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La reforma procesal en la Argentina

Por el Lic. JUAN 1OSe GONZALEZ BUSTAMANIE

Profesor de Correra de la Escuela Nacional de Jurisprudencia de la Universidod
Nacional Auténoma de México. Profesor titulor de Derecho penal y de Procedi-
mientos penales en lo Escuela Libre de Derecho. Miembro honorario del Instituto
Nacional de Criminologia de lo Republica de Cuba y del Instituto Peruano de
Derecho procespl. Académico de nimero de lo Academia Mexicana de Ciencias
penales y Socio de fa Sociedad Mexicana de Medicina forense y Criminologia

El Gobierno argentino envi6 recientemente al Congreso Federal el
proyecto de Codigo de Procedimientos en materia criminal, elaborado
por una comisién de juristas bonaerenses, bajo la direccion del Mi-
nistro de Justicia e Instrucciéon Publica, Doctor Belisario Gaché Pi-
ran. El proyecto fué discutido ampliamente por el Senado y por la
Camara de los Diputados, pero se dejé al Poder Ejecutivo Nacional
fijar la fecha en que entre en vigor. La novisima Ley Procesal’tiene
por objeto hacer mas expedita- la Administracion de la justicia ordi-
naria en la ciudad de Buenos Aires, y ademas, acomodar la aplica-
cién de las normas rituales con los dictados de la ‘Carta Fundamental
de la Repiiblica. En América, las leyes del procedimiento han conser-
vado su vieja estructura. Atin no podemos decir que exista una com-

- pleta autonomia entre lo que es el rito; es la “ratio essendi” de las
leyes procesales y los preceptos de Derecho sustantivo o los que mas
bien corresponden a las leyes de organizacién. Todavia encontramos
lo que es usual en las leyes espafiolas, como el Fuero Juzgo y las
Partidas: una mezcla confusa de preceptos de Derecho material con
preceptos de orden ritual, y es de observarse como en la labor codi-
ficadora se ha dado preferencia a las leyes sustantivas, menosprecian-
dose el estudio del Derecho ritual, que, segtn la feliz definicién de
Mezger, “regula el ejercicio y la realizacién practica de las preten-
siones penales del Estado”. Con razén decia el gran Carrara que-en
el Derecho Penal hay muy poco que hacer, recomendando volver la
vista al Derecho Procesal, que ha sido poco explorado, porque, sin
una buena Ley de Enjuiciamiento que recoja las ensefianzas logradas
en la catedra. en la doctrina y en la practica, todo esfuerzo de los
organos del Estado serd infructuoso. Argentina, al revisar sus leyes
- procesales, marca el camino que debe seguirse para que el imperio de
la Ley sea una realidad y se rompa con lo que atn tenemos de Dere-
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cho formalista, que demora y dificulta la marcha regular de los pro-
€Es0s. :

Antes de la ditima guerra, los jus. procesalistas de la vieja Euro-
Ppa, particularmente los italianos, dedicaron sus esfuerzos al estudio
del Derecho Procesal. Von Bulow y Goldsmith, en Alemania; Car-
nelutti y Calamandrei, en Italia, llevaron a {eliz término aquel prin-
cipio anunciado por el genial Savigny de que la labor de codificacion
en el orden material y en el orden formal no ha de efectuarse de una
manera desordenada e inconexa, sino que debe ser el fruto de medi-
tadas direcciones, de. un -analisis cuidadoso de las esencias rituales,
que som, sin género de, dudas, el ambito de proteccidn a los derechos
ciudadanos y el cammo 1nd15pensab1e para que las leyes .sustantivas -
sean plenamente apllcadas

La evolucién del pensamiento Jurxdlco contemporaneo reclama ma-
yor coordinacién y armonia en las diferentes ramas del Derecho.
El mundo del presente anhela sacudirse las vanas férmulas que con-
vierte en interminable la tramitacién de los procesos. Por mucho que
se especule en la doctrina, siempre existira el imperativo de que las
laves se ajusten a las exigencias sociales. Un Cédigo Penal que reco-
ja en sus preceptos las mds avanzadas teorias resulta impracticable v
-contrario a la realidad con una -defectuosa Ley de Enjuiciamiento.
-Las 'leyes procesales contemporineas no responden a estos propositos.
Inspiradas en razones politicas o de conveniencia, son una constante
amenaza y origen de incalculables dificultades, por la complejidad
que ¥evisten para la vida moderna. Democratizar el Derecho y ha-
-cerlo mas accesible al conocimiento del pueblo; interpretar lo que
imperativamente demandan los tiempos nuevos es lo que debe presi-
dir el esfuerzo del legislador, y Argentina inicia esta tarea con una
obra que no es- perfecta, pero que aspira a satisfacer mejor las ewn-
gencias de la colectividad.

El Cédigo de Procedimientos en materia criminal que ha regldo
en la metrépoli argentina data del afio 1882. En la labor de codifica-
~¢cién procesal, Argentina ha marchado paralelamente con nuestro pafs.
El primer Cédigo de Procedimientos penales para el Distrito y te-
rritorios federales de la Repfiblica de México fué de 15 de septiembre
-de 1880, al triunfo de la revolucién de Tuxtepec, que elevo al Poder
al general don Porfirio Diaz, v lo suscribe su Ministro de Justicia,
-el gfan jurisconsulto caxaquefio don Ignacio Mariscal; pero durante
nueve afios se estuvo trabajando concienzudamente en la elaboracion
de la ley. En la Argentina, la labor inictal de codificacion quedé en-
comendada a los ]urlstas Manuel Obarrio y Emilio Coni, consagra-
dos por su sapiencia en el Foro de su pais.
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Manuel Obarrio y Emilio Coni fueron los precursorss en la labor
de codificacién, y su tarea no fué infecunda, sino que sirvié de base
para que otfa comisién, integrada por los doctores Onésimo Leguiza-
moén, Filemén Posse y Juan E. Barra, continuaran sus trabajos, que
afios después se convirtiéron en ley, al promulgarse el 10 de enero
de 1889 el ‘Codigo de Procedimientos en materia criminal. Este orde-
namiento vino a responder a un gran anhelo nacional que desde los
_primeros dias de la independencia argentina se hizo sentir; pero los
tiempos modernos reclaman nuevas estructuras, y lo que ayer fué ve-
nerado, ahora ha dejado de serlo.

El Cod1go de Procedimientos en lo criminal que el Presidente
Perén envi6 a las Camaras tiene de original la brevedad y prec1310n
que emplea en sus normas fundamentales. Consagra en primer tér-
mino los principios del “non bis in idem”, del enjuiciamiento previo
y de los tribunales preestablecidos; la prohibicién de que se alteren
© menoscaben las esenciales procesales y las tres formas- de restric-
cién de la libertad personal: por orden ]ud1c1a1 de detencién, .por pri-
sién preventiva. o por sentencia e]ecutorla

El titulo segundo se ocupa del ejercicio de las acciones. En el articu-
lo 60 consagra la accién penal publica, y establece que serd ejercida
exclusivamente por el Miiisterio Publico, que procedera de oficio,
cuando no dependa de instancia privada, de]ando a salvo los derechos
del ofendido; pero, en ningiin caso, el ejercicio de dicha accién puede
interrumpirse, suspenderse o hacerse cesar. Distingue la nueva ley
lo que es la instancia privada del ejercicio de la accidon privada. Se ob-
serva en la nueva ley la influencia que ejercid en sus autores la doc-
trina francesa. En efecto: el Cédigo de Instruccién criminal de Fran-
‘cia dispone que la accidn para pedir la aplicacion de las penas no per-
tenece sino a los funcionarios a quienes la ley expresamente les con-
fia esta facultad, en tanto que la accién en reparacion del dafio cau-
sado por un crimen, por un delito o por una contravencidén, pueden
ejercitarla todos aquellos que de cualquier manera han sufrido un
dafio. Ha sido objeto de vivas discusiones, principalmente en México,
el papel preponderante que en el proceso penal se ha otorgado al Mi-
nisterio Ptiblico. Desde los mas altos sitiales de la jurisprudencia me-
xicana se ha combatido esta privilegiada situaciéon del Ministerio Pa-
blico frente al acusado. frente al ofendido por el delito v frente al
propio juez. La accién civil en la nueva Ley Procesal argentina se
traduce en la indemnizacién del dafio causado. o en la restitucién
de la cosa obtenida por el delito. reclamable a los directamente res-
ponsables o a los terceros, en el proceso penal, si se halla en tramita-
ci6én. o en el proceso civil cuando, por cualquier circunstancia. se hu-
biese decretado la absolucién del procesado. El Ministerio Priblico se
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encuentra al margen de la velacién. Sin embargo, puede actuar como
promovente de la accion civil en dos casos: cuando el titular de la
accién le hubiese delegado su mandato o cuando, siendo incapaz para
hacer valer sus derechos, no tenga persona que juridicamente lo re-
presente. Al ofendido por el delito se le reconocen sus derechos; sélo
en lo que se refiere a la reparacion del dafio y en su nombre, el Mi-
nisterio Ptiblico sélo puede actuar subsidiariamente como lo estable-
cen los Codigos procesales de Francia, de Italia, de Alemania y Suiza.

