en la logica
sistemdtica y su variedad finalista que abona la justicia con la utili-
dad positiva, atendidos los fines sociales y personales del joven delin-
cuente al cual se le condena por su delito, pero no se le recluye en
establecimientos donde se torciera el normal proceso de su personalidad;
¢ste método de penalizar se diferencia del tratamiento en la eximente 2.*
donde el internamiento es preceptivo y no se impone sancién, excluida la
culpabilidad del sujeto inimputable, pues en dicho articule 65 se aprecia
esta condicién, aunque muy atenuada, y se corresponde con una me-
dida ejecutiva de pena menos rigida y més adecuada a la personalidad
en formacién. (S. 17 octubre 1968.)

29. Arr. 66 (Aplicacién de la pena) —Cir. § 24.

30. Art. 69. (Delito continuado).—La doctrina del delito continuado
descansa en un presupuesto de facto ineludible, la imposibilidad de in-
dividualizar las diversas infracciones cometidas por un solo sujeto, en-
juiciandose entonces, no actos aislados que no constan, sino una conducta
con un resultado que se ofrece como materia punible, resumen de una
actividad delictiva integrada por una suma de actos penalmente inde-
terminados. (S. 16 octubre 1968.)

La doctrina del delito continuado no es la construccién juridica
claborada unicamente en favor del reo, ni acomodo procesal utilizado
cuando no pueden identificarse y separarse los actos como hechos inde-
pendientes consumados en fechas indeterminadas; obedece. dentro de la
teoria espiritualista informante de nuestra legislacién penal, a la uni-
dad o diversidad de la accién criminosa que se unifica por la finalidad
dnica, igualdad de sujetos y patrimonios, homogeneidad de medios y oca-
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siones, aunque conste de varios actos, siempre que éstos no se completen
en si por separado y signifiquen delitos consumados autéonomos. (S. 4 di-
ciembre 1968.)

31. Art. 70 (Concurso real: delitos conexos).—El recurso impugna.
el auto de la Awudiencia Provincial de Caceres por violacién de la regla
segunda dei articulo 70 del C. P., en su nueva redaccién de 8 abril 1967,
al no haber accedido la Sala a acumular para su cumplimiento las.
penas impuestas al reo en otros procedimientos por las Audiencias de
Guadalajara, Granada, Ma4alaga, Castellon, Madrid y Cérdoba, a las.
impuestas por ella por los delitos de asesinato, resolucién acertada
aunque en todos los procesos haya sido incriminado el mismo sujeto, pues
no encierran un concurso de delitos, por no abarecar la pluralidad de
acciones y de figuras delictivas realizadas por el condenado un ambito de
conexién justificativo de un solo procedimiento, ya que los hechos fue-
ron ejecutados en diferentes partidos judiciales, cuyo conocimiento corres--
pondié a siete distintas Audiencias, en delitos de muy variada naturaleza,
con sujetos pasivos siempre distintos, a los que se hubiera privado del
fuero propio, sin que consten exactamente los intervinientes como su-
jetos activos, infiriéndose tanto de la sentencia condenatoria de la Au-
diencia de CAaceres como del propio recurso que fueron varios y distintos,
por haberlos realizado el procesado y su clan familiar, en su constante-
deambular por la geografia espafiola; en definitiva, se trata de delitos.
que, aun puestos en conocimiento de un mismo 6rgano judicial, hubieran
dado lugar por su diversidad a procedimientos separados, por no darse:
entre ellos la analogia determinante de conexidad precisadas en las nor-
mas tercera, cuarta y quinta del articulo 17 de la L. E. Crim., maxime
tratindose de hechos, no ya sélo sentenciados, sino cumplidas las conde-
nas impuestas por los mismos, teniéndolo asi declarado esta Sala en ca-
sos analogys en varias seniencias, entre ellas la de 7 febrero del corriente
afio. (S. 23 noviembre 1968.)

32. (Concurso real: penalidad).—El problema planteado en el pre-
sente recursc versa sobre si la aplicacién al penado de los beneficios de-
los indultos otorgados en los afios 1961, 63 y 64 ha de hacerse sobre la.
totalidad de las penas impuestas por la Audiencia Provincial de Caceres.
{dos de 50 afios de reclusién mayor, como autor de dos delitos de asesi--
nato consumados, una de 17 afios, 4 meses y un dia de reclusién menor,.
en calidad de autor de un delito también de asesinato en grado de frus-
tracién y otra de 3 afos por delito de tenencia ilicita de armas) o, por el
contrario, han de aplicarse todos los beneficios a la pena de 30 afos,
maximum de tiempo que puede cumplir el reo, con arreglo a la limitacién
establecida en la regla segunda del articulo 70 del C. P., deduciéndose de
la interpretacién exacta de dicho precepto determinado que el tiempo de
duracién de las penas impuestas al culpable no podia exceder del triplo
por que se impusiera la més grave, con el limite genérico de 30 afios, que
ha de hacerse el computo por la agrupacion de todas las penas impues—
tas en la misma sentencia condenatoria, resultando por tanto légico y
ajustado a derecho que la aplicacién de los indultos recaiga sobre todas y-
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cada una de las penas impuestas al reo, aunque teniendo siempre pre--
sente en su ejecucién que el cumplimiento no podra exceder del triplo de
la mayor, en este caso 30 afios, y asi claramente se infiere de la regla al
decir: “dejando de extinguir las que procedan desde que las ya impuestas.
cubriesen el maximum de tiempo predicho”, y para que pudiera prospe--
rar la tesis contraria seria preciso modificar el sentido de la regla, di-
ciendo que Gnicamente se cumpliria la pena mds grave de las impuestas.
tS. 23 noviembre 1968.)

33. Art. 71 (Concurso ideal).—Se aplica cuando la falsedad es medio-
para cometer el delito de estafa. (S. 31 diciembre 1968.)

Se aplica cuando la usurpacién de funciones (atribuirse la condicién
de Inspector del Cuerpo General de Policia) es medio para cometer el de--
lito de estafa. (S. 30 diciembre 1968.)

34. Art. 74 (Pena de multa) —Reducir la multa impuesta como pena
de delito a cantidad inferior a 5.000 pesetas, contraria a los articulos 28
v 74 del C. P., en cuanto por el primero se establece que la multa cuando
se impusiera como pena principal dUnica se reputara grave cuando fuere
de 5.000 pesetas o mas y leve cuando no llegare a dicha suma, y en el
segundo, que la multa en la cuantia de 5.000 a 50.000 pesetas se conside--
rarid como la dltima pena de todas las escalas graduales; evidenciandose-
con ello que por razén de delito no se puede imponer como pena una.
multa inferior a 5.000 pesetas; y asi hay que entenderlo aun en los casos.
de delitos nc comprendidos en el C. P. a partir del D. de 24 enero 1963,
que establecié como tope minimo de 5.000 pesetas las multas comprendidas
en la Ley Penal del Automévil del 9 mayo 1950. (S. 5 diciembre 1968.)

35. Art. 101 (Responsabilidad civil).—No impide el derecho a la re--
paracién del dano causado o a la indemnizaciéon de perjuicios nacida del
delito la circunstancia de tener asegurado la victima a medio de contrato
su importe material, ni el cobro del seguro significa un diplice e ilegal
percibo por la misma ni tampoco un enriquecimiento injusto, toda vez.
que la indemnizacién no obedece a un titulo tnico, ni a una sola causa
juridica, sino a dos relaciones enteramente auténomas, de condicién pi--
biico-penal una, que se origina en la circunstancia de ser sujeto pasivo--
perjudicado por el delito, y contractual-privada la otra, que deriva del
evento de dafio, objeto de adecuada previsiéon por la péliza, que avalan
las primas periédicas con su regular abono contraprestacional, de matiz
oneroso, aunque aleatorio, en lo cuantitativo y beneficioso de la operacién,
no teniendo, para la creencia de la mejor doctrina cientifica clasica, el
pago de la cantidad asegurada el caricter de indemnizacién en favor del
asegurado, ni de perjuicio para el asegurador, sino que es una tipica con-
lraprestacién, derivada de la condicién cumplida del evento aleatorio, por-
lo que no puede exonerar o redimir al delincuente de su obligacién civil
“ex delicto”, a no beneficiarle sin causa natural, legal o equitativa, y a
no perjudicar a la victima, desconociendo su indeclinable derecho a re-
sarcirse del dafio sufrido por el delito a medio de la responsabilidad
civil, asi como del importe del seguro que agudamente previd, en obliga-
cién libremente pactada e independiente en absoluto de la infraccién cri-
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-minal, con ctros efectos en via del negocio juridico mercantil de seguro,
a medio de su sacrificio personal econémico, que seria desconocido de
no cobrar el valor del dafio asegurado, onerosamente concertado, con le-
.sion patrimonial mis o menos amplia, de acuerdo con el alcance de las
primas abonadas, ya que este percibo no se debe al delito, sino al legal
-eumplimiento de la obligacién que por dicho contrato incumbia al ase-
.gurador, ante la realizacion de la expectativa prevista, por lo que la
concurrencia material de ambas indemnizaciones no puede ser cohibida
.juridicamente. (S. 2 noviembre 1968.)

36. Art. 104 (Responsabilidad civil).—Ciertamente tiene declarado
-esta Sala en la debatida cuestion atinente al caracter y posicién que os-
tentan los aseguradores en el proceso penal y alcance y modo de ejercicio
-del derecho que les asiste para el resarcimiento en determinados casos por
los desembolsos realizados en concepto de asistencia médico farmacéutica
¥ otras indemnizaciones consecuentes a siniestros padecidos por sujetos
asegurados, con existencia de persona responsable en via eriminal, que
las cuestiones sobre preferencia de créditos se remiten por la jurisdiccién
penal a otras competentes, sin pronunciarse sobre extremos diversos a
los de la causacién directa “ex delicto”, que son los que las sentencias pe-
nales estdn obligadas a determinar a tenor del parrafo 1.° del articulo
104 del C. P., sin obligar a compensaciones o detracciones indirectas,
-como lo son las que presentan una nueva causa obligacional "ex contrac-
tu” o “ex lege”. (S. 2 octubre 1968.)

37. Art. 117 (Extincion de la responsabilidad civil).—Para compen-
-sar culpas en el area civil de la sentencia penal es preciso que la culpa
del ofendido se haya declarado también expresamente. (S. 23 diciem-
bre 1968.)

Para que la renuncia pueda impugnarse es preciso acreditar la exis-
tencia de causas que viciaran el consentimiento con arreglo a la Ley civil
-0 que fue prestado por un incapaz. (S. 26 diciembre 1968.)

38. Art 119 (Funcionario piblico).—Lo son los empleados del Ins-
tituto Nacional de Prevision. (S. 8 noviembre 1968.)

Cfr. § § 44, 50 y 58.

39.  Art. 147 (Injurias al Jefe del Estado).—Puede ser de utilidad a
los fines de resolver la cuestién de la gravedad o levedad de las injurias
inferidas a! Jefe del Estado, la paralela gradacién que el C. P. establece
en sus articulos 458 y siguientes al tipificar y sancionar las injurias cau-
.sadas a particulares; y toda vez que por la indole de la expresion pro-
ferida por e! procesado la calificacion de gravedad pudiera encontrar tni-
camente apoyo legal en la descripciéon que el legislador realizé en el na-
mero 4.° del articulo 458 del Coédigo punitivo, segin la cual son inju-
rias graves las que racionalmente merezcan tal calificacién, atendidos
el estado, dignidad y circunstancias del ofendido y ofensor, no parece
.adecuado subsumir el hecho de autos dentro de tal definicién, y ello en
razén a que, primordialmente, debe insistirse en la conocida doctrina dn
esta Sala que proclama la circunstancialidad del delito de injurias, en ei
-que no cabe atribuir a idénticos hechos igual trascendencia penal sea cual
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fuere el momento, ocasién, antecedentes y total situacién en que el epi-
sodio se haya originado, a lo que se suma una nueva necesidad de pon-
deracién discrecional de otros elementos si el precepto a aplicar es el
mumero 4.* antes invocado, puesto que no cabe olvidar que las injurias han
de merecer la calificacién de graves tras una “racional” consideracién de
dos factores atendibles, esto es, debe formarse un nuevo juicio de valor
‘tendente a la determinacién de la intensidad de la deshonra, descrédito
0 menosprecio inherente a la injuria, sin que pueda sostenerse que,
‘merced a la extraordinaria dignidad del ofendido, méxima en el Estado,
del que es Jefe, el calificativo adecuado a las injurias no puede ser otro
que el de graves, ya que la propia Ley penal con igual sujeto pasivo
admite expresamente la levedad en esta materia en el ultimo inciso del
parrafo 2." del estudiado articulo 147, y en cuanto a las circunstancias
que del ofensor consten, ejerciente de una profesién manual, no habitual
de la bebida, pero si afectado en la ocasién de autos por una leve in-
‘toxicacion etilica, que a las cuatro de la madrugada en calle ausente de
toda concurrencia, emite la frase determinante de su condena, no parece
ser el sujetc mas adecuado para que a través de tosca y chabacana frase
‘pudiera menospreciar en forma efectiva y grave al Jefe del Estado.
{S. 19 diciembre 1968.)

40. Art. 165 (Delitos de imprenta y prensa).—El impreso que no se
adapte a la Ley de Prensa, para ser calificado como penalmente clandes-
tino, tiene que carecer de todo medio de identificacién. Hay que tener en
cuenta que este delito se encuentra en el libro II, titulo II, del Cédigo
penal, que comprende los delitos contra la seguridad interior del Es-
tado. (S. 29 noviembre 1968.)

41, Art. 166 (Manifestaciones ilegales).—Esta Sala tiene declarado
que el delito de manifestaciéon no pacifica, aparentemente de estructura
formal o de mera actividad, lo es mas bien intencional, por requerir dolo
-especial, no establecido de un modo concreto y especifico en la delimita-
cién del tipo delictivo, pero dimanante de la realidad del bien juridice
protegido, al que se alude en la ribrica del Titulo dentro del cual queda
-comprendido este delito, expresiva de protegerse la seguridad interior del
Estado, de lo que cabe colegir tanto la necesidad de la presencia de
una subjetiva voluntad de ataque a aquel bien, cuanto que la reunién
© manifestacion se halle privada de auténtico y total caricter pacifico,
no trascendente ni afectante al ya aludido bien protegido por la norma
sancionadora, tendente por contra a embarazar el orden publico, la tran-
quilidad social, la normalidad de la vida ciudadana, el simple transito, o
los principios defendidos en general por la organizacion del Estado. (S. 18
diciembre 1968.)

Para la existencia del delito de manifestacién no pacifica, previsto
Jjuntamente con el de reunién ilegal en el nimero 1.° del ar-
ticulo 166, basta solamente con que la manifestacién se realice con in-
fraccion de las disposiciones de Policia, en el supuesto contemplado ex-
presa y publicamente prohibida por la Autoridad gubernativa, contravi-
niéndose ademéas el articulo 3.° de la L. de 15 junio 1880, exigiendo como

4
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requisito - normal e ineludible autorizacién gubernativa para cualquier
clase de manifestaciones en la via publica, aun prescindiendo de la in-
dole subversiva de las manifestaciones de que aqui se trata, manteniendo
campafia sistematica de agitacion politico-social, cuya represiéon excede
del area meramente administrativa. (S. 4 octubre 1968.)

El articulo 166 en su numero 1.%, al remitirse a las disposiciones de
policia establecidas con caricter general, viene a configurar una norma
en blanco que complementariamente necesita de normas extrapenales, en
este caso la Ley de Reuniones de 15 junio 1880 y la Ley de Orden Publico
de 30 julio 1969. (S. 7 octubre 1968.)

La circunstancia de que el procesado se hallase entre un numeroso
grupo de estudiantes no es suficiente para estimarlo como mero asistente:
a la manifestacién ilegal que discurria por aquella calle, sin que consten
otros datos o afirmaciones que acrediten o de las que se deduzca que
estaba incorporado al acto no autorizado que de hecho se celebraba, y- mas
concretamente se hacen necesarios estos detalles en el caso de no haberse
acreditado que el acusado vocease concepto alguno, ni tampoco que tu-
viera postura de actividad en la indicada agrupacién multitudinaria, con
io que, si bien no seria obstaculo a un castigo, si se destacara su volunta-
ria incorporacién aunque pasiva a los manifestantes, como su presencia.
en el lugar publico en el que se desarrollaba el suceso podia ser ocasional
o accidental, se desvirtia, o, al menos, queda en duda su intencién delic~
tiva. (S. 28 diciembre 1968.)

42. Arts. 172 y 173 (Asociaciones ilicitas).—Aun partiendo del hecho
innegable dc¢ que las asociaciones ilicitas incriminables no se suelen cons-
tituir de ordinario en forma legal porque la ilicitud de sus fines impediria.
que fueran aprobadas gubernativamente, razén por la cual funcionan
muchas veces en la clandestinidad, son delictivas por la irregularidad de
su constituciéon y también frecuentemente por su encuadramiento en los
apartados ael articulo 172 y 173. Si toda persona social puede definirse:
como aquélla mediante la que se persiguen metas, se sastisfacen necesi-
dades o se aseguran condiciones para la realizacién de fines colectivos,
viniendo a serlo toda unidad organica resultante de una colectividad de
personas, y si concretamnte la asociacién se ha definido como la unién
de una pluralidad de personas con fines corporativos y nombre colectivo,
estos requisitos se dan en la “Comisién Obrera de los trabajadores de
la STANDARD™. (S. 9 diciembre 1968.)

La distincién entre asociacidon y coalicion es irrelevante juridica-
mente. (S. 4 octubre 1968.)

Las “Comisiones Obreras” son asociaciones ilegales porque conforme
al nimero 3 del articulo 172 del C. P. se reputan asociaciones ilicitas a
las prohibidas por la Autoridad y, aun prescindiendo de la criminalidad
material o de fondo en la agrupacion cuestionada, cuya actividad se
centraba en la agitacién subversiva, forzoso es encuadrarla en la catego-
ria penalmente transcendente de asociaciones prohibidas que, viviendo
como realidades asociativas de hecho, se mantienen en la clandestinidad
maliciosamente sustraidas al ordenamiento vigente en materia de aso-
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ciaciones que, por ofra parte, habia de oponer a la viabilidad de este
género de organizaciones irregulares, consagradas al fomento de la lucha
social y del desorden, los obsticulos derivados de la Ley Sindical de 26
enero 1940, en armonia con lo dispuesto en nuestro sistema juridico.
(S. 4 octubre 1968.)

Estidn comprendidas en el nimero 4.° del articulo 172 y en el nu-
mero 3.° del articulo 173 las Comisiones Obreras, que estan doctrinal-
mente entrencadas con el Partido Comunista espafol, orientadas, or-
ganizadas y tuteladas por el mismo, por lo que es derivacién natural que
les alcance, por ser de tendencia aniloga, en este supuesto idéntica, las
reiteradas declaraciones del orden legal, de estar fuera de la ley, conteni-
das en el Decreto de 13 de septiembre de 1936 y Leyes de 9 de febrero de
1939, 1 marzo 1940 y 17 mayo 1958, por tender, por su propia ideolo-
gia y tactica oportunista, de todos conocidas, a la destrucccién de la
organizacién social, econémica, juridica y politica del Estado espafiol, le-
galmente establecido. (S. 15 octubre 1968.) (Aniloga doctrina en S. 17
octubre 1968.)

La “Alianza Sindical Obrera™ es una organizacién clandestina, cons-
tituida por elementos de la C.N.T., U.G.T. y S.T.V., tendente a derro-
car el actual régimen politico social de nuestra patria, abogando por la
orientacién revolucionaria de la lucha de clases. (S. 12 noviembre 1968.)

Es punible la captacién de adeptos y la comunicacién de noticias he-
cha para favorecer los fines del Partido Comunista, agrupacién que
fue declarada ilegal por Decreto 13 septiembre 1936 y por las Leyes de
9 febrero 1939, 17 mayo 1958 y 1 marzo 1940, por perseguir la subver-
sién violenta y destruccién del orden politico, social, econémico y juridico
del Estado. (S. 12 noviembre 1968.)

La “Federacién Ibérica de Juventudes Libertarias” esti comprendida
en el nimero 3.° del articulo 173 del Cédigo penal, por ser de tendencias
andlogas a la "Federacién Anarquista Ibérica”, expresamente mencio-
nada en la Ley de Responsabilidades Politicas de 9 de febrero de 1939.
La analogia en este punto ha sido reconocida en la S. de 24 marzo 1953.
(5. 21 noviembre 1968.)

43. Art. 174 (Asociaciones tlicitas).—La Unién General de Trabaja-
dores es una entidad comprendida dentro del parrafo tercero del ni-
mero 1.” dei articulo 174 del Cédigo penal. (S. 2 diciembre 1968.)

44. Art. 236 (Atentado).—Si bien es criterio generalmente aceptado
tanto por la doctrina cientifica como por la jurisprudencial que el abuso
de la funcién pablica hace perder su privilegiada calidad a quien la
desempenia, relegindole a la condicién de simple particular a los efectos
penales, no es licito dar a esta tesis un caridcter de generalidad o ampli-
tud que en cualquier supuesto confiera rango de legitimidad a reacciones
de los sujetos afectados por la actuacién de la autoridad, agentes o fun-
cionarios, que de otro modo quedarian encuadrados dentro de alguna de
las figuras delictivas tipificadas en nuestro ordenamiento penal. (S. 31
octubre 19¢3.)

45.  Art. 237 (Desobediencia).—La necesidad de garantizar el princi-
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pio jerarquico de Autoridad, que prestigie y defienda a quien la encarne,
para hacer viable la realizacion del derecho y la coexistencia social, pa-
cifica y adecuada de las relaciones interindividuales entre los hombres,
ha motivado el delito de desobediencia, que tipifica el articulo 237 del
C. P. y que requiere para existir, seglin su contexto y doctrina de esta
Sala que lo interpreta, los siguientes requisitos: 1.°) una orden emanada
de la autoridad o sus agentes, no sélo en el ejercicio de las funciones de
su cargo, sino que ha de contener, por imponerlo asi de consuno el de-
recho, la moral y los buenos principios politicos, un mandato legitimo que
deriva de sus facultades regladas, o atribuciones competenciales, sin ex-
tralimitaciones ni excesos; 2.°) que la orden o mandato sea expresa, ter-
minante y clara, por imponer al particular una conducta activa u omisiva
indeclinable o de estricto cumplimiento, que ha de acatar sin disculpas;
3.) que la misma se haga conocer a éste a medio de un requerimiento
formal, personal y directo; y 4.") que el requerido no acate la orden, co-
locandose ante ella en actitud de rebeldia o manifiesta oposicién que por
su animo de desobeder lesione sensible e indudablemente el referido
principio de autoridad, al que desprestigia.

La siempre problematica y circunstancial diferencia entre el delito del
articulo 237 y la falta del nimero 5.° del articulo 570 del C. P., estableci-
da legalmente sobre la nota abstracta de la gravedad o levedad cuanti-
tativa de la desobediencia, conduce para determinarla en concreto al empleo
de un criterio valorativo pleno de relativismo y detallista, que tenga en
cuenta, no sélo el caracter de la orden, por su condicién de meramente
particular o general, sino también la materia sobre que verse, el origen
del mandato, la motivacion de la conducta rebelde, la jerarquia de la
Autoridad de quien procede, la relacién de dependencia y condiciones sub-
jetivas del que debe acatarla, la ‘persistencia en el incumplimiento, el
lugar y el tiempo de su realizacion, la trascendencia e importancia del
dafio originado, el desprestigio que ocasiona al principio de autoridad, y
por fin cuantas otras circunstancias concurran y sean de ponderar ade-
cuadamente. (S. 28 diciembre 1968.)

46. Art. 245 (Desacato).—Las personas que ejerzan funciones pu-
blicas, con trabajo siempre importante por su significacion y finalidad
social, necesitan de la proteccién a medio de las mas altas garantias con-
ira Ias violencias de lenguaje que se ejerzan peyorativamente en su
agravio por los sujetos que por razones egoistas e injustas no estén
conformes con la actuacién legal de los funcionarios o agentes de la Au-
toridad en los asuntos oficiales en que intervengan y que a los particu-
lares afecten, pues de otra manera les resultaria molesto y dificil, si no
imposible, el cumplimiento de su misién siempre necesaria en el concierto
social. A tal fin, para proteger el principio de autoridad, personalmente
realizado a medio de manifestacién juridica coercitiva, garantizandolo
en su ejercicio, el articulo 245 del C. P. estima delito de injurias a los
funcionarics piblicos o a los agentes de la Autoridad, la expresién pro-
ferida o la accién ejecutada en su deshonra, descrédito o menosprecio por
cualquier nersona, cuando se encuentran en el ejercicio de sus cargos o
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con ocasion de ellos, y la efectiien en su presencia o por escrito que se
les dirija, siempre que tal “turbatio verbis” o hecho dinamico contenga
el elemento subjetivo del injusto del “animus iniuriandi” o intencién de-
liberada de ofender a la persona que representa el principio de Autoridad,
lo que se presumiri “iuris tantum” por imperio del parrafo 2.° del ar-
ticulo 1.” del Cédigo punitive cuando las palabras sean gramaticalmente
deshoncranies y no se demuestre otra intencién preponderante que lo ex-
cluya, segtn valoracién judicial relativa y casuistica, de acuerdo siempre
y.para ambos supuestos con los elementos subjetivos y objetivos concu-
rrentes, y concretamente con las circunstancias de modo, ocasion, tiempo,
lugar y antecedentes del hecho mismo. (S. 19 noviembre 1968.)
Cfr. § 44.

47. Art. 251 (Propaganda ilegal) —El delito de tendencia, denomina-
do de propaganda ilegal, protege los intereses de la seguridad interior det
Estado, y para existir, segin deriva del tipo establecido en el articulo
251 del C. P., es precisa la concurrencia acumulada de dos indispensables
requisitos: uno material u objetivo, consistente en la publicacién distri-
butiva, efectuada a medio de accién dinamica, que con gran amplitud
determina el parrafo peniltimo de dicha norma; y otro subjetivo o de
actividad ideolégica, constituido por la busqueda animica de alguno de
los fines concretos incorporados especificamente a la tipicidad, y por ello,
proclamados en cualquiera de los cuatro apartados del citado precepto,
y que en definitiva no autoriza la genérica voluntad de atentar contra el
orden estatal o los intereses nacionales. (S. 4 diciembre 1968.)

Integra este delito la colocacién de una bandera nacionalista vasca
con los colores separatistas sobre los cables del tendido eléctrico, pues es
procedimiento que facilita la publicidad. (S. 18 noviembre 1968.)

48. Art. 254 (Tenencia de armas).—La figura delictiva referente a
las armas de fuego tipificada en el articulo 254 del C. P. requiere como
uno de sus esenciales elementos la tenencia de tales objetos por parte de
la persona responsable, término denotador de una situacién que puede no
ser equivalente a la existencia de una titularidad dominical, con posibi-
lidad por tanto de afectar al mero detentador del arma, sin que esto
suponga que es delictiva toda detentacién fisica, ni, por contra, que deja
de serlo la ausencia de contacto material con el objeto, exigiéndose en
suma la certeza de una cierta disponibilidad, a matizar en cada caso, y
que en el supuesto de que un arma sea poseida sucesivamente por varias
personas podra’ determinar el nacimiento de otras tantas responsabi-
lidades penales a titulo de una pluralidad de delitos. (S. 26 septiem-
bre 1968.)

49. Art. 280 (Falsedad en contraseiia de empresa).—Es objeto juri-
dico formal en el articulo 280 del C. P. la alteracién de la verdad en las
contrasenas usadas por las empresas o establecimientos industriales, y
bien protegido la propiédad industrial atacada con la falsificacién de
ellas, cometiendo este delito el que adquirié dos carters de motocicleta,
limé su numeracién y grabé sobre ella la de su motocicleta marca Derby,
con lo cuai alteré la verdad en un elemento incluido en el Nomenclator,
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R. D. Ley de 26 julio 1929, articulo 341, nimero 24, con propésito de
acomodar la numeracién a la de su motocicleta de la misma marca en
estas partes integrantes del motor de explosion que la empresa numera
en relacién con el conjunto de esta parte esencial, como garantia del fun-
cionamiento o individualizacién industrial, signo adherido a su producto
v sefia_de su procedencia; delito. penado en el articulo citado, sin exten-
sion del término contrasena, porque en el Registro de la Propiedad del
motor en la motocicleta Derby se incluye la de sus elementos mecéanicos
con las mismas caracteristicas y sefiales de origen, cuya alteracién es la
falsificacién de signo distintivo en el trafico de la empresa, segin las
sentencias de 21 junio 1945 y 1 del mismo mes en 1962. (S. 6 nobre. 1968.)

50. Art, 302 (Falsedad en documento piblico).—La condicién de fun-
cionario se ofrece en el precepto en atencién al servicio y a su abuso,
debiendo estimarse este segundo requisito tinicamente cuando el funcio-
nario se prevale de sus funciones oficiales para cometer los excesos pro-
hibidos, quedando en otros supuestos equiparado a particular aunque
sentencias de 21 junio 1945 y 1 del mismo mes en 1962. (S. 6 nobre. 1968.)

51. Art 303 (Falsedad en documento piblico).—Constituye este de-
lito inseribir como hija legitima a quien no lo era, pues es constante doc-
trina de esta Sala, reflejada entre otras en sentencias de 2 junio 1955
y 11 abril y 15 octubre 1957, que estas declaraciones inexactas con co-
nocimiento de que se falta a la verdad determinan la existencia del
delito de falsedad porque se quebrantaron las garantias que
para el servicio del interés publico establece la Ley de Regis-
tro Civil en materia tan grave cual es la que afecta a la paternidad,
v la circunstancia de que la finalidad que se persiga sea muy generosa
y altruista no puede despojar a tal mutacién de la verdad de la volunta-
riedad con gue se ha llevado a cabo, pues la presuncién legal no aparece
desvirtuada por tal- circunstancia, sin posibilidad por ende de liberar de
responsabilidad a la procesada que constante su matrimonio inscribe en
el Registro Civil una hija habida con varén distinto de su esposo atribu-
yéndole el caricter de hija legitima de un inexistente matrimonio, fruto
en realidad de esas adulterinas relaciones. (S. 3 julio 1968.)

52. (Falsedad en documento mercantil.)—Es doctrina de esta Sala
en sentencias de 7 mayo y 9 junio 1962 que deben ser entendidos como do-
cumentos mercantiles, a efectos penales, todos aquellos que expresen una
operacién de comercio o que sirvan para demostrar derechos de natura-
leza mercantil, y consignando la de 20 diciembre 1960 que bajo la riabrica
de documentos mercantiles deben comprenderse no sélo los expresamente
regulados en el C. Com. sino todos los que se deriven de operaciones
mercantiles o que hayan de surtir efecto en las mismas. (S. 18 octu-
bre 1968.)

El marido, como administrador de la sociedad de gananciales, puede
enajenar acciones pertenecientes a la misma, por lo que no comete fal-
sedad aunque imite o sepa que otro imita la firma de su esposa para
dicho fin, ya que su existencia resulta totalmente innecesaria a la luz
del Derecho privado para negociar tales valores. De ser las enajena-
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«iones fraudulentas para los derechos de 1a mujer, el remedio se esta-
blece en el articulo 1.419, parrafo segundo, del Cédigo civil. trayéndolas a
colacién al hacer la separaciéon e inventario de bienes de la sociedad con-
yugal. (S. 10 diciembre 1968.)

53. Art. 306 (Falsedad en documento privado).—El delito de false-
dad en documento privado, ademas de la alteracién de verdad sustancial
de su contenido, requiere el “animus laedendi” o propésito de perjudicar
material o moralmente, o disyuntiva y simplemente el animo de causar
-el perjuicio por no ser necesario segin la expresion legal la obtencion
de luecro para que se genere el perjuicio de tercero ni para que la false-
.dllad se consume, lo que determina que pueda coexistir este delito con
Jla estafa intentada o frustrada. (S. 8 julio 1968.)

A pesar de algunos intentos legislativos, fallidos en la practica, de
convertir los arrendamientos especiales, rusticos y urbanos, en contratos
Jliterales y formalistas en los que la forma documental legalmente prees-
tablecida llegare a ser elemento esencial y constitutivo de la existencia
.del arriends, tal sistema no llegé6 a preponderar, subsistiendo en defini-
tiva el espiritualista, prevalente en nuestro Derecho Privado, de la liber-
tad de forma, no siendo en consecuencia la constatacién documental es-
crita privada o publica elemento "ad solemnitatem™ sino meramente “ad
‘probationem’. Esto sentado, su aplicacion al caso de autos descarta la
posibilidad de que el documento privado que constaté el cierto contrato
verbal, aunque con fecha incierta posterior, implicara necesaria y obli-
.gatoriamente una falsedad documental privada, tipificada en el articulo
.306 en su relacion con el 302, ambos del C. P. Efectivamenie. si la forma
escrita fuese constitutiva del arriendo, el documento en cuestion seria
‘penalmente falso, pues legalmente el contrato no podria nacer a la
‘vida del Derecho sino desde el otorgamiento del documento en cuestioén.
Contrariamente, como se ha razonado antes, si el contrato pudo existir
‘validamente desde su eficaz concierto sin que la posterior constatacién
-escrita alterase ni contuviera mudamiento de su verdad, que es la esencia
de estas tipicidades penales falsarias en documentos privados, el delito
.imputado no fue cometido.

Revisada la doctrina y la jurisprudencia la tesis del caricter abso-
.lutamente formalista de las falsedades documentales publicas por ser ne-
cesaria siempre una subjetividad dolosa con propésito de mal uso del
.documento publico falsificado, este propésito doloso plenamente subjetivo
.se acenttia por exigencia legal en las falsificaciones de documentos pri-
‘vados, al requerir el articulo 306, con evidente criterio finalista, el per-
_juicio de tercero, no en estricto sentido de obtencién de lucro, sino de
dafio infringido al destinatario de la falsedad. (S. 28 junio 1968.)

54. Art. 318 (Falsedades: penalidad).—La posibilidad que a los
"Tribunales confiere el articulo 318 del C. P. para imponer la pena infe-
rior en un grado a la respectivamente sefialada para los delitos en el mis-
‘mo precepto acotados, no es censurable en casacién segin ha proclamado
-esta Sala en multiples resoluciones, de entre las que puede citarse las
:sentencias de 5 junio 1960 y 7 mayo 1962. (S. 18 noviembre 1968.) -
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55. Art. 322 (Uso publico de mombre supuesto).—El derecho-deber
que toda persona ostenta a poseer un nombre personal que lo individua-
lice se protege en el articulo 322 del C. P., el cual no defiende el no uso
del derecho omitido por el delincuente en su manifestacion externa, sinc.
que castiga la defraudacién del deber de utilizacién del nomen hacia la
sociedad, que estd impuesta en defensa del buen trafico juridico. El delito-
de uso ptblico de nombre supuesto requiere, ademds del animo de susti-
tuir voluntariamente la personalidad propia por otra diferente, la pa-
tente notoriedad o manifestacion de su uso, lo que tanto puede derivar de:
la habitualidad en todas o parte de las relaciones sociales, como en su.
ejercicio en uno sélo o muy pocos actos en momento de indudable tras-
cendencia ¢ que por su condicién imprima caricter, por su alcance o di-
mensién o significacién cualitativa social, al causar un indudable reflejo-
peyorativo en el trifico juridico o comunitario. (S. 9 diciembre 1968.)

56. Art. 340 bis ¢ (Conduccidon ilegal).—Cuando el vehiculo no se ac-
ciona con el motor, su conduccién no es ilegal, sin que el intento de con--
ducirlo pueda decirse comenzado mientras el motor no se pone en mar--
cha, pues entonces y sélo entonces comienza el peligro de que un impe-
rito pudiers conducirlo creando un riesgo para los demas usuarios de-
la via, sin que se pudiera estimar una responsabilidad por tentativa, y
ni tan siquiera por la llamada “tentativa inidénea o delito imposible”,
porque en esta peculiar figura los actos de ejecucién se realizan aunque-
exista una imposibilidad de obtener el resultado propuesto, mientras:
que en el caso de autos el intento de poner en marcha el motor de la mo-
tocicleta no era todavia un acto inequivoco sino atipico de ejecucion de:
este delito, que no se configura legalmente por la puesta en marcha del
vehiculo sino por su conduccién sin permiso, subsiguiente a la puesta en:
marcha del motor, sin que la conduccién sin el accionamiento de tan re-
petido motor pueda estimarse delictiva como encuadrable en el meritado.
articulo 340 bis ¢). (S. 15 octubre 1968.)

57. Arts. 341 y 344 (Delitos contra la salud piblica).—Si bien es-
cierto que la doctrina de esta Sala ha venido entendiendo que dicha in-
fraccién criminal gqueda indudablemente consumada, por tratarse méas de:
un delito de riesgo que de resultado, cuando se efectie cualquier acto-
inequivoco de trafico, como el de compra, o el de importacién clandestina,
o el de mera tenencia, pero siempre con finalidad de mercantilidad pos--
terior, porque el acto de comercio se origina plenamente con la mera
adquisicién, si existe el 4nimo o dolo final de destino, de alcanzar los poste--
riores provechos comerciales, a medio del agio que puedan permitir los pro--
vectados negocios, pero que sin embargo se malogran por la interrupcién.
que significa la incautacién de la mercancia por la autoridad o sus agentes.
que evitan la tradicién de la reventa e incluso el cobro lucrativo, también
lo es que, por no concurrir los esenciales elementos de la mercantilidad
o trifico, ante la ausencia de mediacién o terceria, asi como de lucro, por:
la expresa diceién y aplicacién del articulo 326 nimero 1.° del C. Com., no-
puede entenderse que constituya el delito de los articulos 341 y 344 del
Cédigo penal la mera adquisicién de drogas o estupefacientes para el
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consumo personal, e incluso su tenencia, pues, aunque el adquirente fuera
parte en el negocio de compraventa, no realiz6 —aunque si la parte de
quien lo consigui6— ningin acto de comercio en estricto sentido juri-
dico, ¥ su conducta resulta indudablemente atipica, por ausencia del
deseo doloso, nutrido de la necesaria finalidad de destino comercial, pues
para ello habria de jugar activamente como provechoso tercero, al menos
en planeadz reventa lucrativa. (S. 29 noviembre 1968.)