El titulo tercero se ocupa del juez, la figura mas destacada en el
proceso, porque es el encargado de mantener y vigilar su marcha y
equilibrio. Resuelve los casos de conflicto por jurisdicciones concu-
rrentes (jurisdiccién comin, federal y militar) y el orden de juzgamien-
to, siempre que no existan tropiezos para las diversas jurisdicciones
y la defensa del inculpado. Puede suceder que las causas se sigan si-
multineamente : todo esta previsto para evitar las demoras que suelen
presentarse por conflictos de jurisdicciones.

Dos principios se destacan con fuerza inconmovible: el principio
de la instancia Ginica y el principio de la colegialidad en la integracion
de los tribunales. . '

Los érganos de jurisdiccién penal ordinaria son: la Camara de Ca-
sacion, las Cimaras en lo criminal, la Cdmara de Apelacion, las Ca-
maras en lo correccional, los jueces de instruccién y los. jueces en lo
correccional. En la primera instancia existe la instancia Gnica para
los delitos de mayor gravedad, encomendada a las Camaras en lo cri-
minal: para los delitos y faltas sancionadas con pena de prision que
no exceda de tres afios y multa que no exceda de tres mil pesos ac-
tdan las ‘Camaras-en lo correccional, igualmente con instancia tnica.

111

- Existe en el Derecho Procesal la acentuada tendencia a limitar =l
ntimero de instancias, fuente constante de demoras y de complica-
ciones para la buena marcha de los procesos, hasta llegar a la con-
sagracién de la instancia Unica, con sus facetas perfectamente dife-
renciadas de instruccién y de juicio. En México, el Conitituyente de
1857 establecié que “ningiin juicio de orden criminal podra tener mds
de tres instancias”, como peticién de principio ante la complicada es-
tructura de las disposiciones que regian el Emnjuiciamiento Criminal,
cargadas de inttiles trdmites y de una cadena de complejidades que ha-
cian la marcha del procedimiento casi interminable. Don Jacinto Pa-
Harés y don Ricardo Rodriguez, a quienes debe tanto el Derecho Pro-
cesal Penal mexicano, observaron los variados fenémenos del proce-
‘dimiento; los numerosos recursos y las escabrosas soluciones que se
daban, muchas veces contradictorias e ininteligibles, por obra de las
leyes circunstanciales, que ocasionaban un notorio retraso en la Ad-
ministraciéon de Justicia,
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~ Argentina, en el ordenamiento que comentamos, conjuga el prin-
cipio de la colegialidad jurisdiccional con el de la instancia tnica. Las
Camaras ert lo criminal y las Camaras en lo correccional son Camaras
colegiadas exclusivamente para juzgar a los acusados. Los tribuna-
_les instructores no son tribunales de sentencia. La funcién de instruc-
cién termina con la conclusion del sumario. El juez que actud en este
periodo remite lo actuado a la Cimara respectiva. A los jueces de
instruccién corresponde la instruccién de los procesos por delitos
de mayor gravedad; a su vez, los jueces correccionales instruyen los
procesos por delitos y faltas que merezcan pena que no exceda de un
afio o multa de unos mil pesos o inhabilitaciéon.

Manduca ha dicho con sagaz acierto: “El juez unico significa
negacién de toda garantia politica; significa sistema autocrético y, por
lo tanto, negacién de libertad y de garantia constitucional.” Sélo es
dable la intervencién del juez tinico en la instruccion de los procesos.
Y el mismo autor agrega: “Un Gobierno se funda en garantias po-
liticas, las cuales cuanto mas verdaderas son, tantas mas instituciones
juridicas y sociales suponen. La concentracion de los Poderes signi-
fica absolutismo, ast como la division, libertad que no ha de confun-
dirse con autorismo, estatorismo o humanismo.” No somos parti-
darios del juez tnico. Defendemos la colegialidad, que representa el
verdadero criterio democratico, que es menester informe las institu-
ciones juridicas y sociales. El juez unico estd mas expuesto a error
que el tribunal colegiado: la unidad es un peligro para los juzgados
y para la conciencia de los juzgadores; la discusion suscita dificul-
tades, recuerda precedentes, ilustra los espiritus, tranquiliza la con-
ciencia, y a veces, en medio del debate, aparece la idea verdadera, la
palabra decisiva que hace cesar los disentimientos. La justicia seria
una utopia v una utopia el derecho de libertad individual, mentira las
garantias constitucionales si se sancionara el principio de que el mismo
juez instructor del proceso conozca luego del juicio. La verdad surge
de la lucha, de la oposicién de opiniones; en la atonia no estd la luz.
no puede encontrarse la verdad. La discusiéon muestra los errores. El
juez tinico significa atonia, despotismo; en una palabra, violacion de
"los principios que informan nuestro derecho piblico interno: vuelta al
pasado, a la negacion de la personalidad civil y juridica. La institucién
del juez Gnico viola la ley de la Humanidad, que camina hacia ade-
lante.

Argentina ha recogido en su nueva ley estas enseflanzas ilustres
de los grandes maestros, diferenciando las funciones de la instruccion
y del juicio. Pueden encontrarse excelentes jueces instructores, de una
gran vision, con ingenio, doctrina, tacto instructorio, institucion y pe-
netracién, prudencia, golpes de vista, firmeza y valor civico; con gran
_experiencia y de obrar independiente, con talento para escudrifiar el
corazén humano, con gran penetracion psicolégica para conocer a fon-
do los méviles pasionales y descorrer la cortina del mito que serian
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malos sentenc1adores por llevar en su mente un acervo de, pre1u1c1os
que adquirieron en la. escuela del proceso. Para poder juzgar sin apa-
sionamientos, para apreciar los hechos en su realidad 'y destruir. las
mixtificaciones que, como telarafias, oscurecen la limpieza visual, los.
jueces que sentencian .deben ser. distintos de aquéllos que instruyen..
Pero en el periodo de juicio es indiscutible la necesidad de consagrar
la colegialidad jurisdiccional .con su incalculable precedente: la au-
diencia publica, garantia de acierto en los fallos judiciales.

v

-Los principios fundamentales que inspiraron al legislador argen-
tino en la elaboracién de la nueva Ley de Procedimientos en materia
criminal fueron: la inmediacién, la oralidad, la publicidad, la concen-
tracion procesal, la colegialidad jurisdiccional, la tinica instancia y la
sana critica. La ley se inspird en tres Codigos europeos: los Codigos
de Instruccién criminal francés e italiano y el de Enjuiciamiento Cri-.
minal espafiol; pero preferenternente se tuvo a la vista el Cédigo de
Procedimientos en lo criminal que rige en la provincia de Cérdoba, en’
Argentina, y que redactaron los doctores Alfredo Vélez, Maricorde v
Sebastian Soler, a quienes corresponde el mérito de haber instaurado
en el pals, por vez primera, el juicio oral de anica instancia ante tri-
bunal técnico y colegiado. La oralidad debe hacer sentir su imperio en
la etapa definitiva del proceso, si estd complementada por el prin-.
cipio de la inmediacién. Este principio, que consiste en el conoci-
miento directo que tiene el juzgador con el 6rgano de la prueba (acu-
sado, testigo, perito, ofendido, etc.) permite que la verdad real sea
apreciada con certeza por la personal observaciéon que realiza el juez
y por el directo contacto que tiene con los elementos de prueba y con
los 6rganos que la producen. La inmediacién es mas necesaria para que
adquiera conocimiento del juzgador en la etapa que precede a la-sen-
tencia, o sea, en la audiencia, en que las pruebas obtenidas en la ins-
truccion deben repetirse y verificarse por el tribunal que sentencia, v
en que los organos de donde pr0v1enen deben ser conocidos directa-
mente por los jueces. No es posible exigir al juzgador que encuentre
la verdad con el simple analisis de las constancias procesales, y que
conozean a los 6rganos de la prueba a través de sus frias declara-
ciones. La inmediacién y la oralidad se complementan para disipar
las dudas. Alfredo Vélez Maricorde, uno de los procesalistas mas
destacados de Sudamérica, ha dicho en algunas de sus obras: “La ora-
lidad es la forma 16gica de esclarecer la verdad de los hechos, porque
asegura la recepcion directa de la prueba en que ha de basarse la sen-
tencia, porque proscribe cortaplsas y limitaciones subjetivas, porque
hace imposible toda argucia ilicita dirigida a entorpecerla o a ocul-
tarla. La expresion, el gesto. la mirada, la actitud del imputado, del



La reforma procesal en la Argentina 23t

ofendido y ‘de los otros- testigos-y hasta sus propias condiciones fi-
sicas ponen de relieve las circunstancias objetivas del delito y los
factores psiquicos o morales determinantes. El hecho delictuoso surge
a la superficie_con todos los elementos que la forma escrita oculta, des-
figura o empafia, iluminandose con la intimidad del drama que lo ex-
plica. La luz se hace en torno a la personalidad de los protagonistas.
El principio de individualizacién de la pena encuentra en la forma
oral su verdadera realizacién: la escala penal, los fundamentos que la,
regulan. Nadie puede dudar que la oralidad es una exigencia racional
que- asegura una justicia mejor administrada, con arreglo a la verdad
de los hechos y a la personalidad del delincuente. Pero- es bien sabido:
que también simplifica las causas, evita incidentes y le imprime, mé-
diante la concentracién procesal que la acompafia, una celeridad ex-
trafia al complicado y lento procedimiento discontinuo de la forma
escrita. Sin embargo, es necesario no confundir los conceptos y subver-
tir los términos: es un error grave pensar que el defecto del proce-
dimiento escrito radica en el retardo de los procesos y en la prescrip-
cion que €l favorece. Antes, y mas que eso, el defecto fundamental
estriba en que da una base deficiente y falsa a las decisiones judi-
ciales:: : '

Nio se pretende, con el reconocimiento de la oralidad y de la publi-
cidad en la etapa definitiva del proceso, festinar los procesos. Los pai-
ses mas adelantados en materia procesal penal persiguen que los pro-
cesos sean rapidamente concluidos, pero muy lejos del vano prurito
de festinarlos; lo que se procura es que la administraciéon de justicia
sea mas rapida y expedita. Florian ensefia que en el Derecho italiano.
la instruccion formal es la forma fundamental de instruccién, que sélo
se observa para los delitos de maxima gravedad, que requieren, por
sus formas complicadas, que el proceso marche con lentitud ; pero esto
no es inconveniente para que, cuando el delito haya quedado escla-
recido, se pase de la instruceién formal a la sumaria, y de ésta, a la
sumarisima. Puede iniciarse un procedimiento en la via sumarisima y
suceder que se presenten complicaciones para que se contintle en esta
forma. Entonces se puede pasar de la sumarisima a la sumaria y si es
necesario a la formal. No existe una sola forma de instruccién que es
el origen de la rémora en los procesos. Estos pueden seguirse, segun
las' ¢ircunstancias, por cualquiera de las tres formas sefialadas.

v

El principal anhelo del Ejecutivo Argentino al enviar a las Cdma-
ras su proyecto de ley se condensa en la siguiente expresion: “Que-
remos por el cambio de procedimientos llegar a una justicia un poco
mais expedita. Tendemos al ideal de que el procesado entre por una
puerta y salga por la otra, condenado o libre. En este sentido el Eje-
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cutivo piensa que el esfuerzo que debe realizar la Nacién no es extra-
ordinario”. :

Es necesario insistir en el tema: una ley penal, sélo contiene previ-
siones abstractas: conceptos generales cuya aplicacion practica re-
quiere el concurso de la ley Procesal y si esta es defectuosa y no re-
coge en sus preceptos las ensefianzas del Derecho, el naufragio sera
completo. Por medio de las leyes procesales, se permite a los parti-
culares hacer efectivo sus derechos, ante la omnipotencia del Estado.
Si la Ley Procesal es completa y saturada de indtiles formalismos,
la Ley Penal no alcanzard a manifestarse en la realidad. Sus preceptos
serdn vanos y arbitrario el modo de aplicarlos. Un c6digo de Proce-
dimiento en lo Criminal no debe ser hecho a la medida del deseo del
acusador o del acusado: debe estar por encima de sus pretensiones;
debe ser una ley de equilibrio en la colisién de intereses en juego que
se ventilan y deciden en el proceso: los intereses de la sociedad que
persigue la restauracién del derecho violado tomando al proceso como
instrumento, y el interés del encausado que exige el cumplimiento en
su persona, de las garantias que le otorga la Constitucion Federal. Si
la substanciacion del proceso se rige por la observancia de normas
arcaicas v desusadas. €l interés de la sociedad serd secundario; por
lo interminable y confuso, de la Justicia se pasara a la venganza. Mu-
chas veces, y esto es bien sabido, la demora en la tramitacién de los
procesos no depende de los hombres encargados de juzgar, sino de
la Ley misma. La lentitud y el retraso ocasionan la repulsa y la des-
confianza que la Sociedad tiene a la Administraciéon de Justicia. Debe
buscarse una forma eficaz que sin menoscabo de las garantias del
procesado tenga los atributos de simplicidad y de celeridad. El pro-
cedimiento criminal debe ser rapido, certero y justo y debe, ademas,
satisfacer las exigencias de la verdad y de la justicia; para lograrlo
se necesita vigilar cuidadosamente porque el articulado sea claro y
coherente a fin de evitar las interpretaciones teleoldgicas que clertos
juristas suelen hacer con menoscabo del espiritu que gui6 al legis-
lador.

El legislador argentino, con atinado juicio, no quiso dejar en ma-
nos del Ministerio Publico la practica de las diligencias iniciales para
proveer al ejercicio de la accion penal. El Juez argentino, como el
Juez francés. es la figura mds destacada en el proceso. El Ministe-
rio Publico sélo tiene en sus manos la funcién de accidén y de reque-
rimiento ante los tribunales. Segin el articulo 149 de la Ley Procesal
que comentamos, la presentacién de denuncias o de querellas debe
hacerse en el orden establecido, ante los jueces de ‘instruccién; ante los
funcionarios del Ministerio Piblico o ante fa Policia. El articulo 155
dispone que cuando la denuncia se haga ante funcionarios del Minis-
terio Publico, éstos la remitiran inmediatamente al Juez que deba ins-
truir el sumario y cuando se hiciere ante la Policia, se procederd cn
la misma forma; dara cuenta inmediata al Juez que corresponda, sin
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-perjuicio de proceder sin demora a practicar las diligencias de pre-
vencién. Mucho se ha diccutido sobre el papel que en =1 Derecho Mo-
derno tiene la Institucién del Ministerio Publico, cuyo origen y des-
arrollo corresponde a Francia y se ha discutido su papel en el pro-
ceso penal hasta el acaloramiento, pues no se concibe que tenga tal
suma de poderes en algunos paises americanos, afortunadamente en
sminoria y ocupe una situaciéon privilegiada con respecto al procesado.
Los sostenedores de la omnipotencia de la institucién invocan una
frase vana y hueca: “El Ministerio Publico es una institucion de
buena fe” que es tanto como no décir nada. Argentina, por su tradi-
.cién juridica no ha aceptado que el Ministerio Puablico tenga en sus
manos de un modo omnimodo la marcha y direccion del proceso

:penal. ’
Vi

Existe en la Argentina una comun opinién entre sus procesalis-
‘tas. En forma unanime abogan por la supresién de la epelacion en
‘materia penal. Justo y certero el gran Jofre, respetado por todos los
-procesalistas modernos, ha sostenido la inutilidad de la segunda ins-
tancia en que no se abre un nuevo proceso, sino que se reduce a una
-mera revisién de las cuestiones de hecho y de derecho. Es erréneo sos-
tener que haya una mayor garantia de justicia porque un asunto sea
examinado y resuelto dos veces consecutivas primero por un Juez uni-
tario y después por un tribunal colegiado, pues en la mayoria de las
veces resulta que los buenos fallos que se pronuncian en primera ins-
‘tancia regidos por los principios de la oralidad, la publicidad y la in-
mediacién, son lamentablemente alterados en la segunda instancia, don-
.de se realiza una verdadera revisiéon de las cuestiones de hecho v de
derecho. Consagrada la instancia tinica ante tribunal técnico colegiado,
-€s inexplicable que subsista la apelacién en materia penal resuelta
igualmente por tribunal colegiado. Bastaria con procurar la seleccion
-de los integrantes de la judicatura en la primera instancia y con esta-
blecer la inarhovilidad judicial en primer término; las oposiciones para
la provisién de los cargos y la inamovilidad. En la Argentina, la Cons-
titucidén Nacional establece el juicio por jurados, pero los argentinos
‘han tenido el buen juicio de dejar en manos de jueces técnicos, debida-
mente expensados el nuevo régimen de juicio oral. Las transforma-
ciones del Derecho imponen por la misma inercia de la vida, una serie
-de complejidades y de fenémenos cuya solucidén solamente puede en-
contrarse con el auxilio de la técnica. Los jueces argentinos son jue-
-ces de carrera. Sus actos oficiales estan sujetos a la vigilancia constan-
te de los ciudadanos. La jurisdiccién, en.otras palabras, la facultad
«de “declarar el derecho” pertenece al pueblo porque es parte integran-
te de su soberania. Esta facultad es delegada en los jueces. que impar-
ten la justicia a nombre del pueblo. Pero el pueblo tiene en todo mo-

2
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mento el derecho de saber como obran sus delegados vy la manera:
de lograrlo es el reconocimiento del principio de la publicidad. Las
audiencias deben ser piiblicas “ante los ojos y miradas del pueblo”.
Asi se consagra el respeto a la soberania popular indispensable en
todo régimen democratico. La publicidad es un imperativo en los regi--
menes republicanos de gobierno. Es una de las bases de sustentacion dei
Derecho Procesal Penal contemporineo. Ios ciudadanos saben bien
cémo los jueces administran la justicia y aplican la ley. Por otra parte,
la publicidad en la audiencia imprime a ésta una gran solemnidad y
austeridad. Quienes llegan ante los jueces con el propdsito de enga-
fiar son frecuentemente confundidos. Asi se logra que resplandezca la.
verdad efectiva y se derrumba el falso andamiaje de la verdad con-
vencional. En los pueblos, donde la oralidad y la publicidad han en-
contrado acogida; donde los actos procesales no se desarrollan en se-
creto y al capricho de los jueces, insensiblemente se ha notado una ele-
vacioén en el nivel moral de la judicatura y un sano propdsito deemu--
lacién por mejorar su capacidad cientifica y para ajustar sus actos es--
trictamente a la pauta.de la ley.