Fijada la naturaleza juridico-penal sustantiva de estos delitos como
de peligro colectivo, la obtencién de lucro que suele acompanar a estas
infracciones. y que las ventas llegaran o no a realizarse y ser consuma-
das, no son elementos esenciales al tipo delictual, pues el articulo 341
castiga la simple elaboracién, y, en cuanto a la difusiéon de. la droga,
sefiala en amplia gama cuatro modalidades: la expendicién, el despacho,
la venta y el comerciar, nociones que no son entera y absolutamente si-
nénimas, pues la expendicion y el despacho tanto pueden ser gratuitos
como lucrativos, y, aunque el lucro sea la regla, no puede negarse la
posibilidad, enteramente dolosa, de que existan actos de expendicién sin
animo de lucro pero con el propdsito de danar a los usuarios de la droga.
Por lo que respecta al concepto de venta y comercialidad, no son tam-
poco enteramente equiparables, pues es mas amplia la nociéon del co-
mercio que comprende una serie de operaciones, todas igualmente co-
merciales, desde la toma de manos del productor, su transporte y entrada
clandestina, reparto y difusién hasta que llega a estar en estado y con-
dicion de ser vendida, e incluso gratuitamente expendida o despachada,
estando la razén primordial, verdaderamente esencial, causa y motive
de la tipificacién delictiva, en el denominador comuin de que los actos
que el precepto describe “pueden causar estragos”, certera expresion
del dolo de “peligro o riesgo temido™; tratindose de una realidad reco-
nocida y proclamada en las convenciones y recomendaciones internacionales
que se ha pretendido debilitar fisica y moralmente a ciertas naciones
con el favorecimiento del trafico y difusién de las drogas estupefacientes
toxicas, cortra lo cual se reacciona en las codificaciones penales de los
paises signatarios creando estas figuras penales de peligro contra la
salud selectiva en las que impera un auténtico rigor punitivo. En el
expresado sentido se ha desenvuelto casi con absoluta unanimidad la li-
nea jurisprudencial de esta Sala. Efectivamente este Tribunal tiene sen-
tado en los fallos que se aluden la siguiente dotcrina: a) Debe conside-
rarse consumacién cualquier acto inequivoco de trafico y desde luego los
de esporadico comercio, siendo suficiente para la consumacién el hecho
de tener los efectos dispuestos para la venta y en situacion de ser vendidos,
sin precisarse la tradicién y menos el cobro del precio (SS. de 23 enero, 26
noviembre y 3 diciembre 1960). b) No se trata en el aspecto criminal
de enjuiciar la perfeccién juridica de un negocio de compra-venta, sino
de una conducta de trafico, de riesgo mas que de resultado, por lo que
la negociacién del destino se estimé bastante para la plena consumacién
(S. de 21 noviembre 1962). ¢) El acto de comercio comienza con el de
compra, que ya es comercial en si al proponerse finalidades mercantiles.
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de acuerdo con la expresién de “comerciar” empleada en el articulo 341
del C. P., ai determinar ‘diversas actividades: elaborar, despachar, vender
o comerciar, se perfecciona el delito, por lo que la intervencién de estas
materias téxicas representan la consumacién del delito (SS. de 14 enero
¥ 3 febrero 1966). d) Al tratarse de un producto extranjero como era
la griffa el acto de su importacién clandestina era inequivocamente
de comercio, por lo que se cumple la tipicidad del articulo 341, aungque
se malogre la operacién final de venta (SS. de 16 diciembre 1963, 27
mayo 1964, 29 octubre 1965, 13, 14 y 24 mayo 1966). e) Es suficiente
para la perfeccion el trafico meramente episédico, pues la enumeracién
«del articulo 341 en su relacién con el 344 y en su estructura se contem-
plan varias hipétesis, equivalentes a elaborar, despachar, vender o co-
merciar. Entre las Gltimas se incluye un acto inequivoco de comercio
como es el de importar el producto clandestinamente; basta el trafico
para que el delito se consume (SS. de 11 marzo 1954, 26 enero 1956, 28
-octubre 1957, 22 diciembre 1958 y 24 mayo 1966). f) El agente pretendia
pasar de contrabando griffa. Esto segtin el C. Com. equivale a comereiar.
La extensién de los estragos que pueden causar las substancias nocivas,
¥ mas si son toxicas, obliga a graves sanciones en los supuestos de ex-
pendicién y difusién; y desde luego el mero acto de comerciar en cual-
quiera de sus fases consuma el delito (S. de 21 febrero 1966). g) Estos
-delitos no atentan contra la salud individualmente considerada, sino
contra la salud colectiva. Por ello, aunque la venta no llegue a efectuarse,
el delito se estima perfecto, lo que debe entenderse por la mera circuns-
‘tancia de poner la substancia nociva en disposicién de venta (S. de 31
octubre 1966). h) La palabra "comerciar” no tiene significado estricta-
mente mercantil, sino que abarca todo el proceso de difusién consciente
de las drogas téxicas; entre ellos se comprende el transporte clandestino
¥ la introduvccién de tal orden en Espaiia (S. de 10 diciembre 1966). i) La
cantidad del producto intervenido, su elevado precio en el mercado, el
tranporte clandestino y la introduccién de tal orden en Espaiia consu-
man el delito (S. de 28 diciembre 1966). j) Estdn firmados y ratificados
los convenios sobre estupefacientes que internacionalizan la produccién
o elaboracién, suministro y transito de estas materias, entre las que
se incluye el canamo indico, por lo que la introducciéon prohibida de la
griffa constituye un delito (S. de 12 junio 1967). k) 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 especifico y concreto,
basta que quede colocada a disposicién del que puede luego enajenarla,
porque el articulo 341 sélo exige comerciar, lo que representa la reali-
zacion de un acto mercantil por las notas de mediacién, cambio y lucro;
y la simple adquisicion de la mercancia es ya un acto de comercio. Ei
simple transporte a través de Espafia no obsta a la consumacién del
delito, puesto que la defensa de la salud publica ha de estimarse universal
y a realizar por cualquier pais en pro de los demads. (S. de 4 julio 1967).
1) El articulo 341 contempla distintas modalidades delictivas, manifes-
tadas en los vocablos elaborar, expender, vender o comerciar, siendo la
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.salud piblica el bien juridicamente protegido. La introduccién en el terri-
torio nacional consuma el delito, aunque no se diera la modalidad ultima
de venderla posteriormente. (S. de 13 enero 1968.) (S. 16 octubre 1968.
Andloga doctrina en S. 14 octubre 1968.)

38. Art. 399 (Malversacién de caudales publicos).—En el tipo de mal-
versacion impropia incriminado en el articulo 399 remitido al 394 del
Codigo penal, en que sélo a efectos delictuales y punitivos se considera
{uncionario publico accidental por su adscripcién temporal a la funcién
publica de custodiar caudales también piiblicos al particular depositario
de bienes judicialmente embargados, se configuran dos facetas por cual-
quiera de las cuales se puede incidir en la responsabilidad penal en tales
preceptos tipificada: sustraer o consentir que otro sustraiga caudales
publicos, accién esta ultima que por analogia legalmente expresada se
atribuye a los bienes embargados en proceso, sin duda porque al ser
afectados ¥ vinculados a la efectividad de un fallo judicial vienen, por
lo menos mientras la traba dura, a adquirir la indicada calidad de cau-
dales publicos. Si estos bienes los tiene el depositario judicial en fun-
ci6n del depésito constituido a su cargo o a su disposicién, y si la obli-
gacién inherente a todo depositario y muy calificada en el judicial,
extrapenalmente deducible de los articulos 1.758, 1.766 y 1.768 del C. Civ. es
la de guardarla y restituirla, cumpliendo bien y fielmente los deberes
de custodia, es visto que, si sélo se devolvié parte de lo depositado y si
expresamente se reconocia “haber dispuesto del resto”, es claro y dia-
fano que, quebrantados los deberes civiles de custodia y devolucion, se
‘infringié también el deber de conservacién que incumbia, siendo entera-
mente equiparable a la sustraccién que el precepto penal sefiala la ilicita
disposicién de aquello gue debia conservarse y que fue enajenado apro-
piandose de su importe, produciéndose en definitiva un indebido despla-
zamiento patrimonial. Por consiguiente no puede negarse que existe
la “sustraccién™ tipificada como base y esencia de este delito, que
cono se ha mantenido en la doctrina es un delito contra la propiedad
cualificado por el abuso de la confianza estatal, tratindose en definitiva
de una apropiacién indebida, cualificada por la calidad publica atribuida
al depositario y a los caudales apropiados. (S. 30 noviembre 1968.)

59. Art. 407 (Howmicidio).—El elemento psiquico de la intencién fi-
nalisticamente perseguida por el sujeto activo con su accién agresiva,
tendente a lograr la muerte de un semejante, aunque sin conseguirla, a
‘pesar de realizar todos los actos ejecutivos precisos, o por el contrario
dirigida simplemente a vulnerar o quebrantar la integridad corporal de
otro ser humano, contiene el signo diferencial entre el delito de homici-
dio frustrado y el de lesiones consumadas, que por lo demds son coin-
cidentes en su objetivo resultado, en el bien juridico atacado y por lo
comin en el dinamismo corporal de actuacién, pues no puede admitirse
como decisiva a tal fin la mera causalidad material que conduciria en
‘todo caso a la prevalencia absorbente y tipificacion Gnica del delito de
lesiones, sinc que debe valorarse la actuacién de la causalidad juridica,
con la ideacién motora del resultado indispensable en la dogmatica cul-
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pabilista, para conocer la daplice finalidad y calificar una u otra figura,.
incluidas en el C. P. como diferentes. En la bisqueda de ese esencial pro--
pésito animico surge la dificultad de ponerlo de manifiesto con prueba
directa y plena, porque la intencién se oculta en lo mas profundo de la.
conciencia, al ser un fenémeno interno de indole psiquica, muy dificil-
mente penetrable y cognoscible para los extrafios, debiendo buscarse la.
via indirecta deductiva de los actos externos de la actividad del delincuen-
te, que obedecen a una finalidad y son indice de ésta por resultar su ex-
presion, valorandolos objetivamente, para conseguir indirectamente co-
nocer si el dolo fue “occidendi” o meramente “vulnerandi”, para lo cual
ha de determinarse si existen acumuladamente algunos o la mayor parte
de los elementos siguientes: el medio o arma empleada, con su ido-
neidad para matar o simplemente para lesionar; la regién del cuerpo
atacada; la intensidad de las heridas; la persistencia en la agresién; la
manera de efectuarla; la causa originadora de la actuacién eriminal; las.
relaciones entre ofendido y ofensor; las externas manifestaciones de
éste; y cuantos otros elementos conduzcan a presumir de manera légica.
el d4nimo de! delincuente, sblo desvirtuable por la presencia de una inten-
cién subjetiva directa contraria a la obtenida de la valoracién indicada..
(SS. 9 y 11 noviembre 1968.)

60. Arf. 420 (Lesiones).—El T. S. declaré en S. del 20 abril 1964
que un hundimiento craneal constituye una irregularidad fisica y revela
una imperfeccién en la cabeza, y que no son unicamente las faltas fi--
sicas que afectan a la estética de las personas, sino todas aquellas que
aun cuando pudieran ser encubiertas determinan un defecto permanente-
en la normal constitucién organica del ser humano, y que no sean
debidas a la propia naturaleza constitucional, criterio que se habia ya
mantenido en las sentencias de este Tribunal de 6 noviembre 1962 y en.
la de 29 mayo 1963. (S. 30 septiembre 1968.)

61. Art. 429 (Violacién)—Para la consumacién de la violacién no
es necesario el desfloramiento, ni mucho menos que éste sea completo,
pues se entiende cometida por el yacimiento, que a su vez equivale a la.
introduccién del érgano sexual masculino en el femenino de una manera
violenta, forzada o intimidante contra la voluntad o sin la voluntad de
la ofendida, cuando ésta no pueda prestarla o por su minoridad no es--
tuviere en condiciones mentales de hacerlo por falta de madurez, siendo
intrascendente para la consumacién del delito que la introduccién sea
mas o menos profunda, sin que sea imprescindible la virginidad, puesto
que cabe la violacién de mujer ya no virgen, y sin que el desfloramiento
cuando se produzca tenga que ser completo, no siendo tampoco esencial
que se llegue a la eyaculacién, de donde se deduce que cuando la introduc-
¢ién mds o menos perfecta y completa se ha producido, el delito estd ya.
plenamente consumado y debe ser penado como tal. (S. 21 octubre 1968.)

62. Art. 430 (Abusos deshonestos).—La doctrina de esta Sala tiene-
dicho que constituye este delito (sentencias de 3 abril, 17 abril y 28 di-
ciembre 1934, vy 12 febrero 1952, entre otras) cualquier acto atentatorio.
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al pudor o de torpe liviandad, excluido el acto natural de yacer. (S. 28
octubre 1968.)

Este delito es de mera .actividad y no de resultado subjetivo, bastando
Jpara su consumacién el atentado o agravio a la honestidad o pudor de
otre. (S. 5 julio 1968.) :

Tiene proclamado esta Sala, en orden al requisito de la intimidacién
necesaria para dar vida tanto al delito de violacién en una de las moda-
lidades previstas en el nimero 1.° del articulo 429 del C. P. como al de
abusos deshonestos paralelamente establecido en el siguniente articulo
430, que puede hallarse integrada por violencias de indole moral, mas
en cualquier supuesto han de revestir las precisas caracteristicas de su-
ficiencia y entidad bastante para el logro por parte del sujeto activo del
resultado gue apetece, venciendo la resistencia natural y légica opuesta
por la victima, esto es, sin demandarse que la intimidaciéon equivalga a
una fuerza de orden moral extrema, invencible o irresistible, su entidad
cuatitativa es menester que alcance un cierto grado, variable segin las
circunstancias concretas del caso contemplado, ‘pero poseyendo una efica-
cia sensiblemente apreciable a los fines antes detallados. No cahe desco-
nocer que los especiales vinculos que unen a maestros, profesores o edu-
cadores con sus discipulos, por una miiltiple serie de factores de entre los
que cabe enumerar como concurrentes de ordinario lo limitado de la edad
de los segundos con notable superioridad en este aspecto de los primeros,
€l ascendiente que el propio magisterio les proporciona, asi como el res-
peto y obediencia que deben inspirar y merecer a los educandos, les
sitian sobre éstos en un plano preeminente y prebonderante que puede
prestarse, con mayor facilidad que en otros supuestos, a imposiciones de
voluntad en variadas esferas, mas es igualmente necesario destacar que de
ello no puedec inferirse que estas imposiciones de voluntad, intimidaciones
£n suma, dimanen o provengan sin més de la existencia de las precitadas
relaciones docentes o de magisterio, antes al contrario, es del todo punto
indispensahle que se adicione a las mismas la presencia de algin hecho
complementario, revelador de que al amparo de cualquiera de las des-
critas situaciones, permitida o favorecida por ella, el culpable actué en
alguna forma o utilizé determinado medio que venga a cohibir, condicio-
nar o determinar la voluntad de la victima. (S. 10 diciembre 1968.)

63. Art. 431 (Escdndalo piblico).—Es bien sabido que el legislador,
mediante la inclusién en el Cédigo Penal del delito de escandalo publico,
pretende prescribir ataques a la honestidad como bien ideal de la comu-
nidad, siendo ésta el auténtico sujeto pasivo de estas infracciones, y el
sentimiento de moralidad predominante en un tiempo y lugar determina-
dos, bien juridico cuya proteccién puede quebrantarse mediante una in-
finita gama de .actos humanos, comprendidos en la amplisima expresién
utilizada en el articulo 431 al aludir, en cuanto a las formas comisivas,
& “cualquier :mode” en la produccién de la ofensa al pudor o las
buenas costumbres, indeterminacién sobre la tipicidad que obliga a los
tribunales a! mds cuidadoso examen de cuantos elementos de hecho se
efrecen a su consideracidn, teniendo siempre presente el elemento pura-
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mente normativo de la produccién o no del “grave escidndalo o trascen-
dencia™, también literalmente requerido por el precepto que se analiza,
concepto también del maximo relativismo por no suponer en esencia mas:
ni otra cosa que la exigencia de una valoracién de la proyeeccién social
de los hechos sometidos a enjuiciamiento, requisito de la gravedad que
es menester referir no sélo al hécho en si, sino primordialmente al es-
candalo en su caso producido. (S. 5 noviembre 1968.)

Se ataca la moral sexual colectiva con actos deshonestos a los cuales.
da la sociedad importancia suficiente para motivar repulsa al conocerse
de modo inmediato piblico o por la natural y previsible divulgacién del
hecho mismo; este ataque colectivo no se subsume en la lubricidad de los.
actos considerados en si, ofensa a la libertad sexual individual, pues la
repugnancia e indignacién publica, merecidas, son efectos independientes
y posteriores que especifican otro delito. (S. 1 julio 1968.)

El exhibicionismo sexual, a medio de la impadica manifestacién de
partes intimas del cuerpo propio, que se hacen visibles inmoralmente para
otras personas, violando su natural recato, pudor y facultad de no ser
cbligadas a2 contemplar lo que no desean, y que normativamente se exige
no divulgar publicamente, puede realizarse tanto intencionalmente como
por imprudencia o negligencia, al mostrarse en este caso desnudo total o
parcialmente por inadvertencia, pero omitiendo deberes de cautela que
de guardarse lo impedirian, pues, dentro de la expresién “de cualquier
modo” empleada en el articulo 431 del C. P., encaja sin duda la perpe-
tracién culposa, ya que este delito de mera actividad no exige el dolo
especifico caracterizado por la intencién de ofensa al pudor o a las
buenas costumbres piblicas, existiendo si, realizado el acto inmoral o
simple “pecatum”, su conocimiento o trascendencia se efectdia con pro-
yeccidon social indudable, lesionando los sentimientos de moralidad me-
dia culturalmente establecidos en un lugar, momento y ambiente dados,
por ser el genuino sujeto pasivo de esta infraccién penal la comunidad
y sus sentimientos éticos, a cuyo fin la manera de comisiin del indicadoe
acto inmoral puede tener por su origen dimensiones intencionales dolo-
sas 0 meramente culposas, que determinan los dos grados de la culpa-
bilidad, pero en este iltimo supuesto siendo previsible el resultado, debido
al incumplimiento de deberes de diligencia impuestos a cualquier hombre,
bastando por ello que recaiga la voluntariedad en el acto ofensivo a la
moral o buenas costumbres, sin ser preciso se manifieste también sobre su
divulgacién, que puede ser debida a causas ajenas a la intencién directa
misma. (S. ¢ julio 1968.)

Los actos de homosexualismo, por reprobables que sean, no constitu-
yen delito de escandalo publico si nadie tiene conocimiento de ellos hasta
que son comunicados por uno de los que intervinieron en Tos mismos..
(S. 31 diciembre 1968.)

Cfr. § 89.

64. Art. 436 (Estupro).—El legislador, mediante Ia configuracién de
determinados tipos delictivos, entre los que se halla el de estupro, pre-
tende primariamente proteger la libertad sexual de la mujer, libertad
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contra la que puede atentarse de muy variadas formas y con prevali-
miento de diversas situaciones, que la Ley trata de evitar, partiendo,
como principio esencial, de que la inocuidad del intercambhio sexual ante-
el Derecho represivo debe asentarse en que la mujer se halle en posesién
de unas minimas facultades cognoscitivas, de inteligencia y de voluntad,
que le permitan la formacién de un razonable juicio de comportamiento-
en orden a aceptar o rechazar la relacién sexual de que se trata, siendo-
légicament= uno de los elementos de que el legislador se vale la fijacién
de unos limites de edad, variables segtn los plurales supuestos que prevé
pero siempre encaminados al antedicho fin, presumiéndose, en caso de-
rebasarse tales limites de edad, que la mujer puede por si resolver lo que
le plazea, mas no asi en la hipétesis contraria —con independencia de la
valoracién moral que pueda merecer— sin desconocer que la “ratio””
puede hallzarse también, pero en plano tan preponderante, en las con-
secuencias morales y sociales que produzca el yacimiento con personas de.
temprana edad. Es de toda evidencia que en el sefialamiento de estos
Jimites de madurez en tales figuras delictivas alude la Ley penal a eda-
des fisicas o biolégicas, pero referidas siempre a personas normales, por
lo que no repugna admitir una asimilacién a ellas de las denominadas.
edades mentales, ya que en definitiva, y cual queda precedentemente ex-
puesto, lo que importa no es el desarrollo o fortaleza fisica de la mujer,
sino la posesion por su parte de los necesarios resortes de indole moral.
o psiquica, de los que se halla privada si su edad mental no es suficiente,
Jo que ha motivado jurisprudencia de esta Sala en la que merecié tras-
cendente consideracién este aspecto de la edad mental de la ofendida en
delitos contra la honestidad, sin desconocer la existencia de pronuncia-.
mintos de signo opuesto, tesis esta dltima no proseguida por las razones.
apuntadas y porque de otro modo quedarian en el mas absoluto desam-
paro, frente a pretensiones y logros de orden sexual, aquellas mujeres de
edad superior a los doce afios no privadas totalmente de razén o de
sentido, no protegidas por ende por la grave figura delictiva de la viola-
¢ién, que por razones constitucionales o sobrevenidas su edad mental se.
hallara comprendida dentro de alguno de los limites establecidos en los
tipos de estupro, pero que su edad fisica los hubiera sobrepasado. (S. 8:
noviembre 1968.)

La indeterminacién de la naturaleza y magnitud del engafio en el pre-
cepto del articulo 436 del C. P. concede al juzgador penal la facultad de
apreciarlo segun su prudente arbitrio, atendiéndose siempre a las cir-
cunstancias de hecho que concurran en el caso concreto —véase, por-
ejemplo, la sentencia de 7 febrero 1950—, pues es el caso vivo con sus
concretas circunstancias el que puede suministrar al Tribunal los datos.
necesarios para apreciar si existe el engafio delictivo, y en su caso la
relacién del mismo en orden a su influencia en la entrega de la mujer,
habiendo entendido dicha doctrina reiteradamente que el engafio no sdlo.
tiene lugar mediante promesa de matrimonio incumplida, que es el me-
dio usual de comisién de este delito, sino que también es de apreciar en
las relaciones amorosas mantenidas en publico y en circunstancias tales.
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que hacian esperar normalmente un desembogue en matrimonio. Senten-
cias de 29 octubre 1956 y 25 enero y 7 marzo 1962. (S. 16 diciembre 1968.)

65. Art. 444 (Mantenimiento de la prole).—No es licito condenar al
-procesado a satisfacer determinada cantidad a la ofendida para el man-
.tenimiento de la prole, ya que la prestacion de alimentos puede aumen-
tar o disminuir, segin posibles alteraciones en el estado econémico de
quien los da y quien los recibe, con opcién incluso de prestarlos no me-
.diante el abono de cierta suma, sino en el propio domicilio (sentencias
.de 12 mayo y 29 noviembre 1962 y 22 febrero 1963), afirmandose incluso
de modo categérico que es en ejecucion de sentencia donde debe deter-
.minarse la cuantia, plazo, forma y condiciones de pago de la pensién
.alimenticia (sentencia de 2 mayo 1963), no estando los Tribunales pena-
les autorizados para establecer la forma de cumplimiento de la obliga-
cién legal ineludible de mantenimiento de la prole, y menos para susti-
tuir la férmula que el C. P. adopta, y s6lo en el caso de que en ejecucion
.de sentencia conozca el Tribunal que el reo incumple este extremo de la
.condena seri llegado el momento de adoptar las determinaciones que
.correspondan (sentencia de 22 noviembre 1957). (S. 22 octubre 1968.)

66. Art. 452 bis a (Delitos relativos a la prostitucion).—Aparte de la
-entrega carnal realizada por precio, cabe la llamada “prostitucion vi-
.ciosa”, en que una mujer repite indefinidamente los actos sexuales con
ana serie de hombres distintos, para satisfaceién de su perversion se-
xual, en verdadero libre acceso que para generar la prostitucion no exi-
_ge y requiere siempre la entrega por precio. (S. 25 junio 1968.)

67. Art. 457 (Injurias).—En la antijuricidad tipificada del delito
.de injurias, tan certeramente definido en el articulo 457 del C. P., se
.exige implicita pero esencialmente para su existencia la presencia del
“animus iniuriandi”, como elemento subjetivo del injusto, que se pre-
.sume "iuris tantum”, siempre que las expresiones proferidas o acciones
ejecutadas, en deshonra, descrédito o menosprecio de otra persona, revis-
tan trascendencia difamatoria en si mismas, por su significacién gra-
matical, aunque cabe en la apreciaciéon juridico-penal la eliminacién de
esta presuncién si el agente que las causd llega a probar su desplaza-
miento por la presencia de otro 4nimo, excluyente del injusto tipico. con
mayor entidad cualitativa, pues la concurrencia resulta imposible, que-
.dando absorbido en tal supuesto la intencién difamatoria o el dolo por
la superior importancia del otro deseo subjetivo; y para realizar la
valoracién apreciativa y comparativa indicada ha de atenderse principal-
-mente a las particularidades del supuesto contemplado, empleando un cri-
terio relativo y circunstancial axiolégico sobre el grado y consecuencia
.de los animos, de acuerdo siempre con los elementos personales, y a la
..ocasién, modo, tiempo y lugar, sin adoptar soluciones de posible generali-
zacién, porque el casuismo domina en tan delicada materia. (S. 9 no-
~viembre 19¢8.)

Cfr. § 39.

68. Art. 487 (Abandono de familia).—Para que surja el delito de
.zbandono de familia, se precisan una de estas dos circunstancias: que uno
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ale Jos conyuges abandone maliciosamente el domicilio conyugal o que el
abandono del mismo tuviera por causa su conducta desordenada; sin uno
de estos dos supuestos no nace el delito, pues el parrafo segundo o pe-
niiltimo del articulo 487 del C. P. no crea una figura delictiva distinta
-de los supuestos tipicos de los nimeros 1.° y 2.°, instituye tdnicamente
‘una nueva agravacién de la penalidad fijada en el primer parrafo
cuando, ademds de incurrirse en uno de los dos casos aludidos, se dejen
de cumplir los deberes legales inherentes a la patria potestad pudxendo
‘hacerlo. (S. 10 diciembre 1968.)

No es abandono malicioso del domicilio conyugal, y falta la intencién
dclosa de sustraerse del cumplimiento de sus obligaciones, cuando la au-
'sencia obedece 1nicamente a incompatibilidad de caracteres con el c6n-
yuge de temperamento violento y absorbente. (S. 31 octubre 1968.)

La conducta de la esposa que a los pocos dias de la boda no permite
la entrada de su marido en el domicilio conyugal, radicado en la casa
de la madre de ella, vivienda en la que habian convivido con esta ultima
Yy con varias hermanas de la procesada durante aquel corto lapso de tiem-
po, frecuentes las discusiones y peleas entre todos ellos desde el primer
«dia, siendo el esposo de mala conducta en todos los aspectos, con promo-
«ci6n de numerosos escdndalos, no puede subsumirse en la figura delictiva
-de abandono de familia, prevista en el articulo 487 del C. P., por no ser
en términos pneales tipica aquella conducta, ya que, aun admitiendo que
esa negativa de la mujer a la entrada del varén en el comun domicilic
pueda suponer incumplimiento de deberes de asistencia inherentes al
.matrimonio, es inexcusable que ello sea debido, bien a un comportamiento
-malicioso, bien a la conducta desordenada del sujeto activo, que es lo
taxativamente demandado en los ntmeros 1.° y 2.° del mismo precepto,
.sin que del relato factico se infiera la presencia de una u otra situacién.
(S. 22 noviembre 1968.)

69. Art. 490 (Allanamiento de morada).—En el delito de allanamiento
-de morada la actividad ejercitada por el culpable lo es, en términos utili-
.zados por el legislador en el articulo 490 del C. P., contra la voluntad del
morador, esto es, entra en juego la disposicién animica, el criterio, la
‘voluntad en suma de determinada persona, el morador, que permite o no
Ja entrada o la permanencia en el local del sujeto activo, siendo preciso
-destacar cémo en términos generales debe entenderse por morador, en
<l caso de hallarse familiarmente ocupada la vivienda, a quien sea jefe
G cabeza del grupo, bien que en supuestos concretos en alguna de la
.infinita gama de situaciones que la vida real puede ofrecer, y como caso
excepeional, quiebre el principio expuesto, y valga como voluntad del
morador la de otro miembro de la comunidad familiar. Por mucha exten-
.8i6n que se quiera dar a la autoridad marital, al predominio de la vo-
luntad del varén sobre la de la esposa en orden a cuanto concierne al
desenvolvimiento de la sociedad conyugal, no cabe menos que proclamar
la licitud, validez y eficacia de la voluntad de la esposa que niega y se
«cpone a la entrada en la que es su propia vivienda de la amante de su

19
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marido, al cual no ya la moral, sino tampoco el derecho, le amparam
para sostener opuesto criterio. (S. 8 octubre 1968.)

70.  Ari. 493 (Amenazas).—Siendo el delito de amenazas eminente--
mente circunstancial, para graduar su importancia y aun determinar sw
existencia, hay que examinar no sélo el alcance y significacion de las:
palabras, sino las circunstancias concurrentes en el acto y en las perso-
nas, para poder inducir de ellas no sélo el 4nimo o propésito de intimidar
en el agente, sino la posibilidad de producir ese efecto en el sujeto pasivo.
(S. 23 octubre 1968.)

71, Art. 500 (Delitos contre la propiedad).—De ordinario, en las in-
fracciones patrimoniales de apoderamiento, los elementos objetivos de-
perjuicio y lucro suelen ser correlativos, equivalentes y de signo contra-
rio, como atinentes a los sujetos pasivo y activo respectivamente, requi--
riéndose una relacién no muy diversa del sinalagmatismo, mas en aque-
llos supuestos en que aquella igualdad o equivalencia se rompen, siendo:
diferente lz estimacién econémica del perjuicio sufrido por la victima:
del beneficio o lucro logrado por el culpable, tiene declarado esta Sala
que la fijacién de la cuantia, a efectos de una adecuada tipificacién de la:
infraccién, con el subsiguiente correcto senalamiento de la penalidad,
debe hacerse no por el lucro o beneficio obtenido por el sujeto activo dek
delito, sino por el valor real de las cosas sustraidas o apropiadas, o por-
el dafio experimentado en el patrimonio econémico del perjudicado
(SS. de 10 febrero 1958 y 23 febrero 1961.) (S. 26 septiembre 1968.)
(Aniloga doctrina en S. 23 octubre 1968.)

72. Art. 504, ntm. 1 (Robo con escalamiento).—Esta Sala. incluso
tras la desaparicién en el C. P. vigente de la definicién que del escala-
miento contenia el de 1932, en el sentido de entender por tal la penetra-
cién o entrada en casa habitada o edificio piblico por una via no des-
tinada al efecto, viene constantemente entendiendo que uno de los su-
puestos en que el mismo concurre lo es cuando se accede al lugar donde
se hallan los bienes muebles ajenos objeto del apoderamiento a través de
una ventana, con independencia de la altura en que la misma se halle
situada, sin precisién por tanto de obviar o vencer mas ni otras dificul-
tades, sean derivadas de una notable separacién existente entre suelo y
ventana, o de cualquier otra circunstancia, no requiriéndose en consecuen-
cia poner en ejercicio habilidades acrobdticas, ni correr especiales ries-
gos, sino tan sélo prescindir de la utilizacién del cauce normal de entrada,
derivando hacia un medio enteramente irregular y excepcional, denotador
por lo general de una mayor peligrosidad en el sujeto que asi procede.
(S. 17 diciembre 1968.)

Constituye escalamiento el hecho de subirse uno de los reos a la
puerta que da acceso al chalet, voltearse y descorrer el cerrojo. (S. 20 di-
ciembre 1968.)

73. Art. 504, nim. 2 (Robo con fractura esterior)—La doctrina ju-
risprudencial declaratoria de que para la existencia del delito de robo
se precisa, cuando se trata de casa no habitada o de edificio no com-
prendido en el articulo 497, 1.° del Cédigo penal de 1932, que el lugar o
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edificio no sélo sea una construccién mais o menos sélida, cerrada y te-
chada, sino que por las condiciones interiores de las mismas sean sus-
ceptibles de que una o varias personas puedan utilizarlas para su des-
canso y demés necesidades que la vida fisica y social exige, quedando
en otro caso degradada la infraccién a hurto, aunque se empleara fuerza
para la sustraccién de cosas muebles, qued6é carente de valor y aplica-
cién a la vigencia del actual Cédigo de 1944, merced a la distinta redac-
cién dada a los preceptos tipificadores de estos delitos contra la propiedad.
Es por tanto robo el apoderamiento de bienes muebles ajenos, extrayén-
dolos del interior de un automévil, previa rotura de un ecristal del vehicu-
lo. (8. 14 octubre 1968.) i

74. Art. 504, nim. 4 (Robo con llaves falsas).—Es aplicable al apo-
deramiento de objetos que se encuentran en el interior de un automévil ce-
rrado, ya que no es posible circunseribir el tipo a la apertura con llaves
falsas de casas o edificios. (S. 27 diciembre 1968.)

Cfr. § 12.

75. Art. 510 (Llaves falsas).—Ha de estimarse que ha sido sustraida
la llave legitima al propietario, para incardinarla, por la accién desarrolla-
da, en el concepto juridico-penal de falsa, cuando el agente quebranta la
manifiesta voluntad del duefio de la misma de evitar su uso a persona dis-
tinta de aquellas que por su informacién conozcan el lugar donde la es-
conde, ocultandola a las miradas ajenas con la finalidad de privar a los
demds de poder utilizarla, y tener mas protegidos los bienes que guarda
defendidos por la cerradura a la que corresponde. (S. 4 noviembre 1968.)

76. Art. 516, nim. 2 (Hurto doméstico).—FEl servicio de asistencia do-
miciliaria, sustituto en muchos casos del continuado de la empleada de
hogar, es prestado de manera discontinua, sin pernoctar en el domicilio,
con menores lazos de unién y lealtad para con los moradores, pero siempre
basado en la confianza, ya que el cuidado de las habitaciones, muebles
v cocina la introducen en la intimidad familiar, y cualquier ataque contra
los bienes comunes entrafia un rompimiento de la fidelidad y confianza,
presupuestos de su admisién aunque interina en la esfera de la propia
casa. (S. 5 octubre 1968.)

77. (Hurlo con abuso de confianza).—El abuso de confianza, que opera
como circunstancia agravante especifica en el delito de hurto, por aplica-
cion del nimero 2.° del articulo 516 del C. P., manifiesta una estructura
plenamente ideal o subjetiva, enmarcada en la falta de ética que representa
una mayor peligrosidad y perversidad dolosa del agente, y por lo mismo
un “plus” de culpabilidad, que lesiona y destruye la intima relacién de
dependencia y coexistencia humana, profesional, laboral o de otro tipo,
basada en la confianza, lealtad y buena fe depositada por el perjudicado
en aquél, al estar ligados entre si por vinculos muy cercanos, sociales o
contractuales, dignos del mayor respeto, pues se aprovecha el delincuente
para dar vida a su propésito criminal de las superiores facilidades que
esa situacién le proporciona, por la ausencia o disminucién de las defensas
que pudieran proteger a las cosas objeto del derecho de propiedad, y que
quedan a la plena disponibilidad ilegitima del mismo, dada la credulidad
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que espera v presiente un comportamiento honesto y que se destruye im-
pensadamente. (S. 20 diciembre 1968.)

78. Ari. 516, nim. 3 (Hurto con doble reincidencia).—Para conocer el
contenido de esta doble reincidencia hay que acudir al articulo 10, cire. 15,
del Cédigo penal, asi como a la regla 6.* del articulo 61 del mismo Cédigo.
(S. 15 noviembre 1968.)

79. Art. 519 (Alzamiento de bienes).—El delito de alzamiento de bie-
nes es una repercusion penal del articulo 1.911 del C. Civ. que establece el
principio de la responsabilidad patrimonial universal, pues, si el patrimo-
nio en su plural contenido esti, cuando menos genéricamente, afecto al
prago de las obligaciones del deudor, el hecho de voluntaria y dolosamente
hacer desaparecer los bienes colocandose torticeramente en situaciéon de
insolvencia por medio de ventas tendentes a tal fin por menor precio,
para pasar de la situacién de “reconocida solvencia™ a una “total insol-
vencia” que procesalmente hiciera ineficaces las acciones del prestador
para resarcirse de lo prestado, este proceder voluntario y consciente, rea-
lizado con la ilicita finalidad de no pagar, representa el animo defrauda-
torio, la “estafa a posteriori o el dolo subsequens” que la doctrina pre-
gona como esencial e inexcusable en el alzamiento de bienes en que la
finalidad lesiva es inherente a este tipo delictual, pues, si la insolvencia
se hubiera provocade por involuntarias y malas contingencias del negocio,
el alzamiento no se hubiera producido, pero, si hubo el decidido propésito
defraundaterio conceretado en ventas a bajo precio generadoras en otros ea-
sos de estafa ——ventas a plazo con reserva de dominio—, es innegable que el
alzamiento se ha cometido radicado en bienes “propios™ pero con la ilicita
finalidad de que sobre ellos no pudieran los acreedores hacer efectivos sus
créditos, sin que sea tolerable argumentar contrariando la resultancia
factica que puntualiza el paso voluntario de la “reconocida solvencia™ a
la “total insolvencia™ con el propédsito de no pagar y siendo el mecanismo
de alzamiento utilizado —ventas depreciadas— y el logro perjudicial de
lo pretendido, el quedar sin bienes “con que hacer frente a sus obligacio-
nes”, sin que por cierto la consecucién de este resultado sea esencial, pues
basta el propésito de obtenerlo para que el delito se consume. (S. 30 sep-
tiembre 1968.)

El delito de alzamiento de bienes estd compuesto por la existencia real
de uno o varios acreedores con crédito exigible; por la ocultacién o des-
aparicién de los bienes del obligado al pago, por consecuencia de lo que
quede total o parcialmente insolvente; y por el propédsito del agente de
burlar los derechos de aquéllos, que es el dolo especifico que aglutina a
los otros ingredientes para formar el tipo delictivo. (S. 20 noviembre 1968.)

No tratandose de un delito “de propia mano”, en el alzamiento de
bienes la coautoria y la complicidad se regulan por las reglas generales.
Si el complice es comerciante, se le aplicara la pena agravada. (S. 30 sep-
tiembre 1968.)

80. Art. 529 (FEstafa).—El delito de estafa genérico requiere para
existir una conducta humana, dinamica, formal y culpabilista, constitui-
da por un cngafio, que, plena de animo de lucro, forje indudablemente
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en el sujeto pasivo un error esencial en su voluntad, que le determine a
disponer de bienes patrimoniales, con detrimento econémico o perjuicio
material, en favor del delincuente o de un tercero; por lo que para la
existencia de esta infraccion se requiere que aquel elemento psicolégico
o ideal, artificioso, simulado o falso, por su mendacidad intrinseca, que
en si es el engafio, opere, en adecuada relacién de causalidad, como gene-
rador de este requisito objetivo, real y externo del desplazamiento defrau-
dador, que consuma el delito, y que se manifiesta en una sensible
disminucién de sus valores econémicos de cualquier clase, que sean reco-
nocidos como tales por el Derecho, como integrantes del fondo cuantita-
tivo personal, con determinacién conocida o cierta, tangible y mesurada,
por ser la medida para la regulacion de la cuantia de la penalidad, se-
gin el articulo 528 del C. P., y no sirviendo la imprecisiéon absoluta de
su alcance para castigar el hecho, por ausencia de presupuesto esencial
del tipo. (S. 14 noviembre 1968.)