Con la publicidad y con la oralidad viene la consecuencia, que es la.
rapidez en la tramitacién de los.procesos. El juicio oral v publico los
simplifica considerablemente; abrevia los términos; reduce a su mi-
nima expresiéon las formalidades y de este modo satisface el anhelo:
de que la imparticién de la Justicia sea pronta, cumplida y bastante.

Las opiniones valiosas de Rivarola, Jofré, Gomez, Lascano, Antelo,
Vélez Maricorde y Sebastian Soler son el sostén doctrinal de la nueva
Lev Procesal Penal argentina.

En el Derecho probatorio se descorre un velo de muchos siglos que:
convertia al Juez en un autémata; lo encadenaba al férreo precepto de:
la Ley, de la que no podia salirse. Herencia del sistema inquisitoric,
resultaba un absurdo que atin se mantuviese en las leyes contempora-
neas. La apreciaciéon de la prueba debe estar regida por las reglas de
la sana critica racional. La sana critica significa que no queda en ma-
nos del Tribunal apreciar la prueba en conciencia, sino de acuerdo:
con su valoracién légica y juridica. En el régimen de la sana critica,
decia Jofré, se conjugan la ciencia y la conciencia del juzgador.

VH

Consecuente el legislador argentino con los dictados de la realidad,.
cuidé de estructurar el ejercicio de las acciones que surgen de la co-
misiéon de un delito, diferenciando la accién civil de la accidn penal.
En la accion:penal piiblica, es el Ministerio Fiscal el dnico titular. En
los delitos perseguibles por querella necesaria que requieren la excita~
tiva del ofendido por el delito para ponerla en ejercicio, €l Ministerio
Fiscal estd supeditado a la satisfaccién de Ia condicidn de procedihili-
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dad. De este modo se consagra que es el Estado el tnico titular del de-
recho de punir y que cubierta la exigencia consistente en la manifes-
tacion de la voluntad del ofendido, actuara sin demora, ejercitando la
accién hasta llevarla a su fin. En cuanto a la accion civil, al ofendido
se le reconoce personalidad preferente, con prescindencia del Minis-
terio Pablico que solo puede intervenir cuando el titular de la accién
le delegue su ejercicio. La nueva Ley repard en lo que atafie al titular
para reclamar el resarcimiento del. dafo, la injusta situacién en que se
encontraba en la Ley derogada. En el proceso penal, el ofendido pue-
de actuar promoviendo ante el Juez el desahogo de las pruebas necesa-
rias para comprobar la responsabilidad del acusado. Es inexcusable su
admisién, pero el tribunal gueda investido de facultades para su califi-
cacion valorativa.

Initil parece advertir la dificultad que existe para estructurar el
proceso penal exclusivamente en el sistema acusatorio. La discusion ha
dado margen a amplias disquisiciones en la doctrina y en la jurispru-
dencia, pero en la realidad se ha visto lo complicado que resulta con- .
sagrar de un modo absoluto el sistema acusatorio por las dificultades
que presenta para que normalmente se desarrolle la investigacién pre-
via. Se puede afirmar de las ventajas que presenta el sistema acusato-
rio frente al sistema inquisitorio en un aspecto fundamentalmente ted-
rico. Coincide en este punto el legislador argentino con el mexicano.
En la exposicién de motivos del Coédigo Federal de Procedimientos
Penales de 1934 que suscribe el entonces Procurador General de la
Repiiblica, Licenciado don Emilio Portes Gil, se advierte que fué el
sistema acusatorio el que sirvié de base para la redaccion del Codigo
por estar consagrado en e] articulo 21 de la Constituciéon Federal, pero
que, sin embargo, se conservaron modalidades del antiguo sistema.in-
quisitorio por que es imposible suprimirlo totalmente, tanto debido a
preceptos constitucionales que atentan el sistema acusatorio, cuanto
que llevado al extremo ese sistema, seria perjudicial para la organiza-
ci6n misma de los tribunales, pues si bien -es cierto que el Ministerio
Pablico a partir de la Constituciéon de 1917 v de acuerdo con la juris-
prudencia de la Corte tiene encomendado en forma exclusiva el ejer-
cicio de la accién penal, no es debido restringir la actuacion judicial a
tal extremo que los jueces tengan sélo como funciones, primero, la
de dictar autos de formal prisién, y segundo, la de dictar sentencias.
Cabe hacer notar que el articulo 232 de la novisima Ley argentina
permite decretar la incomunicacién de un detenido por un término que
no exceda de tres dias, prorrogable por igual plazo, siempre que exista
una resolucion motivada y que en el periodo de instruccion se con-
sagra el empleo del secreto por el término de diez dias.

E! articulado de la nueva Ley es conciso y practico. Se ha procurado
huir del exagerado casuismo que tantos tropiezos produce para la
marcha del proceso porque resulta intitil pretender prever hasta el de-
talle lo que muchas veces es imprevisible e impiden la libre actuacién
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del Juez en el proceso. Sefialar la medida del papel de actuaciones, el
color que deben llevar las caratulas y otros detalles innecesarios mas
que simplificar, embrollan la marcha regular del proceso y origina al
consultante a una diversidad de divagaciones. Las leyes procesales mo-
dernas deben ser claras y congruentes; expeditas, de facil manejo y
entendimiento, ttiles para los fines que se persiguen. pues si es bien
claro que en las leyes substantivas se advierte el laudable propésito de
huir del casuismo, este anhelo también debe alcanzar a las leyes pro-
cesales, tan cargadas de farragosos conceptos y de inservibles citas.

VIII

La noticia del delito hecha por el querellante o por el denunciante,
puede darse al Juez Instructor, al Ministerio Puiblico o a la Policia.
En todo caso, el imputado puede comparecer ante la autoridad tan
luego como tenga conocimiento dé que se le atribuye la comisién de un
delito, atn cuando todavia no tenga el caracter de procesado para acla-
rar las hechos y solicitar el desahogo de las pruebas que estime ftiles.
El Juez tiene la obligacién de admitirlo y de desahogar las pruebas que
se soliciten. ‘Cuando el titular judicial abrigue sospechas fundadas de
que alguien ha tenido participacién en un delito, decretard. en auto
motivado su detencién u ordenard su citacién mediante el “auto de
procesamiento”. El auto de procesamiento en el Derecho Procesal
argentino, equivale a nuestro “auto de radicacién”. Desde el momento
en que se dicta, el procesado. tiene derecho a las garantias que otorga
la Constitucién Federal del pais. La persona contra quien se ha dic-
tado el auto de procesamiento, debe ser identificada v reconocida por
el servicio psiquidtrico. A partir del auto de procesamiento, corre un
término de diez dias, al término de los cuales se dictara un nuevo auto
llamado de “calificacién provisional”, la libertad por falta de méritos
o el sobreseimiento, en su caso. El auto de calificacién provisional pro-
duce el efecto de iniciar la prision preventiva. Desde el momento de la
detencién, decretada en el auto de procesamiento hasta el auto de cali-
ficacién provisional, el empleo del secreto rige todos los actos del su-
mario. El auto de calificaciéon provisional equivale a nuestro auto de
formal prisién, disfrutando el Juez de mayor tiempo que el sefialado en
nuestra Constitucién para el desahogo de las diligencias imprescindi-
bles para fijar la situacién juridica del detenido. Dentro de este tér-
mino, el detenido rinde su declaracion indagatoria que en la nueva Ley
adquiere nuevas orientaciones, porque no se trata de tomar a la inda-
gatoria como un medio eficaz de prueba para lograr que el detenido
confiese su delito, sino antes bien, mis que un medio para lograr la
confesién, constituye para el procesado un medio legal para su defen-
sa, porque lo que se pretende es que conozca el motive de la incrimi-
nacién, la causa del proceso, el hecho punible que se le atribuye v- el
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derecho que tiene para nombrar defensor. El periodo del secreto dura,
como hemos dicho, diez dias, pero puede prorrogarse una sola vez por
diez dias mas cuando asi lo exijan las necesidades de la investigacion.
La declaracién indagatoria debe tomarse dentro de las veinticuatro
horas siguientes computadas desde que el procesado fué puesto a dis-
posicién del Juez. Tomada de la Ley de Enjuiciamiento 'Criminal es-
paiiol de 1832, el articulo 224 de la Ley que comentamos, dispone que
cuando el examen del procesado se prolongue mucho tiempo o el ni-
mero de preguntas que se le hubiese hecho fuera tan considerable que
el indagado hubiere perdido la serenidad de juicio necesario o diere
muestras de fatiga, el Juez suspenderd el examen hasta que el mismo
descanse y recupere la calma. La declaracién sera suspendida siempre
que se adviertan en el indagado, indicios de alteracién mental. En tal
caso se ordenara el examen médico respectivo.

La libertad personal del procesado esta revestida de una gran libe-
ralidad. ‘Se han suprimido las cauciones reales v personales mante-
niéndose unicamente la juratoria. Por regla general, para los delitos
leves y principalmente para aquellos en los que puede corresponder la
condena condicional, no se priva de su libertad al inculpado; se emplea
la simple citacién, pero si desobedece la orden de comparecencia o de
cualquier modo dificulta la marcha del proceso, el Juez Instructor
estq facultado para decretar su detencién provisional. Esto sucede
cuando el inculpado trate de destruir u ocultar las huellas o vestigios
del delito o prepare a testigos falsos para que declaren en su abono.
El auto de calificacidn provisional substituye al auto de prisién preven-
tiva para corregir el absurdo de dictar dicho mandamiento en los cascs
en que el presunto responsable solamente hub‘ese sido citado. Tratan-
dose de delitos de gravedad, la libertad provisional se concede para los
delitos que tengan sefialado en la Ley una pena que no exceda de seis
afios. En determinados casos, el Juez Instructor estd provisto de la
facultad excepcional de conceder la libertad provisional atn cuando
no estén satisfechos los requisitos legales para que sea procedente.
siempre que los antecedentes del procesado la justifiquen.

IX

Al sobreseimiento se le ha reconocido en la nueva Ley Procesal
un caracter de provisionalidad. Esta cuestién ha sido ampliamente de-
batida por los procesalistas, pero es indudable que si después de dicta-
do el auto de sobreseimiento se puede volver a actuar, esta cuestién sera
fuente de constantes inquietudes y de criticas acerbas porque no se
justifica que se deje abierta la averiguacién, como sucede con los
autos de libertad por falta de méritos, hasta que la prescripcion se
opere. En los casos en que las pruebas obtenidas en el curso de la ins-
truccién, sean insuficientes para formular acusacidn, es preferible con-
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signar la libertad del acusado, dindole al sobreseimiento un caracter
definitivo. Si se admite el sobreseimiento provisional, se deja al acu-
sado en una situacion de incertidumbre, formulado el pliego inacusa-
torio por el Ministerio Piiblico y confirmada la no acusacién por el
Procurador del Distrito, el auto de sobreseimiento en el Derecho Pro-
cesal mexicano, tiene el alcance de una sentencia absolutoria. Asi lo
establece el articulo 324 del Cédigo de Procedimientos Penales para
el Distrito y Territorios de la Federacién y el Cédigo Federal en la
materia que autoriza la procedencia del sobreseimiento, con exagera-
dos limites, en cualquier periodo de la- instruccién, pero de cualquier
modo, en el Derecho Mexicano el sobreseimiento corta de raiz la pro-
visionalidad, y como le reconoce un alcance de sentencia absolutoria,
evita de esta manera el quebrantamiento del principio del “non bis in
idem” que consagra el articulo 23 de la Constitucién Federal.
Explorada ampliamente esta cuestién en México, el legislador de
1931 tuvo ciertas reticencias para darle al sobreseimiento un caracter
definitivo. Don Jacinto Pallarés, que por muchos afios compartié en la
Escuela Nacional de Jurisprudencia la catedra de Procedimientos Ju-
diciales, expresa que SOBRESEER, proviene del verbo latino ‘‘su-
persedere’” que significa cesar en algiin procedimiento o desistir de al-
guna empresa, y, por lo tanto, sobreseer en un proceso significa que
se corte y quede en el estado en que se encuentra, por no poderse legal-
mente continuar atn cuando segin su personal opinion, el sobresei-
miento no puede decretarse antes del auto de formal prision, porque si
se entiende que sobreseer equivale a cortar una causa, no puede cortar-
se 1o que no existe. Esta opinion respetable que sustentan algunos pro-
cesalistas mexicanos, proviene de la forma en que se halla redactado
el articulo 19 de la Constitucién mexicana de 1917, que establece en
su segundo parrafo que “Todo proceso debe seguirse por el delito o
los delitos sefialados en el auto de formal prisidén, etc.”, interpre-
tacion que ha establecido con posterioridad la Jurisprudencia Na-
cional y que algunos novisimos Cédigos han admitido como el de la
Defensa Social del Estado de Puebla. Pallarés concluye diciendo que
el sobreseimiento sélo puede tener lugar durante el sumario, esto es,
desde el auto de formal prision hasta <l momento en que la causa se
eleva a plenario” y en cuanto a que el auto mencionado tenga el al-
cance de una sentencia definitiva absolutoria, el distinguido jurista sos-
tiene que: “Antes de la Constitucion de 1857 en que los jueces no sélo
podian, como hoy, sobreseer sino absolver de la instancia o sea dar o
fallar en el plenario, absolviendo al reo con calidad de provisional y sin
perjuicio de abrir la causa contra el mismo absuelto, si con el tiempo
se descubria nuevos datos, cuya absolucién, por lo mismo. no produ-
cia excepcion de cosa juzgada, sucedia que el sobreseimiento no ter-
minaba para siempre el proceso que podia volverse a abrir por los
mismos motivos que cuando se habia absuelto de la instancia. Pero hoy
en dia, siguiendo el espiritu de dicho articulo constitucional que quiere
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que nadie sea juzgado dos veces por el mismo delito y que ha conde-
mnado la practica de absolver de la instancia, ES EVIDENTE QUL
EL SOBRESEIMIENTO, UNA VEZ EJECUTORIADO, PRO-
DUCE EXCEPCION DE COSA JUZGADA. Es verdad que, como
se ha dicho, durante el sumario no hay un verdadero juicio; pero tam-
‘bién lo es que prolongar indefinidamente la situacién de un acusado;
dejar indecisos por medio de uno o mas sobreseimientos su honor, su
libertad y hasta su vida; dar facultad al Poder Judicial para abrir
nueva y repetidamente procesos por un mismo hecho, molestando al
acusado con nuevas prisiones, nuevos pehgros contra la libertad y la
vida, es evidentemente contrario al espiritu y a la letra del articulo
-constitucional.” )

En esta materia, el legislador argentino; al admitir la provisionali-
«dad en el sobreseimiento ha abiérto la puerta para que se desboquen
las inquietudes v se agudicen las incertidumbres para la libertad ciu-
-dadana.

X

Finalmente, la nueva Ley Procesal presta preferente atencion ai
‘periodo del juicio y consagra que en la Cdmara de lo Criminal o en el
“Tribunal Correccional, integrados por Jueces que no han intervenido en
la instruccion del proceso, se verifiquen los actos probatorios practica-
-dos en la instruccidn, con las caracteristicas de oralidad, publicidad,
inmediacion y concentracion procesal. Para que la decisién jurisdiccio-
nal sea mas expedita y como complemento del debate, la Ley dispone
'que una vez verificadas las pruebas; conocidos e interrogados por el
Tribunal sus érganos productores y oidas las alegaciones del Minis-
terio Publico y de la defensa, el Tribunal sentenclador procedera a de-
liberar y EN LA MISMA AUDIENCIA, hard saber los puntos re-
solutivos de su fallo, cuyos fundamentos y motivaciones la parte me-
‘dular de la sentencia se hara saber después de hecha la declaraciéon de
‘vistos, dentro del término de cinco dias.

Existe en la nueva Ley que comentamos un procedimiento sumari-
'simo en lo correccional, para ciertos delitos que por su escasa impor-
tancia, demanda mayor rapidez en el tramite. Se trata de verdaderos
procesos verbales que por su simiplicidad, permiten que los drganos del
Estado, procedan de inmediato, a la represién de la delincuencia, prin-
-cipalmente en los casos de delitos flagrantes o cuando medie la confe-
sion del acusado en que no hay razén para esperar la lenta y escabrosa
-‘marcha que caracteriza a los procesos ordinarios. Para estos casos, de
instancia tnica, no ha querido el legislador argentino confiar la suerte
de los acusados a la voluntad de un Juez: debe ser juzgado por Tri-
‘bunal colegiado y las penas impuestas no podran exceder de aquellas
«cuya aplicacién solicite el Ministerio Puiblico en su pliego acusatorio.

De igual manera procede en los tramites de extradicién que no son
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propiamente procesos penales porque los delitos se han cometido fuera.
de las fronteras del pais. y no tiene por lo mismo, que sujetarse a los
procedimientos y normas que rigen el desarrollo de los procesos.

En materia de recursos, no es propicio el momento para abogar
por su supresiéon. A pesar del reconocimiento que se ha dado a la ins-
tancia dnica, segun hemos dicho, la apelacién es procedente sé.o con--
tra las resoluciones que se dicten durante la instruccion de los proce-
sos. Para la sentencia dictada en tinica instancia, solamente se reco-
nocen los recursos de casacidon y de revision. Excepcionalmente, pro-
cede el de “habeas corpus’ que reviste algunas caracteristicas de nues-
tro juicio constitucional de amparo. La casacion es uno de los recur-
sos que los argentinos consideran como indispensable para completar la.
instancia Unica, porque en esta via np se examinan las cuestiones de
hecho ventiladas &n la instancia unica, sino sélo las cuestiones de de-
derecho. De este modo la revision alcanza a las leyes de fondo v a las
leyes rituales. Mediante el recurso de revisién se logra subsanar las
equivocaciones y errores de los Jueces.

Trata la nueva Ley los casos de ejecucién de sentencias y llama la
atencién que en el proyecto de Ejecucién no se haya meditado que estas.
materias deben formar parte del Dierecho Procesal, sino mas bien del
Derecho Penitenciario y quedar comprendldas en el Cédigo de Ejecu-
cién de Penas. Sin embargo, como la misién del tribunal sentenciador
no termina con el fallo, sino que se prolonga en el periodo de ejecu-
cién, es admisible que el nuevo Codigo se ocupe de regular los inci-
dentes y demds cuestiones que se susciten en este periodo en que sigue
actuando el Ministerio Pablico para vigilar que el contenido del fallo
sea puntualmente cumplido. Lo relacionado con la libertad preparato-
ria, la rehabilitacién de derechos, etc., debe decidirse por el Tribunal
de Ejecucién en forma incidental, concediéndose cierta ductilidad para
permitir de esta manera la mejor eficacia en sus funciones.