Para configurar en buena técnica juridica el delito de estafa tenian
que mediar y concurrir los requisitos de engafio malicioso, dnimo de
lucro y perjuicio logrado o cuando menos intentado del sujeto pasivo;
v el engafo para trascender penalmente tiene que ser racional, légico
y con entidad suficiente para poder defraudar a una persona normalmen-
te crédula. (S. 11 diciembre 1968.)

El engaio, elemento tipificador de la estafa, ha de preceder o concu-
rrir al acto o contrato con fuerza sugestiva bastante para lograr el
consentimiento sobre un desplazamiento patrimonial que no se hubiera
producido sin oscurecer o nublar la inteligencia del sujeto pasivo y ven-
cer su voluntad al fin propuesto. (S. 26 octubre 1968.)

El engano, como elemento esencial del delito de estafa, consiste, como
expresd esta Sala en S. de 19 enero 1953, en lo que se dice o hace creer
con el propésito de perjudicar a otro, induciéndole a hacer o no hacer lo
que sin tal engafio no hubiera hecho o dejado de hacer, o, como dijo la
de 25 enerc 1964, la esencia del engafio estia constituida por la asechan-
za que se pone a la buena fe, credulidad o inconsciencia de una persona,
para, induciéndola a error, perjudicar sus intereses, siendo el engaiio
capaz de mover la voluntad del perjudicado. (S. 20 septiembre 1968.)

Aunque coinciden en la presencia del elemento ideal o psicolégico
del engafic, y del real u objetivo del perjuicio defraudatorio con fraude
que opera sobre un bien inmueble, que ficticiamente se enajena, sin
embargo claramente se diferencian la estafa comin del articulo 529, ni-
mero 1.°, referida a empresas o negociaciones imaginarias que recaigan
sobre bienes y actos traslativos de tal condicién, y la estafa especial y
privilegiuda del parrafo 1.° del articulo 531, ambos del C. P, cometida
vor fingirse duefio de cosa inmueble que se vende a otra persona, ya que,
mientras en aquella figura ordinaria el objeto de la enajenacién es
radicaimente inexistente y meramente producto de la fantasia del falso
vendedor, que sin titulo de propiedad y sin facultad de disponibilidad
los hace presentes para forjar el engafio que produzca el error que
origine el desplazamiento patrimonial del precio ‘de adquisicién del
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contrato meramente imaginario, en esta defraudacién privilegiada del
531, parrafo 1.°, el lucro y quebranto econémico se genera con la trans-
ferencia, al menos aparente, de un bien raiz existente y cierto, pero sin
titularidad dominical ni facultad de disposicién en el presunto vendedor,
que se finge dolosamente propietario sin serlo, sorprendiendo la buena fe
del adquirerte, y vendiendo por lo mismo un cuerpo real y tangible en el
mundo del derecho, pero que no le pertenece. Esta doctrina, que elude
la aplicacién del articulo 68 del C. P. y establece la linea diferencial
entre tan préximas figuras, dandole su real contenido material, y que
sintéticamente determina que la estafa comiin existird cuando falte por
ser inexistente el objeto inmueble y el titulo dominical para vender, y la
especial, cuando exista el objeto raiz pero se carezca de titulo de propie-
dad y de facultad de disposiciéon, ha sido establecida con anterioridad e
implicitamente en las sentencias de esta Sala de 9 octubre 1961, 24 enero
y 2 febrero 1962 y 30 abril y 6 mayo 1964, entre otras. (S. 17 di-
ciembre 1968.)

Cfr. § 33.

81. Art. 531 (Defraudaciones).—Tanto el delito del parrafo 1.° como
el contenido en el segundo del articulo 531 del C. P. requieren que ei
sujeto activu emplee el engafio, fingiéndose duefio de la cosa inmueble que
enajene como propia o que transmita como si fuera libre sabiendo que
estaba gravada, exigiéndose en ambos tipos un elemento cognoscitivo
consistente en el indudable conocimiento de su carencia de dominio en el
primer supuesto, aparentando sin embargo engafiosamente tenerlo, y so-
bre la ausencia de libertad real en el segundo, que sin embargo se hace
figurar, al transmitirse, como falta de toda constriccién o limitacién real,
engano que puede operar contra el adquirente y en el primer supuesto
incluso contra el verdadero “démino” perjudicindolos, y que a su vez
puede ser expresamente forjado activamente a medio de palabras o he-
chos directos, o puede manifestar mera entidad implicita o incluso omi-
siva, aprovechiandose de un error ajeno, al que se deja surtir su efecto
transmisivo, que, pudiéndose y debiéndose eliminar, sin embargo no se
desvirtia, efectuandose una evidente defraudacién. (S. 29 noviembre
1968.)

El delito del articulo 531 parrafo 2.° del C. P. precisa de dos elemen-
tos, el subjetivo del engafio de disponer de una cosa como libre sabiendo
que estd gravada, y el objetivo de la lesién patrimonial de un tercero,
pues, siendo esta infraccion una de las modalidades de los delitos contra
la propiedad, no puede aflorar al campo de la punicién sin la concurren-
cia de este segundo requisito, necesario ademas para determinar la pe-
nalidad, y que el precepto citado exige con las palabras “perjuicio que
se hubiere irrogado™, refiriéndose por tanto el Cédigo en esta modalidad
delictiva a nna lesién o dafio ya inferido, no a cosa de futuro, con lo que
su tipicidad queda fuera de los llamados delitos de peligro o de riesgec.
(S. 19 noviembre 1968.)

Cfr. § 80.
- 82. Art. 532 (Defraudaciones).—Los hechos declarados probados cons-
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tituyen el delito de estafa impropia, definida en el articulo 532 del
C. P., porque, conocedores los procesados de la decisién de la esposa del
que aparece como vendedor para ejercitar las acciones judiciales contra
¢l por abandono de familia, a fin de burlar los derechos que pudieran
concederla, proyectaron la fingida venta de aquél a su padre y harmanas,
.en perjuicio de la querellante, simulacién de contrato que impidié a la
esposa cobrar las pensiones alimenticias cuando lo intenté y que el Tri-
‘bunal aprecié en cantidad no inferior a las 50.000 pesetas; figura penal
-especializada y de aplicacién preferente a la del articulo 303 relacionado
.con el 302, cuarto del mismo Cédigo, conforme a SS. de 3 febrero 1932,
10 abril 1948 y 12 abril 1950. (S. 12 diciembre 1968.)

83. Art. 534 (Defraudacion de la propiedad industrial) —Tiene decla-
‘rado esta Sala en S. 28 abril 1964 que, aun cuando a los tribunales ci-
‘viles corresponde pronunciarse formalmente sobre la validez de las paten-
‘tes, proclamada por la inscripcion registral con presuncion iuris tantum,
ello no obsta a que la jurisdiceién penal examine ese valor, atendida la
‘novedad dc lo patentado, por la trascendencia que tiene para decidir
:sobre la existencia de las defraudaciones imputadas si, como es légico.
ha de cumbvlir la finalidad de la Ley de 26 de julio de 1929, de proteger
-cualquier invento relacionado con la industria, y sin que la decisién
exeulpatoria que pueda adoptarse determine naturalmente la nulidad de
la inscripeidén. (S. 18 octubre 1968.)

En el delito de competencia ilicita del articulo 134, tercero, de la
.Ley de 16 de mayo de 1902, en relacién con el articulo 534 del Cédigo pe-
‘nal, figura como elemento subjetivo del injusto el animo de perjudicar
los derechos e intereses del poseedor del modelo. (S. 16 diciembre 1968.)

84. Art. 535 (Apropiacion indebida).—El articulo 535 del C. P., al
definir el delito de apropiacién indebida, dispensa directamente al dere-
.cho de propiedad proteceién publica contra el enriquecimiento injusto,
-que se logra por persona distinta del propietarioc y a costa suya, adue-
-fiandose de su dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble que éste le
bubiere transferido en depésito, comisién, administracién, o por cual-
«quier otro titulo que produjera la obligacién de entregarlos o devolverlos,
o negar hsaberlos recibido, ya que, después de asi conseguirlos y de po-
.seerlos legitimamente, con ciertas facultades de disposicién auténoma,
al llegar al instante de la restitucién cancelatoria de la situacién con-
‘tractual o legalmente determinada, produjo la retencién especial del
-objeto material, sin causa y por acto de autoridad propia prohibida, que
condujo a la incorporacién patrimonial por dicho sujeto pasivo, con
dimpropio abuso de confianza y rotura de la lealtad debida, asi como con
indudable animo de luero "defraudatorio y correlativo perjuicio valora-
ble del dueiio, cambiando en definitiva la posesién legitima que se tenia
;¥ debia finiquitar en propiedad ilegitima, que no puede patrocinarse ju-
ridicamente por consistir en un acto de despojo injusto. (S. 28 oc-
“ubre 1968.)

Esta figura consiste en un acto de despojo injusto; y para existir
«dentro del marco que impone su ‘estricto contenido descriptivo, sin ampliar
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su radio de accién a figuras de naturaleza civil no protegidas penalmente:
en contra del reo, lo que siempre es repudiable, necesita la cumplida
justificacién del titulo posesorio constitutivo, y una mediana claridad em
sus dimensiones materiales y juridicas, ajenas a toda confusiéon y duda,
vy que se complementen con el contenido diifano y expresivo de los ele-
mentos: formal-ejecutivo, del apoderamiento, real, de la ajenidad de la:
cosa, e ideal, de 4nimo de lucro con su perfil antijuridico de condicion
psicolégica, y que en su conjunto componen el tipo, pues, de no resultar
de esta manera, la impureza de la disecriminacién de los derechos, las rela--
ciones juridicas no explicadas o iliquidas, la inexpresividad del titulo de
devolucién y la ausencia de deseo de provecho injusto o de apoderamiento-
malicioso dardan lugar a rechazar este delito, que debe apoyarse en presu-
puestos firmes y conccidos. (S. 2 julio 1968.) :

85. Art. 535 bis (Cheque en descubierto).—El articulo 535 bis del Co-
digo penal contempla tres facetas, en sus respectivos parrafos, del tipo:
delictivo de emisién de cheque en descubierto; una castiga a quien Io
expide con conciencia segura de que en el momento de la presentacién al
cobro no habri en poder del librado fondos suficientes para su pago; otra.
faceta del delito es 1a en que se produce el hecho de carencia de fondos por-
negligencia del librador, y la tercera es cuando se empleen en la comisién
del delito medios engafiosos con propésito de defraudar; y ateniéndonos:
a las dos primeras, hay que convenir que por parte del procesado no hubo
conocimiento cierto de la falta de fondos cuando fue debida “a que por-
causas que no constan no se habia abonado en la cuenta corriente el im-
porte de una remesa de letras de cambio, entregadas para descontar”, es.
decir, que no hay base factica para atribuir a su voluntad maliciosa, ni’
siquiera culposa, la falta de fondos para hacer efectivo el cheque, pues, si
¢l procesado sabia que tenia unas letras en circulacién que debian hacerse
efectivas en su cuenta corriente, y que no lo fueron por causas pura--
mente ocasionales, no comprobadas, es légico que creyese habria fondos:
suficientes, sin que tampoco incurriera en negligencia por no comprobar
el saldo a su favor, pues lo normal y previsible dentro de la normalidad
del trafico mercantil es que se abonaran a su tiempo, y no es norma usualt
que quien entrega en una entidad bancaria una letra de cambio u otra.
clase de efectos o metalico esté pendiente del curso que en el régimen
interior del banco siga hasta su abono en la cuenta corriente de su des--
tino. (S. 28 junio 1968.)

Esta Sala tiene declarado que en los casos de entrega de cheques en
los que conste una fecha posterior a la de su real entrega al tomador, esto
es, cheques posdatados, tal circunstancia podri impedir que se estime co--
metido el delito previsto en el articulo 535 bis del C. P. si en el momento de-
ia recepcién del efecto por el tomador se le hubiera hecho por el librador
alguna advertencia, observacién o reparo en orden a lo problematico de
Ja existencia de provision de fondos suficiente en el momento de advenir-
la fecha figurada en el documento, o condicionando en cualquier sentido o-
medida la total y normal viabilidad del cheque. (S. 11 diciembre 1968.)
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No se comete este delito cuando el cheque se entrega postdatado y
en afianzamiento de una obligacion de futuro. (S. 6 noviembre 1968.)

86. Art. 540 (Maquinaciones para alterar el precio de las cosas).—-
Cfr § 94.

87. Ari. 546 bis a) (Receptacion).—El delito de receptacién no pre--
cisa que el receptador compre o se aproveche de todos los efectos del de-
lito cometide contra la propiedad, bastando con que adquiera parte de-
ellos; por lo que es innecesario hacer la valoracién de lo adquirido cada
vez. No se puede exigir en el comprador una diseriminacién de la infrac--
cién cometida por el oferente del producto, bastando con que sepa que
éste lo tiene ilicitamente en su poder, ya que en muchos casos no puede
tener conocimientos juridicos para hacer tal discriminacién, ni en otras:
podria llegarse a ella. (S. 11 noviembre 1958.)

El aprovechamiento para si como elemento normativo en el articulo-
546 bis a) del C. P., es el de beneficiarse, disfrute de los efectos del delito:
contra los bienes cuya procedencia ilicita se conoce sin haber participado
en la comisiéon del hecho; la tenencia es ya un goce adquirido, una
posesién estable aunque se movilice a la reventa para obtener beneficio:
dinerario, vero esta tltima operacion podri pertenecer al agotamiento
de la receptacién, que se consuma al adquirir los efectos del autor del
delito primero. (S. 30 noviembre 1968.)

Aprovecharse para si de los efectos del delito cometido no lleva abli--
gatoriamente consigo la transmisién de los mismos, sino que basta que,
con eonocimiento de la existencia del acto ilegal, se obtenga cualquier
utilidad o satisfaccién conseguida con la realizacién del hecho punible.
(8. 20 diciembre 1968.)

88. Art. 565 (Imprudencia).—Nuestro Cédigo penal en ninguno de
sus parrafos del articulo 565 que tipifican y sancionan genéricamente
los delitos de imprudencia describe cuindo cada conducta imprudente
ha de entenderse temeraria, simple conjunia con infraccién reglamenta-
ria, o constitutiva de imprudencia o de negligencia profesional, por lo-
que se trata, no de indices concretos de conductas culposas, sino de
“conceptos consecuencia” en que procede incardinar las actuaciones cul-
posas segiGn criterios de intensidad cuantitativa, cualitativa y de repro--
chabilidad social; estos criterios en materia de imprudencia en la circu-
lacién viaria hay que buscarlos, aparte la valoracién de conductas, en
las disposiciones reglamentarias de posible transcendencia penal del vi-
gente Coédigo de la Circulacién, graduando su respectiva intensidad
para traducir con vista a la subsuncién de los procederes culposos em
el aludido articulo 565 de tal forma que, ante menores negligencias sim
repercusién reglamentaria, estaremos fuera de la esfera delictual y dentro
de las faltas por imprudencia; si conjuntadas con infracciones regla-
mentarias de escasa intensidad, encuadrables en el parrafo 2.° del ar-
ticulo 565; si de gran entidad y susceptibles de profundo reproche em
el primero del 565, y por dltimo, si por parte de un profesional del
volante representaran una falta notoria de pericia y una contradicciém



696 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

«e las regias habituales y constantemente observadas en la conduccién
por los profesionales, estariamos ante la negligencia o impericia profe-
.sional punitivamente agravada de forma especifica. Los juicios de valor
-de los actos imprudentes en la aludida circulacién viaria han de tener
por base plurales elementos, entre los que prepondera de una parte la
“peligrosidad potencial” de la maniobra imprudente tanto por acecién in-
«debida o por negligencia, omitiendo lo que debié hacerse ante las emer-
;gencias circulatorias; y de otra el “resultado” no en su valoracién me-
ramente cuantitativa, puesto que minimas imprudencias pueden causar
;graves dafios y a la inversa, sino de normal previsién de las consecuen-
cias que en cada acto ilicito en la conduccién pudieran producirse. (S. 6
Julio 1968.)

Manifestando la impruedencia grave o temeraria, lo mismo que la leve
0 simple, los elementos que son comunes a toda imprudencia genériea,
de accién u omisién voluntaria no maliciosa, el evento lesivo que muda
el mundo exterior, y la adecuada relacién de causalidad que une a éste
con aquélla, la diferencia entre ambas figuras penales, tipificadas res-
pectivamente en los articulos 565 parrafo 1. y 586 niimero 3.° del C. pu-
nitivo, ha de establecerse no por la entidad cuantitativa del resultado
-causado, sinc por la cualidad, entidad o alcance de las cautelas o precau-
‘ciones dejadas de guardar por el agente, y que le eran exigidas en deber
objetivo de cuidado en su actuacién concreta, pues, si dejé de tomar
ligera o irveflexivamente, por desatenciéon, impericia, atrevimiento o des-
cuido negligente, los mas rudimentarios cuidados, que ninguna persona
‘hubiera dejado de guardar, sin aparecer su conducta como muy peligrosa,
.y que de adoptarse hubiera evitado el dafioc para personas o cosas, incu-
rrird indudablemente en el delito de imprudencia temeraria, mientras
que, si la ausencia de esos médulos precautorios sélo pueden exigirse a
hombres diligentes en su actuar, y representan una conducta liviana o de
imprevisién media por no reflexién detenida, referida a un deber a cum-
plir, no primaria o indispensablemente, por su minima gravedad y
‘menor peligro, es cuando se origina la falta de imprudencia simple.
linea sepairatoria que ha de establecerse casuisticamente. (S. 18 no-
viembre 1968.)

La nota diferencial entre el delito de imprudencia temeraria y el
«de imprudencia simple antirreglamentaria no viene objetivamente dada
por el aleance cuantitativo del dafio personal o moterial causado, ni si-
quiera por la concurrencia de la infraccién de Reglamentos, que puede
ser comin a ambas figuras, asi como tampoco por la presencia de la
voluntad no maliciosa con omisién espiritual, ni del evento lesivo, ni por
fin del nexo de unién que los entrame con causalidad juridica, sino que
‘se determina dnicamente por la cualidad e importancia de los deberes ob-
jetivos de cuidado impuestos al ser huimano en su actuacién conecreta que
se infrinjan o desconozcan, segin sean de mayor o menor alcance, consti-
tuyendo su falta de observancia un peligro intenso o liviano, que abhoque
¥ cause por el riesgo que representan, con probabilidad cercana o lejana-
menteé; la mutacién dafidsa del mundo exterior, pues en el primer caso
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no se adoptan por irreflexién rudimentarias o elementales cautelas, cui-
-dados o precauciones de previsién ordinaria, al alcance de cualquier hom-
bre, por obrar con desatencién, impericia, impetu, atrevimiento o des-
cuido, y en el segundo se eluden sélo deberes de pequefia entidad, por no
esenciales o primarios, a causa de conducta liviana de mediana previsién,
que unicamente guardarian los hombres prudentes, en concurrencia con
Ja infraccién normativa-administrativa, que integre la parte dejada en
blanco por el tipo penal. (S. 22 noviembre 1968.)

El limite diferencial teérico entre los conceptos de imprudencia teme-
raria y simple antirreglamentaria es cuestién dificil de matizar al ca-
recer de precisiones positivas en los textos legales que lo establezcan,
pero no puede encontrarse, ni en la gravedad del resultado o evento
acaecido mudando el mundo exterior, que puede tener intensidades cuan-
titativas diversas por la intervencién del azar y circunstancias mera-
mente objetivas, ni tampoco en la presencia o ausencia de violaciones
reglamentarias, que obran como un agregado de la imprudencia y no
como algo distinto de ella, por lo que, si necesariamente constituye el
elemento normatinvo de la simple que lo eleva a delito, puede sin em-
bargo coincidir con la temeraria sin devalorarla, a no premiar al agente
de la omisién espiritual, siempre que existan los requisitos constituyentes
de esa temeridad; halldndose tal limite diferencial en la culpabilidad, a
establecer en reproche judicial de la entidad cualitativa de la conducta
Jjuzgada, por la mayor o menor graveded de la situacion de riesgo o
peligro creada, imprevisibilidad manifestada y deber objetivo de cuidado
omitido segin una jerarquia de valores establecida casuisticamente por
el Tribunal en el supuesto examinado, en relacién con el comportamiento
del hombre reflexivo ordinario ante la situacién concreta. (S. 23 diciem-
bre 1968.)

La imprudencia simple con infraccién de reglamentos en materia de
circulacién es una omisién espiritual, constituida por el elemento psicolé-
gico ¢ subjetivo de conducir un vehiculo con conducta liviana y descui-
dada e imprevisién no profunda, pero suficiente para infringir un deber
de cuidado exigible en el trafico a los hombres diligentes en su actuar,
de condicién no primaria o indispensable, pero que representa la falta de
diligencia oue conduzca a una situacién de peligro, que aboca al riesgc
probable, a cuyo presupuesto ideal ha de agregarse, confluente e indepen-
dientemente, el requisito normativo de la infraccién reglamentaria de un
précepto objetivo y legalmente expresado del C. Cir., que constituya al
agente en un no diligente o anormal cooperador del trafico. (S. 25 noviem-
bre 1968.)

Esta Sala tiene declarado (S. 24 mayo 1965) que el procesado, al ori-
{lar el camion averiado, colocando para advertir de su presencia en la ca-
rretera los tridngulos de situacién, acredité una conducta ajustada a las
normas comunes y reglamentarias de cualquier automovilista diligente, lo
que le exculparia de haber ocurrido la colisién en el curso del dia, pero
no en cambhio si la averia y la anémala presencia del camion en la ruta
se prolongd después de sobrevenida la noche, nueva coyuntura que hacia
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insuficientes las precauciones adoptadas, siendo preciso acudir al encen-
dido de las luces piloto de estacionamiento o en su defecto otras lumino-
sas, lo que el recurrente omitié, creando una clara situacién de peligro-
inmediato cuyo alcance era previsible para cualquier conductor mediana-
mente cuidadoso, sin posibilidad no ya de exculpacién total, sino ni si-
quiera de degradar la condena a la que corresponda al delito de impru-
dencia simple antirreglamentaria, porque, como viene sentando la doctrina.
de esta Salu, la gravedad de la imprudencia no es concepto cuantitativo a.
construir sobre la base numérica de las infracciones, sino sobre su entidad
cualitativa, y por ser de suma trascedencia en todos los aspectos, sobre:
todo en el de la causacién del evento lesivo, el hecho de abandonar un
camién en la carretera y sin iluminacién adecuada durante la noche. (Sen-
tencia 15 octubre 1968.)

No existe impruedencia punible cuando, de la realizacién de un acto
ilicito administrativo, se deriva un acto imprudencial al que no sumaron
su voluntad los procesados, pues ello implicaria acudir a un criterio lato
de la responsahbilidad que no autoriza la interpretacion estricta de la.
Ley penal, conforme a la cual tiene que estar clara la culpabilidad y con-
creta responsabilidad para imponer la sancién penal adecuada, sometida.
también aun en caso de duda al criterio mas favorable al inculpado. (S. 28
junio 1968.)

Cfr. §§ 91, 92 y 95.

89. Art. 567, nim. 3 (Faltas contre la moral publica) .--La linea dife-
rencial entre el delito de escdndalo publico del articulo 431 y la falta del
articulo 567 nimero 3.° del C. P., al castigar ésta los actos que ofendan
jevemente a la moral, a las buenas costumbres o a la decencia publica,
estd determinada por la sutil y relativa a la vez que casuistica aprecia-
cién en cada hecho concreto de las circunstancias subjetivas del agente y
de las perscnas ofendidas, y de las objetivas concurrentes, y muy particu-
larmente de la sensibilidad y valores éticos mantenidos y observados como
normas de conducta primordial por el grupo social, su sensibilidad, como:
cimiento y efectos alcanzados en el nicleo impactado, frecuencia de la
actuacién y genuina manifestacién, pues entre ambos tipos sélo cabe un
criterio diferenciador cuantitativo, derivado de la gravedad o levedad
del escandalc generado, lo que en definitiva estd determinado por el re-
quisito normativo-cultural que constituye el eje de estas infracciones, que
por alcanzar de consuno a lo moral y social no puede responder a crite-
vios fijos, sino mutables y contingentes, plenos de relativismo. (S. 6 ju-
lio 1968.)

90. Art. 570 (Desobediencia leve) —Cfr. § 45.

91. Art. 586, nim. 3 (Imprudencia).—La falta de simple imprudencia.
o negligencia sancionada en el nim. 3.° del art. 586 del C. P. Gnica-
mente supone, segin tiene declarado repetidamente la doctrina de esta.
Sala, un leve descuido en relacién con ilegal resultado, que por lo desa-
costumbrado es de dificil previsién, con total ausencia de malicia en sw
autor. (S. ¢ diciembre 1968.)

Intrinsecamente la constituye el proceder de un conductor que se pone
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-en marcha y circula llevando a un pasajero notoria y ostensiblemente
embriagado, pudiendo y debiendo prever las consecuencias que llevar a un
ebrio puede acarrear, tanto si va colocado en el asiento delantero junto
-al conductor como también atras, pues tan grave peligro supone que pue-
da, como ocurrié en el supuesto de autos, abrazarle y embarazar la con-
-duceidn, ecmo si llegare a cogerlo por detras con igual o semejante resul-
tado; o inciuso el peligro que también representa para el propio embria-
-gado ocupar en tales condiciones un coche con el riesgo probable, y en
‘todo caso posible, de que por la embriaguez padeciera su propia seguri-
«dad. (S. 12 noviembre 1968.)

92. Art. 600 (Imprudencia).—Adoptar algunas precauciones para evi-
‘tar la propagacién del accidente no es cumplir diligentemente el deber que
le incumbia, ya que estas precauciones sélo a medias adoptadas no sir-
‘vieron para evitar el grave dafio causado, siendo de sefialar que ademas
no fueron tomadas por propia iniciativa del recurrente, sino por las ad-
ventencias del guarda forestal del Estado que debieron ser innecesarias,
puesto que aparece que el propio inculpado es guarda forestal y que pro-
Tesionalmente conoce por consiguiente todos los peligros que acarrea una
-quema de productos forestales si no se utilizan eficientemente los medios
precautorios para evitar que quedaran rescoldos encendidos que pudiesen
provocar el fuego y su extensién a predios vecinos, siendo por entero re-
chazable la tesis que mantiene que, si no se apagan debidamente unos
rescoldos, asegurdndose que el fuego quede totalmente extinguido y por
esta culposa negligencia se motiva después un incendio, ello constituye
una simple falta administrativa, pues las acciones y omisiones culposas
productoras de dafos estan tipicamente incriminadas dentro del C. P. ¥
.sujetas a la correspondiente punicién. (S. 12 noviembre 1968.)

LEY DE 16 DE MAYO DE 1902

(Propiead industrial)
93. Cfr. § 83.

LEY DE 27 DE ABRIL DE 1946

(Primas de arriendo)

94. “Primas” es segin la Real Academia Espafola de la Lengua, en
‘sentido econémico, lo que se da por afadidura al coste originario de una
cosa, y a efectos de lo dispuesto en la Ley especial de 27 abril 1946 en re-
lacién con el articulo 540 del C. P., la cantidad dineraria o de bienes de
otra indole que percibe el arrendador con indepedencia y separacién de
la renta legal correspondiente a la vivineda que alquila y en atencién a
-este contrato, con lo cual se alteran, para incrementarlas, las prestacio-
nes legalmente tasadas, amparindose al arrenador tanto en el riesgo
del pago del precio del arrendamiento como en los demds derivados de la
-cesién del uso de la vivienda, exclusivamente con la garantia que la mis-
ma legislacion arrendaticia urbana autoriza, de lo que se infiere que cual-
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quier cantidad percibida sobre el precio de locacién que no represente
los conceptos de renta, fianza u otro expresamente previsto por el legisla--
dor adquiere el de prima, porque es beneficio ilicito que altera el precio
vy es un artificio empleado para recibir definitivamente o retener hasta.
cierto momento, coincidente o0 no con el abandono de la vivienda por el in-
quilino, la cantidad indebidamente obtenida. (S. 27 septiembre 1968.)

LEY DE 24 DE DICIEMBRE DE 1962

(uso y circulacion de vehiculos de motor)

95. Art. 2 (Conducciéon temeraria).—Entre el conductor temerario y
descuidado media la diversa intensidad de la culpa, creadores ambos de
un peligro, nacido el primero con la omisién de toda prudencia, desafiante
a todo riesgo que amenaza siempre en la circulacién rodada y se concreta
en cada circunstancia, y el segundo negligente sin el cuidado exigible en
el conductor normal, quien ademds infringe las normas viarias. (S. 7 sep-
tiembre 1958.)

96. Art. 4 (Quebrantamiento de condena)—El tipo especifico.de que--
brantamiento de condena de privacién del permiso de conducir vehiculos.
de motor, establecido en el articulo 4.° de Ia Ley de 24 diciembre 1962
sobre uso y circulacién de tales vehiculos, defiende la efectividad de las.
decisiones d= la Autoridad judicial en materia de ejecucién de esta clase
de penas, castigando la desobediencia a las 6rdenes de ella emanadas, en
el ejercicio de su funcién jurisdiecional represiva, que imponen el cumpli--
miento de la privacién o anulacién del permiso habilitante para formal-
mente gobernar automéviles, decretada ante la previa comisién de un
delito firmemente sancionado. La sentencia condenatoria que acuerde la.
anulacién o privacién de un permiso de .conducir no basta para poder
quebrantarse cometiendo dicha infracecién criminal que sea firme en el
sentido del articulo 141 de la L. E. Crim., sino que ademis ha de estar-
ejecutada, pues, tratindose de una pena, seglin deriva de los ariculos 27,.
28 y 42 del C. P., ha de llevarse a efecto la medida de privacién, de
acuerdo con lo dispuesto de manera general por el articulo 988 y de for-
ma concreta en los 802 y 803 de la propia Ley adjetiva, que mandan el
primero con caracter general que luego de la firmeza de la resolucién se:
realice la ejecucién de las penas impuestas cumpliéndolas, precisando el
dltimo especialmente en el apartado 2.° que se procederi a la inmediata
retirada en privacién temporal o definitiva del permiso para conducir,.
si tal medida no estuviere ya acordada como previa en via sumarial, en
virtud de lo dispuesto en los articulos 33 del C. P. y 785 ¢) de la Ley pro--
cesal criminal, pues en este supuesto se retrotraeria la pena en su cém--
puto inicial al momento de adoptarse la medida cautelar de intervencién
o retencién, dada para eliminar una situacién de riesgo eminente, y cuyo-
conculcamiento en tal estado provisorio sélo daria lugar al delito de de-
sobediencia del art. 237 del Cédigo punitivo; de lo que se deduce que, salvo
este dltimo supuesto, el inicio del computo de la pena no puede hacerse-
coincidir con el de firmeza de la sentencia que le imponga, sino concreta--
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mente con el del estadio posterior de ejecucién, que es efecto de aquélla,
en el que sc llevan a cabo sus disposicions sancionadoras y represivas, tak
y como deriva muy claramente de cuanto disponen los apartados C) y B)
del articulo 296, nimero III, del C. Cire., que determinan que el tiempo-
de cumplimiento de esta pena ordenada judicialmente se computari desde
que el permiso quede depositado en el Gobierno Civil correspondiente, por-
ser entonces cuando administrativamente se lleva a efecto realmente la.
ejecucién de la pena de privacién del permiso, pues antes de tal momento.
se poseia éste por su titular y podia legalmente utilizarlo y conducir. (S. 6
noviembre 1968.)

97. Art. 6 (Conducir sin permiso).—La permisién de circular a los.
tractores, con o sin remolque, por las carreteras, que concede la norma
2.* de la O. de 6 abril 1951, se condiciona en el parrafo ultimo de la
tercera a que su circulacién por “vias publicas” se realice yendo los.
conductores provistos de permiso de conducir, o en su defecto de un certi--
ficado oficial que acredite su conocimiento de las reglas de circulacién,
por lo que su ausencia, encajable siempre en el articulo 3.” de la L. de 9
mayo 1950, puede constituir el delito del articulo 6.° de la L. de 24 di--
ciembre 1962 si se estima —lo que es opinable— que dentro del término-
“permiso” pueda comprenderse extensivamente dicho certificado, mas, al
exigir aquella norma administrativa que para que el tractor se asimile-
al vehiculo de motor a efectos de la titulacién formal de su conductor
ha de discurrir por vias puiblicas, resulta esencial determinar cuales deben.
entenderse como tales, y haciendo una interpretacién complementaria de-
lo dispuesto en los articulos 1.° y 5.° a), del C. Circ., y del articulo 1.0 de-
la citada Ley de 1962, en relacién a la escueta expresién empleada en la.
Orden, debe entenderse que lo son aquellas vias que se utilicen para un
transito general y no limitado por vehiculos de motor, lo que coincide en
esencia con el concepto dado en el articulo 4 del Convenio de Ginebra de-
19 septiembre 1949, quedando por tanto excluidos de esa definicién
tanto los lugares no transitables como los cerrados, asi como los caminos.
privados o particulares no dedicados normalmente al uso general o pu-
blico, pues transitar es trasladarse de un lugar a otro por lugares comu-
nes de general y no restringida utilizacién, no pudiéndose acoger en la.
nocién de via ptblica estos lugares acabados de citar, por repudiarse
penalmente la hermenéutica extensiva y ser ademéas contra el principio-
“pro reo”. (S. 11 diciembre 1968.)

98. Art. 10 (Hurto de uso).—Como figura delictiva de inferior con-
tenido cuantitativo al robo comiin definido en el articulo 500 del C. P., es-
ta Sala admitié durante la vigencia del articulo 9 de la Ley de 9 mayo-
1950 y del articulo 10 de la Ley de 24 diciembre 1962, y como compren-
dido en su diccién amplia, el robo de uso de vehiculos de motor, pues a.
pesar del “nomen iuris” que antecedia a dicha dltima norma, referida al
“hurto de uso”, entendié légicamente que acogian la conducta de apo-
deramiento violento y transitorio o sin lucro definitivo de los vehiculos,
porque la amplitud descriptiva de los tipos penales no limitaba la forma o
manera como se realizara la apropiacién, pudiéndose en ellas incriminar
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las conductas que representaran el empleo de fuerza en la toma de los
vehiculos para su simple uso posterior.

Tales delitos de robo ordinario y robo de uso de vehiculo de motor
‘tienen su linea diferencial establecida en los préximos elementos psi-
‘auicos y culpabilistas que los componen intrinsecamente, y que determi-
nan la dimensién cualitativa de la transmisiéon a favor del delincuente y
correlativo ataque de los derechos dominicales del perjudicado, ya que
son infracciones criminales de lesién, que afectan a la propiedad misma
en su totalidad, o sélo a alguna de sus facetas integrantes respectiva-
mente, pues, mientras en el robo comin de dichos vehiculos el agente
‘manifiesta un “animus apropriandi” o de apoderamiento definitivo, por
tender a una desposesién permanente del dominio ajeno y pleno disfrute
de la ventaja econdémica perseguida, que se efectdia sinerénicamente y se
ingresa por acto de autoridad propia prohibida en su patrimonio, en el
‘robo de uso, de lesién menor, desposee al propietario tinicamente de su
“facultas utendi "a medio de un disfrute temporal, limitado o momen-
taneo por tal sustractor, que lo retiene en sencillo goce de usufructo,
pero con marcada ausencia de intencién de apropiarlo, al tener la in-
dudable de restitucién luego del uso transitorio.

La dificil demostracién del elemento subjetivo del injusto, represen-
‘tado por una actitud psicolégica distinta, de querer “tomar” o sélo “uti-
lizar “el vehiculo, por pertenecer a la intimidad personal del delincuente
Yy a su intencién encubierta, resulta practicamente impenetrable para
conocerla de manera directa y efectiva, por lo que debe emplearse el
‘sistema deductivo, que por via lateral pueda determinar, a medio de un
juicio adecuado, cuidndo existié el “animus rei sibi habendi” y cudndo
¢l “animus utendi”, a cuyo fin deben valorarse las circunstancias perso-
nales del sujeto activo, sus actos anteriores, coetineos y posteriores al
hecho. y principalmente el tiempo que durd la sustraccién. la forma de
restitucién, y si hubo o no abandono del vehiculo y causa o razén que lo
produjo. (S. 3 diciembre 1968.)

99. Art 11 (Reincidencia).—Es incorrecto defender que, segiin el
articulo 11 de la Ley citada, s6lo podra aplicarse la reincidencia cuando
el autor estuviera ejecutoriamente condenado por otro delito de igual
naturaleza previsto en la Ley de 1962. Este entendimiento es plenamente
rechazable. como ya declaré la Sentencia de este Tribunal de 11 junio 1968,
pues supondria un borrar a efectos de la estimativa de la reincidencia
todas las responsabilidades penales por delitos idénticos ern su contenido
‘tipificador de ilicitos penales en la circulacién viaria que no lo fueran con
base precisa en esta Ley de 1962. Ni éste es el espiritu ni la letra del
precepto contemplado, pues con racional fundamentacion teleolégica con-
figura especificamente la reincidencia no por el artificioso criterio ex-
puesto a error de figurar el delito en trance de sancién por razones de
sistematica en el mismo titulo que el anteriormente incriminado en falle
ejecutorio, sino por la persistencia en realizar el mismo tipo de infraccién
penal, y a ello responde la exigencia de la “igualdad de naturaleza™ del
-delito por el que al delinquir por segunda o posterior vez estuviera ejecu-
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toriamente condenado el agente y que este mismo tipo delictual y de idén-
tica naturaleza esté tipicamente previsto en la citada Ley de 1962. Ello
dria contra la regulacién mantenida en el C. P. actual y en los que le
precedieron, del cual este articulo no viene a ser mas que una aclaraciéon
-que con mayor acierto constrifie la reincidencia, como se ha indicado, no al
problematicy eriterio meramente sistematico de la inclusién en el mismo
titulo. sino a una mas poderosa razén de igualdad de naturaleza de las
infracciones penales cometidas. Unicamente es cierto que a este articulo 12
ie falta, quiza por error de transcripciéon, la contraccién “al” que expre-
:sara que el otro delito habria de ser "de igual naturaleza al previsto en
-esta Ley”, pero siendo indiferente que se hubiera cometido bajo el im-
perio de la Ley anterior, durante la vigencia de la tan citada Ley de
1962 o en la presente vigencia, pues basta que en las tres normaciones
se sancione la misma conducta antjiuridica-penal para que la repeti-
c¢ién de estos actos y la condena ejecutoria por los mismos bajo el
régimen dc¢ las mismas o distintas leyes engendren la consiguiente agra-
vacién por reincidencia; siendo por ultimo de notar que tanto en el
Codigo penal vigente como en los precedentes se configuré la reinci-
«encia en términos idénticos o muy andlogos terminando con la férmula
“comprendidos en el mismo titulo de este Codigo™ enteramente similar
:al “previsto en esta Ley”, y nunca se mantuvo en la doctrina de esta
Sala que solo pudiera apreciarse cuando se tratase de delitos cometidos
bajo la vigencia de la misma Ley Penal, exigiéndose tan sélo la iden-
tidad de nautraleza o la inclusién en el mismo titulo que en principio
presume la igualdad, analogia o similitud de delitos (S. 14 octubre 1968.)