Tales son, a grandes rasgos los principales lineamientos que con-
tiene la nueva Ley Procesal Argentina, en que, primordialmente se
atendié a hacer de la Ley un instrumento de facil aplicacidn; a huir
de férmulas vagas que ningin resultado producen; a concretar en el
articulado las esencias procesales, haciendo, de esta manera, mas acce~
sible su empleo que si en muchos aspectos no se logrd, en cambio es.
laudable el propésito que animé a sus autores de abandonar los viejos:
moldes que con sus términos complicados son la rémora para la regu-
lar tramitacién de los procesos. .
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SUMMARY

The author examines the new -Argentinian Code of Procedures in
crisninal matters and afeter revising the evolution of the former laws
of procedure, he goes over tu study the characteristics of the present
ones. .

He treats so the principles that inform this new code and the bpro-
gress that it represents in the science of procedines.

" He begins afterwards to study, one after the other, all its differcut
dispositions, to fimish the article by stating that in this Argentinian
Law of Procedure it was principally intented to obtain a simple appli-
cation, to run from vague formulas awvay and to concrete in its anticles
the essence of procedure and that although in many aspects this fas
not been achieved, the intention of its compilers was to obtain that this
code was separated frony the ancient models which only constitute an
obstacle to the procedure of the process.

RESUME

L’autewr cxamine le nowveaw Code argentin de procédures en ma-
tiere criminelle et aprés avoir revisé I'évolution d’antérienves loies de
la procédure, il passe o étudier les caracteristigues actuelles.

11 traite ainsi les principes. qui wmforment ce nouveau code et le pro-
grés qu'il répresente dans la science des procédures.

Ensuite il comanence ¢ étudier, Pune aprés Paulre, toutes ses dispo-
sitions différentes pour finir Uarticle en af firmant que dans cetté nou-
velle Loie de la Procédure Argentine on tdache principalement d’obte-
nir wie application facile. de s'écarter des formules vagues et de con-
créter dans ses articles Uessence de la procédure et que quoique dans
beaucop d’aspects on w'y parvint pas, Uinteiition des redacteurs fut ob-
tenir que ce code s’ écartdt des modéles anciens qzn ne constituent qu'uiy
obstacle pour le cours du procés.
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de la Ley penal

Por el P. JOSE M.* LOPEZ RIOCEREZO

Profesor de Derecho penal de la Universidad de Maria Cristina de El Escorial

Datos biogrificos

Valgan de introduccién los siguientes datos biograficos, que tal vez
por tratarse de un autor no muy conocido, sirvan para aclarar el con-
tenido y sentir de algunas de sus opiniones expuestas en el presente
trabajo.

Fray Pedro de Aragdn es un teélogo agustino, notable filésofo y
jurista clasico de la Escuela Salmantina en la segunda mitad del si-
glo xvi. Nace en Salamanca, al parecer el aflo 1538, sin que se puzda
fijar con preci8ién la fecha exacta. por carecer de documentos.

Fueron sus padres Antonio del Castillo e Inés Godinez de Santis-
teban. Segun costumbre de la época, adoptd otro apellido distinto de
los de la familia, pasando a la historia con el nombre de Pedro de Ara-
-gon. El aflo 1560 vistid el habito agustiniano, en el entonces célebre
convento de San Agustin, de su ciudad natal, verificando la profesion
religiosa el 20 de septiembre de 1561. Cursé luego los primeros estu-
.dios eclesidsticos en el citado convento, el llamado mas tarde “el Santo
Tomas del siglo xvI” segin el historiador de la Teologia de Salaman-
ca. P. Vicente Beltran de Heredia, bajo la direccién de tan afamados
maestros, como Fray Luis de Leén y Fray Juan de Guevara. A. conti- .
nuacion se gradué de Bachiller y regenté una catedra de Teologia en
la Universidad de Huesca, pasando después a la de Salamanca, donde
recibe los grados de Licenciado y Maestro en las facultades de Teolo-
‘gia y Artes, previos los juramentos del 6 de febrero y 4 de marzo de
1576 para los de Teologia, v- 10 y 15 de enero de 1582, respectiva-
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mente, para los de Artes. El 7 de noviembre del citado 1576 se hace
cargo de la catedra de Escoto, que regenta hasta el 12 de diciembre de
1582, fecha en que es designado como candidato para la citedra de
Prima de Loégica que posee en propiedad hasta el 24 de septiembre o
9 de octubre del afio siguiente, jornada en que debié morir.

De sus actividades docentes nos d=j6 dos obras densas v compactas:
De fide, spe et charitate y de Justitia et Jure, de mas de mil paginas
cada una. publicadas por él mismo y que son un comentario a esas
cuestiones de la Summa Theologica de Sto. Tomads. 4

La obra De justitia et jure tuvo gran aceptacioén en su tiempo, tanto
gue en once afios se hicieron de ella cuatro ediciones en Espaiia y en el
extranjero. Obra clésica en la materia, siendo elogiada tanto por San
Alfonso Maria de Ligorio, como por moralistas y juristas, reputando
las opiniones, en ella defendidas, de graves al par que de gran autori-
dad. El P. Miguel de San José, en su “Bibliografia Critica” (1), des-
pués de ponderar el profundo saber del autor, dice de esta obra que es
un “tractatus satis suculentus”.

El mismo Fray Pedro de Aragén nos habla, en el prélogo, de la
gran utilidad que su obra reportard a los estudiosos y lectores. ya que
en <lla encontrardn compendiadas la compleja variedad de serias y
objétivas doctrinas sobre la materia, expuestas por tedlogos y juristas
doctos en ambos derechos. Para ello—dice—hube de imponerme un
trabajo intenso, revolver muchos codices, leer muchos libres y autores,
al par que consultar a competentes tedlogos y peritos juristas de De-
recho ‘Canénico y Civil.

De esta obra, interesante por todos los conceptos, hemos entresa-
cado las ideas personales de Fray Pedro de Aragén acerca de los efec-
tos obligatorios de las leyes penales, y de la ley positiva humana en sus
diversos aspectos, es decir, tanto en su naturaleza como en sus relacio-
nes con la ley natural, sin omitir las obligaciones que como tal ley im-
pone. Silenciamos las aplicaciones practicas que de ella hace el jurista
agustino, bien por no alargar demasiado el trabajo cuanto por no con-
ssiderarlas del todo encuadradas dentro del marco de nuestra asignatura.

La Doctrina

Aragdn no tiene un tratado especial acerca de las leyes, como, por
ejemplo. Suarez. Expone su doctrina sobre la materia al hablar de otras
cuestiones, para cuya solucién es preciso recurrir a la ley, fuente v
norma del derecho. bien sea la eterna, la natural o la positivo-divina o
‘humana.

(1) T. III, pag. 430. '
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LA LEY POSITIVO-HUMANA EN RELACION CON LA NATURAL

No hay necesidad de demostrar que todos los antiguos moralistas
v jurisconsultos parten. de la -existencia de una ley natural objetiva-
mente inmutable, derivada de la naturaleza racional del hombre, ante-
rior y superior a toda ley humana, fuente y norma del derecho positivo.
Aragén, lo mismo que todos los juristas de la época, contrapone la ley
humana a la natural y aiin a la positivo-divina. Las leyes humanas se
derivan de la ley natural y a ella se subordinan, teniendo por objeto
los actos de la virtud, de la justicia y del derecho establecidos por
acuerdo y voluntad del hombre: tales son todas aquellas leyes impues-
tas por voluntad de los principes para gobernar la repiiblica con justi-
cia v rectitud, atendidos el lugar v el tiempo (2). La violacién de la ley
humana es, por eso mismo, una injusticia y va mediatamente contra la
ley natural. Asi, por ejemplo—sigue diciendo—, si alguien vende trigo
a mayor precio del que marca la ley humana, comete hurto y quebranta,
por eso mismo, el derecho natural (3).

A veces—prosigue el autor—la leyv divino-positiva ilustra la na-
tural. y la humana la perfecciona, en-cuanto a su eficacia practica,
dandole una mayor fuerza coactiva. mediante la imposicién de penas
gravisimas contra los transgresores de aquélla. Pero aun asi—ensefia
Aragén—, aunque se derive de la natural y se subordine a ella, entre
una v otra existen muchas diferencias.

Difieren: 1.° Por razén de la causa eficiente—u origen—, pues la
causa eficients del derecho natural-—derecho aqui se toma en sentido
de lev—es Dios, mientras que la causa eficiente del derecho positivo
humano es el hombre. 2.°, se diferencian por razdn de la causa formal
o ejemplar que en el derecho natural es lumen naturalis rationis; en
tanto que en el humano el ejemplar y norma es el mismo derecho natu-
ral, pues en tanto el derecho humano es bueno v recto, en cuanto esta
conforme con el derecho natural. 3.2, se distinguen por razén de la
obligacion. ya que el derecho natural obliga a todos y siempre, y es
inmutable, mientras que el derecho positivo ni obliga a todos, ni siem-
pre v puede cambiar. 4.°, discrepan en que, para que una cosa sea de
derecho natural es necesario que se deduzca en buena ¥ evidente conse-
cuencia, de los primeros principios practicos; en tanto que el derecho
positivo no se deduce, en buena v evidente consecuencia, del derecho
natural, sino que se conforma simplemente con él (4).

(2) Frzy Pedro de Aragén: “De justitia et jure”, quaest. 6o, art. 65 y q.
's7, art. 62, pag. 9. Usamos la edicién de Salamanca de 1500 revisada por el
autor y existente en nuestra Real Biblioteca de El Escorial.

(3) Ibid. quaest 57 art. II, pag. 9.

(4) Fray Pedro de Aragbén: “De justitia et jure”, quaest. 37, art. II, pa-
ginas 9-10. .
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Las mismas diferencias establecen Suarez, Molina, el P. Bartolomé
Miguel Salén, O. S. A, v cuantos trataron de esta materia. Hubo, no
obstante, ciertas discrepancias en cuanto a la extensién del concepto
de la ley natural, y por tanto, respecto a la determinacion del limite que
la separa de la positiva.

Unos restringen el concepto de derecho—o ley—natural a los pri-
meros principios, sin extenderlo a las consecuencias. Otros como Sua-
rez (5) lo amplian a todas las consecuencias y aplicaciones préximas y
evidentes que pueden conocerse y demostrarse por la luz de la razén.

Aragén expone el concepto de ley natural en el primer sentido. En
el texto arriba transcrito afirma: “Cuando decimos que el derecho na-
tural obliga a todos y siempre y es invariable, se ha de entender en
cuanto a los primeros principios, pues de los segundos preceptos, es
decir, de las consecuencias y aplicaciones de esos principios, ya dijimcs
que son variables por especiales circunstancias, aunque generalmente
obliguen siempre y a todos” (6). “Ya que ni todos los conocen, sea por
falta de inteligencia para ver la necesidad de la ilacidon o por otras cir-
cunstancias, a las cuales tienen que atender” (7).

Esta fué su opinidn; pero entendida del modo que sigue, aplicada
a la ley penal, en cuanto es sancién de delitos naturales. “El derecho
natural—afirma el jurista agustino en el mismo lugar—dicta que los
criminales dehen ser castigados. De esto se deduce, en buena conse-
cuencia, que los ladrones y los herejes son dignos de castigo, v asi ex-
presado, es de derecho natural. Pero que se queme al hereje y se ahor-
que al ladrén, no se sigue como consecuencia logica de la ley natural,
aunque esté conforme con ella; siendo esto ultimo de derecho hu-
mano” (8). .

Tenemos, por consiguiente, que, segun Aragoén, las leyes positivas
humanas se subordinan a la ley natural y de ella se derivan, no por
consecuencia necesaria, o por modo de conclusion, necesariamente de-
ducida de los principios naturales, sino por modo de especificaciéon o de-
terminacién. Tales son las leyes que establecen penas contra los malhe-
chores. El castigo de los culpables es de derecho natural; pero el deter-

.-minar la clase de penas aplicables pertenece a la ley positiva humana,
* derivandose, por consiguiente, de las naturales por arbitrio y disposi-
cién del hombre y no de un modo necesario, y estando, desde luego, con-
formes siempre con el derecho natural del cual dimanan. Por esto.
tales leyes no son de derecho natural, sino de derecho positivo humano.
Las mismas ideas repiten otros muchos autores para demostrar la re-
lacién de subordinacién en que se encuentra la ley positiva respecto de
1a natural.

(5) Suarez: “Tractatus de legibus ac Déo legislatore™, lib. IT, cap. V.

(6) Fray Pedro de Aragén: “De justitiae et jure”, quaest. 57, art, 1L, pa-
.gina 10.

(7) Ibid. quaest. 57, art. II, pag. 8.

(8) Itid. quaest. 57, art. II, pag. 10.
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LA LEY HUMANA CONSIDERADA EN SI MIsMa

Tratase al presente de ver en qué consiste la ley humana segtin Pe-
dro de Aragoén. El jurista agustino prescinde de todas las definiciones
de la ley propuestas por otros autores y da una explicacion, hasta cier-
to punto personal, de la misma. Contra Escoto, Castro, Suarez y al-
gunos otros tedlogos y juristas que ven en la ley un acto de la voluntad,
y enfrente a Sto. Tomas y sus seguidores, que dicen ser un acto de la
inteligencia—"“ordenatio rationis”’—, Aragon, al igual que Gregorio de
Rimini, Becano y quizd el mismo Suirez, sostiene, aunque no lo ex-
presa con estas palabras, que no es ni lo uno ni lo otro exclusivamente,
sino un acto, a la vez, de la inteligencia y de la voluntad. Opinién me-
dia, ecléctica: la ley—en su sentir—es obra simultinea de la voluntad
y del entendimiento “quoddam imperium rey probatae per judicium et
voluntatem” : o mejor, si cabe, “vis quaedam imperans id, quod prin-
cipis judicio, et voluntate probatur”.

£l mismo explica la anterior definicién diciendo que en la ley deben
distinguirse dos cosas: una, el imperio, la fuerza imperativa, y otra, la
ordenacién de lo preceptuado al bien comun. El imperio constituye la
esencia de la ley, es como el alma de la misma, y lo que la diferencia
del simple consejo. “No basta, afirma, para que el rey o principe sea
legislador,.que juzgue de la conveniencia de hacer algo, o piense ha-
cerlo;-es preciso que ordene ejecutar una cosa determinada, no con
exhortaciones o consejos, sino con un mandato eficaz”. En €l imperio &
mandato eficaz del legislador van implicitas dos fuerzas, directiva una
y coactiva la otra, y ambas pertenecen a la esencia de la ley. Y asj, la
ley es fuerza directiva, en cuanto que, estableciendo aquello que dicta
la razdn, indica la norma de lo que se ha de hacer. Es fuerza coactiva,
porque amén de preceptuar lo recto, lo bueno, manda con eficacia cum-
plirlo. Para aclarar esta doctrina trae la metifora del fuego. Asi como
el fuego es luz y fuerza combustiva, asi también la ley es una doctrina,
que como la luz, guia y tiene la virtud de obligar y castigar (9).

El otro elemento esencial de la ley—elemento teleolégico—es la or-
denacién de lo preceptuado al bien comin, que es lo que hace que sea’
recta (10). Y tan convencido estd de esto ultimo, que en otro Jugar
nos dice, ‘“‘cesando el bien comin, debe cesar necesariamente la ley”.
Todo ello se deduce de la funcién propia del que preside la comuni-
dad. “El rey o principe—afirma—en tanto tiene potestad para hacer
leyes, en cuanto preside la republica y es su ministro; pero como su
misién u oficio es fomentar y proteger el bien comin, siguese que es
de la esencia de la ley su ordenacién al bien coman” (11).

(9) Ibid. quaest. 62 art. 3, pags. 220-221.
(10) Ibid. quaest. 62, art. 3, pag. 22I.
(11) Ibid. quaest. 67, art. 2, pag. 466.
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Mas una ley, para ser recta—ensefia Aragdn—, primero ha de pro-
curar el bien comin y luego el particular. El legislador bueno debe
parecerse a Dios, que procura el bien del universo y no sélo de sus
partes. L.e compara, ademas, con un buen médico que se preocupa de-
restituir la salud a todo el cuerpo del enfermo y no solamente a uno
de sus miembros (12).

Asimismo, Aragén, sefiala concretamente el bien comin al que se-
ordena la ley. Como las comunidades, a las que se imponen las leyes,
son diversas, asi es distinto el bien comtn para cada una de ellas, va
que se propone lograr un bien ordenado a su misma naturaleza. Tra-
tandose de la sociedad universal, el bien comtn sera la armonia de las
partes entre si. Para la comunidad sobrenatural, el bien comtn es la
vision de Dios. El bien comin de una nacién, ciudad o pueblo es la
tranquilidad en la justicia y la riqueza. Pero estos bienes, propios de
cada comunidad, no son independientes entre si, sino que al igual que:
las comunidades, se subordinan entre si; el bien comun de la ciudad
se subordina al de la nacién; el de la nacidn, al de la sociedad universal;
y como en el hombre la naturaleza se subordina a la gracia, el bien
comun natural se subordina al espiritual. En general, el bien inferior,
se subordina al superior (13).

‘OBLIGACION DE LAS LEYES HUMANAS

El tedlogo agustino estudia este tema con cierta amplitud y como-
materia previa al estudio de la obligacion de las leyes penales..

Se pregunta el autor si la autoridad humana puede imponer leves
que obliguen en conciencia a pecado. El efecto propio y caracteristico:
de toda ley en general, es crear un ligamen, una obligacién; en esto
coinciden todos los juristas. Discrepan, sin embargo, cuando se trata de
este problema en lo referente a las leyes humanas y con respecto a su
alcance. Se pregunta: Esa obligacién que las leyes humanas crea, es:
una obligacién meramente juridica, o también teoldgica? Marsilio de
Padua, Wicieff, Huss, Calvino y quizd en parte el célebre canciller de
la Universidad de Paris, Gersén, etc.; se declaran por la primera hi-
potesis.