100. Art. 45 (Fondo Nucional de Garantia).—El Fondo Nacional de
-Garantia de Riesgos de la Circulacién, cuyo nacimiento y primaria de-
terminacién de fines se produjo mediante la inclusién de los articulos
45 y 46 de la Ley sobre Uso y Circulacién de Vehiculos de Motor, de
24 diciembre 1962, cubre la responsabilidad civil de los conductores de
tales vehiculos derivada de hechos que hayan producido muerte, inca-
pacidades o lesiones, con caracter general, aparte otros supuestos que
.alli se concretan, cuando no se produzea la asistencia o indemnizacién
por los medios previstos en los articulos anteriores, esto es, los que
disciplinan ¢l Seguro Obligatorio, también por vez primera en nuestra
legislacién, siendo tema disparmente resuelto por la doctrina cientifica
el relativo al limite cuantitativo de la responsabilidad civil exigible
al mismo. No es misiéon del Fondo de Garantia la de complementar las
situaciones de infraseguro, es decir, aquellos supuestos en que la indem-
nizacién real sea superior a los limites del seguro obligatorio, sino que
los excesos sobre el minimo sefialado en la Ley han de atenderse acu-
diendo al sistema general vigente, dirigiéndose por la diferencia no aten-
dida contra el responsable directo, o subsidiario en su caso, y ello a virtud
de que en el Decreto-ley de 3 octubre 1964, organizador del Fondo Nacio-
nal de Garantia, para nada se alude a esta posibilidad de complemento de
situaciones de infraseguro, antes al contrario se especifica en el apar-
tado d) de su articulo 8., al determinar sus funciones, que una de

11
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ellas lo es la asuncién de determinados riesgos, precisamente dentro del
ambito del seguro obligatorio, consigniandose también en el articulo 51
de la Ley antes citada de 24 diciembre 1962 que el Fondo de Garantia
vendra obligado a satisfaer la indemnizacién, pero dnicamente hasta el
limite del seguro obligatorio; amparando por contra conclusién diversa.
el texto del apartado c) del articulo 21 de la denominada Ley del Auto-
mévil de 1962, expresivo de que en los supuestos que detalla debe cubtir
el afianzamiento del Fondo de Garantia la diferencia que pueda existir
entre la cifra sefialada por el Juzgado a efectos de responsabilidades.
pecuniarias y el limite del seguro obligatorio, mas sin que este argu-
mento sea verdaderamente eficaz, habida cuenta de que se trata de un
precepto, no de indole sustantiva, sino simplemente procesal, del que se:
ha prescindido del modo mas absoluto en el texto refundido de la Ley
del Automévil aprobado en 21 marzo 1968, omitido igualmente al dero--
garse aquellas normas procesales en 8 abril 1967, transportando alguna ak
articulo 784 de la L. E. Crim., que en su regla 5.*, parrafo 2.°, equivalente
al apartado c) del articulo 21 de la Ley del Automévil, estatuye del modo-
méas absoluto que las fianzas exigibles en su caso al Fondo de Garantia.
se circunscribirdn al limite del Seguro Obligatorio, y si la fianza es su-
perior al expresado limite el responsable directo o el subsidiario vendran
obligados a prestar aval o fianza por la diferencia, procediéndose en otro
caso al embargo de sus bienes; y sin que, finalmente, pueda afirmarse que-
frente a las prevenciones de la Ley de 24 diciembre 1962 y Decreto-ley
de 3 octubre 1964 deben ceder los preceptos del Decreto de 6 mayo 1965,
que dio nueva redaccién al Reglamento del Seguro Obligatorio de 19 no-
viembre 1964, por su inferior rango, ya que es lo cierto que el tal Decreto.
de 6 mayo 1965 fue dictado precisamente en uso de la autorizacién que al.
Gobierno concedié el Decreto-ley de 22 marzo del mismo afo en su ar-
ticulo 3.° (S. 19 diciembre 1968.)

El probiema que plantea el recurso, consistente en si los ciclomo--
tores de cilindrada no superior a cincuenta centimetros cibicos son o no-
vehiculos de motor a efectos de la Ley del Seguro Obligatorio de respon-
sabilidad civil y del Fondo Nacional de Garantia de Riesgos de la.
Circulacion, ha sido resuelto por esta Sala en su S. de 22 junio del corrien-
te afio en sentido negativo por las consideraciones siguientes: a) porque-
los ciclomotores, segin el apartado p) del articulo 4.° del Cédigo de Cir--
culacién, en la redaccién dada por el Decreto de 20 mayo 1965, son bi-
cicletas que. conservando todas las caracteristicas normales en cuanto a.
su estructura, peso y posibilidades de empleo, se hallan provistas de un
motor auxiliar de cilindrada no superior a 50 centimetros ctbicos, sin.
que puedan alcanzar en llano una velocidad superior a 40 kilémetros por:
hora; b) porque estos ciclomotores estan equiparados a las bicicletas en el
capitulo VII de dicho Cédigo, equiparacién puntualizada en el articulo-
132 al decir que los conductores de ciclomotores, bicicletas y demis vehicu--
los movidos por la energia de sus respectivos conductores, se atendrin a.
las reglas generales de circulacién; ¢) porque para la conduccién de estos
vehiculos no se necesita permiso, sino simplemente una licencia, de acuerdo.
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con lo dispuesto en el mencionado articulo 132, parrafo 2.°, y articulo 279
del mismo Cédigo; y d) porque el Reglamento del Seguro Obligatorio de
Responsabilidad Civil derivada del uso y circulacién de vehiculos de motor
de 19 noviembre 1964 en el apartado a) del articulo 6.° da el concepto
de tales vehiculos, a los efectos de la obligacion de asegurar, diciendo
que tendri la consideracién de vehiculos de motor todo artefacto o aparato
apto para circular por las vias piblicas accionado mediante un mecanismo
motor y para cuya conduccidn se requiera permiso; por lo gue se concluye
que los ciclomotores de la indicada cilindrada no son considerados legal-
mente vehiculos de motor al estar equiparados a los movidos por la ener-
gia de sus propios conductores, y que por esta razén y por no necesitar
sus pilotos permiso y si tan sélo licencia, se encuentran excluidos de la
mencionada Ley del Seguro Obligatorio de Responsabilidad Civil. Al estar
excluidos los ciclomotores de la mencionada Ley del Seguro, las vietimas
causadas por ellos no gozan de la proteccién del Fondo Nacional de Ga-
rantia de Riesgos de la Circulacién aunque el preambulo del Decreto-ley
de 3 octubre 1964, regulador de este Organismo, parezca extender a ellos
los beneficios que otorga a los que producen los vehiculos de motor en ge-
neral, pues al referirse seguidamente a la Ley de Uso y Circulacién de
vehiculos de motor evidencia la exclusién indicada, ya que de ella se
sustraen a los efectos referidos los ciclomotores, exclusién que confirma el
articulo 3.” de dicho Decreto-ley y el 35 del Reglamento del Seguro al de-
finir las funciones del Fondo y dar a conocer que éste actia como entidad
supletoria de caracter oficial de los aseguradores particulares, desenvol-
viéndose dentro del campo de éstos y para los casos previstos para ellos;
por lo que, al quedar fuera de dicho seguro los accidentes causados por
los ciclomotores, indudable es que queden fuera también del Fondo de
Garantia. (S. 13 diciembre 1968.)
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I. INTRODUCCION

A) Principios del proceso penal: a) Principio de publicidad de los deba-
tes: Se plantea el interesante problema de la publicidad de los debates
judiciales en el proceso penal que el Letrado recurrente desarrolla acerta-
damente de acuerdo con los principios juridicos fundamentales en esta ma-
teria, recogidos en el articulo 680 de la L. E. Crim. que el recurrente supone
infringido, y que no lo ha sido, pues ese mismo articulo, que al sentar el
principio de publicidad se anticipé en muchos anos a la declaracion de
los Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas de 1948
y al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York
de 16 noviembre 1966, invocados en el recurso, prevé, como también lo
prevé este Pacto, la posibilidad de celebrar el juicio a puerta cerrada
cuando lo exijan razones de moralidad, orden publico o el respeto debido
a la persona del ofendido o a su familia, porque ese principio de publicidad
no puede aplicarse a ultranza con lesion de esos otros principios de moralidad
y respeto a la familia que pueden y deben quedar protegidos sin detrimen-
to del derecho de defensa de los acusados que no dejan de estar asistidos
por sus defensores, como igualmente el de las acusaciones y perjudicados
que pueden permanecer en el local; ni puede aplicarse tampoco aquel
principio con lesién de lo que es base y garantia en todo el orden juridico,
la libertac e independenica de los Tribunales que dejarian de existir si éstos
se viesen cénstreﬁidos a actuar bajo la presion de masas o multitudes que
actuasen en pro o en contra de los reos, que en estos casos de multitudes
adversas serian victimas de ese principio de publicidad; y por eso entre
las excepciones a dicho principio se menciona expresamente las razones
de orden publico, razones unas y otras que el Tribunal queda en libertad
de apreciar en conciencia en relacién con las circunstancias concurrentes
en el momento de la celebracion del juicio oral, sin més obligacién que la
de consignar el acuerdo en auto motivado contra el que no se da recurso
alguno y por tanto tampoco el de casacion; concluyendo de todo ello, que
en el presente caso silo cabria examinar si por el Tribunal sentenciador
se habian observado esas normas procesales, tanto mas cuando en la cer-
tificacion de la sentencia se hacia constar que el juicio oral fue publico,
y por ello fue preciso reclamar las actuaciones al amparo del articulo 899
de la referida Ley; y del examen de las mismas aparece que el Tribunal
de Orden Piblico se atemperé al precepto que se supone infringido, pues
por auto de 6 mayo 1968 acordé que las sesiones del juicio oral se celebra-
sen a puerta cerrada, diciendo en un Considerando que asi lo exigian ra-
zones de orden publico, y aunque no se detallaran cuales fuesen concreta-
mente, la ley tampoco lo obliga descender a esos detalles, y si sélo consig-
nar la indole o clase de las que motiven tal decision: auto que fue notifi-
cado a los Procuradores de las partes y al Fiscal seis dias antes del seha-
lado para €l juicio oral; y al no ser susceptible ese auto de recurso alguno,
segun se acaba de decir, la pretendida discusion del mismo en el acto del
juicio oral era improcedente, y la prohibicién del Tribunal de permitir
tal discusién estuvo ajustada al texto literal del parrafo final del citado
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articulo 680, que al parecer rigurosamente observado hace inviable el mo-
tivo del recurso que se examina. (S. 26 abril 1969.)

b) Principio acusatorio: El articulo 733 da vigencia al principio acu-
satorio. (S. 23 enero 1969.)

B) Fuentes del Derecho procesal penal: “Usus fori”: Véase la Senten-
cia de 28 de enero 1969 (epigrafe SENTENCIA), que alude al “usus fori”
de que cuando se casa la resolucidn por alguno de los supuestos del articu-
lo 851, numero 1., la nueva sentencia han de dictarla los mismos Magistra-
dos que extendieron la resolucién casada.

II. PARTE GENERAL
1. ORGANO JURISDICCIONAL:

A) Jurisdiccion: a) Exiension: Por razon de los sujetos: Del exclusivo
dato de que al tiempo de comision de los hechos enjuiciados como delito
y perpetrados en el extranjero, fuese asimismo subdito extranjero el reo,
no podria derivarse sin mas la impunidad del delincuente ante la Juris-
diceién penal de Espafa, a cuyo territorio se traladara ulteriormente dicho
sujeto, recobrando la nacionalidad espafola que originariamente ostentaba,
ya que si bien el articulo 339, en su relacion con el 340 de la Ley Organica
del Poder Judicial, al regular los casos en que los Tribunales espanoles
conoceran de delitos cometidos en el extranjero se refieren literalmente a
espafioles, presuntos responsables de tales dlitos, la interpretacién racio-
nal de la mencionada norma no puede menos de conducir a la conclusion
de que aunque el delincuente no fuese espafiol en el momento de delinquir
entraria en el ambito de estos preceptos y seria, en consecuencia, justiciable
de los Tribunales espafioles por razén de aquellos delitos siempre que des-
pués hubiera adquirido la nacionalidad espafola y se encontrara en Espaiia;
o lo que es lo mismo, que en el momento decisivo al que habria que aten-
der y en el que habra de jugar, a estos efectos, la nacionalidad espainola
del reo serg no ya tanto el de la comision del hecho delictivo como el de
su represion, en el que el Estado espafiol, por exigencias de estricta jus-
ticia plasmadas asi en el Derecho internacional como en el Derecho interno,
se encontraria ante el dilema u opcidén de entregar al reo al pais en cuyo
territorio delinquié o bien juzgarlo por si mismo, de acuerdo con la lega-
lidad vigente y de conofrmidad con el universal y justo principio “aut
tradere aut punire”; sin que sea dudoso que, en casos como el que nos
ocupa, al no ser posible la extradicion de un actual nacional, por imperic
del articulo 3.° de la L. de 26 diciembre 1958, y no ser tampoco enjuiciable
en Espaha, por una rigida interpretacicn de los aludidos articulos 339 y 340
de la Ley Organica del Poder Judicial, la consecuencia no podria ser otra
que la impunidad, en modo alguno querida, en estos términos, ni por
la moral internacional ni por el ordenamiento positivo, paccionado o in-
terno. (S. 3 febrero 1969.)



Seccion de jurisprudencia 709

b) Delimitacion con la militar: criterios de atribucion: Si.bien es cierto
que el articulo 13, numero 1.°, del Cddigo de Justicia Militar atribuye a la
Jurisdiccién Militar, por razén de la persona, el conocimiento de las cau-
sas que se instruyan por toda clase de delitos cometidos por militares en
servicio activo o reserva, cualquiera que sea su situacion o destino, salvo
las exceptuadas a favor de otras jurisdicciones, entre las que se encuentran
las que alude la norma especial, y por tanto, de prevalente aplicacion,
contenida en el articulo 16, nimero 11, que transmite a la Jurisdiccion Or-
dinaria las causas que se sigan a los militares y demas personas enulue-
radas en los articulos 13 y 14, las faltas comunes no penadas especialmente
en el Codigo Castrense, ni en otras Leyes o Reglamentos militares, ni en
los Bandos de las autoridades de este orden solvo lo dispuesto en el caso
2.0 del articulo 7.°; por lo que ha de decidirse la competencia a favor de
la Jurisdiccion Ordinéria, toda vez que el caso contemplado no afecta al
buen régimen de los Ejércitos, ni al decoro de sus clases, pues se trata de
una simple falta culposa, cometida por un cabo del Ejército, conduciendo,
vestido de paisano, un automévil de matricula particular. (Auto 15 fe-
brero 1969.)

B) Competencia: a) Casuistica sobre el criterio lerritorial: Aun en el
supuesto de que la indagatoria en el primitivo sumario en la que al parecer
se atribuyé el nombre de un hermano la hubiese prestado el recurrente
en la Prisién Provincial de Madrid, y ante el Juez de esta capital, ello
no hace variar la preferente competencia de los Tribunales de Valladolid,
toda vez que el Juzgado de Madrid actuaba en virtud de acto del auxilio
judicial que conforme al articulo 183 de la L. E. Crim. deben prestarse las
autoridades judiciales en la sustanciacion de las causas criminales, y ade-
mas, como la declaracién prestada en el exhorto, si es que asi se presto,
habia de proyectar todos sus efectos ante el Juzgado exhortante, es éste
y no aquél el competente para conocer de la nueva causa instruida, como
derivacion de la primera, en la que atribuyéndose distinto nombre del propio,
trataba de eludir o disminuir su responsabilidad. (S. 14 marzo 1969.)

La unica constancia de hechos que motivan esta competencia negativé,
entre los Juzgads de Instruccion numero 1 de Oviedo y de Posadas, Cor-
doba, es la denuncia presentada en el primero; es cierta la salida de Ovie-
do y la llegada a Logrofio con una nueva expedicion a Palma del Rio, pero
este viaje termina oscuramente en la descarga de patatas, segun declara-
cién del gerente de Provasa, quien al mismo tiempo afirma que entregé al
chofer 20.000 pesetas para compras en Cdérdoba y se llevé el vehiculo que
conduce; de estas diligencias resulta desconocido con certeza el lugar de
comisién del delito en cuanto se refiere al cargamento de patatas, no ha
sido aprehendido, domicilio en Castellén pero residenciado para lo laboral
en Oviedo, v la primera noticia de los hechos fue comunicada en la capital
asturiana, donde ademas recibié el camion y las 20.000 pesetas gque no ha
devuelto, lugar de la apropiacion respecto a dichos objetos, y por tanto
es competente, segun los numeros 4 y 1. del articulo 15 de la L. E. Crim,,
el Juzgado de Oviedo, el que conocera de las diligencias conforme a dere-
cho. (Auto 21 febrero 1969.)
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b) Cuestiones de competencia: a’) No caben entre Secciones de una:
misma Audiencia: Ejercen una misma jurisdiccion las Secciones en la Sala
de lo Criminal de las Audiencias Territoriales, autorizadas por el articu--
lo 8¢ de la Ley Adicional Organica del Poder Judicial, simple régimen
interior, que impide las cuestiones de competencia entre las Secciones en la.
asignacion de las causas que correspondan a la Sala por atribucién espe-
cial objetiva. (S. 24 enero 1969.)

b') Preceptiva audiencia del Ministerio Fiscal: El articulo 50 de la
L. E. Crim. determina que las cuestiones de competencia entre los Tribu-
nales ordinarios y otros especiales se tramitaréan con arreglo a lo. dis--
puesto en el presente titulo, y el articulo 38 de la L. de 17 julio 1948, obligan
en todo caso a los Tribunales a oir al Ministerio Fiscal, precepto que no
habia tenido cumplimiento al dictar el sefior Juez el Auto de 19 de sep-
tiembre 1968, e incumplido también por el Ministerio Fiscal al poner con.
posterioridad en 30 del mismo mes, simplemente la palabra “Visto”, pues
ello no da cumplimiento al articulo anteriormente citado,, debiendo confor-
me al articulo 5 de la citada Ley retrotaer el procedimiento al tramite
infringido. (Auto 29 abril 1969.)

El Juez de Instruccién no oyo previamente al Ministerio Fiscal, y aun.
cuando el articulo 22 de la L. E. Crim. no prescriba esa necesidad de previa
audiencia, no puede estimarse que pueda prescindir de la misma cuazdo
ha de entenderse ineludible por el articulo 27 para las cuestiones que se-
entablen entre Jueces Municipales y por el articuio 34 cuando se promuevan
entre los Tribunales de lo Criminal por razones que abarcan a las que los.
Jueces de Instrucciéon tramiten, sin que pueda entenderse subsanada la
omisién por la férmula “Visto” puesta por el mencionado Ministerio en las
diligencias previas, a continuacion del auto inhibitorio, por no ser propia-
mente informe sobre la cuestion ni previo a la resolucién judicial sobre-
la misma dictada, como es de exigir en materia que, por ser de orden
publico. ha de ser tramitada con cabal cumplimiento de las normas pro-
cesales pertinentes. (Auto 20 enero 1969.)

2. PARTES: Condicion de perjudicado: Los funcionarios judiciales en el
ejercicio de sus funciones o como consecuencia de las mismas, ni tienen
ni pueden tener interés directo en la resolucion, pues no les afecta perso--
nalmente, y en caso de desacato, injurias o delito analogo nunca podrian
aparecer como perjudicados para incluirlos en el articulo 104 del C. P., ni’
se cumple con el articulo 109 de la L. E. Crim., pues no existe lesion de
intereses personales, doctrina de esta Sala, recogida entre otras, en SS. de:
27 septiembre 1956 y 7 octubre 1963. (S. 20 enero 1969.)

3. OBJETO DEL PROCESO: Accion civil: a) Alcance de su renuncia: La re-
nuncia a la indemnizacion de dafios y perjuicios es una declaracion de vo--
luntad abdicativa. de cardcter unilateral sujeta a los requisitos que exige:
el articulo 25 del C. P., en relacién con el 4., 1.187 y concordantes del
C. civ,, y 106 al 112 de la L. E. Crim., competiendo, al amparo del articulo 3.>-
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de la propia ley rituaria penal graduar, siempre a efectos de la represion
y de la subsiguiente obligacion civil indemnizatoria, la validez de la re-
nuncia que en este caso carece en absoluto de eficacia, pues la madre en.
una verdadera y auténtica traasaccion necesitaba de la correspondiente.
autorizacion judicial que bien patentiza el resultado ce hechos probados
no haber sido concedida, de donde resulta que tal renuncia adviene aula.
y sin valor, y ante su falta era obligado que el Tribunal penal en uso de
sus facultades decisorias fijara, como lo hizo con notorio acierto, el monto
de la indemnizacion que los perjudicados por la muerte de su padre ceben
percibir, no habiéndose violado por consiguiente los preceptos que se
denunciaban infringidos por el recurrente, que fueron rectamente aplicados
en corcondancia con la doctrina que entre otras establecié esta Sala en
las SS. de 16 junio 1956, 18 diciembre 1965 y 8 octubre 1968. Ello no obstante
como de la resultancia aparece abonada determinada indemnizacion ello
deberd ser tenido en cuenta en ejecucién a los efectos de deduccion y des-
cuento de la cantidad ciertamente entregada. (S. 12 febrero 1969.)

b) Fijacion de perjuicios: Ejercitada por el Ministerio Fiscal la accion
civil conjuntamente con la penal por el deber que le imponia el articuio 108
de la L. E. Crim., debid0 expresar al calificar definidamente, en cumpli-
miento de lo dispuesto por el articulo 649 del mismo Ordenamiento, la
cantidad en que apreciaba los perjuicios causados a cada persona, pues
el previo conocimiento por los responsables del alcance de dicha respon-
sabilidad civil era necesario para que pudieran defenderse de la peticion
deducida, demostrando su improcedencia o exceso, y esa defensa no podia
llevarla a efecto cuando la mencionada acusacion pidié que la indemniza-
cion se fijara en ejecucidon de sentencia, sin indicar limites y sin senalar
para quién. (S. 12 febrero 1969.)

4. PROCEDIMIENTO: A) Iniciacion: Querella por delito cometido en el
exrtranjero: Apareciendo requerido en el numero 1. del articulo 339 de la
citada Ley Organica para la viabilidad de la represion —y, por consiguiente,.
como presupuesto o condicién objetiva de un efecto penal sustantivo— la
querella de la parte agraviada por el delito cometido en el extranjero,
y no concurriendo dicho requisito en el caso enjuiciado, en que el delitor
fue exclusivamente perseguido por el Ministerio Publico espanol, sin inter-
vencion de parte agraviada. es visto que, a falta de tan inexcusable presu-
puesto, tal como en los recursos se denuncia, ha de darse lugar a los mismos.
(S. 3 febrero 1969.)

B) Desarrollo del proceso: Pruebass a) Libertad de proposicion: La li-
bertad de las partes para proponer prueba no es absoluta, se halla limitada
por la congruencia. (S. 12 abril 1969.)

b) Testifical: Medios de obtener la declaracidon: Las diligencias de prue-
ba para ser admisibles tienen que ser propuestas en tiempo y forma y la
de testigos no puede suplirse por las declaraciones prestadas por éstos ante
Notario, forma no adimtida por la Ley Procesal, ya que han de estar pres-
tadas ante el Organo Jurisdiccional y con las formalidades exigidas por la
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Ley Procesal; estando ajustada, por tanto, a derecho la negativa del Tn
bunal sentenciador, ya que si ese testigo no podia comparecer ante el Tri-
bunal, los articulos 718 y 719 de la L. E. Crim. contienen normas para ob-
tener su declaraciéon y aun pudo pedir la practica anticipada de esa prue-
ba con arreglo a los articulos 657 y 798 de dicha Ley:. todo menos querer
sustraer un testigo a la presencia judicial con tan irregular procedimiento.
-(S. 14 marzo 1969.)

c) Careo: Fuerza probatoria: La diligencia de careo establecida en el
articulo 451 y siguientes de la L. E. Crim., no merece la estimaciéon de do-
-cumento auténtico a efectos de la casacion por la via del nimero 2. del
:articulo 849 de la misma ordenanza procesal, en relacion a las manifesta-
ciones que las personas careadas hagan para determinar sus respectivos
.y enfrentados conocimientos personales sobre un hecho por ellos apre-
ciados, pues en definitiva su contenido no es otro que el propio de unas
declaraciones testificales divergentes, que se trata de confrontar para lograr
su unidad, y que por tanto, quedan sujetas en su apreciacion a la facul-
tad diecrecional de la Sala de instancia en conciencia, sin que pueda
imponerse como verdad absoluta, en ningun caso, y aun mas, cuando no
;se logra la apetecida uniformidad. (Auto 23 enero 1969.)

C) Articulos de previo pronunciamiento: a) Declinatoria de jurisdic-
-ci6n.: El numero 1.° del articulo 666 de la L. E. Crim. permite, entre los que
denomina articulos de previc pronunciamiento, el planteamiento de la de-
-clinatoria de jurisdiccién, mediante cuyo cauce procesal, por su propia esen-
cia, y porque asi lo previene la misma Ley en el ultimo parrafo de su ar-
ticulo 674, lo unico que puede dilucidarse es la determinacién del Juez o
Tribunal realmente competente para el conocimiento de la causa, tema
‘total y absolutamente ajeno al suscitado en el supuesto actual, en el que,
con la impropia invocacién de una supuesta carencia de jurisdiccion, se
pretende poner de relieve la ausencia del requisito de procedibilidad esta-
"blecido en el articulo 443 del C. P. con cardcter comun a delitos contra 'la
honestidad, 1o que obliga a la desestimacion del unico motivo de este re-
-curso, interpuesto al amparo del ntiimero 1.° del articulo 849 de la L. E. Crim.,
-con denuncia de inaplicacion del precepto sustantivo anteriormente men-
cionado. (S. 21 enero 1969.)

b) Prescripcion: Alegada como causa extintiva de la accion penal la
prescripcion tutelada por el articulo 112, nimero 6.°, del C. P., se trata
‘por el recurrente de esgrimir una excepcion 1util para enervar la procedente
condena, venia como titular actuante de la excepcién, obligado a alegar
y después justificar los presupuestos facticos esenciales para su posible
‘subsuncion en esta causa excluyente de la responsabilidad penal. Estos
-presupuestos, imprescindibles, que cabe deducir del texto del articulo 114
'son: el dia en que se cometio el delito y el dia en que se dirigio el proce-
dimiento contra el culpable, entre cuyos dos elementos temporales ha de
“haber transcurrido el término presériptivo fijado en el articulo 113 en
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funcion de la pena sefialada al delito perseguido en la causa, y por el que
se haya condenado en caso de recurso. (S. 20 febrero 1969.)

D) Crisis procesales: a) Recusacion: Concepto de denunciador: El1 Juez
de Instruccion en casos extraordinarios o urgentes, como puede ser pre-
senciar la comisién de un delito, puede formar el sumario aun sin Secreta-
rio en la forma que-previene el articulo 321 de la citada Ley, y claro es
que nunca podria’ considerarse al funcionario judicial como denunciador,
Yy esto mismo sucede cuando el delito se comete en una Sala de Justicia
que al no tener funciones instructoras no tiene mas solucién que los tes-
timonios necesarios remitirlos al Juzgado correspondiente, y en este caso
no puede considerarse como denunciador a los efectos del articulo 54 y si
como cumplidor del articulo 259 de la mencionada Ley, pues el desacato,
la injuria o delito analogo a un Tribunal constituido y actuando dentro
-de sus funciones, es a la Autoridad Judicial y no a las personas, doctrina
ya sentada por esta Sala en Sentencia de 23 marzo 1963, donde el mismo
Juez a quien se desacata instruyé el sumario, y ni en ese caso ni en el
presente a quien cumple la Ley, sin interés personal no puede llamarsele
‘ni denunciador ni acusador privado. (S. 20 enero 1969.)

b) Perdon: Requisitos para su aficacia: Se denuncia que no fue oido
dicho Ministerio sobre el perdon otorgado por el representante legal de la
ofendida menor de edad, debe ser igualmente acogido, porque del examen
de las actuaciones hechas por esta Sala, haciendo uso de la facultad que
concede el articulo 893 de la L. E. Crim., y como era obligado dada la
.materia planteada en el recurso, ha podido comprobar que el perdén otor-
gado por el padre de la menor lo fue con posterioridad al acto del juicio
oral y sin que el Ministerio Fiscal tuviese ocasion de conocer tal perdon
ni pronunciarse sobre el mismo, ya que no se le notificé la providencia
recaida al escrito donde se otorgaba el perdén, ni estuvo presente en el
-acto de la ratificacién; y como este tramite de audiencia al Fiscal es pre-
ceptivo con arreglo al articulo 443 del C. P., su infraccidn tiene que inva-
lidar la aprobacion hecha por el Tribunal, aprobacion que tampoco consta
de manera expresa en las actuaciones, limitdndose la sentencia a aceptar
‘el perdon como un hecho acaecido, pero sin que sobre el mismo recayera
el pronunciamiento adecuado. (S. 22 enero 1969.)

¢) Suspension del juicio: La suspension del juicio dral, como crisis pro-
-cesal que afecta a la rapidez del procedimiento penal y a su resolucidn,
s6lo puede obedecer a las causas precisadas “ex lege” en el articulo 746 de
la L. E. Crim., y ha de estar presidida siempre, por una razén de suprema
,justicia{ que defienda un valor de protecciéon necesario, valor que cuando
afecte a la practica de pruebas, ha de asentarse en permitir las demostra-
ciones precisas y completas, para la adecuada e indispensable formacion
de la conviccidn psicoldgica del ¢érgano jurisdiccional que decida, a fin de
-conseguir una total aprehension de la conducta puesta en_entredicho, en
todos sus elementos constituyentes necesarios, que permita la posterior
'y acecuada calificacién penal, y cuya ausencia genere indudable indefen-



714 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

sion, de la parte que propusiera el medio de prueba admitido e impracti-
cado, por establecer el hecho probado, scbre justificaciones incompletas;
y por ello, inicamente cabe tal suspension por incomparecencia de un tes-
tigo —supuesto numero 3.» del articulo citado—, cuando el Tribunal estime
necesaria la declaracién del mismo, con facultad discrecional o potestativa,
lo que sucedera, siempre que se trate de testimonio importante, por esencial
e indispensable, para conseguir su creencia factica, pero no en otros su-
puestos distintos, que no merezcan tal estimacion, porque la declaracion
carezca de trascendencia o resulte improcedente, inutil o superflua, si bien,
la valoracién que en este ultimo sentido se efectie, también facultativamente,
esta sometida a la censura de casacion. (S. 6 marzo 1969.)

d) Peticisn de informacion suplementaria: Acreditada la edad del pro-
cesado por informe de peritos médicos al no haberse podido aportar su
partida de nacimiento, la rectificacion de ese informe sdlo podia hacerse
ofreciendo el documento acreditativo c¢e su nacimiento o diciendo la ofi-
cina o Registro Civil donde pudiera encontrarse, y al no haberse propuesto
esta prueba, la pretension de practicar informacicn sobre ese extremo
tenia que contraerse a otro informe pericial, que, cualquiera que fuese su.
resultado, no podia ser vinculante para el organo jurisdiccional. (S. 15
abril 1969.)

E) Terminacion del proceso: a) Sentencia casada por via del 851-1°: Es.
“praxis” inmodificable y acertada, por ser conforme 2 los efectos y naturale-
za de la casacion formal, la que se sigue en el “usus fori”, e que cuando
se casa la resolucion por alguno de los supuestos del articulo 851, nume-
ro 1., de dicha ordenanza adjetiva, que afecta a la intrinseca redaccion de
la sentencia misma, dicha reposicion se retrotraiga al momento de dictarla
precisamente, por lo que su nueva redaccion han de efectuarla indudable
y nrecesariamente los mismos Magistrados componentes de la Sala que ex-
tendid la resolucion casaca, cualquiera que fuera el diferente destino que
puedan mantener organicamente, por ser los unicos que se encuentran en
condiciones de realizarlo, al haber presenciado inmediatamente el juicio
oral, y también ser los que tenian “ab origine” la competencia organica
que resolver, y que renace, por la retroaccién declarada, que repuso lo
actuado a aquel instante, y sin que fuera del excepcional supuesto de que
tales componentes del Tribunal lo estimen indispensable, por carecer del
recuerdo de las pruebas no reales, haya fie celebrarse nuevo juicio oral,
sin que por ello puedan dejar actuar a quienes les sustituyeron en su des-
tino, si los miembros del primitivo Tribunal viven y prestan servicio ac-
tivo. (S. 28 enero 1969.)

b) Planteamiento de la tesis (articulo '133): El articulo 733, dando vigen-
cia al principio acusatorio, sélo prohibe poner delito de superior gravedad
al que haya sido imputado, salvo si se utiliza la especial via que establece,
pero sin extender esta limitacion a la estimacién de las circunstancias
atenuantes o agravantes que por expresa diccion legal puede apreciar el
Tribunal sin previa acusacion, ya que no modifican la naturaleza juridica.
del delito acogido, en reproche de culpabilidad judicial. (S. 23 enero 1969.)
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Se alude a la imposicion de pena mas grave que la solicitada, ello al
:amparo del articulo 851, numero 4.°, de la Ley Procesal, alegando que en
Ja instancia acusé al procesado de un delito de asociacion ilicita del ar-
ticulo 174, numero 1., parrafo 3.", en relacion con el 173, numero 2.°, co-
rrespondiendo, pues, la pena de prision menor (considerado el autor mero
participe), y la multa de 10.000 a 500.000 pesetas (por ser asociacion
separatista), pero el Tribunal, estimando no constar la afiliacion del
interesado al Partido Nacionalista Vasco, pero si la donacién al mismo
-de las cantidades dinerarias que se citan en el hecho probado, califico
el hecho como incluido en el articulo 174, numero 2., imponiendo las
penas citadas de prision menor y multa, y ademas, la inhabilitacion
-especial que resulta de mas gravedad que las solicitadas por el Ministerio
Publico, 1o que no pudo hacer sin el previo planteamiento de la tesis a
«que se refiere el articulo 733 de la Ley Procesal Criminal; argumentacion
que es forzoso recoger, pues aunque pudiera estimarse que la calificacicn
acordada por el Tribunal resulta en efecto mas ajustada al hecho que se
relata en el resultando de hechos probados de la misma, al llevar el mismo
.aparejada de por si una pena, entre las tres que sefala el oportuno pre-
cepto punitivo, no pudo imponer la de inhabilitacion especial, cuya extension,
.segun el articulo 30 del C. P., es de mayor duracion, y por tanto mas grave
que las solicitadas por la acusacion Fiscal y que las impuestas por el Tri-
‘bunal. (S. 27 febrero 1969.)

¢) Pronunciamiento sobre costas: a’) Principio de solidaridad: La solida-
ridad establecida para los autores en el articulo 107, los tres dentro de la mis-
‘ma clase, es suficiente frente a la entidad perjudicada y el posible derecho de
‘repeticion entre ellos se resuelve también por esta misma igualdad de parti-
cipacion en terceras partes; como las costas que les fueron impuestas a los
dos autores de los dos delitos acusados por el 109, aunque no se haya
‘sefialado la parte proporcional de cada uno segun el citado precepto pro-
cesal, no sustantivo y no revisable, pues la mecanica de su distribucion
‘resulta del numero de autores y delitos, en ejecucion de sentencia, sin
‘necesidad de estimar el motivo ni casar la sentencia. (S. 9 abril 1969.)

b') Concurrencia de acusados y rebeldia: Se impugna la sentencia recu-
‘rrida por infraccién del articulo 109 del C. P. en relaciéon con el articulo 240
de la Ley anteriormente citada, el haberse impuesto al procesado recurrente
la totalidad de las costas causadas, habida cuenta, fueron dos los proce-
sados en el sumario, uno de ellos declarado en rebeldia en virtud de auto
-del Juzgado Instructor de 21 noviembre 1966, segin se ha comprobado,
al hacer uso esta Sala de la facultad concedida en el articulo 899 de la Ley
rituaria, para mejor comprensién de los hechos relatados en la sentencia
impugnada, de donde se deduce la vulneracion de los preceptos denunciados
como infringidos y la necesidad de casar y anular en el particular referente
a costas, la sentencia recurrida, estableciendo la proporcoinalidad ordenada
en el numero 2 del articulo 240, por parte iguales a ambos procesados,
‘hasta la declaracién en rebeldia de uno de ellos y la totalidad de las
-causadas con posterioridad a dicho momento procesal, al recurrente.
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Considerando de la segunda sentencia:

La responsabilidad civil es consecuencia de la pena y las costas procesales.
deben imponerse al procesado recurrente, la mitad de las costas causadas,
hasta la declaracion en rebeldia del otro procesado, declarandose de oficio
la otra mitad, mientras aquél no sea habido e imponiéndose ademas al
procesado la totalidad de las producidas desde dicho momentc procesal.
(S. 19 abril 1969.)

5. IMPUGNACION DEL PROCESO: Recurso de casacion: A. Por infraccion de
Ley: a) Naturaleza: La sustancia y esencia del recurso de casacion por in-
fraccion de Ley, en lo penal no es concebible como una neuva instancia,
pues su ambito se circunscribe, normalmente, no a los hechos, sino a la
censura critica de haber sido correctamente aplicado el Derecho, bien por
el adecuado encuadre y subsuncion de los probados en la tipiciadd penal
procedente, o bien por la estimacion de que tales hechos no son antijuridi-
camente penales. Este criterio legal tiene la sola excepcién que permite al
Tribunal de Casacion llegar a modificar la resultancia factica, cuando el
Tribunal de instancia hubiera infringido las reglas que rigen la apreciacion
de las pruebas, y hubiera desconocido y contrariado verdades absolutas.
e incontrovertibles, deducibles de documentos auténticos y eviednciadores.
del error probatorio. Consecuentemente, no cabe impugnar la libre apre-
ciacion de prueba que el Tribunal provincial realice mas que en un triple
supuesto: Que el error aparezca evidente de documentos que tengan la
calidad de auténticos a efectos de casacion penal; que de ellos surjan afir-
maciones absolutas e incontrovertibles contrariadas en los hechos probados,
y por ultimo, que tales afirmaciones no hayan podido ser desvirtuadas por
otros medios de prueba. (S. 11 abril 1969.)

b) Motivacion: a’) Al amaparo del nimero 1. del articulo 849: El motivo.
por infraccién de Ley sentado en el numero 1.° del articulo 849, exige la
lesion de un precepto penal de caracter sustantivo o de otra norma juridica
del mismo caracter, que deba ser observada en la aplicacion de la Ley
penal, es cierto que, como tales, séio pueden ser tenidos en cuenta los.
que determinen derechos materiales y no formales, contenidos bien en el
citado cuerpo legal, o en las leyes penales a que se refiere su articulo 7.°,
quedando fuera de ellas las meramente adjetivas o procesales que nunca.
pueden ser objeto de proteccién por esta via de casacion, y las invocadas.
en los articulos 3, 6 y 7 de la Ley procesal penal, son normas indudablemente
adjetivas, no sélo por la Ley que las contiene dedicada al procedimiento,
sino por su intrinseca o esencial naturaleza, al conceder una facultad mera-
mente procesal al Tribunal penal para decidir por si la cuestion prejudicial,
sin enviarla a la jurisdiccion a quien correspondiera, resolucion que por
lo demas solo afecta a la precision de un juicio de valor probatorio, sobre
hechos sometidos a la valoracion de la Sala de instancia, que se proclama
en los decalrados probados como ocurridos segun su conciencia juridica.
(Auto 13 enero 1969.)

b)) Al amparo del nimero 2.° del atriculo 849: Es admitido como docu-
mento auténtico en casacidén el acta del juicio oral, como las diversas actua-
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ciones judiciales, en cuanto a su celebracion, fecha, concurrentes, resolu--
ciones de los juzgadores y actos realizados dentro de ellas, pero no respecto-
a las maniefstaciones emitidas, cuyo contenido no es una verdad total,.
definitiva, eficaz ante cualquier otra prueba por si mismas; senaladas en.
el referido acto como particulares las declaraciones del .recurrente y las del.
dueno de la farmacia robada, no pueden estimarse segun constantes reso--
luciones de esta Sala que en la presente ocasion las tolero en tramite
de admision para su examen conjunto con el resto de la probanza. (S. 14.
marzo 1969.)

Son documentos auténticos a efectos cel numero 2.» del articulo 849 de
la L. E. Crim., y del recurso de casacién que autorizan, las pruebas pre-
constituidas publicos © privadas reconocidas, gque por su misma esencia
constituyan indudable demostracion, o proclamen una verdad innegable e.
indiscutible, haciendo perenne un acaecimiento hacia la posteridad, y que.
por su origen formal procedan de las personas legitimadas para dar fe de
sus actos, y por su constitucion intrinseca, contengan las indicadas evidentes.
y ciertas realidades, de manera tal que expresen una acomodacion absoluta.
entre su expresién y lo sucedido en la vida reai, sin la menor duda o.
vacilacion. (Auto 15 enero 1969.)

B. Por quebrantamiento de forma: a) Motivacion: a') Al amparo del
numero 1.° del articulo 850: Fue cenegada la prueba pericial médica res-
pecto a los tios de acusado, con los antecedentes pedidos al Manicomio Pro-
vincial de Murcia y Sanatorio de Enfermos Mentales, por Auto contra cuya
resolucion no se formulé protesta y fue admitida idéntica probanza en.
cuanto al incuipado con los peritos que habrian de citarse si se consignaba.
el importe de sus dietas, haciéndoseles saber que su comparecencia era.
vountaria; no comparecieron en el acto del juicio oral y se negé la sus-
pensién de la vista, con la consiguiente protesta ce la defensa: la concesion.
de la antedicha prueba a costa de la parte y la condicién de asistencia
voluntaria declaran la inutilidad o impertinencia de dicho medio procesal.
a juicio del Juzgador, y no ha lugar al unico motivo por el niumero 1. del
articulo 850 de la L. E. Crim., porque estaba en su poder la practica de
la diligencia y al no emplearle se invalica la protesta. (S. 31 marzo 1969.).

Propone el motivo primero quebrantamiento por denegacion de prueba.
propuesta en forma y admitida. En las conclusiones provisionales solicité
prueba pericial que habia de celebrarse antes del acto del juicio oral por el
Forense, sobre cleptomania y responsabilidad consecuente del acusado, fue
admitida y citado para juicio el facultativo no comparecic y fue renun-
ciada por la cdefensa, aunque no se verificara en el tiempo pedido, la renun-
cia durante éste opera como dejacion. (S. 1 abril 1969.)

b’) Al amparo del miimero 2. del articulo 850: El precepto legal que se.
invoca en apoyo del motivo de impugnacicn se refiere a la falta de citacion
en las partes que legalmente deben intervenir en el proceso, y entre ellas.
el “acusador”, es decir, el que haya formalizado debidamente la accion.
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_penal y actie como querellante, cosa que no concurria en el caso presente,
en que no habia acusaciéon particular, ni querella alguna formalizada,
pues la accién penal se seguia tan sclo a virtud de denuncia de persona
que se estimaba perjudicada por los hechos de autos, y al que, por tanto,
no habia que citar al juicio como parie a estos cfectos procesales. (3. 25
.marzo 1969.)

c’) Al amparo del mimero 4.° del articulo 850: Se basa en la denegacion
-efectuada por el Tribunal de instancia, a que el referido procesado contes-
tase a dos pregutnas formuladas por su defensa, prohibicién acertadamente
:acordada, habiendo obrado el Tribunal al realizarlo dentro de las facultades
que le otorga el articulo 800 de la Ley citada, en relacicn con el Titulo III
del Libro III de la misma, dado el caracter manifiestamente impertinente
-de las preguntas, sin ninguna relacion con los hechos controvertidos y cuya
contestacion negativa o afirmativa en modo alguno podia exonerar al pro-
-cesado de la responsabilidad contraida dirigiendo una manifestacion ilicita,
-debiendo entenderse como Unicamente pertienentes aquellas preguntas co-
‘rrectamente propuestas, congruentes con los puntos debatidos, debiendo
‘en cambio ser rechazadas las que no pueden influir en el fallo definitivo,
como acontece a los denegados; cualquiera que fuera la opinion subjetiva
-del procesado sobre si los problemas de la clase obrera tienen soluciéon o no
‘dentro de la via pacifica, en nada puede alterar el hecho incriminado, lo
‘mismo que su conocimiento o desconocimiento de la doctrina de la Iglesia
'y de la Enciclica sobre los Derechos Humanos, cuya autoridad indiscu-
tible, por emanar de la mas alta Jerarquia espiritual de la Tierra, nadie
‘puede poner en duda, pero su contenido resulta inaplicable directamente
por los Tribunales de orden penal, que han de ajustar sus resoluciones
:a las normas establecidas en el Cddigo. (S. 11 abril 1969.)

d) Al amparo del mimero 1. del articulo 851: Comntradiccion entre los
‘hechos probados: La contradiccién tiene que constar en el mismo hecho
y no en otra sentencia anterior en que fueron inculpados los ahora recu-
rrentes. (S. 28 abril 1969.)

e') Predeterminacion del fallo: Estan vedados por el articulo 142 de
la L. E. Crim. los conceptos juridicos que predeterminan el fallo en la
narracién histérica, defecto procesal revisable por el articulo 851, 1.°, inciso
ultimo: no obstante, los hechos psiquicos de intencionalidad esencial en la
estructura del delito caben dentro del relato si van acompanados de la
situacidn, instrumento y circunstancias que la corroboran, como en el homi-
cidio, pues no es concepto aislado predeterminante por si mismo de la
resolucion y le distingue del de lesiones, animo extraido de la prueba y rea-
lidad interna manifestada en la accion. (8. 14 febrero 1969.)

Tratandose de delitos relativos a la prostitucion de los previstos en los
articulos 452 bis del C. P., es ciertamente aconsejable y no entrafa mayores
dificultades eludir la inclusion en el relato histérico frases cual la de “favod-
reciendo de este modo su prosttiucion”, por ser la utilizada por el texto
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.legal en alguna de las figuras delictivas en el mismo previstas, pero en el
caso actual ello no es suficiente para provocar la positiva aplicacion del
_precepto contenido en el numero 1. del articulo 851 de la L. E. Crim., invo-
cado por el recurrente en su segundo motivo de forma, ya que no quedo
predeterminado el fallo desde el momento en que la condena se sustenta
en una norma, cual la del numero 1.* del articulo 452 bis a), en la que la
‘terminologia legal no coincide con la empleada por el Tribunal sentenciador,
el cual, bajo otro aspecto, hizo extensivo el relato de hechos a una serie
.de extremos que permiten un completo enjuiciamiento del caso. (S. 10
.marzo 1969.)

En delitos culposos cometidos con ocasion de conducir vehiculos de motor
.no cabe afirmar que predetermina el fallo la inclusion en el relato historico
-de la frase “falta de cuidado y errdnea o incorrecta apreciacion de la ecua-
»cion tiempo-distancia”, porque no es reflejo de concepto juridico alguno
de indole sustantiva penal, sino pura y simple expresion, en términos plena-
mente usuales, de la conducta seguida por el acusado. (S. 10 marzo 1969.)

La constatacion en la resultancia de hechos probados de la sentencia
‘discutida en este recurso, de las expresiones “hizo objeto de tocamientos
“libidinosos por los muslos de las nifias” no representa la indebida utilizacion
<de conceptos juridicos predeterminantes del fallo que sanciona como cons-
‘titutivo de quebrantamiento de formas esenciales y de ritualidades proce-
:sales, el niumero 1.° del articulo 851 de la L. E. Crim., en que se basa
v apoya el primer motivo; pues el término “libidinoso” no es juridico, sino
rexpresién corriente y usual para calificar finalisticamente determinados actos
‘sexuales; frase ésta u otra similar que obligadamente se ven precisados
‘a utilizar los Tribunales de instancia, para con arreglo a sana critica y en
:adécuada ponderacion de pruebas calificar, también facticamente, las actua-
coines de los inculpados por esta clase de delitos; pues expresar simple-
‘mente la existencia de tocamientos podria dejar equivoco si lo fueron con
ilicita finalidad Iubrica o con ofra distinta que pudiera no ser incriminable.
‘Libidinoso es, pues, un concepto de hecho que cualifica la accidén, y asi
como no es dable predeterminar el fallo por aserciones estricta y exclusi-
‘vamente juridicas, es incuestionable cque son los hechos los que predeter-
‘minan, y es mas, deben predeterminar, el sentido condenatorio o absolu-
rio de los fallos penales, pues si tales hechos son encuadrables en tipici-
dades penales base de acusacién o en otras que no rebasen el limite de
.imposiscion de pena con la sola excepcion prevista en el articulo 733 de la
"Ley, si no concurren circunstancias o excusas excluyentes de la responsabi-
‘lidad o de la punicién, procedera un fallo condenatorio; pero si, por el
contrario, tal encuadramiento en una norma penal no es posible, por inexis-
‘tencia de delito, es obligada la absolucién, pero claramente se advierte
~que en uno y otro caso es la base factica la que predetermina el fallo.
(S. 28 marzo 1969.)

) Al amparo del numero 4.° del articulo 851: Cuando se haya acogido
un determinado supuesto, entre dos plenamente excluyentes en lo factico

12
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o en lo juridico, se ha de entender radicalmente desestimado por pretericion,.
el contrario del admitido, sin que por lo mismo se tenga que hacer decla--
racién alguna sobre su repulsa, que va insita en la proclamacién del opuesto,.
por lo que no puede exigirse sea necesario establecer en los hechos probados.
todos los puntos de exculpacion propuestos por la defensa si se estinfaron.
los que por su naturaleza, sentido y condicién los eliminaban, ante su misma.
y radical incompatibilidad. (S. 30 abril 1969.)

g') Al amparo del nimero 4.° del articulo 851: Como el Ministerio Fiscal,
unica parte acusadora en esta cuestion, encuadré correctamente los hechos.
que se declaran probados en los nimeros 1.° y 2.° del articulo 452 bis b),
que sanciona los ilicitos penales que tipifica con las penas conjuntas de
prision menor en sus grados medio y maéaximo, a inhabilitacion especial y-
multa, a esta calificacién, y s6lo a ella, tenia que atenerse, como acertada--
mente hizo el Tribunal de Instancia, que afortunadamente no se desvio
del recto entendimiento del precepto base de incriminacion por la circuns-
tancia de que por simple error de copia se omitiera en el acta de califi-
cacién fiscal previsional, después elevada a definitiva, al pedir dos anos,.
cuatro meses y un dia de prisién menor, faltando tan sélo insertar la peti-
cion los dos afnos: pero sin que pueda caber duda racional sobre la exis-
tencia de este error omisivo con sélo ponderar que cuatro meses y un dia.
es tiempo que no corresponde a la pena de prision menor, sino al arresto:
mayor, ya que bien sabido es que la prision y el presidio menor comienzam
en seis meses y un dia a seis afnos; luego si se solicitaba prision menor,.
ésta tenia que superar los seis meses y un dia; y si ademas la ley senala
en este caso que la prision menor se imponga en sus grados medio a ma-
ximo, no era posible, sin la concurrencia de circunstancias que aminorasen:
la pena, imponerla en grado inferior al minimo solicitado. (S. 18 abril 1969.)

Si el Ministerio Fiscal, unica parte acusadora, lo hizo por el articulo 533
del C. P., que sehala, cuando no hay reincidencia, la pena de multa exclu-
sivamente y se sancionada por el 534, y se imponen las penas de arresto
mayor y multa, debe estimarse el motivo. (S. 28 marzo 1969.)

b) Efectos de la estimacion del recurso: El recurso de casacién por errores
“in procedendo” que se acoja por la Sala segunda del Tribunal Supremo, al
haberse quebrantado la forma mandada observar como indispensable en las:
actuaciones del proceso penal o en su resolucion general el esencial efecto,
que proclama el articulo 901 bis a) de la L. E. Crim., de reponer la causa al
estado que tenia cuando se cometié la falta, para sustanciarla y terminarla.
con arreglo a derecho, pues la lesion procesal elimina la validez de las actua-
ciones en que se produjo y las subsiguientes, por afectar a los derechos de-
las partes y al orden publico adjetivo, exigiendo su enmienda y acomodacion
a las indeclinables exigencias de forma, garantizadoras del buen guehacer
jurisdiccional. (S. 28 enero 1969.)

Al estimarse el segundo motivo con el alcance que se indica se ha de
modificar la sentencia de conformidad con €l en cuanto se refiere a la pro-
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cesada no recurrente segin lo mandado en el articulo 903 de la L. E. Crim.,
pues como la impugnante fue condenada por el mismo delito en grado de ten-
tativa y hallandose en la misma situacion que ésta le son aplicables los mo-
tivos determinantes de la casacion. (S. 22 enero 1969.)

C) Cuestiones comunes: a) Legitimacion para recurrir: En adecuada
técnica procesal, las personas legitimadas activamente para recurrir en ca-
sacion por el articulo 854 de la L. E. Crim., ademas de reunir la condicion
de ser parte en el proceso penal, o sin serlo resultar condenadas por la sen-
tencia. tienen que encontrarse agraviadas o perjudicadas, segin el ordena-
miento juridico, por el sentido desfavorable de la resolucién, haciendo nacer
en favor del recurrente un interés, en la eliminacién o sustitucién de su
contenido, 0 en la nueva declaracién, ya que en el interés legitimo de obrar
estd la medida del derecho a impugnar, de lo que se deriva, que como con
reiteracion suma ha dicho esta Sala, se carece de legitimacion activa para
recurrir, sobre pronunciamientos de sentencias o sobre cuestiones que no
afecten directa o indirectamente al recurrente, no dandose el recurso de ca-
sacion mas que para la defensa de derechos propios y personalisimos, pues.
para amparar otros derechos de terceros deben éstos actuar por si mismos
o conceder la oportuna representacion procesal. (S. 7 febrero 1969.)

Se pretende liberar a un tercero de la responsabilidad civil subsidiaria de-
cretada contra el mismo suponinedo infringidos por aplicacién indebida los
articulos 21 y 22 del C. P., y basta lo que se acaba de decir para comprender
que el procesado no estd legitimado, sin un apoderamiento especial, para.
accionar en defensa de los derechos de otro, aunque ese otro sea su padre,
ya que carece de un interés protegible, que es de donde nacen las acciones
procesales, ya que cualquiera que fuese el fallo que recayese sobre esa res-
ponsabilidad subsidiaria, la suya directa y principal no podia quedar afecta-
da. (S. 9 abril 1969.)

b) Depdsito insuficiente: Efectos: Siendo la recurrente acusadora del
delito publico de estafa, debié constituir depésito por 4.000 pesetas, y al
no verificarlo en esta medida sino en otra menor, incidié en la causa de
inadmision expresada, que es de desestimacion en este tramite, segun la.
doctrina de esta Sala, que no puede dejar de advertirse porque después de-
la interposicion y de la oposicion a la admisién que el recurrido formulé
hiciera nuevo depdsito por mil pesetas, ya que los efectos significados, que:
nacieron al formalizar defectuosamente, son irremediables. (S. 7 abril 1969.)-

III. PARTE ESPECIAL

A) Procedimiento de wurgencia: a) Denegacion de diligencias inutiles:
Aunque la prueba fuera propuesta en forma, el Tribunal denegandola actuo-
dentro de las atribuciones que le confiere el numero 1.° del articulo 800 de
la Ley Procesal, en relacién con el precepto general probatorio establecido-
en el articulo 311, ordenando rechazar la practica de las diligencias que-
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considere inutiles, y con el numero 3.° del articulo 729, que unicamente
estima admisibles las que tengan valor probatorio, cuya apreciacion es
facultad exclusiva del Tribunal, sin que contra su acuerdo quepa recurso
alguno, segtin tiene declarado esta Sala en numerosas sentencias, entre ellas
las de 25 octubre 1946, 4 octubre 1947, 12 enero 1952 y 13 junio 1955. (S. 31
marzo 1969.)

b) Suspensiones inmotivadas: El Tribunal estaba obligado a impedir sus-
pensiones inmotivadas por lo dispuesto en el articulo 801 de la de Enjui-
ciamiento Criminal, y como el testigo que dejo de comparecer desempenaba
cargo oficial fuera de la peninsula, habia declarado extensamente en el
sumario, y la Audiencia consider$ innecesaria su asistencia por considerar-
se suficientemente instruida, segun hizo constar, la propuesta formulada
por la falta de suspension del juicio, es ineficaz para producir la casacion.
(S. 7 abril 1969.)

Habiendo declarado la persona propuesta en el sumario, la expresada Sala
hizo constar que existian los elementos suficientes de juicio, y tratandose
de procedimientos tramitados por el cauce de los de urgencia, aparecen
cumplidos los requisitos exigidos por el parrafo 3.° del articulo 801 de la
Ley Procesal para justificar la causa de suspension, mucho mas por cuanto
no se hizo constar el contenido de las preguntas a formular a la testigo
propuesta, (S. 24 marzo 1969.)

c) Apreciacion de las pruebas: Asi como el articulo 142 de la L. E. Crim.
es puramente formalista, regulador de la estructura de las sentencias pe-
nales de instancia; el articulo 741 y el modificado 802 de la propia Ley tie-
nen un contenido predominantemente material y subjetivo, pues tal caracter
tiene el mandato de apreciar “segun conciencia” las pruebas practicadas
en el juicio, de donde se deduce que cuando el Tribunal “a quo” deba en
conciencia reflejar en el resultando de hechos probados un estado animico
dubitativo sobre la real existencia de los hechos imputados como base
factica de la calificacion juridica delictiva base de acusacién, se impone
un criterio abstencionista, por aplicacion del principio de derecho tan rei-
teradamente reconocido por la doctrina de esta Sala “in dubio reus est
absolvendus”, pues el caso de duda esencial sobre la realidad de los he-
chos acarrea la libre absolucidén, ya que la tipificacion sustantiva de los
ilicitos penales secuencia del “principio de legalidad” no permite condenar
cuando no sea dable subsumir con certeza la conducta del acusado en el
precepto base de la cuestion formulada o en otro de pertinente aplicacion.
(S. 3 febrero 1969.)

B) Procedimiento contra reos ausentes: No es necesaria la citacion:
Declarada la rebeldia cuando se tramitaba el sumario por el procedimiento
de urgencia antes de convertirse en ordinario, esta bien publicada la requi-
sitoria en el “Boletin Oficial” de la provincia, con los datos unicos obrantes
en la escritura publica, y seguida la cansa contra el recurrente, segun el
articulo 842 de la Ley procesal penal, sin que pueda denunciarse la falta
de citacion por estar rebelde y suspendida para él la causa. (S. 18 abril 1969.)
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1Iv. EJECUCION

Doctrina general sobre la ejecucion coercitiva: La ejecucion coercitiva
de las sentencias de los Tribunales supone ya una contradiccion del mandato
de condena que puede estar contenido en las mismas, pues desde que se
notifica al obligado contienen ya una determinada e imperativa orden de
observar una especifica conducta, que si el destinatario no recurre o no
cumple voluntariamente obliga, por su pasividad, a la ejecucion forzosa,
esto es, a que el organo judicial tenga que actuar de forma coactiva y for-
zosa la segunda de sus primordiales facultades judiciarias, pues bien sabido
es que no solo tienen los Jueces y Tribunales que juzgar, sino ejecutar lo
juzgado, ejercitandose esta ejecucion en el presupuesto del articulo 924 de la
L. E. Civ,, con un requerimiento previo para hacer, no hacer o entregar,
que de ser también desatendido por la rebelde voluntad del ejecutado, da
lugar a que utilizando la fuerza material necesaria, se cumpla subrogatoria-
mente por el dérgano jurisdiccional el imperativo categorico ordenado en la
ejecutoria y hasta entonces desobedecido por el destinatario condenado,
yendo seguida esta material ejecucion de nuevo requerimiento para que
se respete lo hecho en cumplimiento del fallo judicial, absteniéndose de
perturbarlo o en cualquier forma violarlo. (S. 15 enero 1969.)



REVISTA DE LIBROS:

BACIGALUPO, Enrique: «Delitos impropios de omisiénn. Ediciones Panne-
dille, Buenos Aires, 1970; 173 pags.

La monografia de Bacigalupo se inicia con una «Introduccién y definicién
del problema». En el Capitulo I, dedicado a exponer la «Evolucién de las so-
luciones dogmdticas», se hace una historia de la omisién impropia que termina
con el «Estado actual del problema»; a lo largo de ese capitulo el autor, al
tiempo que facilita una completisima y sintética visién de la discusién doc-
trinal en torno a la omisién impropia, centra ya, criticamente, los puntos cla-
ves y polémicos.

En el Capitulo II Bacigalupo aborda el problema de si acccién y omisién
pueden ser reconducidas a un concepto unitario. La critica de las distintas
soluciones es convincente y demoledora. Bacigalupo estima que «pretender una
unidad entre accién y omisién es pretender una unidad de accién y tipicidad»;
acertadamente, pues mientras que el juicio (ontolégico) de que alguien realiza
una acciéon se pronuncia sin referencia a ninguna esfera valorativa, ello no
sucede con la omisién: omisién significa no realizacién de una accién exigida
por una norma. Como «ontoldgicamente sélo thay acciones positivas», Baciga-
lupo deduce que es la accién positiva el sustrato ontolégico de la accidn y de
la omision tipicas; en la esfera normativa habrd que determinar, para que se
dé la tipicidad, si esa accién es la prohibida por la ley (delito de hacer posi-
tivo) o si esa accién no es la exigida por la ley (delito de omisién). De esta
manera (cambiando la férmula que define la omisién por un «no-hacer deter-
minado» por la de que es «un hacer que no es ¢l determinado»), Bacigalupo
lleva a cabo una diferenciacién extraordinariamente rigurosa entre los campos
ontolégico y normativo; una diferenciacién que supone un gran avance para la
comprensién del problema.

En lo que se refiere a la causalidad de la omisién, Bacigalupo se adhiere
a la doctrina de Armin Kaufmann de que la omisién es causal —como con-
dicién negativa— del resultado, pero que el omitente no es causal de su omi-
sién. Al no haber causalidad, Kaufmann piensa que en la omisién tampoco
existe dolo. Bacigalupo opina también que un dolo como el del delito de
comisién, caracterizado por la voluntad de realizacién (de causacién) del tipo,
es inimaginable en la omisién. En su opinién, lo que define la forma mds grave
(dolosa) de la omisién es que el sujeto, que tiene conciencia de la amenaza
de que el resultado se produzca, aprueba esa produccién.

En el Capitulo III Bacigalupo se ocupa, en primer lugar, del problema
del autor inindéneo de la omisién impropia, esto es: de quien cree que es
garante sin serlo. La toma de posicién de Bacigalupo de que en estos supuestos
estamos ante un delito putativo y no ante una tentativa inidénea, ha desen-
cadenado inmediatamente una polémica en Argentina: en el Homenaje a
Asta, recientemente aparecido en Buenos Aires, se ocupan de este problema
del autor inidéneo Castilla, Righi v Romero. Al referirse a la posicién de
garante, Bacigalupo desformaliza con razén el planteamiento del problema v
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senala que, lo que en realidad importa, es determinar qué grado de vinculacién
«on e} bien juridico se precisa para que pueda hacerse responsable a un omi-
tente por la produccién del resultado. De acuerdo con ello, Bacigalupo divide
Ja exposicién en posicién de garante para la defensa de un determinado bien
Juridico y para la vigilancia de una determinada fuente de peligro.

Los problemas de participacién y tentativa son examinados en el Capitu-
Jo 1V. El Capitulo V consiste en un examen de la jurisprudencia argentina so-
bre la omisién impropia. :

El libro de Bacigalupo es un modelo de rigor cientifico y de enfrentamiento
critico con los problemas; de seriedad y de solidez. En la obra se encuen-
tran expuestos, valorados y criticados con un admirable pensamiento légico,
todos los puntos de vista sobre la omisién impropia que aspiran a tener
vigencia. En estos momentos de luto para la ciencia penal de habla espaiiola,
«ws reconfortante ver que la antorcha que D. Luis Jiménez de Asta mantenia
en América, no ha caido al suelo: que ha sido transmitida a una nueva ge-
neracién de penalistas argentinos que da una clara muestra de su valia pre-
wisamente en el «Homenaje al profesor Luis Jiménez de Asuta», que acaba
de aparecer en Buenos Aires; a una nueva generacién en la que ocupa un
puesto decisivo Enrique Bacigalupo.

Para terminar, quiero hacer referencia aqui, aunque son varios los puntos
en Jlos que me deja insatisfecho el planteamiento general que la dogmdtica
da a la omisién impropia, tinicamente a uno de ellos. Si bien con distinta
fundamentacién, Armin Kaufmann, Roxin y también Bacigalupo, ceinciden
en que el garante es siempre autor y nunca cémplice de la lesién del bien
juridico por el que es responsable ante la comunidad. No es esta la doctrina
.dominante —la doctrina dominante estima, por el contrario, aunque no lo
fundamente, que el garante puede ser cémplice—, pero si la doctrina conse-
«cuente. Pues si existe omisién impropia siempre que un garante no impida
el resultado, entonces ello sucede tanto cuando no se evita la muerte por
accidente (el padre, ain pudiendo hacerlo no salva al hijo de perecer aho-
gado), que cuando no se evita la muerte por un delito (el padre, ain pu-
diendo hacerlo, no impide que a su hijo le mate un tercero). En este segundo
«caso, por consiguiente, el padre es autor de un parricidio y no cimplice en
el delito del que ejecuta la muerte por propia mano. Pero esta solucidn,
inevitable sobre la ‘base de la doctrina de la posicién de garante, no es
wonvincente; pues si el padre hace algo mds que presenciar, inactivo, como
un tercero mata a su hijo, y él mismo le da al homicida el cuchillo instru-
mento del delito, esta accién positiva es de complicidad. Con lo que resulta
que lo mds —la accién: pues es mds grave intervenir activamente en el de-
‘lito que no la mera abstencién—, es complicidad; v lo menos —la omisién—,
es autoria; y que lo que le interesa al padre es que califiquen su conducta
-por lo mds grave —por la entrega del cuchillo—, que por lo menos grave
—por la mera inactividad—. Para estos y otros casos en los que admitir
-una omisién impropia lleva a una penalidad excesiva —a una penalidad como
autor—, Roxin y la doctrina dominante acuden al procedimiento de pro-
poner que ¢l omitente sea castigado «como si» fuese un cémplice. Pero es
-este un procedimiento abiertamente contradictorio. Primero se explica que
¢l problema central de la omisién impropia consiste en determinar cuindo
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un no hacer equivale a un hacer. Después se afirma que esa equivalencia.
se da cuando el omitente tiene una posicién de garante. Y, finalmente, se
dice que existen casos en los que aplicar al garante la pena del delito de ac--
cién seria excesivo y que, por ello, hay que atenuar su responsabilidad apli--
cdndole la pena del complice. Con ello se ha olvidado el punto de partida;
pues si la pena del delito de accién es excesiva para una omisién, entonces
es que esa omisién no equivale a una accién; v si no equivale a una accidn,
entonces no es que sea una omisién impropia cuya penalidad haya que
atenuarla, sino que no es una omisién impropia. Y si hay —como los hay—-
supuestos de omisién del garante que no equivalen en intensidad criminal
a una accion, entonces es que ha fracasado la tesis de que omisién + posi-
cién de garante = accién. La consecuencia que hay que sacar de todo ello
no es la de atenuar la pena, sino la de revisar de raiz la doctrina de la
posicién de garante, Bacigalupo lo ha hecho en referencia a una de las:
fuentes tradicionales del deber de garantia (la ingerencia), en su articulo
sobre «Conducta precedente y posicién de garante». Del articulo 106 del
Cédigo Penal argentino, que coincide con el tercer pdrrafo del 489 bis del
Cédigo Penal espanol, deduce Bacigalupo, con razén, que el hacer anterior-
no convierte a una omisién en omisién impropia; pues si un conductor atro-.
pella a un peatén y luego no lo socorre, no responde —ni en Derecho penal
argentino ni en Derecho penal espefiol—, por un delito de homicidio doloso-
en comisién por omisién, sino por una omisién agravada del deber de
socorro en eventual concurso con homicidio imprudente. Que ello sea asi no-
me parece criticable sino todo lo contrario. Pues la conducta del que huye:
del lugar del accidente, después de haber atropellado sin intencién a un pea--
tén, no equivale (y por ello: no es una omisién impropia), a dirigir el
vehiculo contra un peatén para matarle.
ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG

BARJALIA, J. J.: «Sadismo y masoquismo en la conducta criminaly. Edito--
rial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1959; 133 pags.
.

Considera el autor que en muchos de los crimenes cometidos por sadismo:
o masoquismo es dificil conocer con claridad la motivacién. No obstante,
estima que el psicoandlisis puede aportar datos de interés en torno a esta:
investigacién, empleando como método mds eficaz la indagacién de la etiolo-
gia sexual en el nifio, en relacién con una serie de procesos de estancamiento.

Recoge las teorias de Freud sobre el desarrollo del nifio en su estado-
pregenital y el complejo de Edipo, que junto con el sentimiento de culpa--
bilidad puede ser el origen de algunos delitos.

Estima que no es facil determinar cudndo termina el sadismo y cudndo-
comienza el masoquismo; de ahi que los psicoanalistas prefieran emplear-
el término sadomasoquismo, aunque es mds correcto utilizar el término-
¥algolaguia», que serd activa en el sadismo y pasiva en el masoquismo.

Presenta algunos personajes célebres sadomasoquistas e intenta dar una
explicacién de su conducta; relaciona el masoquismo con ciertas formas de-
necrofilia, violacién de sepulturas, antropofagia, etc.
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A los efectos criminolégicos, dice, bien puede asegurarse que el maso-
quista e igualmente el sddico, estdn predeterminados por la vida instintiva.
Lo que importa es que hay un impulso que en el caso del masoquista se
vuelve contra la propia personalidad.

Sostiene que las legislaciones participan del sadismo, aunque de forma.
sui géneris, durante el antiguo régimen, con su sistema de penas y el tor-
mento. También admite la existencia sddica en algunos preceptos de las.
leyes penales actuales; el delincuente es un enfermo, dice, por lo que debe:
ser curado en las prisiones, por lo que propugna la reforma penal y peniten--
ciaria, considerando indispensable la libertad condicional para poder aplicar
su sistema.

Termina la obra con una breve referencia sobre el sadismo y masoquismo
en el derecho positivo, y unas consideraciones sobre politica criminal.

Se consideran en el libro diversos aspectos, de forma somera, por lo aue
no se puede llegar a conclusiones de interés. El autor tal vez vaya demasiado-
lejos cuando se pregunta si el complejo de culpabilidad no es otra forma.
de masoquismo, pues nadie quiere ser condenado por el mero placer de
ingresar en una institucign penitenciaria, aquellos que se acusan de sus.
delitos lo hacen para liberarse -de ese problema, pero no para sufrir. También
en otras consideraciones extiende demasiado su opinién sadomasoquista,
olvidando que éste supone una meta sexual, equivale al binomio crueldad-
excitacién sexual; cuando falta esta relacién no puede hablarse de sadismo
ni de masoquismo; tampoco se ha de confundir con la obtencién de placer
sexual, y su coincidencia dolorosa para obtenerlo, tal como sucede en la
violacién de mujer no privada de razdn o sentido; tampoco es necesario la
realizacidn del coito, no es preciso el orgasmo, que a veces se produce sim
la cépula. .

Hay rasgos del sadismo y masoquismo propios de cada uno de ellos,
por lo que se pueden emplear de forma indistinta tales conceptos, sin que
sea necesario acudir, por lo menos de forma definitiva, a la expresién sado-
masoquismo. El sadismo es mds frecuente en los varones, y el masoquismo
en las hembras.

De todas formas, es un hecho cierto que en lo criminoldgico es poco
lo que se ha hecho sobre este tema, tal vez porque el problema es compli~
cado y se prefieren otros menos dificiles y mds interesantes. Podemos decir
que la criminalidad sddica o masoquista, por lo menos en Espafia, apenas
si da algin caso aislado; no queremos decir con ello que no exista la
algolaguia, en sus dos formas, sino que no suele llegar a la comisién de de-
litos graves para conseguir la excitacién sexual del autor.

ALFONSO SERRANO GOMEZ
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BAUDOIN, Jean-Luis; FORTIN, Jacques, y SZABO, Denis: «Terrorisme et
Justice. Entre la liberte e l'ordre: Le crime politiqguen. Editions du Jour.
- Montreal (1970), 1 vol.; 175 pags.

En una breve introduccidn, los autores, tras recordar que Canadd era uno
de los raros paises del mundo donde el ataque con violencia al régimen po-
litico era descocido, y por tanto, también los conceptos de delitos y presos
politicos, se refieren a la situacidn actual y al movimiento terrorista y a los
problemas graves, para el porvenir de las instituciones democréticas. Pare-
€i6 necesario a los autores presentar al lector, de forma imparcial y neutra,
un estado sumario de las filosofias y de las reformas legislativas implicadas.

La primera parte del libro, dedicada a los delitos politicos y las formas
.de su represién legislativa, es obra del profesor Szabo, criminélogo, y director
del Departamento de Criminologia de la Facultad de Ciencias Sociales de
1a Universidad de :Montreal, Pronto observa el autor que el delito politico
es un fendmeno complejo que presenta aspectos psicoldgicos, sociales, mora-
les, juridicos y judiciales que conviene distinguir cuidadosamente. «Es
evidente —dice— que la idea que una civilizacién se hace de los delitos
politicos, depende de los valores que le son propios. Ahora bien, como las
civilizaciones son mortales, el concepto de delito politico es esencialmente
contingente; varia de una época y de una civilizacién a otra». Asi, trata
seguidamente del problema de la definicion de los delitos politicos bajo los
dngulos psicoldgico, juridico y judicial, intentando después obtener una sin-
tesis criminoldgica. El autor presenta las diversas concepciones histdricas
«de los delitos politicos en la antigiiedad greco-romana, durante la Edad Me-
dia y en los tiempos modernos, describendo, también brevemente, la prédctica
judical y los principios filoséficos y legales caracteristicos de algunos paises
(Inglaterra, Estados Unidos, Alemania nazi, Italia fascista, Unién Soviética,
-etcétera), para concluir sobre las perspectivas internacionales del delito
politico, que considera rebelde a toda definicién, desde el punto de vista
estrictamente juridico, habida cuenta del cardcter contingente del califica-
tivo «politicor. Por ello, estima que la tnica salida consiste en la enumera-
¢ién restrictiva de todos estos actos considerados «criminales» o delictivos,
solucién que adopta Inglaterra entre los grandes paises contempordneos
‘mientras que otros se inspiran en definiciones bastante mds vagas, fuentes
posibles de arbitrariedad que puede amenazar las libertades ptblicas. Szabo
recuerda la doctrina juridica sobre la materia y los acuerdos de institutos y
«conferencias internacionales, asi como el cardcter contingente del delito
politico y lo demasiado limitado de este calificativo, que ya hizo proponer
el término delito ideoldgico a Levy-Bruhl, cuya definicién cita.

En la exposicién histérica, v ya en la edad moderna, se refiere el autor
‘a la extrema severidad en el castigo de los delitos de Estado, y a la barbarie
-de las penas previstas para los delitos de derecho comiin, asi como al imperio
del poder arbitrario bajo pretexto de la Razén de Estado.

Bajo la Revolucién Francesa cita a Guizot, el gran jurista que fue «uno
-de los tedricos de este nuevo derecho sobre los delitos politicos», quien se
pronuncié contra la pena capital en su Tratado sobre la pena de muerte en
‘wnateria politica, que fue traducido al espafiol por el Ministro Togado de la
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Real Audiencia de Valladolid, el académico Don Agustin Alcayde Ibieca, e
impreso en Valladolid, con licencia, por la Viuda de Rolddn, en 1835,

Y transcribe nuestro Autor literalmente un parrafo de Guizot que em-
pieza diciendo: «la inmoralidad de los delitos politicos no es tan clara ni
tan inmutable como la de los delitos de derecho comin...»

El Capitulo 2.° de esta primera parte, es el dedicado al delito politico
en algunas legislaciones contempordneas, y se inicia con una referencia a
las teorias subjetivas, que ven en la intencién del delincuente el dnico crite-
rio de la infraccién politica, y las objetivas, que estiman es la naturaleza
del derecho lesionado el elemento decisivo, citando la opinién de nuestro
colega griego Papadatos, quien, en su interesante monografia sobre el tema
hace notar que si el mdvil es un elemnto importante para apreciar el grado
de culpabilidad y, sobre todo, de criminalidad de un acusado, de ningun
modo puede bastar para servir como iunico criterio de la infraccién. Duele
hacer punto sobre tan importante cuestién en esta breve resefia, sobre una
Tnateria tan importante y que merecié tantas y tan interesantes paginas en el
tomo 3.° del Tratado de Derecho Penal del profesor Jiménez de Asua (edi-
<ién 1951, pdg. 163 y siguientes), cuya cita nos serd permitida en esta
ocasién asociando nuestro homenaje al Maestro recientemente fallecido.

Como conclusién de estas pdginas, tras demostrar que bajo los regimenes
fascista y nazi la represién de los delitos politicos reviste un cardcter franca-
mente extralegal, excediendo con mucho las necesidades de proteccién del
Estado y ern un arma temible contra todos los enemigos del régimen, y luego
de recordar que en la Unién Soviética, bajo el régimen de Stalin, la dicta-
dura, segin sus palabras «no estd limitada por ninguna ley», ni por ninguna
regla, «y se apoya en la violencia», cita las palabras de Vychinsky: «la ley
-del régimen socialista es una directiva politica y el juez debe aplicarla como
Ja expresién politica del partido y del gobiernon.

Termina Szabo su trabajo con unas perspectivas internacionales del delito
politico, desde la innovacién mds notable de los Estatutos de Londres, al
reconocer al individuo como sujeto del derecho internacional, hasta los
mds rocientes esfuerzos de algunos paises como Suecia o Canadd, por crear
conceptos o instituciones destinadas por el legislador a proteger a los ciu-
dadanos de cualquier situacién que pueda someterlos a la arbitrariedad del
Estado; asi las declaraciones de derechos del hombre o, en el plano interno,
instituciones como el ombudsman ndrdico o el Protector del ciudadano en
Quebec, refiriéndose también a reacciones de los poderes piiblicos y situa-
ciones desafortunadas en las que generalmente el poder judicial cede el
paso al poder de la policia, «y la situacién de crisis juega en favor de in-
justicias reales...». Termina subrayando el peligro de estos fenémenos, que
consiste en la amenaza que representan para toda la filosoffa liberal, que
precisa defender a toda costa por ser, sin ninguna duda, la victoria mds
grande del hombre y del cuidadano, «la conquista mds grande de nuestra
civilizacién», segin demuestra la historia universal, «... La internacionaliza-
cién de ciertos modos de accién de la justicia no debe ser considerada como
un atentado a la autonomia de los estados, sino mds bien como una protec-
«ién contra la vuelta hacia esquemas represivos que esos mismos Estados
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han denunciado repetidas veces, sin preocuparse, ¢ priori del riesgo de poner
en duda su propia autoridad.» El Autor afade una interesante bibliografia.

La segunda parte del libro es obra de los Abogados del Foro de Que-~
bec, profesores Baudouin y Fortin, de Derecho Civil y de Derecho Penal, res--
‘pectivamente, en la Universidad de Montreal.

Canadd no conocié el terrorismo o el delito politico sino muy rara--
mente en su historia, y aunque participé en las dos guerras mundiales y
en la de Corea, tuvo la suerte de no ver nunca su territorio ocupado y de
librarse de las mortales consecuencias de fendmenos que siguieron al fin.
de algunas hostilidades, cual depuracién, represién, etc., seglin escriben
nuestros colegas de Montreal, afiadiendo que imbuido el Canadd por las.
tradiciones judiciales y legislativas britdnicas, buscé en el Derecho penal
inglés el modelo de su legislacién, en la que no se encuentran previstos ver-
daderos crimenes politicos en el sentido estricto del término, aunque calgu--
nas infracciones como la traicién y la seducién, delitos de derecho comtn,
tienen, a pesar de todo, por el objeto que pretenden una cierta coloracién.
politicar. Por eso consideran importante los autores considerar en esta
parte del libro, cudles son en la legiélacién canadiense las infracciones gra--
ves y sus penas, cuyo fin es asegurar la paz piiblica y la seguridad politica
del Estado y de sus instituciones. Y por eso en las pdginas siguientes tratan
de la traicién, la sedicién, delitos contra la paz ptblica y poderes de urgen-
cia, ocupdndose de la historia, definicién legal y jurisprudencial y sanciones
de aquellos delitos, asi como de los reglamentos de 1970 y de la ley pro-
visional de orden piiblico, cuyo texto, asi como el de los preceptos penales
citados, se publican por via de apéndice.

En las dltimas pdginas, y por via de conclusién, y teniendo en cuenta.
especialmente la reciente experiencia canadiense, los autores afirman que
la creacion de delitos politicos es un arma de doble filo y que, como de-
muestra el ejemplo de algunos pafses europeos, la institucién de delitos poli--
ticos en tiempo de crisis y por un gobierno que se siente amenazado, produce
el efecto contrario: la represiéon es mds severa, el régimen de penas es mads
duro y el enemigo interior es tratado igual que el exterior en tiempo de
guerra, y, a veces, con mayor rigor. Se refieren a la dificultad de controlar
eficazmente la aplicacién que hacen las fuerzas represivas de los poderes
que les concede el legislador. «La ley represiva... no debe ser juzgada sola-
mente por su contenido, sino también por su aplicacién. La mejor de las
leyes, hablando objetivamente, puede dar lugar a abusos manifiestos, impli--
cando a ciudadanos honestos y pacificos...». Refiriéndose a las leyes excep-
cionales y al engranaje «infernal» que pueden producir las actitudes de la
poblacién, afirman que se puede llegar, en nombre de la democracia, a com-.
plicar las libertades individuales del ciudadano inocente de la misma ma-
nera y con ¢] mismo resultado que el terrorismo. «No basta combatirlo...,
precisa emplearse en suprimir a la organizacién terrorista la base misma de
sus reivindicaciones y cortarle el sostén popular. La paradoja brutal pero
real queda: el terrorismo es la negacién de la democracia, pero puede fd-
cilmente llevar a la autodestruccién de la democracia.»

PascuaL MENEU
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CARACCIOLLI, Ivo: «I problemi generali delle misure di sicurezzan. («Los
problemas generales de las medidas de seguridad»). Milano. Doti. A.
Giuffré. Editore 1970; 622 pags.

Con esta obra, el magistrado italiano Ivo Caracciolli, estudia una pro-
blemadtica penal muy actual como es la materia referente a las medidas de
seguridad.

En el Capitulo I del libro el autor presenta una introduccién histérica,
fijando especialmente su atencién en el origen de las medidas de seguridad
tipificadas en el Derecho positivo italiano. Si bien considera que éstas se
regulan por primera vez con el nombre técnico de medidas de seguridad en
el Cédigo Rocco de 1930, la verdad es que su sistematizacién tiene evidente-
mente un origen mds remoto: el Proyecto de Cédigo penal suizo, de 1893,
conocido con el nombre de «Proyecto Stooss», que fue quien lo elabord.

Posteriormente, Caracciolli analiza, en el Capitulo 2., la relevancia
juridico-constitucional de las medidas de seguridad. La Constitucién repu-
blicana italiana de 1948, ha adoptado una postura prudente y se limita a
declarar en el articulo 3.° el principio de que: «Nadie puede ser sometido
a medidas de seguridad sino en los casos previstos en la Ley». El autor
estima que la Constitucién establece una reserva legal, y se refiere a la pe-
ligrosidad subjetiva.

Siguiendo la investigacién de la problemdtica objeto de la obra, Caraccio-
1li, en el Capitulo 3.°, hace un detenido estudio del sistema dualistico, que
es el consagrado en el ordenamiento juridico italiano. En base a la distincidén
entre pena y medida de seguridad, que formula el articulo 25 de la Cons-
titucién; se deduce el cardcter constitucional del sistema dualistico. La san-
cién unitaria, que como posible solucién ideal es defendida por el positivismo,
presenta, dice Caracciolli, serios inconvenientes, y de manera especial, el
cardcter indeterminado de la sancién reeducativa. En el Derecho italiano
vigente se aprecia, segdin palabras del magistrado italiano, una «competencia
repartida» entre el legislador y la autoridad judicial respectivamente, en
cuanto a la declaracién de las medidas de seguridad y a su imposicién, en el
sentido de que el legislador determina los presupuestos de aplicacién (delito
o cuasi-delito), y al juez le corresponde disponer la concreta ejecucién de la
medida a través del sistema establecido en los articulos 207-208 del Cédigo
penal.

En el Capitulo 4.° del libro se plantea el importante problema de la natu-
raleza juridica de las medidas de seguridad y del proceso de seguridad. En
cuanto a la naturaleza juridica de aquéllas, el autor italiano expone clara-
mente la problemdtica existente en la doctrina y jurisprudencia italiana. Con-
sidera Caracciolli que las medidas de seguridad tienen naturaleza penal. En
cuanto al procedimiento de peligrosidad, el magistrado italiano estima que
debe hablarse de naturaleza criminal mejor que de naturaleza penal, cuando
se trste de un proceso de cognicién que termina con una sentencia absolu-
toria, y que imponga al sujeto inimputable una media de seguridad, o bien,
en el caso del proceso de vigilancia, que se concluye con la imposicién, proé-
rroga, revocacién o denegacién (a peticién del Ministerio Fiscal), de la misma
medida.
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Uno de los problemas mds importantes en el estudio sistemdtico de las
medidas de seguridad, es el de la posible fungibilidad entre pena y medida
de seguridad, pues existe una coincidiencia parcial en sus funciones y en su
finalidad de lucha contra el crimen. En el Capitulo 5.° se enfoca este pro-
blema afirmdndose que no es admisible la «vicarietd» (csustitucién») de la
pena respecto a la medida de seguridad, y si a la inversa, ya que las me-
didas de seguridad poseen mds destacados matices reeducativos latu sensu
respecto a la pena.

En el Capitulo 6.° Caracciolli procede a una detallada exposicién de las
disposiciones generales del Titulo VIII del Libro I del Cédigo penal italiano..
La aplicacion de las medidas de seguridad en el Derecho italiano presupo-
nen: la existencia de un delito o un cuasi-delito y una situacién de peligro--
sidad social que se valia de acuerdo con las caracteristicas del hecho co-
metido.

La obra concluye en su Capitulo 7.° con unas interesantes observaciones
de iure condendo. Entre éstas, debemos destacar: 1) La necesidad de um
juez criminal especializado, que intervendrfa cuando ademds de la pena, o
en su lugar, debiera ser aplicable la medida de seguridad; 2) los sujetos
imputables deberian ser objeto de un tratamiento de resocializacién seguido
del punitivo, y a los inimputables se les aplicarfa un tratamiento curativo;
3) en el caso de reincidencia el Estado debe reaccionar con la resocializaciénm
del delincuente; y 4).para que las medidas de seguridad tengan efectiva
vitalidad, se precisa una reorganizacién del sistema en base a unos princi-
pios de politica criminal.

En resumen, el libro de Caracciolli representa una importante aportacién
para los estudiosos del Derecho Penal. Son de destacar como caracteristicas
mds importantes de la obra: sus sistemdtica, claridad en la exposicién y-
sus importantes observaciones de iure condendo. Nos encontramos ante una
obra que, si bien se dedica al estudio del problema en el dmbito del De-
recho positivo italiano, supone una apreciable ayuda para el penalista que
investiga la problemdtica de las medidas de seguridad.

AGUSTIN JORGE BARREIRO

Festschrift fiir Karl Engisch zum 70. Geburtstag. («Libro-Homenaje a Kart
Engisch en su 70 aniversarie»)., Vittorio Klostermann, Frankfurt am
Main, 1969; XII + 736 pags.

Fl espléndido Libro-Homenaje que, amigos y colegas, han ofrecido a
Engisch con motivo de su LXX Aniversario, contiene 41 contribuciones
sobre Filosoffa y Teorfa del Derecho, Derecho penal, Criminologia y Derecho
procesal penal.

Una breve referencia a algunas de esas contribuciones. Hellmuth Mayer
se ocupa de «Kant, Hegel y el Derecho penal», para oponerse a quienes como
Klug, quieren acabar con la influencia de esos dos filésofos alemanes en la
teoria de la pena. Welzel aporta unas «Reflexiones sobre el libre albedrio»
en las que mantiene —continuando la polémica contra la tesis de Engisch de
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la culpabilidad por el cardcter»—, que el Derecho penal debe constituirse
sobre el indeterminismo. Naucke rompe una lanza a favor de la aplicacion
en Derecho penal del criterio interpretativo de la voluntad del legislador..
Eberhard Schmidt, el fundador de la teoria social de la accién, toma la
palabra para definir lo que sea esa teoria; pero su exposicién no puede tener
la autoridad que para las finalistas tienen las palabras de Welzel, pues mien-
tras que éste ha sido no sélo el fundador del finalismo, sino que, en una.
labor constante, ha ido desarrollando y perfilando su teoria, Schmidt se
limité a dar, en los anos 30, unas ideas bastante confusas sobre la teoria
social de la accién y fueron otros los que dieron cuerpo y difusién a la
doctrina. Roxin analiza la calificacién de los comportamientos activos que
influyen en otros omisivos, y dedica especial atencién al problema de las
eventuales responsabilidades juridicopenales de los médicos con ocasién del
manejo de mdquinas pulmoén-corazén. De otro problema actual, del concepto
juridico de 'la muerte, se ocupa Stratenwerth. Schmidhiuser, en su articulo
sobre el tipo de lo injusto, adelanta el esquema sistemdtico que después ha
desarrollado en su Tratado de Parte General; un esquema que, a pesar
de que casi lo ocultan sus innecesarias y frecuentes innovaciones terminol4--
gicas, coincide, en lo fundamental, con el de la teoria causal de la accidn.
Otros articulos de interés son los de Bockelmann sobre la legitima defensa;
de Spendel sobre la idea de la conditio sine qua non; de Klug y de Jescheck
sobre el concepto juridicopenal de secreto de Estado; y de Gallas sobre el
falso testimonio.
ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG

Fondation Internationale Penale et Penitentiaire. Societ¢ Internationale de
Defense Sociale: Criminalité et Developpement, Centro Nazionale di
Prevenzione e Difesa Sociale. Milano, 1970.

Constituyen este libro tres documentos presentados al IV Congreso de
las Naciones Unidas para la prevencién del delito y el tratamiento de delin-
cuentes, celebrado en Kyoto, Japén, en agosto de 1970.

El primer trabajo versa sobre el primer tema del citado Congreso, «La
politica de defensa social y la planificacion del desarrollo nacional». Su ela--
boracién fue confiada por la Sociedad Internacional de Defensa Social a una
comisién de estudios del Centro Nacional de Prevencién y Defensa Social de
Mildn, todos profesores de diversas materias de universidades italianas, que:
cultivan desde la antropologia criminal hasta el Derecho penal o la pedago-
gia, sin olvidar a profesores de economia y sociologia politica. El equipo no
disimula la grave dificultad que supone la carencia de una documentacién
bdsica sobre la que poder construir hipétesis y provisiones, carencia que
existe en todos los paises del mundo, en mayor o menor medida, seglin los
autores. Sus reflexiones se han centrado, en primer lugar, sobre una previa
definicién metodolégica de los lazos existentes entre los fenémenos de la
criminalidad futura y los fenémenos de transformaciones socio-econémicas
que acompafian al desarrollo, para llegar, a través de la formulacién de
hipétesis, a indicaciones utiles sobre los datos que parece necesario reunir.
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Sinceramente confiesan que «algunas corrientes del pensamiento criminold-
_gico excluyen que haya sido demostrada con certeza una correlacidn po-
sitiva entre el aumento de la criminalidad y los factores del medio, tales
.como la urbanizacién, la industrializacién, la movilidad social, etc.».

En segundo lugar, han tomado en consideracién las concretas lineas
de accién que permiten, utilizando los mecanismos de la planificacién,
.ejercer una influencia sobre los hechos sociales mds importantes que acom-
_pafian al desarrollo y que, siendo la fuente de tensiones colectivas, parecen
.ser indirectamente el origen de reacciones individuales de criminalidad.

Desde el punto de vista clinico-criminolégico, en la aplicacién y la in-
dividualizacién de las penas, la dptica se centra sobre el individuo y no
puede, por tanto, llegarse a conclusiones como la correlaciéon entre des-
.arrollo econémico y aumento de criminalidad. Precisaria mds bien, a criterio
.de los autores, abordar el problema con una éptica mds amplia y considerar
-de una forma global las correlaciones existentes entre desarrollo nacional y
-desadaptacién en general.

Planificando las intervenciones de defensa social, o sea, al tratar de
.establecer en qué direccién afectan los recursos econdémicos de que se dis-
pone o de que se prevé poder disponer para luchar mds eficazmente contra
la criminalidad, distinguen entre la prevencién general y la prevencion es-
pecial. La primera, previa a la manifestacién de la criminalidad, la conciben
.como un servicio mds de la seguridad social, a través de los de asistencia,
.consejo, diagndstico y tratamiento de todas las formas de desadaptacién.
No se tratarfa, pues, de instituir nuevos organismos especializados desti-
.nados a prevenir la delincuencia de una manera general.

En la prevencién especial, posterior a la primera manifestacién de com-
portamientos antisociales, distinguen los autores los instrumentos de orden
juridico, los de orden penitenciario y los propios de los servicios sociales.
La practica de la «probation» la consideran muy fundamental, pues su exis-
tencia, junto con la libertad bajo palabra, institucién paralela, reduce a la
-mitad la poblacidn penitenciaria, con todas las consecuencias que esto supone.

E! segundo trabajo contenido en este librito, es obra del profesor Jean
Dupreel, Secretario general de la Fundacién Internacional Penal y Peniten-
.ciaria. Se titula «hacia una concepcién dindmica del conjunto de reglas mi-
nimas para el tratamiento de detenidos».

Considera los trabajos sobre la materia, en 1929, una de las mds impor-
-tantes realizaciones de la desaparecida comisién internacional penal y peni-
tenciaria que, desde 1872, fue la organizacién intergubernamental de coope-
racién en materia de prevencién del delito y tratamiento de delicuentes,
hasta su relevo en 1951 por las Naciones Unidas. Hace un breve resumen
Thistérico de sus trabajos y la recomendacién, por la Sociedad de Naciones,
de las reglas minimas elaboradas por la comisién, recordando los muiltiples
trabajos de sus doce Congresos penitenciarios internacionales, desde 1872
-en Londres, hasta 1950 en La Haya.

Tras esta introduccién histérica, sitia en el contexto penal y penitenciario
actual, las Reglas Minimas para el tratamiento de detenidos y las reco-
‘mendaciones adoptadas también por el primer Congreso de las Naciones
‘Unidas para la prevencién del delito y del tratamiento de delincuentes (Gi-
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mnebra, 1955), v aprobadas el 31 de julio de 1957 por el Consejo Econémico
y Social de la ONU (Resoluciéon 633 C-XXIV). Subraya su importancia, pues
en ellas se encuentran, bajo forma concisa, las caracteristicas esenciales de
‘las concepciones modernas de] tratamiento de las personas privadas de su
“libertad y los principios que definen la actitud constructiva que conviene
‘hoy adoptar ante el detenido y, mds especialmente, ante el condenado, tra-
tando de que contingde iormando parte de la sociedad y de reducir en la
-medida apropiada las diferencias que existen entre la vida en prisifm y la
vida libre, investigar y corregir las causas de inadaptacién social del conde-
nado, de manera que haga posible su vuelta a una vida normal. Tiene en
-cuenta trabajos como los de la Comisién penitenciaria del Benelux, elaborados
-en 1955, y que aconsejan la prohibicién de castigos colectiovs, sistemaé de
permisos para preparar la vuelta a la libertad y el alojamiento individual de
Jlos detenidos. '

Se refiere también a los trabajos del Comité Europeo para problemas
.criminales del Consejo de Europa, y a la preocupacién por el nimero consi-
.derable y, sin duda excesivo, de personas que sufren detencién preventiva,
asi como a otros problemas cual la alimentacién de detenidos, obligacién
-de darles la posibilidad de obtener la defensa de un Abogado y de comunicar
libremente con él, sin escucha por funcionario alguno, y menos atin, sin
grabacién o registro por procedimientos técnicos de su comunicacién. Final-
-mente resume diversos trabajos, cual los del grupo consultivo de las Naciones
Unidas en Ginebra, 1968, y los esfuerzos de muchos paifses por limitar todo
lo posible el recurso a la prisién cldsica, sustituida en parte por diversas
formas de puesta a prueba o por simples restricciones de la libertad que no
supongan el internamiento continuo en una institucién de tipo penitenciario
(arrestos de fin de semana, semidetencién, arrestos domiciliarios, etc., etc.

El tercer documento presentado al Congreso, de los ahora publicados en
.este volumen, es el confiado por la sociedad internacional de defensa social,
.a través del centro de Mildn, a un grupo de trabajo dirigido por el Juez
Nicola Reale, del Tribunal constitucional de Italia, sobre la organizacién
de la investigacién con miras a establecer una politica de defensa social,
.capaz de integrarse en la planificacién social, teniendo en cuenta las orien-
taciones de esta investigacién en los diferentes paises. Trata de los limites
de la investigacién para la salvaguardia de los derechos de la personalidad,
'y las funciones de los organismos piblicos y privados. Preconiza la creacién
de verdaderos departamentos de criminologia capaces de tratar los problemas
‘interdisciplinarios en todas las universidades, y compuestos por especialistas
-de criminologia, psiquiatria, medicina legal, Derecho penal y penitenciario,
procedimiento penal, psicologia, antropologia criminal y estadistica. «El
“Estado no puede abdicar, en una materia tan rica en implicaciones sociales
y, por tanto, t{picamente de derecho piblico, de su deber fundamental de
‘iniciativa, de control y de coordinacién; como no puede permitir, por otra
-parte, que las investigaciones cientfficas, cuando son concluyentes, queden
-sin consecuencias concretas en el plano legislativo ¥ de la administracién»,

PascuaL MENEU
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HOOD, R. y SPARKS, R.: «Problmas clave en criminologia». Ed. Guadarrama..
Madrid, 1970; 255 pags.

Tratan los autores ocho problemas criminoldgicos, que consideran de gran.
interés, dedicando un capitulo a cada uno de ellos. Estos problemas son:

Proporcidn de delitos ocultos—Se estudia aqui la cifra negra de la cri-
minalidad, que tanta importancia tiene y tan dificil es conseguir aproxima-
ciones para conocer la realidad criminal. Se presentan las técnicas modernas.
utilizadas por la criminologia ——sistema de autodenuncia y examen de las
victimas—, asi como los resultados obtenidos; se recogen algunas opiniones.
de autores extranjeros, que dan como resultado: En Inglaterra, los crimenes
graves registrados oscilan entre el 15 y el 25 por 100; en Holanda, solamente-
se conocen al 0,4 por 100 de los abortos y el 20 por 100 de los robos; em:
Estados Unidos se conocen nada mds que un tercio de los robos y las tres
cuartas partes de las violaciones; en relacién con los abortos, los ingleses
solamente conocfan un caso de cada 200 a 400, antes de la Ley reguladora:
del aborto. También se recogen los motivos fundamentales por los que no
se denuncian los crimenes.

Espaifia tampoco escapa, como ningin pais, al problema de la cifra negra:
de la criminalidad, que nosotros dividimos en dos grupos: Cifra oscura, en
la que recogemos aquellos delitos que se podian haber reflejado en las:
estadisticas, y criminalidad oculta, donde se recogen aquellos delitos que-
solamente conoce el autor de los mismos. Consideramos como cifra probable,
entre delitos conocidos y los cometidos, la siguiente: En sustraccién de
vehiculos, pricticamente se conocen todos, en homicidios la relacién es de-
1 a 1,5, en abortos la relacién es de 1 a 1.000, infanticidio 1 a 4, impudicia
contra natura 1 a 8.000 é 10.000, hurte 1 a 20, robo 1 a 1,5, estafa 1 a 6.000"
6 9.000, incendio doloso, 1 a 50 (*).

Delincuentes oficiales y delincuentes ocultos—Se hace preciso, dicen los
autores, superar las limitaciones inherentes en todos los datos oficiales
sobre la delincuencia juvenil, a fin de poder determinar qué clase de delitos.
y delincuentes pueden aparecer por defecto o por exceso. Se calcula que
en Estados Unidos e Inglaterra, a la edad de dieciocho afios, de un. 10 a
un 20 por 100 de la poblacién masculina ha sido condenada judicialmente
por algin delito, lo cual supone solamente alrededor de la cuarta parte de la-
criminalidad real. Por cada mujer condenada lo son cinco o siete varones;
la criminalidad es mayor en la clase baja que en la media y alta, los de
esta clase social suelen cometer delitos de menor gravedad que los de las
otras dos. siendo las malas relaciones familiares la causa mds frecuente de-
la criminalidad juvenil; se presentan los problemas y ventajas del sistema
de entrevistas, en relacién con los resultados obtenidos. Se hace referencia
a la importancia que tiene la discrecionalidad de la Policia en sus interven-.
ciones, ya que a veces puede interpretar de forma errénea la realidad de
un_ hecho, estimando que es delito donde no lo hay o viceversa; los criterios
son diversos entre los distintos Cuerpos de Policia, parece que a menor pre--
paracién se hace mayor uso de la discrecionalidad.

Este tema se halla relacionado directamente con el anterior, pues depende-
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de la proporcién de crimenes que se denuncian, de los autores que se deten-
gan por los delitos denunciados, de los que se detengan sin que haya exis-
tido previa denuncia, de los autores que cometen mds de un delito y de los
que actdan en grupo y cometen uno solo.

Delincuencia subcultural y en banda.—Se hace una exposiciéon de las
teorias mds importantes sobre la aparicién de culturas delincuentes. Los
habituales se suelen agrupar, ya que tienen una forma parecida de ver las
cosas y de ahi la aparicién de las bandas criminales; esta situacién ha sido
denominada por los socidlogos como la «subcultura delincuente», en realidad,
gran parte viene determinada por la unién de miembros de la clase baja.
La inmensa mayoria de la actividad delictiva de los primeros afios y en la
adolescencia, se efectia en grupo; segiin Shaw y Mckay, para Estados Unidos
es casi del 90 por 100, segiin los Glueck, el 70 por 100, a resultados simila-
res se llega en Alemania,- Francia, Inglaterra y Escandinavia. El grupo mais
frecuente es el formado por dos y tres miembros, y conforme se hacen
mayores tienden a actuar de forma individual, pero hasta los veinte afios,
mas de la mitad tienen socios conocidos. La banda violenta se caracteriza
por sus fluctuaciones, no teniendo un niimero definido de miembros, ni
funciones especificas, ni un jefe determinado. Se considera la solidaridad
del grupo, significado del jefe, formas de delincuencia, violencia empleada
en sus delitos y la criminalidad en las clases baja y media.

En realidad, esos supuestos los encontramos, mds o menos definidos,
en nuestros grupos juveniles, con la salvedad de que la banda organizada se
da de forma esporddica en Espaiia. Sus delitos son de menor gravedad, menos
frecuentes, el jefe, cuando existe, no estd tan definido; el grupo formado
por dos o tres sujetos es el mis frecuente, la subcultura es un factor impor-
tante en nuestra criminalidad... (*).

Clasificacion de los crimenes y de los criminales.—Se centra esta parte
de la obra en el estudio de la tipologia criminal, admitiendo los autores
que cualquier tipo de clasificacién, cuyo resultado es una serie de grupos
bien definidos y mutuamente exclusivos, es vdlida. Ante la gran divergencia
existente entre los criminélogos, proponen una serie de requisitos que con-
sideran indispensables en toda tipologfa para la investigacién etioldgica. Se
hace una exposicién de delincuentes y tipos de delito, clasificacidn segin
el comportamiento criminal y carreras homogéneas, que son poco frecuentes.

El estudio de las tipologias varfa notablemente entre los autores, propo-
niendo esquemas diferentes y creando algunos tipos que, aunque tedrica-
mente_ parecen buenos, resulta luego que no se dan en la realidad. Por
todo ello, estimamos que nuestro estudio de la delincuencia espaiiola, basado
en la tipologia de Kretschmer, puede tener algin valor. En nuestra delin-
cuencia juvenil, las carreras homogéneas son relativamente frecuentes, sobre
todo en los delitos contra la propiedad (*).

Introduccion al proceso de sentencia—Se estudia la importancia que
puede tener la decisién de los jueces en cuanto al castigo y tratamiento,
siendo muy frecuente la disparidad de criterios para casos semejantes. Este
tema se ha tratado poco por parte de los crimindlogos, debido, especial-
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mente, a que el modelo empleado es incompleto. Todos los estudios realiza-
dos al respecto presentan la expresién de «factor individual» de forma dis-
tinta, por lo que no existe un criterio uniforme ni en los trabajos, ni en los
resultados. Algunos autores opinan que, especialmente en Estados Unidos,
el partido politico a que el juez pertenece juega un papel importante en el
momento de dictar sentencia.

Este punto no nos sirve para formular un esquema entre nosotros, ya
que se basa, especialmente, en el sistema de procedimiento anglosajén, muy
diferente al nuestro; entre otras cosas, no existe en Espafia las recomendacio-
nes de los agentes auxiliares del tribunal, contenidas en informes sobre
investigaciones previas a la sentencia y exdmenes neuropsiquidtricos.

Eficacia de los castigos y tratamiento.—Se plantea aqui la cuestién del
tratamiento penitenciario y su eficacia, especialmente en cuanto a la reinci-
dencia. Los tribunales y centros de correccién parece que van confiando
cada vez mds en la opinién e investigaciones de los criminélogos; se con-
sidera la eficacia de la prevencién general y la especial, y se exponen los
problemas metodolégicos de investigacién sobre la prevencién individual.
El procedimiento que suelen seguir los autores es el estudio del delincuente
durante el periodo que sigue al cumplimiento de la condena. La libertad
vigilada puede ser tan eficaz como el tratamiento.

Hay un hecho cierto, el de que todos los sistemas penales de interna-
miento parece que han fracasado ante la reincidencia, y lo mismo ha suce-
dido con las penas; por ello, hay que meditar seriamente en la reforma
de los mismos, utilizando sistemas nuevos. No disponemos en Espaiia de
estudios sobre esta materia, por lo que no podemos dar conclusién alguna
sobre la reincidencia y su relacién con la pena y el tratamiento; solamente
se puede afirmar que en los jévenes es frecuente (*). En cuanto a la aporta-
cién criminolégica sobre el estudio del delincuente, referida al tratamiento,
la Direccién General de Instituciones Penitenciarias, estd realizando una
importante labor, a través de sus Equipos de Observacién, en especial el de
la Central de Observacién Penitenciaria, como lo demuestra la reciente obra
elaborada por este Centro, Un sistema de trabajo en el estudio de la perso-
nalidad criminal.

Influencia mutua entre el tipo de tratamiento y el tipo de delincuente.—
Los estudios tratan de demostrar que un tratamiento puede ser vdlido para
distinto tipo de delincuentes, asi como éstos pueden responder de forma
diferentes a un mismo tratamiento. Sin embargo, no se han conseguido to-
davia conclusiones serias sobre ambas posturas. Por otra parte, mientras
son muchos los esquemas sobre tipologias de delincuentes, muy poco es lo
que se ha hecho sobre tipologia de tratamiento y, en general, sobre este pro-
blema criminoldgico; de todas formas algo se ha conseguido.

Si partimos de la base de que en todo delincuente hay algin rasgo que
lo diferencia de los demds, se llegarfa a la conclusién de que cada uno
necesitarfa un tratamiento especial. Sin embargo, como esto no es posible,
habrd que buscar esquemas relativamente amplios, donde se pueda trabajar
con grupos lo suficientemente numerosos como para poder obtener resul-
tados aceptables. Téngase en cuenta que muchos grupos supone un gran
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desembloso econémico. Hay que buscar, ademds, el apoyo de algunos delin-
cuentes que pueden tener, dentro del grupo, una eficacia importante, y en
el tratamiento en libertad la colaboracién de la sociedad en general. En todo
caso hay que partir del conocimiento de la personalidad del autor.

El efecto de la pena em prision.—Termina la obra con un planteamiento
de la eficacia del tratamiento en prisiéon y su relacién con la reincidencia.
En principio retrasa, en no pocos casos, la reincidencia, mientras que en el sis-
tema de libertad vigilada aquélla se produce, a veces, muy pronto. Tampoco
se ha podido demostrar la ineficacia de los sistemas penitenciarios. Por
ultimo, se hace un estudio de la vida en las prisiones, experiencias en las
mismas y conducta posterior de los reclusos.

Tal vez seria de interés ensayar el sistema de arrestos de fin de se-
mana o privacién de tiempo libre, que serfa una forma intermedia entre la
prisién y la libertad vigilada. Sobre estos tres sistemas, mds un cuarto de
plena libertad, estimamos que se basard todo el tratamiento para el futw
ro (*).

La obra estd realizada a base de estudios llevados a cabo en Estados
Unidos, Inglaterra y Paises Escandinavos, también se recogen algunos resul-
tados de otros pafses europeos. Se presta especial interés a la criminalidad
juvenil.

De todas formas, los métodos utilizados —autodenuncia y examen de
victimas—, no suponen muchas garantias, pues, como recogen los propios
autores, no siempre se puede conseguir la verdad. En Espaiia, el sistema de
entrevistas, preguntando directamente a las personas por los delitos que han
cometido y que no han sido descubiertos, serfa un fracaso; algo mds de
éxito, tampoco mucho, seria el de encuestas escritas anénimas. En uno y otro
caso seria dificil convencer a la persona consultada que los resultados son
confidenciales y anénimos, sin ninguna repercusion en su contra; para estos
temas, el espafiol es todavia muy desconfiado.

Hay signos externos o conductas que, sin ser delictivas, pueden propor-
cionar a la policia datos que le lleven en algiin caso, a determinar la con-
ducta de un sujeto. De ahi que el uso de la discrecionalidad no resulte
muchas veces arbitrario, como se pueda pensar por los profanos,

La obra nos demuestra que en criminologia todavia queda mucho por
hacer; unos estudios son insuficientes para sacar conclusiones y otros son
contradictorios. Tal vez estos defectos se deban a que esta ciencia, no uni-
ficada, estd intentando abarcar muchos problemas. Sin embargo, hay un
tema que practicamente es desconocido, nos referimos a la influencia que
pueda ejercer la criminologia en la politica criminal.

ALFONSO SERRANO GOMEZ

(*) Véase nuestra obra Delincuencia juvenil en Espana. Estudio criminoldgico. Ma-
drid. 1970.
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HORN, Eckhard: «Verbotsirrtum und Vowerfbarkeitn. («Error de prohibi-
- cién y reprochabilidad»), Duncker & Humblot. Berlin, 1969; 173 pags.

Segin la concepcién dominante, la culpabilidad presupone que el sujeto
conociese lo injusto de su hecho o que, por lo menos, tuviese la capacidad
de conocerlo. ’

Para determinar cudndo se da esa capacidad, la opinién mayoritaria
examina si el sujeto, esforzindose como le era exigible, hubiese podido llegar
a conocer que lo que hacia estaba prohibido.

Horn se opone a esta opinién y estima que es preciso que el agente tu-
viese algin motivo para informarse si su accién estaba o no prohibida; y ese
motivo sélo concurre cuando existe por lo menos alguna duda sobre la
posibilidad de que el hecho sea antijuridico. De esta manera, Horn traslada
analégicamente al problema de la conciencia de la antijuridicidad lo que
Armin Kaufmann sostiene —frente a la opinién dominante—, en referencia
a la omisiéon imprudente; en el caso de la omisién del deber de socorro,
Kaufmann exige, para que pueda hablarse de imprudencia, que el agente sea
consciente de que existe la posibilidad de que se dé la situacién tipica
(«persona en peligro»); esto lo afirma Kaufmann discrepando de los que
mantienen que basta la cognoscibilidad de la situacién tipica, la posibilidad
de haber llegado a tener conciencia de que se daba un peligro. Si un sujeto
se estd ahogando y otro no lo ve, aunque podria haberlo visto, no existe
para Kaufmann omisién imprudente; para la doctrina dominante, si, pues le
basta, para admitir la imprudencia, que el omitente hubiese podido llegar a
percibir el accidente.

Trasladando esta tesis al problema de la conciencia de la antijuridicidad,
Horn exige, para que haya vencibilidad, no capacidad de haber llegado a
conocer lo injusto, sino conocimiento de un motivo que deberia haber
llevado al autor a informarse sobre la juridicidad de la conducta. Para Horn
ese motivo s6lo concurre cuando el sujeto tenga alguna duda sobre si lo que
estd haciendo es algo prohibido, no cuando no se le haya ocurrido siquiera
que su accién puede ser antijuridica.

Sobre la base de estos principios, es consecuente que Horn mantenga
que en la imprudencia inconsciente no existe reproche alguno desde el
punto de vista de la doctrina normativa de la culpabilidad. Pues en esa mo-
dalidad de la culpa el sujeto ignora por completo que estd realizando una
accién descuidada; y al ignorarlo no tiene tampoco ninguna motivacién para
tratar de obrar cuidadosamente.

Entre la multitud de monografias mediocres escritas en Alemania en los
dltimos afios, que nada aportan —ni ideas, ni tan siquiera sugerencias—, y que
sélo sirven a los autores para cumplir los requisitos necesarios para poder
aspirar a alguno de los numerosos puestos universitarios creados en los ulti-
mos tiempos, desentona esta tesis doctoral de Horn que ha sido dirigida
por Armin Kaufmann; desentona porque es una magnifica obra.

ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG



Revista de libros 41

KALL'WASS, Wolfgang: «Der Psychopath, Kriminologische und strafrecht-
liche Probleme (mit einer vergleichenden Untersuchung des Entwurfs 1962
und des Alternativ-Entwurf) (El Psicopata. Problemas criminolégicos y
juridico-penales (con un examen comparativo del Proyecto de 1962 y del
Proyecto Alternativo)». Springer Verlag, Berlin, Heidelberg, New York,
1969, 125 paginas.

Sin ignorar —segiin adelanta el autor en el prélogo a tan sugestivo
libro—, que las dificultades inherentes a la problemdtica de las psicopatias
subyacen en su «variedad», Kallwass estructura la sistemdtica de su libro en
«dos partes fundamentales: una, de cardcter puramente crrmznologzco, y otra,
-de matiz propiamente juridico-penal.

En la parte primera, comienza el autor estudiando las psicopatias con-
.cebidas como «anormalidades constitucionales», destacando, a este respecto,
el concepto de psicopatia del alemdn’ ‘Schneider («las personalidades psico-
paticas son personalidades anormales que sufren y hacen sufrir a los de-
‘mds»), que tanto influjo ha ejercido en la moderna psiquiatria —aunque
parezca hoy en franco regreso—, y con arreglo al cual, las psicopatias
no son enfermedades mentales en sentido médico. Seguidamente, pasa a
+estudiar el diverso acento que las teorias «monistas» y las «dualistas» han
puesto en los factores herencia y medio ambiente, subrayando, ademds, la
relevancia distinta que suele darse a otros factores diversos, para, al final,
plantearse la alternativa de continuar en la linea tradicional o, por el con-
trario, propugnar una nueva formulacién del concepto de psicopatia que
-salga de una vez por todas de las coordenadas tradicionales encarnadas en
‘la herencia y en el medio ambiente y que corresponda, en suma, al actual
-estado de la ciencia médico-psiquidtrica, donde es de apreciar el creciente
‘influjo —proyectado incluso en autores alemanes recientes—, de las con-
-cepciones anglosajonas.

Asi pues, frente a la teorfa que podrfamos denominar tradicional de las
psicopatfas, formula Kallwass el concepto de psicopatfa como «una com-
‘binacién de determinadas caracteristicas», anclando, de otro lado, dicha
concepcién en la literatura anglosajona, en la que —destaca— «no hay casi
‘ningdin autor que emplee el término «psicépata», sin afiadir a renglén se-
guido que, desde hace tiempo, dicho término no ha sido otra cosa que un
cajén de satre (literalmente, Papierporbbegriff)» (1).

Abandonando va el antiguo concepto de la locura moral (moral insa-
‘nity = moralische Irresein), debido al psiquiatra inglés Prichard —el cual
lo esbozé en su Treatise on Insanity and Other Disorders Affecting the

(1) El término “psicépata” —apunia GRAHAM (en What to do with the Psychopath, en’].
«Crim. L. C. & P. §., 53 (1962), 446)—, es un concepto omnicomprensivo. En idéntico
-sentido, BIERER (en The Validity of Psychiatric Diagnostic, en The Intern. Jour. of Social
.Psychology, 1 (1955), 23), afirma que la forma en que los psiquidtras hacen uso de los
conceptos “psicosis’”, “neurosis” y ‘“psicopatias” no es, en modo alguno, cientifico. Y, por
-Gltimo, Hulsey CAsON ha encontrado en sus investigaciones (The Psychopath and The
.Psychopathic, en Jour. of Criminal Psychopathology, 4 (1943), 522 y sigs.), 202 términos
-que suelen ser empleados como sinénimos del de psic6pata; 55 rasgos o caracteristicas
~que suelen darse en los denominados ‘/psicépatas” y 30 tipos de conducta que, por lo ge-
1neral, se caracterizan como “formas de comportamiento psicopdtico”.
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Mind (1835), si bien ya en 1776 lo habia utilizado Benjamin Rush—, e in-
troducido en Estados Unidos por Ray; autor de A Treatise on the Medical
Jurisprudence of Insanity (1838) —libro que, curiosamente, fue citado por-
Cockburn, el abogado defensor de McNaghton, el sujeto, cuyo caso dios
lugar "a la creacién de las famosas Reglas McNaghten—, las tendencias
configuradoras de la situacién actual de la ciencia médico-psiquidtrica an--
glosajona, pueden escindirse en dos frentes: uno, reacio al empleo del tér-.
mino psicépata, que califica como un «diagndstico arcaico», prefiriendo,
mds bien, utilizar otras expresiones como las de «neurosis del cardcters,
«character disorder», «characterollogically insuficient» (término este ultimo»
que acepta, en FEuropa, Stiirup) y, especialmente, el término «socidpatanr;
y otro, que propugna la caracterizacién de las personalidades psicopdticas:
por el aglutinante de varios rasgos o caracteristicas, de donde perturbacién
caracterolégica y psicopatia pasan a ser términos sindnimos. Dentro de la
dltima direccién destacan los trabajos de David Henderson y de John
McCord, el primero de los cuales emplea el término «psicopdtico» distin--
guiendo dentro de él tres grandes grupos: los predominantemente agresi--
vos; los predominantemente pasivos o inadaptados y, finalmente, los pre-
dominatemente creativos mientras que para el segundo, los psicépatas
son «individuos asociales, agresivos, altamente impulsivos, con escaso o-
nulo sentimento de culpabilidad e incapaces de crear lazos afectivos de
cierta duracién con otros individuos». Esta direccién supone, en suma,.
cargar el acento, a mi juicio en demasfa, en el aspecto sociolégico —es
decir, de lo que Kretschmer llamaba «la medida externa de la anormalidad’
en las psicoptias» (2)—, con lo que el psicépata pasa a ser, ante todo, un
wasocial», concepto que, con razdén, en mi criterio, ha rechazado Kranz,
por considerarlo un mero juicio de valor, haciendo, de otro lado, extensiva
esta critica a la concepcién de McCord, en el sentido de que con ella «se
aplican a los psicépatas casi linicamente juicios de valor»; critica que, sim
embargo, ha tratado de paliar Kallwass, al oponer que la objecién de Kranz
estd imbuida de un malentendido, pues «por asociabilidad se constata tni-
camente la lesién objetiva general de las normas, siendo, pues, irrelevante
si chocan también (tales conductas), contra valores». Ello no obstante,
creo que la critica de Kranz es algo mds profunda e importante de lo que-
Kallwass ha querido ver, pues el sentido dado a la expresién «infractor:
de normas» —que el autor de este libro asigna como caracteristica inhe-
rente a lo «asocial»—, comporta ya en si mismo un juicio de valor, com
lo que vienen en confluencia dos juicios axiolégicos: el que implica toda
norma y el que presupone la valoracién de la infraccién de la norma.

Consciente de la relatividad propia a tal caracteristica, el British Mental’
Health Act de 1959 ha evitado, al dar una definicién de las psicopatias,
en su seccion 60 4.°, toda referencia al momento o aspecto social.

Concluye Kallwass la parte criminoldgica, dedicando especial atenciémr
a las tendencias pro-anglosajonas existentes en la actualidad en la ciencia

(2) KRETSCHMER, E.: Psychopathie nach inneren und dusseren Mabsstiben, em
Mschrkrim., 27 (1936), 339 y sigs.
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médico-psiquidtrica alemana, terminado con un capitulo dedicado a las.
relaciones que existen entre las psicopatias y la criminalidad.

La parte dedicada a los aspectos juridico-penales del prob]ema aparece:
estructurada en dos secciones: una, relativa a la responsabilidad juridico-
penal de los psicépatas, y ctra, a la problemdtica referente a la sancidn co--
rrecta (entendida ésta en el sentido comprensivo de pena y de medida),.
y, por consiguiente, al debatido tema de los establecimientos especiales para.
psicépatas, anclando ambas cuestiones en la regulaciéon que les dedica el
Proyecto de Cédigo penal de 1962 y el Proyecto Alternativo (1966), cuya.
preceptiva ha dado lugar, a fin de cuentas, a la reforma penal alemana.
de- 1969.

Partiendo, pues, ambos proyectos de una neta posicidn indeterminista,.
el de 1962 se declara partidario de un Derecho penal de la culpabilidad —en
forma mds rigida, desde luego, que el Proyecto Alternativo—, y concibe-
la pena como portadora de «un juicio de valor ético sobre la conducta
humana». La concepciéon que de la pena ofrece el Proyecto estd tan fntima-
mente vinculada a su Derecho penal de la culpabilidad, que no debe re--
sultarnos sorprendente que se proponga conservar la pena de reclusién:
(Zchthausstrafe), a pesar de sus nocivos efectos con vistas a la resociali--
zacién del delincuente. Pues bien, el pardgrafo 24 del citado proyecto com-.
prende junte a la llamada “schwere seelische Abartigkeir” o anormalidad
psiquica grave, las demds anormalidades psiquicas graves (schwere andere-
seelische Abartigkeiten), siendo las primeras determinantes de la exclusién-
de la culpabilidad al hacer desaparecer la imputabilidad, mientras que las-
segundas —que comprenden las psicopatfas, neurosis y perturbaciones del:
instinto—, deben ser consideradas como causas de atenuacién facultativas.

El Proyecto Alternativo, en cambio, pese a declararse también partida--
rio de un Derecho penal de la culpabilidad, es mucho mds flexible en sus
posteriores deducciones, por cuanto establece que en ningdin caso la pena.
deberd sobrepasar la medida de la culpabilidad por el hecho, y ordena la
atenuacién obligatoria de la penalidad en los casos de perturbacién que no-
determinen la ausencia de culpabilidad, rechazando, pues, el término anor--
maiidad (Abartigkeit) —en el que va implicito un juicio de valor que lleva.
consigo una comparacién—, por el mds flexible de perturbacién (Stérung).

En materia de medidas, ambos proyectos optan, tratindose de persona--
lidades psicopdticas, por la creaciéon de establecimientos especiales, aunque
difieren, ello no obstante, en su conclusiones a este .respecto. Asi, el pro--
yecto gubernamental mantiene los hospitales o asilos, junto a los estable-.
cimientos de preservacién (Bewahrungsanstalten), de nueva creacién, para.
los imputables disminuidos y los inimputables, conservando, por otro lado,
el establecimiento de trabajo, el internamiento de seguridad, al lado del’
internamiento preventivo (vorbeugende Verwahrung). Con ello, viene a im-
ponerse a los imputables disminuidos idéntica medida que a los inimputa-
bles: el internamiento en un establecimiento de preservacién, si bien ha-
ciéndose variar el grado de intensidad en la ejecucién de dicha medida;
por lo que los establecimientos mencionados sélo acogen, al fin y a la
postre, a una parte muy pequeiia de los psicépatas, es decir, sélo a aque--
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dlos a quienes se haya declarado judicialmente imputables disminuidos. Asi-
mismo, y en esto sigue la linea de la mds moderna direccién en materia
de psicoterapia, la duracién de la medida se establece por tiempo .indeter-
minado.

Por el contrario, el Proyecto Alternativo -centra mds que el de 1962
'su esfuerzos en procurar la resocializacién del culpable. Ejecutdndose, segin
su preceptiva, la medida de seguridad con anterioridad a la pena, la posi-
bilidad de que, una vez ejecutada la medida, no se den los presupuestos
Para suspender el resto de la pena a prueba (a la libertad condicional deno-
mina el AE 1966 suspension del resto de la pena = Aussetzung des Stra-
frestes, terminologia que ha aceptado la reciente reforma alemana), es mucho
mds reducida en el proyecto alternativo que en el oficial, pues la suspensién
puede tener lugar después de haber expiado el culpable la mitad de aquélla;
e incluso, puede, ademds, imponerse al reo la realizacién de un trabajo
iitil para la comunidad, en el caso de que no haya transcurrido todavia la
mitad de la duracién de la pena.

El equivalente a los establecimientos de preservacién lo establece el
Proyecto Alternativo en los denominados establecimientos de terapéutica
social, a los cuales pueden ir a parar los individuos afectados por una
«carga psiquica grave, los reincidentes crénicos y los extremadamente peli-
grosos, siendo la novedad mds importante, en relacién con el E 1962, que
también los psicépatas que hayan sido declarados imputables pueden ser
internados en un establecimiento de esta naturaleza.

Asi pues, segilin las previsiones del Proyecto Alternativo, pueden ser
internados en un establecimiento de terapéutica social: los autores impu-
tables o imputables disminuidos condenados a penas privativas de libertad;
los autores que hayan delinquido por vez primera, siempre y cuando pres-
ten su consentimiento a dicha ‘medida vy, finalmente, la duracién de la
‘medida es limitada, estableciéndose en cuatro afios y, en caso de reingreso,
en ocho aiflos como mdximo, sin perjuicio de lo dispuesto para el interna-
miento de seguridad. _

La mayor modernidad de la preceptiva de este proyecto se pone atn
mds de relieve si se toma en consideracién que, para casos similares a los
contemplados, en los que no se den, empero, los presupuestos para el in-
ternamiento en un establecimiento de terapéutica social, prevé el AE 1966
Ja posibilidad de una residencia en un establecimiento abierto o semi-abierto,
0 en un asilo abierto o semi-abierto, como una obligacién de las inherentes
.al régimen de prueba anexo a la suspensién condicional de la pena (Stra-
faussetzung zur Bewdhrung).

Concluye Kallwass dedicando un capitulo a la normativa de la Ley Fe-
deral de Asistencia social (Bundessozialhilfgesetz) y a la estructura estadis-
tica de algin establecimiento especial para psicépatas, como el Henderson
Hospital, etc.

En resumen, es este un libro, en el que su autor ha logrado por com-
pleto el propésito de dar, en primer término, una visién actualisima de Ia
problemdtica médico-psiquidtrica de las psicopatias y, en segundo, ha an-
clado de un modo perfecto el problema en sus vertientes juridico-penales,
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demostrando, ademds, cémo las soluciones deben buscarse por un camino
distinto al recorrido hasta ahora por las sutilezas de la dogmadtica.

PEDRO-LUIS YANEZ ROMAN

NUKNEZ BARBERO, Ruperto: «La reforma penal de 1870». Universidad de
Salamanca, 1969.

Este trabajo ha sido, entre los varios conmemorativos del Cédigo de 1870,
el primero en orden cronoldgico, pues fue publicado dentro del afo 1969; y
también en cantidad, pues es el mds completo. Por ello, no obstante las re-
.comendaciones y referencias hechas al mismo en el articulo del fasciculo
.anterior de esta Revista, es indispensable hacer aqui una indicacién y apre-
.ciacién de conjunto. ’

El primer capitulo, bajo la ribrica «Los precedentes histéricos», relata
Jlos mediatos (Céd. de 1822 y vuelta a la Novisima Recopilacién y al arbitrio
judicial), y los inmediatos (C6d. de 1848 y reforma del 50). Precedido todo
‘por la evidente estimacién de los acontecimientos histérico-politicos en la
.elaboracién de los textos legales.

En el segundo, sobre la formacién del Cdédigo, nos da el autor mayor
nimero de detalles que en cualquier otro libro de cuantos se publicaron bajo
la vigencia del referido texto legal: las actuaciones de la Comisién de Codifi-
-cacién nombrada en 1856, cuya discrepancia con el Gobierno provisional
de la revolucién septembrina sobre el tratamiento de los delitos de imprenta,
.que en un primer momento se valoraron como comunes, determind las rei-
teradas dimisiones de los componentes de aquélla; el nombramiento de una
nueva Comisién de legislacién, y por fin, la presentacién del Proyecto por
D. Eugenio Montero Rios, Ministro de Gracia y Justicia. Luego, la Comisién
-de la Cdmara precisé la necesidad de afiadir determinados hechos punibles
-que sirvieran de garantia a los derechos individuales consignados en la
“Constitucién y de freno a los ciudadanos que se aparten del cumplimiento de
-sus deberes. La Comisién decidié algunas modificaciones: la mds importante,
suprimir la pena de vigilancia de la autoridad.

La discusién en el Parlamento es tratada con detencién: especialmente
Ja intervencién de D. Francisco Silvela, que calificé de tirdnica la legislacién
.de imprenta, especialmente la contenida en los articulos 582 y 583, que cas-
‘tigaban la provocacién directa a perpetrar los delitos comprendidos en el
Cédigo. Tras lo cual aludié Silvela a los derechos de reunién y manifestacidn,
.asi como al de asociacién. Pues se consideraba reos de delitos contra la
forma de Gobierno a los que en las manifestaciones politicas, reuniones pu-
blicas o sitios de numerosa concurrencia, dieren gritos «que provocaren
-aclamaciones directamente encaminadas a realizar algunos de los delitos
«contra la’ forma de Gobierno». Silvela llegaba a la conclusién de que el
‘Gobierno se iba a ver en la necesidad de tener que llevar a la cdrcel a las
-diez o doce mil personas que suelen acudir a estas reuniones o manifesta-
ciones. Algunas de las consideraciones de Silvela —afiade Nifiez Barbero—,
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no dejan de causar extrafieza, habida cuenta de las ideas. conservadoras de:
dicho politico. Mds conforme se manifiesta Nifiez con las intervenciones del
diputado salmantino Sdnchez Ruano, al que pertenece la conocida frase:
«el Ministro... habfa discurrido el medio de poner con arte en una ley comun.
una ley especial de imprentas: y quien dedicé particularmente atencién al
tema del desacato, pues la reforma que se daba a este delito se prestaba
a abusos inevitables.

Tras la historia de su formacién, se estudia en el capitulo tercero, las
reformas politicas (entre ellas, los delitos contra la Religidén y }Ja no punicién
de los actos preparatorios).

_El capitulo cuarto estd dedicado a las reformas técnicas, viendo algiin.
progreso en la supresién de los delitos de vagancia y de mendicidad; y con-
siderando evidentemente como un progreso la supresién de la analogfa en las:
circunstancias agravantes.

En las reformas humanitarias, elogia la supresién o abolicién de hecho
de las penas perpetuas, asi como la supresién de la argolla y la de la pena
de vigilancia de la autoridad, como igualmente que en ninguna infraccién
se conmine la pena de muerte como tnica. También es importante la solucién
del problema de la acumulacién de penas al sustituir la acumulacién material
por la juridica en el concurso de delitos. Y, entre otras, cita como menos
feliz la nueva figura de delito constituida por el disparo de arma de fuego
contra cualquiera persona.

El capitulo quinto trata de Jos principios informadores de la reforma y
su orientacidn cientifica. Es el principio fundamental la expiacién, lo mismo
que en el Cédigo de 1848. El del 70 es exponente del individualismo y def
humanitarismo que caracterizaron el siglo decimonénico. El principio de la
intimidacién, que, junto con el retributivo, se manifesté en parte considerable
en el del 48, no se encuentra tan acusado en el del 70. Particularmente, en
lo referente a los delitos politicos, se encuentra una mayor benignidad. Lo
que si parece estar ausente en ambos es el de la enmienda. Ciertamente se:
emplea la clasificacién de las penas en aflictivas, correccionales y leves, pero-
la correccién no existe propiamente mds que en el nombre.

El capitulo sexto se dedica a la critica. Si en la primera época del Cé--
digo, hubo para él cdlidos elogios, mds tarde prosperé una critica despiadada,.
no siempre justa. Con este motivo, Niflez Barbero analiza los casos expues-
tos en «El Cédigo penal y el sentido comun», de Elias Vislli (anagrama de-
Luis Silvela), y otros defectos que fueron poniéndose de manifiesto. Mas,
para juzgar rectamente el Cédigo de 1870, habremos de situralo en la fecha
de su nacimiento. Contenia muchos defectos, pero estaba, a juicio de Nufez
Barbero, insuperablemente escrito y algunas de sus férmulas son de técnica
perfecta. Mds tarde, su arcaismo y espiritu expiacionista se fue moderando
paulatinamente por sucesivas reformas o legislacién complementaria: sobre
condena condicional, libertad condicional y jurisdiccién de menores. Pero
el propio Cédigo vigente es una reforma mds o menos amplia de aquél, con-.
servando sus bases esenciales y su estructura, «y ésto ha sido posible porque:
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<l viejo texto de 1870 se ha podido adaptar y acomodar, precisamente por su
propia configuracién, a las modernas exigencias».

Como ya se dijo en el fasciculo anterior del Anuario, el amplio estudio
.de Ntufez Barbero y las conferencias pronunciadas en la Academia de Juris-
prudencia y Legislacion por los Sres. Castején, Del Rosal, Rodriguez Mouru-
1lo, Cobo, Latour y Olesa (que, en unién a otras referentes a la Ley provi-
-sional sobre organizacién judicial, se han publicado y se comentarin en otra
recensién), son recomendables para el conocimiento de aquella venerable le-
gislacién, que, asi como otras leyes del siglo xIX, han tenido la virtualidad
«de perdurar durante largo tiempo; prueba indiscutible de su solidez.

José ANTON ONECA

SERRANQO GOMEZ, Alfonso: «Sustraccion de vehiculos en Espanan. Minis-
terio de la Gobernacion, Madrid, 1970; 198 paginas, con prélego de D. José
Antén Oneca.

Mientras que en algunos pafses aparecen con frecuencia estadisticas y
publicaciones sobre criminologia y sociologia criminal, en el nuestro, este
tipo de trabajos es muy escaso. Esto constituye, ya de por si, una razén
.mds para acoger con e] madximo interés el presente libro, como sefiala Antén
Oneca en el prélogo del mismo. Porque lo que actualmente estd fuera de
toda duda es que estos estudios son absolutamente necesarios para obtener
«¢l conocimiento mds completo posible de los problemas que ha de contem-
plar la ordenacién penal. El castigo y prevencién de la criminalidad exige
ante todo una informacién exhaustiva de la realidad empirica sobre la que se
‘ha de operar. Por ello, consideramos esta obra de gran utilidad, tanto para
los estudiosos de las ciencias criminolégicas, como para aquéllos sobre quie-
nes recaen las funciones de prevenir, perseguir y reprimir estos delitos.

E! autor, tras una minuciosa labor de investigacién, utilizando materiales
.de primera mano y componiéndose sus propias estadisticas, nos muestra
clara y objetivamente los hechos, reservindose en ocasiones sus opiniones
personales y evitando dogmatizar con exceso.

Seiiala acertadamente el rigor estadistico que puede conseguirse en esta
Jmateria, por la escasfsima significacién que puede tener en ella la criminali-
dad oculta. Es perfectamente comprensible que son muy raros los casos
en que la victima no denuncia el hurto de su vehiculo —puede ocurrir, por
ejemplo, por el infundado temor de que le sancionen por carecer de permiso
de conduccién—; y pueden compensarse con aquellos otros no menos excep-
cionales de personas que simulan haberles sido sustraido el vehiculo —para
.cobrar la indemnizacién del seguro, eludir el pago de una sancién o conse-
guir la impunidad respecto de algin accidente causado—.

Se advierte la gran importancia de la cuestién a la vista de los datos que
nos suministra: la sustraccién de vehiculos de motor en’el afio 1968 repre-
-senta mds del 11 por 100 del total de infracciones penales, y casi la cuarta
-parte de todos los delitos contra la propiedad. Por otra parte, si considerando
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a todas las clases de vehiculos de motor, el ndmero total de infracciones
se ha duplicado en cuatro afios, desde 1966 hasta 1969; en cuanto a los
automéviles de turismo, el aumento supone el 249 por 100. En 1969 el
nimero de sustracciones fue de 28.659, y el de autores detenidos por los
mismos hechos de 1.929; sin embargo, al comparar ambas cifras, se ha de
tener en cuenta que la mayoria de los autores habfan cometido varias sus-
tracciones antes de ser detenidos.

También son muy interesantes, desde el punto de vista criminoldgico, los
datos relativos a la localizacién de las zonas mds afectadas por este tipo de
criminalidad: entre Madrid y Barcelona se cometen el 55 por 100 de las
sustracciones. Siguen Bilbao, Valencia, Sevilla, Zaragoza y las localidades
costeras, mientras que la zona rural representa menos de la décima parte
del total de infracciones.

En 1969 fueron sustraidos en Madrid 8.822 vehiculos, lo que supone algo
mds de uno cada hora, y en Barcelona 6.968, uno cada setenta y cinco
minutos. Estos delitos aumentan considerablemente durante los meses de
invierno, mientras que en verano disminuyen de manera muy apreciable. La
mayoria de las sustracciones se efectian por la noche, entre las diez y las:
cinco de la madrugada.

Comprende la obra un amplio y agudo comentario a nuestra legislacion
al respecto, en el que es de destacar la abijerta censura al pdrrafo tercero del
articulo 516 bis del Cédigo penal, con su desacertado plazo de veinticuatro
horas, previsto para la agravacién del hecho, contrario a la finalidad preven-
tiva que debe contenerse en toda norma penal. Recuerda que ya a raiz de
su implantacién, con la reforma de 8 de abril de 1967, habia pronosticado
en una de sus publicaciones que este plazo motivarfa un notable incremento
de la cifra total de sustracciones, habida cuenta de que el delincuente que
conozca este precepto preferird apropiarse de un coche cada dia que utilizar
el mismo durante varias fechas. Ademds, el establecimiento de este término
de veinticuatro horas, presenta otros dos inconvenientes de importancia: de
una parte. el de las considerables dificultades en cuanto a la prueba de los
momentos en que tuvieron lugar el apoderamiento y posterior abandono o
restitucién —con la posibilidad de que en el caso de sustracciones sucesivas
de un mismo vehiculo, el ultimo autor sufra una agravacién que no le
corresponde—; y de otra parte, el grave defecto técnico que supone la im-
posicién de la pena tomando en cuenta el valor real del vehiculo, lo que
resulta a todas luces injusto si se tiene en cuenta que se trata de delitos de
robo y hurto del uso de la propiedad ajena y no de la propiedad en si.

Como medio de mitigar el creciente aumento de esta forma de crimina-
lidad, propugna la aplicacién de las dos penas establecidas con cardcter
alternativo —arresto mayor y multa—, y el restablecimiento de la especial
agravacién prevista en las Leyes de 9 de mayo de 1950 y 24 de diciembre
de 1962, para el caso de que se empleare e] vehiculo para cometer un delito
o procurarse la impunidad. Aqui el mévil tiene una especial relevancia por
la mayor peligrosidad que representa, lo que justifica sobradamente el au-
mento de la pena. Suele tratarse de delincuente habituales contra la probiedad
que utilizan automéviles de propiedad ajena por las numerosas ventajas que
ello les proporciona: fundamentalmente la mayor facilidad para desplazarse,
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transportar los efectos sustraidos, pasar desapercibidos, y conseguir la impu--
nidad en el caso de que sea anotada la matricula. De quinientos autores.
detenidos por esta clase de infracciones, mds de la décima parte habian efec--
tuado la sustraccién por las causas a que hacemos referencia, y la mayoria.
de ellos tenian antecedentes por la comisién de otros delitos contra la pro-
piedad.

El 99 por 100 de los vehiculos sustraidos son recuperados, aunque las di--
ficultades para ello aumentan cuanto mayor es la ciudad v mids elevado el
nimero de automéviles estacionados en sus calles. El vehiculo que es utili-
zado por el delincuente durante varias horas puede tardar semanas en ser-
encontrado. En este aspecto es muy importante la colaboracién de su pro-.
pietario, que de un vistazo puede reconocer su coche situado junto a otros
de similares caracteristicas. Para la victima el dafio aumenta cuantos mds.
dias se tarda en encontrar el vehiculo, y por ésto, en los casos en que los
autores faciliten a los propietarios Jos datos necesarios para la pronta re-
cuperacidn, deberd apreciarse la atenuante de arrepentimiento espontdneo,.
que de esta forma podrd influir sobre los delincuentes, estimuldndoles a co-
municar el lugar del abandono del vehiculo para beneficiarse de esta ate-
nuacién, consiguiéndose de rechazo una sensible disminucién de los perjui--
cios causados.

Ademds del andlisis socioldgico de este delito en nuestro pais, durante los.
aflos 1966 a 1969, inclusive, ofrece una minuciosa investigacién sobre el
comportamiento de mil grupos de delincuentes en la sustraccién de vehiculos
de motor, de los detenidos durante el mismo periodo. Entre ellos, la pareja
criminal representa mds de las dos terceras partes, y los grupos de tres au--
tores, algo mds de un quinto del total, mientras que los formados por mds
de cuatro autores SOn mMuy POCO NUMErOSOS.

Destaca sobre todo que se trata de un problema de delincuencia juvenil,.
puesto que el 88,1 por 100 de los autores son menores de veinticinco afios,
y los que tienen menos de veintiin afios suponen las dos terceras partes:
del total. Los de edad inferior a los dieciséis afios ocupan el 12,6 por 100,
y los de dieciséis y diecisete afios, el 23,2 por 100.

En atencién a todas estas circunstancias, sugiere que el Cédigo se limite-
a castigar el hurto de uso con cardcter general, dejando la sustraccién de
vehiculos de motor para una Ley especial que permita una mayor flexi-
bilidad, al tomar en consideracién la realidad criminolégica y sus implica-
ciones. Muchos de los autores de estas distracciones no tienen conciencia:
de lo delictivo de su conducta, que estiman como simple acto de gamberris--
mo, y el imponerles condenas privativas de libertad puede originar el que:
se conviertan definitivamente en auténticos dehncuentes.

Este fenémeno de no considerar su compottamxento como constltutlvo de-
delito es frecuente en esta clase de infracciones, y se puede advertir mejor-
atendiendo a los fines que persiguen los autores en muchas ocasiones: pa--
searse con el vehiculo, regresar a su domicilio, aprender a conducir, o pre-
sumir entre los amigos de que se sabe hacerlo, etc.

Aconseja, finalmente, una colaboracién de toda la sociedad para disponer
los medios encaminados a evitar la alarmante frecuencia de este género de
infracciones: colocando dispositivos antirrobo eficaces, incluso imponiendo-
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.a las fdbricas de automdéviles la -obligacién de hacerlo; procurando no dejar
las puertas abiertas, ni objetos de valor en el interior; instalando buenas ce-
.rraduras, etc., y asegura que con la adopcidn de estas medidas disminuirian
.las sustracciones en mads del 50 por 100.

Por otra parte, llama también la atencién sobre el problema de las docu-
:mentaciones de los vehiculos, recomendando que se hagan de tamano re-
ducido para posibilitar que los conductores las lleven siempre consigo, ya
~que son muy numerosos los hurtos de permisos de circulacién, y la pro-
porcién de recuperaciones es muy pequefia. Advierte asimismo de la facilidad
‘que existe para cambiar las placas de matricula y para alterar su numera-
cién, por lo que aboga por su colocacién en la propia carroceria del vehiculo
0 soldada a la misma.

RAFAEL MoyvA VALGARON

-«Un sistema de trabajo en el estudio de la personalidad criminal» (*). Ma-
drid, 1970; 327 paginas, )

La primera parte de la obra estd dedicada a la presentacion de la Central
.de Observacién Penitenciaria, creada por Orden Ministerial de 22 de sep-
tiembre de 1967. Se encuentra en una de las salas del Centro de Detencién
.de Hombres de Madrid (Carabanchel); consta de 44 celdas individuales, con
servicios higiénicos independientes en cada una de ellas; economato, cocina,
.comedor, capilla, enfermeria, locutorios, un patio, etc.

Para el trabajo en el mismo existen los despachos siguientes: Biotipolo-
gia-endocrinologia, psicologia, criminologia, psiquiatria, pedagogia, socio-
logia, asitencia social; existe el laboratorio antropométrico, de fotografia, sala
.de electroencefalografia, la de radiograffa y electrocardiografia, el laboratorio
‘psicotécnico, la sala de reuniones y el local habilitado para conferencias y
-proyecciones.

El equipo técnico de trabajo lo componen: Un médico internista-endocri-
nélogo, dos médicos psiquiatras, un psicélogo, un socidlogo, un jurista crimi-
‘nélogo, un capelldn especialista en Moral y un pedagogo. Hay, ademds, otro
-personal colaborador.

Comienza la segunda parte con los fines de la Central de Observacién,
-entre los que cabe destacar: Efectuar un estudio cientifico de la constitu-
-¢ién, temperamento, cardcter, aptitudes y condicionamiento social del sujeto
a tratar, en los casos en que hayan surgido dudas o dificultades en el
"Equipo de Observacién o de Educadores que estudié o traté al interno;
-proponer la utilizacién en el tratamiento de métodos psiquidtricos, psicolé-
gicos, pedagégicos y sociales, segtin la consideracién de la personalidad indi-
‘yvidual de cada interno que sea examinado; proponer a la Seccién de Tra-
tamiento Penitenciario el Establecimiento a que debe ser destinado el indivi-

(¥) Esta obra ha sido elaborada por los componentes de la Central Penitenciaria de
‘Observacién —Carabanchel— Madrid. Sus autores son: Alarcén Bravo, Castillén Mora,
Garcia Ruiz, Gonzilez Alvarez, Marco Purdén, Rodriguez Gandul, Torres Sdnchez y Ve-
Tasco Escassi.
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«duo sometido a examen; promover y orientar el buen funcionamiento de los
Equipos de los Establecimientos, resolviendo las dudas y consultas de cardcter
técnico que aquéllos le formulen; efectuar todos los trabajos que se le enco-
:mienden en relaciéon con estos servicios.

El régimen y horario de los internos que van a ser sometidos a obser-
vacién, por un periodo de tiempo que oscila entre uno y tres meses, es:
tiempo de reposo, ocho horas; deportes y juegos deportivos, dos horas;
«clase y reuniones de grupo, seis horas; recreos, tres horas; labores habitua-
les, dos horas, y tiempo libre, tres horas.

Se describen los diversos departamentos del Centro, con exposicién del titu-
lar, contenido, método de trabajo y medios. Los Departamentos son: Medi-
«cina y Biotipologia, Psiquiatrfa, Psicologia, Pedagogia, Técnico Moralista,
Sociologia y Jurista-Crimindlogo; para terminar con una descripcién del
'sistema de trabajo conjunto.

La tercera parte esti dedicada a la presentacién de ocho casos que pre-
tenden ser una muestra de los resultados obtenidos con el sistema de trabajo
empleado por el Centro en el estudio de la personalidad criminal. Los casos,
«que son un estudio completo, recogen: Un parricida, violador, habitual de
robo, multireincidente, delincuente profesional, delincuente contra la propie-
«dad —homoxesual—, delito de incendio —esquizofrénico— y tentativa de
violacién —deficiente mental—.

Nos encontramos ante una obra elaborada concienzudamente por un equi-
po que llega a resultados interesantes. Es un intento notable de hacer cri-
‘minologia cientifica, que de seguir por este camino constituird una base
's6lida para el desarrollo de esta ciencia en Espaiia. Esperamos que Prisiones
nos ha de aportar, junto con los autores de esta obra, mis algin otro que
no ha colaborado, otros investigadores en criminologia. Esto se verd incre-
mentado con la creacién reciente del Cuerpo Técnico de Instituciones Pe-
nitenciarias, a cubrir por universitarios que, ademds, acrediten conocimien-
tos de especialidad en Criminologia, Psicologia, Psiquiatria, Pedagogfa,
‘Endocrinologia, Sociologia y Moral.

Se recogen en la obra una serie de datos para valorar el sistema de perso-
nalidad de Pinatel; sistema que, por otra parte, pensamos que debe evolu-
-cionar si no quiere ser desfasado. El libro, no presenta unas conclusiones, lo
cual se justifica por estar escrito en plan de ensayo y con vistas al futuro.

El libro, en definitiva, expone un método de trabajo encaminado a deter-
minar el sistema de tratamiento que se debe seguir con el penado. Ya en
Estados Unidos se comienza a dar importancia y a tener en consideracién
@estos sistemas de trabajo, especialmente por parte de los tribunales.

ALFONSO SERRANO GOMEZ
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REVISTA DE REVISTAS

ARGENTINA

" Revista de la Federacion Argentina de Colegios de Abogados
(publicado en el nam. 13, diciembre de 1970, pag. 42)

RECUERDO DE LUIS JIMENEZ DE ASUA (19-VI-1889, 16-X1-1970).
Por Enrique Bacigalupo.

Por sobre todas las cosas Luis Jiménez de Asta ha sido un maestro. Re-
petir esto hoy en dia es casi un lugar comiin, pues nadie ha dejado de _hacerlo‘
al referirse a este précer del pensamiento juridico hispano-americano. Lo que
hoy queremos destacar, es por qué razones Jiménez de Asta ha sido seguido en
sus enseflanzas por los juristas espafioles y americanos. S6lo encontramos un
motivo: Jiménez de Asia promueve, desarrolla y lleva a cabo una revbluciéq.
copernicana en el Derecho penal y en las Ciencias Penales. En efecto, separa
en lo metodoldgico la dogmitica penal de la criminologia y de esta manera:
introduce la idea de sistema en esta tltima. Esta idea del sistema del Derecho
penal aparece en Jiménez de Asia —por herencia de su maestro Franz V.
Listz— ligada a la garantia del “nullum crimen, nulla poena sine lege”, o lo
que se ha dado en llamar la concepcién del derecho penal como Carta Magna
del delincuente. Frente a aquellas construcciones imprecisas, confusas, con
ideas iniciales borrosas, que regian en los tiempos de su juventud, Jiménez
de Asta opuso un derecho penal cientifico. Ya en el prélogo del “Derecho
penal en Suiza” (1910) decia: “Disciitese atin si en Espafia ha habido Filosofia;
lo que si puede afirmarse es que, nunca ha existido una Escuela penal con ver-
daderos trazos, con positiva influencia en la marcha del saber mundial”. Jimé-
nez de Asta no tuvo, como decia Ortega y Gasset que tenia Goethe, una rica
tradicion para administrar con pulcritud. Tuvo que crearlo todo.

Pero ademids, su Derecho penal es una forma cientifica de desenvolver la
garantia de la libertad. Por eso su obra, aparece siempre vigilante frente 2
la presentacion de metodologias que llevaron encubiertas una destrucciéon de
los principios ideoldgicos del derecho penal liberal. Y su famosa idea de que
llegaria el momento en que el Derecho penal desapareceria bajo la crimino-
logia, que enunciara en sus afios juveniles, lejos de implicar una violacién
de aquella conviccidn, es un auto de fe en el progreso infinito del hombre. Para
Jiménez de Asda la necesidad de la ley se funda en el uso arbitrario con que
en este momento histérico los hombres pueden ejercer el poder. Pero llegari
el momento en que existirA una sociedad tan perfeccionada que ya no tendra
sentido hablar de garantias porque faltardn las posibilidades del abuso.

Por detrds de esas enseitanzas habia ademis el soporte de una conducta.
Esa conducta, que hace unos dias Héctor Masnatta puso al tope con bellas pa-
labras al referirse a la labor del maestro como Abogado, era el reflejo de una:
conviceidn ética que propuso a todo intelectual y especialmente a los juristas:
ni la ciencia ni el ejercicio de la abogacia estdn autorizadas a tergiversar el
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valor justicia: “El abogado es un jurista. Debe, pues, ser justo” (El Crimina-
lista, 2.* serie, T. 1, pag. 16). La dogmatica de Jiménez de Asia es precisa-
mente el intento de realizar un aparato conceptual que tiene por fin la
justicia.

El método, la relacién de éste con los valores y las bases éticas de la ac-
tividad del jurista tuvieron en Jiménez de Asta un tnico mévil: la bisqueda
permanente e incansable de la verdad. Por eso siempre sometié a constante re-
vision los resultados de su ciencia: “S6lo quienes se han fosilizado en sus tesis,
seguiran rechazando cuanto de nuevo aparezca en las ciencias gue aprendieron
y que no renuevan...”. “Creo firmemente, que todo cientifico deja de serlo
cuando se enamora de sus doctrinas y las cree inmutables... y erige, en defensa
de sus propias convicciones un intimo Tribunal del Santo Oficio” (Prélogo a
fa 3. ed. det TII tomo del Tratado de Derecho penal, Bs. As., 1965).

La pérdida de Jiménez de Astia ha privado a la ciencia penal de habla
hispana de la estrella. de mayor magnitud que tuvo en su historia. Quienes
seguimos sus huellas no podremos olvidar su palabra, su juicio seguro, el ade-
man preciso y esa hidalguia que pertenece a mitologia hispanica y que él,
como maestro, como cientifico y como hombre representé como nadie.

PASCUAL MENEU

ITALIA

Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale

Aio 1970, fasciculo 2

BARTULLI, A.: “Tecnica di redazione del bilancio e norme incrimina-
trici”. Pags. 297 y sigs.

El articulo 2.621, apartado 1, del Cédigo civil italiano tipifica, entre
otros comportamientos de comunicacién falsa en el dmbito societario, la mu-
tacién de la verdad cometida por los administradores en la redaccién del
balance de ejercicio. Puede considerarse el balance, conforme a una discusion
tradicional, como la representacién objetiva de] estado patrimonial de la
sociedad, o por el contrario, como la aproximacién a su situacién econémica,
habida cuenta de la fluencia caracteristica de la empresa. Ha de tener en
cuenta el Derecho penal que la cuestion del balance exacto, 0 en su caso
falso, no deja de estar en funcién de consideraciones valorativas. Ofrece
Bartulli una exposicién detenida de las particularidades técnicas que plantea
la formacién del balance, en relacién con el derecho punitivo, y una imagen
del tratamiento de este sector de cuestiones en el drecho comparado.

Los dmas articulos se dedican a temas de derecho procesal penal. GAIATI
escribe sobre Divieto di deporre e falsa testimonianza; PEYRON, acerca de
Primi balanci sulla depenalizzazione; TONINI, en tonrno a Prova evidente ¢
provvedimento giurisdizionale pregiudicante y RicCIOTTI, por ultimo, respecto
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a Osservazioni critiche sul disegno di legge per la riforma del Codice di Pro-
cedura Penale.

La Sculola Positiva

Ano 1969, fasciculo 4

CORRERA, Michele: “I fattori biologici della criminalita. La sindrome
cromosomica”. Pags. 533 y sigs.

El estudio ha sido publicado por Giuffré (1970) como monografia indepen-
diente, con titulo idéntico. Tritese de una aportacion informativa sobre el
estado actual de las investigaciones concernientes a la relacién hipotética
entre aberraciones cromosOmicas y criminalidad.

La discusién sobre los factores biol6gicos de la criminalidad, segiun Correra,
no ha cesado desde que Lombroso public su conocido libro. Ha sido sola-
mente mitigada por la Criminologia anglosajona, al acudir primordialmente al
criterio sociclégico como punto de vista interpretativo. En Europa, por el
contrario, se tiende a la integracién del dato biol6égico con la consideracién del
mundo circundante. La Criminologia italiana ha tenido siempre presente la
nocién de predisposicién, en un sentido diverso a la de fatalidad caracteristica
de la concepcién radical del delincuente nato.

No hace mucho tiempo que viene acentuindose la hipdtesis de que exista
una relacién entre anomalias cromosdmicas y comportamiento criminal. EIl
problema ha encontrado eco incluso en los Tribunales de Justicia. Como
punto de partida, escribe Correra sobre la imagen bioldgica de la estructura
de la célula y de sus anomalias. Estas han sido denunciadas por el progreso
de la técnica microscOpica, que ha permitido poner de manifiesto que en el
sindrome de Down, es decir, en la idiocia mongoloide, estd presente una
aberracién cromosémica. Algo correlativo sucede en ciertos casos de retraso
en el desarrollo sexual y del crecimiento de la mujer (sindrome de Turner) y
de eunucoidismo en el varén (sindrome de Klinefelter). Se evidencia asi la
significacién de la férmula cromosémica en algunas alteraciones de la es-
tructura psicosomatica y de la conducta. Los sujetos gravados con un cromo-
soma suplementario Y (XYY) aparecerian con elevada estatura y propenderian
al comportamiento agresivo.

Presenta el autor una exposicion de las investigaciones cumplidas en este
territorio. En el afio 1965, Jacobs y sus colaboradores establecieron que de
197 criminales internados en el Hospital Estatal de Carstairs (Escocia), 12
presentaban una anormalidad cromosémica: tenian 47 cromosomas 7 de ellos,
con constitucion sexual XYY: otro, 48 cromosomas y constitucién sexual
XXYY, en tanto que otro presentaba un mosaico celular XY-XXY. Los 3
restantes padecian anomalias estructurales. En consecuencia, 8 de los sujetos
examinados eran portadores de un cromosoma suplementario Y, asocidndose a
esta situacion su elevada estatura.

Otros estudios han conducido a conclusiones paralelas. Nielsen y colabora-
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dores partieron de este iltimo dato, es decir, de la estatura superior a 1,80
metros, y seleccionaron conforme a este criterio 26 pacientes de entre 1.180
internados en el Hospital psiquidtrico de Risoskov (Dinamarca). En 3 de ellos
se encontraron 47 cromosomas y formula sexual XYY, con frecuencia del
13 por 100 en relacion a los sujetos examinados y del 0,25 por 100 respecto
a la poblacién hospitalaria antedicha. Las conclusiones de Nielsen y su equipo
indicaban que, a falta de prueba de otros factores causales, la desviacién de
personalidad y el comportamiento se relacionaba, en el caso de tales pacientes,
con el sindrome XYY.

El estudio comentado, del que mencionamos tan sblo algunos particulares,
tiene caracter expositivo. Ofrece una informacién bibliografica amplia, cons-
titaida por hasta 166 titulos. No valora los hechos a que se refiere. Se limita
a dar cuenta, a describir. Sélo al final pronostica la posibilidad de que el
diagnéstico mds exacto del sujeto criminal gravado con dicha anomalia pueda
hacer factible un tratamiento mas adecuado.

La revista se habia ocupado del problema en ocasiones anteriores. (Vid.
La Scuola Positiva, 1968, principalmente VERNET, Cromosomi ¢ criminalita,
pags. 551 y sigs., y LoMBroso, G., Il tipo del “delinquente nato” nel mondo
criminale, é una realta?, pags. 564 y sigs.) Puede tener interés el retroceso ha-
cia el estudio citado en primer lugar y ofrecer sus conclusiones, en lo que tie-
nen de mas representativo o caracteristico. Afirmaba el Padre Vernet que el
estado actual de las ciencias humanas impide reducir a un factor dnico la
explicacién del delito, dada la complejidad causal del comportamiento humano,
y que el descubrimiento de las aberraciones cromosdémicas constituye una ex-
plicacién parcial de las observaciones de Lombroso y otros antropdlogos. Por
lo que se deduce de la investigacién llevada a cabo hasta hoy, sin embargo,
tal anormalidad alcanza solamente a un pequefio sector de la criminalidad (me-
nos del 1 por 100 de los delincuentes). La tendencia al acto, afirmaba dicho
autor, no implica su fatalidad, y aun admitiendo que una anomalia cromo-
sémica puede producir perturbaciones del caracter y del comportamiento, debe
tenerse en cuenta que con ello se aporta solamente un nuevo dato que afiadir
a los demas criterios demostrativos de que el 30 por 100 de los condenados
a penas largas privativas de libertad poseen significado para la psiquiatria.

VERNET, Joseph, S. J.: “Un suicidio all'ora”. Pags. 594 y sigs.

Produce e! suicidio un nGmero de victimas equivalente al del trafico au-
tomovilistico. Los datos publicados por la Organizacion Mundial de la Salud,
referentes a 25 paises con poblacién conjunta de 400 millones de habitantes,
informan de que 72.000 personas acuden anualmente al suicidio. La cifra indica
una relacién de 18 por 100.000 que coincide con la estadistica francesa. Si-
tuaciones conflictivas, motivacién y datos socioculturales influyentes en la
epidemia suicida denunciada en el trabajo, son analizados con referencia a la
variedad de actitudes suicidas (espectaculares, secretas, colectivas, juveniles,
etcétera).
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La Giustizia Penale
Aio 1970, fasciculo 2

MORSELLI, E: “La valutazione dell’osceno nei delitti contro il pubBlico
pudore”. Parte II. Col. 129.

Dos decisiones jurisdiccionales recientes han suscitado en Italia la cuestion
de la constitucionalidad de los tipos que incriminan el comportamiento obsceno
y las publicaciones y espectaculos obscenos. En ambos delitos —articulos 527
y 528 del Codigo penal— el concepto de obscenidad adquiere importancia cen-
tral. El planteamiento de la excepcién de anticonstitucionalidad se apoya en
que la caracteristica tipica “obsceno” adolece de un grado de indeterminacién
que le hace incompatible con la concepcién del principio “nullum crimen sine
lege” correspondiente al articulo 25 de la Constitucién (una concepcién moder-
na, por tante, del principio de legalidad que no guarda mucha relacién con
la forma que adopta su estudio en Espaiia).

Morselli entiende que el planteamiento de dicha excepcidon carece de fun-
damento. La nocién de obscenidad es sb6lo uno de tantos elementos tipicos
normativos contenidos en la parte especial, cuya determinacidén se remite a
la wvaloracién judicial con arreglo a un juicio acerca de la inadecuacién social
del acto. Los tribunales de instancia y la Casacidn italiana han seguido caminos
diversos para su precision. Encarna en ésta el criterio rigorista, en cuya base
se halla la idea de la inmutabilidad ontolégica de los valores morales, vincula-
da a posiciones iusnaturalistas, prevalentes sobre el suceder social. En aquéllos,
una mentalidad mas historicista, que afirma la mutabilidad del valor y la fuer-
za normativa de los usos. La disputa se remonta a la Escolastica, pero el
Derecho no puede ni tiene por qué soportar estas dependencias, no tiene por
qué decidirse en aquella o en esta direccién, patrocinando una represién ex-
cesiva 0 una laxitud incluso inmoral. A juicio del autor, el método tradi-
cional con que se aborda el problema conduce a un callején sin salida. ante lo
cual opta por un enfoque subjetivo de la ofensa al pudor, de lo obscenc, donde
el dato psicolégico se eleva a concepto rector: un camino en el que ya resulta
dificil seguir a Morselli, que efectlia, sin embargo, consideraciones acertadas
en contra de la utilizacién del desacreditado principio del dolus in re ipsa en
esta materia y exige la precision judicial de la voluntad ofensiva del pudor
y el andlisis de esa voluntad para producir una seleccién de aquellos com-
portamientos nutridos por un coeficiente psicopatoldgico, en la linea de la
inimputabilidad del autor.

El resto de las colaboraciones o tienen menor interés o se dedican a cues-
tiones procesales.

Fasciculo 3-4
D’ANGELO, A.: “L’adulterio e la Corte Costituzionale”. Parte 1. Col. 97.

Con las dos sentencias de 19 de diciembre de 1968 (nimeros 126 y 127),
modificaba la Corte Constitucional italiana la disciplina juridica, penal y civil,
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.del adulterio. En la segunda, se declaraba la anticonstitucionalidad del ar-
diculo 151, parrafo 2, del Cédigo civil, que considera el adulterio del.marido
causa de separacion —al contrario que el de la mujer— sélo cuando consti-
tuye para ¢ésta una injuria grave. El Tribunal Constitucional entiende que no.pue-
-den desprenderse consecuencias diversas de una misma conducta a causa de que
'se realice por el marido o la mujer.

Mas importante resulta, a nuestros fines, la scntencia nimero 126, con la
«que se elimina el adulterio del repertorio de las conductas punibles. La si-
tuacion italiana era diversa para cada cdényuge, y semejante a la espafiola en
su linea fundamental, al ser objeto de incriminacion el adulterio de la -mujer
y solo el concubinato del marido. El planteamiento de la excepcion de anti-
-constitucionalidad surge con base en el articulo 3. —igualdad de los italianos
ante las leyes— y en el 29 —igualdad moral y juridica de los conyuges—
de la Constitucién. Ofrece D’Angelo una visidn critica de los argumentos adu-
«cidos por las dos resoluciones respecto a la disparidad de tratamiento de los
codnyuges en lo concerniente a la infraccidn del deber de fidelidad.

MUSCOLO, P.: “Sui limiti di leicita nella cardiochirurgia e sulla ca-
renza delle regola mentazioni”. Parte I. Col. 65.

El estudio contiene una informacién cuidada y extensa de la situacién
del derecho comparado en torno al trasplante de organos, con alusién a Suiza,
.Austria, Francia, Jap6n, Polonia y Espafia, asi como referencia a las discu-
siones sobre el diagnéstico de la muerte y la disciplina juridica de los tras-
plantes en el area italiana. El autor sugiere la conveniencia de una reglamen-
‘tacion de los puntos mas delicados en esta materia, cual son el consentimiento
de donante y receptor, la autorizacién para la obtencién inmediata de los
-Organos de personas fallecidas accidentalmente, la determinacién del momento
de la muerte y la utilizacién de cualquier parte del caddver con el fin de ser
‘trasplantada a otra persona.

Entre otros trabajos, hay que mencionar los dos siguientes: FAviNo, G.,
.Potenziali sviluppi della depenalizzazione, parte 1, col. 108. Seizvoco, R., Accer-
ramento dell'attualita della resistenza legitima. Parte 1. Col. 378.

ANGEL TORIO

"VENEZUELA

‘RELACION CRIMINOLOGICA, Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Carabobo, enero-junio, 1970, niim. 4, afio III.

‘FERRACUTI, F. y WOLFGANG, M. E.: “Criminologia Clinica”. “Crimi-
nologia Sociolégica”. Pags. 11 y sigs.

Se plantea el problema de competencia de la Criminologia Clinica y So-
-cioldgica, que no estd perfectamente determinada, ya que los investigadores
mo se ocupan de su verdadera materia, asi: el crimindlogo cientifico suele ser
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un socidlogo, mientras el clinico es un psicélogo. Estos se ocupan mas de
lo practico que de lo cientifico, haciendo aquéllos lo inverso. Por otra parte:
ambos pertenecen a circulos profesionales diferentes y no suelen trabajar con-
juntamente. Esto perjudica la buena marcha de las investigaciones criminolé-
gicas. '

QUINTERO MORENO, R.: “Un nuevo Convenio para la represion de la
trata de personas y de la explotacién de la prostitucion ajena”. Pa--
ginas 67 y sigs.

El 3-10-68 se sancioné la Ley que aprueba el Convenio, que fue firmado
en Nueva York en 1958. Se recogen los articulos mas importantes donde se
sanciona la induccidn, explotacién, corrupcion, proxenetismo, celestinaje, etcé-
tera, asi como la tentativa y los actos preparatorios. Finalinente, el articulo.
16 establece que las Partes en el Convenio se comprometen a adoptar me-
didas de prevencion, rehabilitacién y adaptacién social de las victimas. Se
determina el cierre de establecimientos donde se explote la prostitucién, y hay
una agravaciéon de la pena cuando la victima es menor de 18 afios o el cul-
pable sea ascendiente, marido o tutor.

CERRADA, J.: “Prevencion de la delincuencia”. Pags. 153 y sigs.

La criminalidad no es un fenémeno ocasional, sino que se encuentra con-
dicionado por una serie de factores influyentes. La industrializacion de los
paises supone una dificultad en cuanto a la posibilidad de poder determinar
los valores que han de regir la conducta de los individuos. Venezuela, como
toda latinoamérica, se encuentra ahora en un proceso de industrializacion, y-
de ahi su futuro incierto en cuanto a la criminalidad, agravada por los.
movimientos migratorios interiores de la zona rural a la urbana. La preven-
cién se obtendria, dice el autor, desarrollando la organizacién y participacion
de 1a comunidad, la cooperacién social y el fomento de solidaridad entre los.
grupos.

ALFONSO SERRANO GOMEZ



NOTICIARIO

NUEVOS CATEDRATICOS
Ha sido nombrado Catedritico de Derecho penal de la Universidad de
Zaragoza, don José Cerezo Mir y Catedratico de Derecho penal de la Univer-
sidad de Oviedo, don Rodrigo Favio Sudrez Montes. Ambos han sido colabo-
radores de esta Revista y eran respectivamente profesores agregados en las
Universidades de Valencia y Sevilla.

CONFERENCIA DE MINISTROS DE JUSTICIA DE LOS PAISES
HISPANO-LUSO-AMERICANOS Y FILIPINAS

Con motivo de celebrarse el Centenario de la Ley Organica del Poder
Judicial y a iniciativa del Gobierno espafiol, se celebré en Madrid, del 16 al
19 de septiembre de 1970, la Conferencia de Ministros de Justicia de los paises
hispano-lusc-americanos vy Filipinas, a la que asistieron representantes de
los Gobiernos de Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile,
Ecuador, El Salvador, Espaita, Filipinas, Guatemala, Haiti, Nicaragua, Panama,
Paraguay, Perii, Portugal, Repiblica Dominicana, Uruguay y Venezuela, ha-
biendo sido elegido presidente de la Conferencia el Ministro de Justicia de
Espaiia, don Antonio Maria de Oriol y Urquijo, y vicepresidentes, los Minis-
tros de Justicia de Argentina, don Jaime Perriaux, y de Brasil, don Alfredo
Buzaid.

Las materias sobre las que versaron las actividades de 1a Conferencia fueron
concretadas en los puntos siguientes:

A) Estudios y proyectos pre-legislativos.

Afirmandose la necesidad de los estudios de Derecho comparado, enten-
dido como una accién dirigida al conocimiento mutuo y al acercamiento ante
los diversos derechos nacionales, se puso de relieve como la elaboracion de
proyectos pre-legislativos (en la conciencia de que la mayor parte de los pro-
yectos de Ley que suelen elaborar los organismos competentes en los distintos
paises no suelen llegar a concretarse en realidades legislativas) adquiere cada
dia mayor importancia, requiriendo, ademds, la asistencia técnica de organis-
mos calificados para ello. Si, de otro lado, se tiene en cuenta que, muchas
veces, la preceptiva de dichos proyectos ofrece un interés mayor que la propia
ley —que ha supuesto modificaciones al proyecto—, resulta obvio la necesi-
dad de conocer tales proyectos pre-legislativos a través de un mecanismo que
haga desaparecer las dificultades que existen en la actualidad para acceder 2
su estudio. A tal efecto, se estima conveniente que el contacto entre los paises
de habla castellana con vistas a la preparacién de proyectos de esta espécie se
encomiende a un organismo idéneo, por lo que en Espaiia, dicho cometido se
atribuye a la Comision General de Codificacion.



760 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales
b
B) Informacion sobre el Derecho vVigente y su aplicacion.

Habida cuenta de que la aplicacién de los distintos derechos nacionales
:suele, en la actualidad, trascender mas alld de las demarcaciones territoriales
ppropias de cada Estado, se conviene en la necesidad de llevar a cabo una
‘accién orientada a través de los acuerdos oportunos firmados por los Es-
‘tados particulares, en el sentido de proporcionar informacién y conocimiento
del derecho positivo de los paises respectivos. Asi pues, y como necesidad
«lerivada de!l acuerdo tomado en torno a la utilidad del conocimiento de
los proyectos pre-legislativos se inmsiste en la conveniencia —siguiendo, en
-este punto, la linea de la llamada “Convencién Europea en materia de la in-
formacién sobre el derecho extranjero”, firmada por los Estados miembros
del Consejo de Europa—, y utilidad del conocimiento del Derecho compa-
rado, debiendo, a este fin, realizarse un montaje practico que facilite los ele-
mentos para dicho conocimiento.

C) Programas y experiencias sobre los métodos utilizados por los respecti-
vos Ministerios de Justicia.

Teniendo en cuenta la universal aceptacion de los principios y técnicas de
la organizacién cientifica del trabajo (conocidos hoy con el nombre de Or-
ganizacién y Métodos de Trabajo) dentro del normal funcionamiento de la
Administracién publica, parece muy conveniente en la actualidad el inter-
cambio de informacién en este campo, estableciéndose, a este respecto, unos
puntos basicos sobre los que pueda concretarse dicho intercambio.

1) La estructuraciéon de los érganos, su competencia y funciones; las uni-
dades necesarias para desarrollar las actividades precisas, determinando en
estas su nivel, subordinacién y relaciones, y estableciendo la debida separa-
cién entre las de funcidén ejecutiva u operativa y las de asistencia técnica,
cooperacién y estudio.

2) Los elementos humanos precisos para llevar a cabo las tareas ade-
cuadas en relaciéon con las actividades de las unidades donde queden encua-
drados; sefialar sus condiciones y conocimientos, estableciendo los oportu-
nos niveles, etc.

3) Determinar los medios materiales y sistemas de trabajo adecuados,
procurando en lo posible unificar unos y otros. Aqui puede aparecer la
conveniencia de la mecanizacion de algunos de ellos, teniendo en cuenta que
esta puede ser contemplado desde dos aspectos distintos: el primero, referido
a-la utilizacién, como medios auxiliares, de aquellas méquinas que susti-
tuyen con ventaja al trabajo humano mdas simple (obtencion de copias, re-
produccién escrita de la palabra hablada, procedimientos de escritura rapida,
etcétera...). El segundo aspecto, mucho mas interesante, radica en la po-
sible aplicacion de los métodos actuales del tratamiento de la informacién
por medio de la técnica electronica. Piénsese en la posibilidad -utilisima de
mecanizar, mediante el sistema de procesadores electrénicos, tanto los ser-
vicios comunes de toda actividad administrativa —confeccion de estadisti-
cas—, como las registrales, etc...
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4) ' Finalmente, el perfeccionamiento de las comunicaciones entre los
istintos 6rganos.

La - racionalizacién, pues de los problemas administrativos es perfecta-
mente viable dentro de la Administraciéon de justicia.

D) Meétodos y sistemas penitenciarios.

En -este campo, en el que va adquiriendo carta de naturaleza el concepto
-de tratamiento, en el sentido de asignar a la pena una funcién reeducadora
del individuo, se pone ain mas de relieve la necesidad de intercambiar las
-experiencias obtenidas en los distintos paises, pudiéndose, a tal efecto, con-
‘cretarse dicho intercambio en los puntos siguientes:

1. Seleccion y formacién del personal penitenciario.

2. Estudio del sistema de observacién y clasificacién penitenciaria.
3.° Analisis de los resultados del sistema progresivo de ejecucién.
4.0 Observacién del régimen y tratamiento de reclusos.

5.° Andlisis valorativo de la redencién de penas por el trabajo.

E) Sistemas de fe piblica notarial y organizacion y funcionamiento de los

Registros de las personas v de los bienes. Eficacia de las certificaciones
registrales.

Fue éste el ultimo tema objeto de las deliberaciones de la citada Confe-
rencia, haciéndose, a este respecto, hincapié en la necesidad de procurar
Ta mayor armonia entre los sistemas legislativos en el aspecto registral y de
buscar la uniformidad en las propias certificaciones.

Como resultado de las deliberaciones de la Conferencia fue elaborada
un Acta final, aprobada por todos los asistentes, se acordé denominarla

DECLARACION DE MADRID

Primero—1.2 Con el fin de conseguir una efectiva cooperaciéon en el
-orden juridico, y en el 4mbito que es propio de los Departamentos de Jus-
ticia, se adoptdé el acuerdo de que la “Conferencia de Ministros de Justicia
-de los paises hispano-luso-americanos y Filipinas” se constituya con carac-
ter permanete, y se retian cada dos afos.

2.9 La Conferencia estard inegrada por los Ministros de Justicia, los
‘tituares de los Departamentos ministeriales que, conforme a la legislacién
-de cada pals, asuman los cometidos de aquellos, o, en su caso, los Presiden-
‘tes de las Cortes Suparemas de Justicia, cuando les estén atribuidas las fun-
-ciones de organizacién y administracién del servicio de Justicia, en los res-
pectivos paises. ‘

3° Se crea una “Comisidn Delegada” que estardi compuesta, por Es-
pana, a la que se designa miembro permaeente, y otros cuatro paises que
-seran elegidos- en cada Conferencia entre los asistentes a ella.

4.° Con sede en Espafia, se crea la Secretaria permanente de la Confe-
Tencia. Estard compuesta por unn Secretario General, un Secretario adjunto
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y el personal técnico y auxiliar preciso, y tendrd como cometido: prestar
asistencia a la Conferencia y a la Comisién Delegada; ejecutar, en su am-
bito propio, los acuerdos que aquéllas adopten; ordenar y custodiar el archivo
y la documentacién; coordinar los trabajos de los organos técnicos que cada
pais designc al efecto; facilitar informacién y, en general, los que la Confe-
rencia o la Comision le encomiendan, .

5.0 Cada pais miembro designard o, creard en su caso, un Organo na--
cional que con caricter permanente tendrd a su cargo las relaciones con
la Secretaria permanente.

Segundo.—La Conferencia recomienda:

1.2 Establecer la cooperacion precisa en el intercambio de 'informa-
cién sobre estudios prelegislativos.

29 Teniendo en cuenta que la informacién sobre el Derecho vigente:
en cada pais, especialmente a los efectos de su aplicacion en otro, exige, por
su complejidad, el establecimiento de un acuerdo en el que se regulen sus.
particularidades, dar caricter prioritario a dicho estudio en la agenda de la.
proxima reunién. Conviene igualmente que dicha informacién, en la me-
dida de lo posible, se extienda a la jurisprudencia y a la doctrina cientifica..

3.2 Aplicar las técicas de Organizacién y Métodos en las materias pro--
pias de la Administraciéon del Servicio de Justicia, e incluso en la ordenacién
de los procesos judiciales, y, en su consecuencia, intercambiar informacién.
Esta comprenderi también la referente a los métodos de estudio y elabora-
cién de los Anteproyectos y Proyectos legislativos.

4.0 Establecer programas de cooperacién sobre métodos y sistemas pe-
nitenciarios y especialmente acerca de:

a) Seleccion y formacién del personal penitenciario, incluso mediante:
intercambio de personal.

b) Sistemas de valoracién de los efectos producidos, por las penas o
medidas adoptadas, tanto en las fases de instruccién y debate judicial como-
en la ejecucién, a fin de obtener la mas correcta individualizacién en el
tratamiento de los sujetos a ellas.

¢) Andlisis de los resultados obtenidos referidos tanto a las penas pri-
vativas de libertad como a aquellas otras penas o medidas que no tengan tal
caracter.

d) Andlisis valorativo de los sistemas de trabajo penitenciario, asi como
de la problemitica general de la redencién y reinsercion social.

5.9 Conseguir una cierta armonizacién en las normas e instituciones.
extrajudiciales que tienden a asegurar la firmeza, legalidad, autenticidad y
publicidad de los hechos juridicos y de los derechos que son su consecuen-
cia, a fin de lograr su eficacia en los diversos paises, procurando una mayor-
agilidad y simplificacion de las certificaciones registrales y demas documentos,
llegando incluso, en cuanto sea posible, a la utilizacién de modelos unifor-
mes.

6.° Estudiar en la préxima sesién un sistema uniforme de cooperacion
judicial, especialmente en cuanto al cumplimiento de las sentencias dictadas
por los Tribunales de Justicia de los paises hispano-luso-americanos y Fi--
lipinas.
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Tercero.—La Conferencia toma nota y agradece vivamente la invitacién
formulada por varios paises asistentes para organizar la segunda reunidn,
'y encomienda a la Comisién Delegada su estudio y propuesta.

Cuarto.—La Conferencia reafirma su convencimiento de que sélo el im-
perio del Derecho y de la Justicia puede garantizar a los pueblos el adecuado
-desarrollo en una convivencia pacifica; condena todas las manifestaciones de
violencia y considera de la méxima urgencia, mediante la cooperacién en-
‘tre los paises, adoptar medidas para poner fin a los actos que, como el se-
cuestro de personas y aeronaves, constituyen graves atentados contra la
'vida y la libertad de las personas y contra la Comunidad internacional; asi-
mismo, condena las nuevas formas de delincuencia, la corrupciéan organi-
zada y el trifico y consumo ilicito de drogas y estupefacientes. Los paises
miembros se comunicardn, en cuanto sea posible, los estudios, proyectos y
medidas que tiendan a prevenir o reprimir tales hechos.

P. L. YANEZ ROMAN

VIII CONGRESO INTERNACIONAL DE DEFENSA SOCIAL
PROGRAMA

Bajo el alto Patronato del Ministro de Justicia francés, M. PLEVEN, se
-celebrard en Paris, del 18 al 22 de noviembre de 1971, el VIII Congreso
Internacional de Defensa Social.

Su tema general sera “Las Técnicas de la Individualizacién Judicial”.

Los dos primeros Congresos Internacionales de Defensa Social (San
Remo 1947, Lieja 1949) estudiaron de una manera general la trasformacién
de los sistemas penales actuales en sistemas de prevencién y de tratamiento
fundados en la personalidad del delincuente y las relaciones de esta perso-
nalidad con las exigencias de la Sociedad y la proteccién de los derechos del
Hombre. El tercer Congreso (Amberes, 1954), dejando el terreno de las ge-
neralidades, abordaba el problema esecial de la “individualizacién de la sen-
tencia y de la ejecucion” considerado desde el punto de vista de la obser-
‘vacion (que debia ser a la vez el objetivo y el resultado) y de la resocializa-
<ién. Las resoluciones del Congreso insistian en consecuencia sucesivamente
sobre: a) La organizacién cualitativa de una observacién cientifica. ») La
integracién de esta observacién en el proceso judicial (particularmente por
la eventual division del proceso penal en dos fases). ¢) Las condiciones v
los medios de una individualizacién post-judicial en la fase de la ejecucién.

El Congreso de 1971 tiene como tema “Las Técnicas de la Individuali-
zaciéon Judicial”. Esto supone decir ya que no se afronta sino el segundo
punto (b) del Congreso de Amberes. Precisa subrayar, ademas, que a este
respecto el Congreso de 1954 se habia planteado sobre todo la cuestidn, en-
tonces nueva, de la division del procedimiento. Seria deseable apartar este
problema de los debates de 1971, en primer lugar porque después ha sido lar-
gamente discutido (Ultimamente por el Congreso Internacional de Derecho
Penal de Roma en 1969), y ademds porque se correria el riesgo de hundir
el Congreso en estériles controversias que nada nuevo aportarian.

Siendo asi se puede comprender que el tema versa sobre los medios téc-
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nicos de realizar una individualizacién judicial verdadera durante el curso-
del procedimiento penal. “El proceso penal” serin entendido en el amplio
sentido que le da la Defensa Social: Desde su apertura hasta la extincién
de las dOltimas medidas de ejecucion. No debera, pues limitarse el tema al
sentencing, en el sentido técnico inglés de la palabra, que ya fue objeto
del dltimo Coloquio inter-asociaciones de Bellagio. Es necsesario ademés y
sobre todo mantener en el examen del tema escogido, el caricter pluri-dis-
ciplinal propio de los Congresos de Defensa Social. Los juristas tendrin que
investigar asi como el Derecho Penal (general y especial) puede ser consi-
derado o tratado para realizar, en el campo del procedimiento, esta indivi-
dualizacién judicial: Se trata, pues, tanto de politica criminal como de la
técnica juridica propiamente dicha. Este proceso penal de individualizacién
suscita igualmente cuestiones que deben examinar por su parte los socidlo-
gos, de una parte, y los médicos, los psiquiatras y los psicélogos de otra,
especialmente desde el punto de vista de la politica criminal. En fin, este
mismo proceso penal, en tanto que se propone asegurar a la vez la protec-
ci6én de la Sociedad y la proteccién del individuo, incluso delincuente (con miras a
su reinsercién social ulterior), es la base y el punto de partida de un procesc
penitenciario que la Defensa Social no concibe nunca como radicalmente se-
parado de la fase judicial. Asi se explica que se recurra a los presentados de
las diversas Ciencias del hombre para esforzarse en obtener las técnicas proce-
sales de la individualizacién durante el proceso penal mas alla, claro es, de las
técnicas de individualizacién neoclasicas, pero igualmente mds alld de los pro-
blemas examinados por el Congreso de Amberes de 1954,

Para aplicar al delincuente una verdadera politica de “defensa social”, es
necesario establecer no sélo las condiciones en las cuales el delito fue cometi-
do, sino sobre todo la personalidad del delincuente y la posibilidad de su rein-
sercién en la vida social, teniendo en cuenta sus recursos morales y psiquicos.

El juez penal debera pues esforzarse por conocer la constitucién biolégica
del delincuente, sus reacciones psicolégicas y su situacion social; precisa, en re-
sumen, profundizar el examen cientifico de la personalidad del delincuente. En
efecto, Unicamente la observacidn cientifica del acusado y del condenado pue-
de permitir la aplicacién de medidas adecuadas a su personalidad.

El fin del Congreso es evaluar los medios técnicos gracias a los cuales es
posible aplicar al delincuente el tratamiento mas idoneo de “recuperacién so-
sial”, recurriendo a las ciencias, sean médicas, sociales o criminoldgicas, ast
como a las que son més extrictamente juridicas.

Se trata de definir mas exactamente estos medios y de precisar su valor
practico, tratando de identificar todos los procedimientos ofrecidos ulteriormente
por la técnica moderna para el examen de la personalidad y para la seleccién
de las medidas mas apropiadas para asegurar su reinsercién en la vida social.

Para que el juicio cientifico sobre el delincuente sea total, bueno serd hacer
cuatro examenes: Bioldgico, social, psicoldgico v psiquidtrico. El1 Congreso de-
bera pronunciarse sobre lo que, en estos terrenos, los descubrimientos mads re-
cientes de la ciencia seftalan como factores crimindgenos y sobre los remedios
que pueden ser sugeridos. Asi, a titulo de ejemplo, a propésito de la génesis biold-
gica de la criminalidad, desde hace tiempo algunos especialistas de diversos paises
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sefalan que es posible que el comportamiento antisocial y criminal, caracteriza--
do por manifestaciones de una grave violencia, sea determinado o al menos in--
fluenciado por particulares anomalias cromosdmicas, consistentes en la presen--
cia de un “Y” suplementario (X Y Y). En la medida en que estos resultados.
son suficientemente dignos de fe, se podrd apreciar la manera de utilizarlos a-
los fines de la individualizacién judicial.

Una vez establecida la necesidad de realizar estos examenes siguiendo-
formas determinadas relativas a la individualizacién judicial, precisa velar:
porque tales examenes y las medidas a adoptar no violen el principio de legali--
dad y no atenten a la dignidad de la persona humana. Se recomienda a este fin
dar al Juez indicaciones sobre los factores que deben ser objeto del examen y-
precisar el alcance y los limites del examen de personalidad. He aqui las seccio--
nse del Congreso.

1. SECCION JURIDICA.—Presidente: M. Hans-Heinrich JESCHECK, Pro--
fesor de la Universidad de Friburgo, Director del lnstituto Max-Planck
(Reptibiica Federal Alemana). Ponente: M. Pietro NuvoLONE, Profesor de-
Derecho Penal de la Universidad de Milan (talia).

. SECCION CRIMINOLOGICA.—Presidente: M. Thorsten SELLIN, Pro--
fesor honorario de la Universidad de Pensylvania, Presidente de la Fun-
dacién Internacional Penal y Penitenciaria (Estados Unidos de América)..
Ponente: M. V. N. Koubpriavrsey, Director del Instituto de estudios de-
las causas de la criminalidad v de elaboracién de medidas de preven-
cién (U. R. S. S).

[If. SECCiON PENITENCIARIA.—Presidente: M. Paul CoRNIL, Secretario.
general honorario del Ministerio de Justicia, Profesor de Derecho Penal
de la Universidad de Bruselas (Bélgica). Ponente: M. Torsten ERIKSSON,.
Consejero interregional para defensa social, Instituto de Investigacion de
las Naciones Unidas sobre Defensa Social; ex Director General de la Ad-
ministraciéon Penitenciaria de Suecia.

1V. SECCION MEDICO-BIOLOGICA.—Presidente: M. Bernardo BEIDER--
MAN, Director del Instituto de Investigaciones Criminoldgicas y de Dere-
cho Penal comparado de la Universidad y del Museo Social Argentino
de Buenos Aires (Argentina). Ponente: M. Denis SzaBo, Profesor de la.
Facultad de Ciencias Sociales Econémicas y Politicas de la Universidad
de Montreal, Director del Centro Internacional de Criminologia compa--
rada (Canada). '
SESION DE CLAUSURA.—Ponente: M. Georges LEVASSEUR, Profesor-
de la Facultad de Derecho y de Ciencias Econémicas de Paris.

El Secretariado General tiene su sede en el CENTRO NAZIONALE.
DI PREVENZIONE E DIFESA SOCIALE, Piazza Castello, 3, Teléfono-
870 816, 870 695. MILANO (ITALIA). CABLE DIFESASOCIALE MI-
LANO hasta el 1 de nov. 1971, y después CENTRE FRANCAIS DE.
DROIT COMPARE, 28, rue St. Guillaume (PARIS). Tel. 22235 93.

Traduccién de PASCUAL MENELL
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EL DECANO THEO COLLIGNON HA MUERTO

El ex Decano de la Orden de los Abogados de Lieja y ex Presidente de la
Federacion de Abogados belgas, murié el 18 de noviembre de 1970 en su pro-
piedad de Spa (Bélgica), Por su avanzada edad, en febrero de 1967 tuvo que
dejar sus actividades profesionales, que inicié en 1909,

Dotado de una personalidad arrolladora, singular dinamismo y entusiasmo
por su profesién dedicé sus mejores energias a servirla, especialmente desde los
mas altos cargos a que le elevé la eleccion por sus colegas.

Gran orador, entusiasta de una nueva defensa social humanista, pronuncid
numerosas conferencias en el extranjero, especialmente sobre profilaxis y poli-
“tica criminal, defensa social, la profesién de Abogado, etc., etc. En Espaia ocu-
pé repetidas veces las tribunas de los lHustres Colegios de Abogados de Va-
lencia y Madrid y de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, que le
otorgd el titulo de Académico Honorario.

En el Instituto Nacional de Estudios Juridicos disertd el 25 de abril de 1960
-sobre el fundamento y campo de accidn de la profilaxis criminal, insistiendo en
un tema de su predileccion, la necesidad de un tratamiento adecuado a la per-
sonalidad del individuo. encaminado a mitigar sus tendencial antisociales, re-
cordando los trabajos de los Congresos Internacionales de Defensa Social y
especialmente del segundo, que organizd y presidié en Lieja, en el afio 1949 (1).

Para COLLIGNON la concepcién de un Codigo penal que asegure por si solo
la defensa social estaba periclitada y asi lo sostuvo en nuestra casa y en mdl-
“tiples trabajos publicados en las principales revists etxranjeras.

Entre sus obras destacan la “Iniciacidn al ejercicio de la Abogacia”, tra-
ducida a varios idiomas y cuya edicién espafiola prologé don Nicolds Pérez
Serrano (traduccion de la 2.2 edicién belga por I. PeEipro Pastor, Madrid,
Reus, 1952). Y los comentarios a la ley belga de Defensa Social en colaboracién
-con Raoul VAN DER MADE.

El afio 1960 los colegas belgas le dedicaron un homenaje con motivo de
sus bodas de oro con la profesién, organizado por la Asociacion de Colabora-
dores y Pasantes del Decano CoLLIGNON, al que se adhirid, entre otros el ilus-
tre Colegio de Abogados de Barcelona por acuerdo que en 12 de enero adoptd
su Junta de Gobierno.

Seria interminable la relacidn de actinvidades culturales, profesionales o
.académicas del Decano CoLLIGNON, de sus publicaciones, de su activa partici-
pacion en Congresos y Conferencias.

Amigo de Espafia, cuidé de invitar a las corporaciones forenses espa-
-fiolas a diversos Congresos y Asambleas celebradas en su pais, cual la conme-
moracion del LXV Aniversario de 1a Federacién de Abogados belgas.

La edicién madrilefia de su obra la dedicé generosamente “a los universita-
rios espafioles”.

Al Decano CoLLIGNON se debié también la organizacidon en Paris, en 1959,
del I Congreso Internacional de Profilaxis criminal.

Descanse en paz.

——(l_)—_vgse—l’ascual Mexev: El 1l Congreso Internacional de Defensa Social, “Revista

-general de Legislaciéon y Jurisprudencia”, marzo de 1g930.

P. M.
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