Nuestro Pedro de Aragén, en conformidad con el sentir de Santo
Tomas (14), sostiene, por el contrario, que las leyes humanas, asi ecle-
siasticas como civiles pueden obligar en conciencia, siempre que sean
justas, citando para ello varios textos tanto del Antiguo como del
Nuevo Testamento (15), y termina aduciendo esta razdn: “Tanto la

(12) Ibid. q. 58, art. 5 pag. 33.

(13) Ibid. q. 67, art. 2, pags. 466-467.
(14) 2.°-2.*° quaest. 62, art. 3.

(15) L.* Petr. cap. I1.*, ad Rom., 13.
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potestad civil como la eclesiastica son necesarias para que el hombre
pueda vivir bien y con felicidad, siendo por lo mismo obligatorias en
conciencia, ambas clases de leyes humanas. Es necesaria la primera,
porque sirve para maiitener la paz entre los hombres; y lo es la segun-
da porque los conduce a los bienes espirituales de la otra vida, en los
que consiste la verdadera y auténtica felicidad. Ahora bien, si ambas
potestades no pudieran obligar en el foro de la conciencia, serian poco
menos que inutiles, ya que la potestad del principe no valdria gran cosa,
si los stbditos no estuvieran obligados a obedecer en conciencia las leyes
por él dadas (16).

Razén v fundamento de la obligacién de las leyes lntmanas

Presupuesta la potestad de las leyes humanas para obligar en con-
-ciencia a su observancia, Aragén busca el fundamento de ello, y lo
‘pone, no en la voluntad sola del legislador, sino en cuanto se subordi-
‘na su potestad a la potestad divina y a la ley eterna, a semejanza de lo
que ocurre con todas las causas segundas con relacidn a sus efectos.
“Del mismo modo—dice—que en el orden natural las causas segundas
-producen sus efectos no absolutamente y por si mismas, sino en cuan-
to reciben el influjo o mocién de la causa primera, asi también en el
orden natural, la potestad humana, que es como las causas segundas;
produce sus efectos. uno de los cuales es obligar a los hombres en
conciencia a su observancia y cumplimiento, no absolutarhente y por
‘st misma, smo en cuanto estid subordinada a la potestad divina y a la
ley eterna”. De donde deduce que dicha obligacién se deriva de una
doble voluntad : la del poder humano que dicta el precepto, v es como
la causa segunda, v la de la potestad divina y la ley eterna que manda,
en general, que lo preceptuado por las potestades humanas se tenga
por ratlﬁcado y confirmado (17).

A continuacién se plantea una duda, a saber, si aquella obligacidn
mnace de la voluntad del legislador o mas bien de la materia preceptuada,
contestando que ‘una es la causa de que la ley obligue, y otra distinta
la de obligar mas o menos”. La razén de lo primero es la fuerza i impe
rativa puesta en la ley por la potestad legitima; que obligue mas o
-‘menos, depende de la mayor- 0 menor conformldad de lo preceptuado
con el bien comiin. Esto supuesto. de la voluntad del leglaludor depen-
de que la ley por él dada obligue en el fuero de la conciencia, porque
en su voluntad estd limitar la fuerza imperativa de la lev, sin la cual
no es propiamente ley ni obliga. Pero, una vez establecida la ley, no de-

(16) Fr. Pedro de Aragén: “De justitia et jurc”, quaest. 62, art. ITI, pagi-
na 2I19.

(17) Pedro de Aragén, In 2™ 2.2¢ Divi Thomae: “De justitia et jure”.
temo I1, quaest. 62, ari. ITL '
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pende de la voluntad del legislador que obligue mis o menos, esto es,
bajo culpa mortal o venial, porque el hecho de obligar mas o menos
una ley procede de que la cosa preceptuada sea mas o menos exigida’
por el bien comin (18). :

La consecuencia que saca es légica: el legislador no puede obligar
sub levi en materia grave, ni sub gravi en materia leve. De esta doctrina
infiere que los preceptos y normas de las Constituciones de los reli-
giosos, propiamente hablando, no son leyes, sino “ciertos decretos de
‘hombres prudentes, mas con fuerza de consejo que de ley, porque les
falta un elemento esencial de la ley, que es el mandato”.

T.AS LEYES HUMANAS, ; PUEDEN' OBLIGAR A SU OBSERVANCIA:
CON PELIGRO DE MUERTE?

Aragén propone esta nueva cuestion acerca de la obligacién de las
leyes humanas v se pregunta: Cuando sobreviene peligro de muerte,
. cesa la obligacién de'las leyes humanas de manera que puedan ser in-
fringidas sin culpa, o por el contrario, dicha obligacién subsiste y por
lo mismo han de observarse atin con peligro de muerte?

Después de sefialar la opinién negativa de algunos juristas, v la
-extremista de Cayetano (19), segiin la cual, cualquier ‘ley humana obli-
-gatoria bajo pecado mortal o venial, obliga también a. su observancia
«con peligro de muerte, el jurista agustino, previas algunas aclaracio-
‘ies, expone su parecer, que es un- término medio entre las dos teorias
-anteriores. -

A) Como doctrina general tiene por cierto que las leyes humanas
pueden obligar a su observancia con peligro de muerte. En su confir-
macion aduce un argumento claro. “Los hombres—dice—son parte’ de
la republica, compuesta de muchas partes. Ahora bien, el compuesto
puede exponer a peligro alguna de las partes que componen el todo,
siempre que sea preciso para conservar y defender el bien publico, por
lo tanto, la reptblica puede exponer a peligro la vida de sus individuos
para conservar, hien el interés comiin, bien su propia existencia y la
permanencia del todo.” Ni obsta—observa contra las razones de quie-
nes lo niegan—que el hombre haya de preservar su vida por derecho
natural, puesto que exponer la vida a peligro por defender la repu-
blica o al amigo es siempre bueno y honesto, amén de que el derecho
natural que manda conservar la vida, autoriza también a cada com-
puesto—u organizacién—arriesgar la parte para conservar el todo.

B) No es, sin embargo, Aragén tan extremista que imponga tal
obligacién siempre, como Cayetano sino que distingue acertadamen*e
tres casos:

(18) 1Ibid. quaest. 62, art. III, pag. z21.
(19) 1. 2. q. 96, art. IV.
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1.° Si el peligro de muerte va inherente intrinsecamente a la ob-
servancia de la ley, es decir, siempre que dicho peligro nazca de la mis-
ma ley, de modo que haya sido previsto y advertido por el mismo le-
gislador, como, por ejemplo, cuando en caso de invasion, el jefe intima
a los soldados la orden de ataque, en cuyo caso la ley humana obliga
aun con peligro de muerte, porque si las leyes humanas pueden obli-
gar de este modo, y se establece una ley de cuya observancia intrinse-
camente se sigue el peligro de muerte, es claro que el legislador, atin asi,
quiere obligar; de lo contrario, no impondria dicha ley, de cuya obser--
vancia ve se sigue intrinsecamente el peligro de morir.

2.° Siel peligro de muerte por la observancia de la ley es acciden-
tal y proviene de fuera—conminaciones, amenazas, por ejemplo—y se
infiere en odio o desprecio de la ley y de la religion, entonces sigue
obligando, aun con peligro de la vida, pues siempre que el bien publico-
y comin corre algin riesgo, los ciudadanos estan obligados a procu-
rarlo, promoverlo y defenderlo, aun con exposicién de su vida.

3° En todos los demas casos la ley humana no obliga a su obser-
vancia con peligro de la vida, ya que el legislador, al dar las leyes,
debe atender al bien comiin sin descuidar el privado; mas el mayor
bien privado de cada individuo es la vida, por lo que debe tener cuida-
do de no exponerla a peligro por cualquier motivo fiitil o baladi (20).

De esta doctrina deduce aplicaciones practicas a casos particula-
res, en que las leyes humanas e incluso divinas, no obligan con peligro
de muerte, recordando con este motivo aquella célebre distincién de
los moralistas “aliqua esse mala, quia prohibita, et alia prohibita, quia
mala”, y afiade que lo intrinsecamente malo nunca es licito hacerlo ni
aun para evitar el peligro de muerte. En cambio, lo que es malo tinica--
mente por estar prohibido, es licito hacerlo siempre que sea preciso
para evitar el peligro de muerte, con excepcién de los casos referidos.
en los apartados anteriores (21).

LAs LEYES PENALES

El estudio de Fray Pedro de Aragén acerca de este punto es muy
breve. Unicamente se ocupa de los efectos obligatorios de dichas leyes
y en la forma en que lo hacian los tedlogos de su época. Al igual que
ellos, trata de la obligacion de la ley penal, principalmente bajo el as--
pecto moral o teoldgico que a ellos correspondia, concretandose, por
tanto, a investigar si la ley penal obliga en conciencia o puede ser que-
brantada sin culpa moral, grave o leve, segin los casos.
~Aunque es cierto que no debe confundirse el aspecto moral con el
juridico, no lo es menos tampoco, que entre uno y otro no puede esta-~-

P W

(20) Ibid. quaest. 62, art. 111, pag. 224.‘

(21) Ibid. quaest. 62, art. 111, pag. 224.
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blecerse una separacién absoluta. Las doctrinas fundamentales son las
mismas,.porque al fin el derecho es ley moral, y por lo mismo, nadie
negara que la obligacién de conciencia o moral es un poderoso refuerzo
agregado a la eficacia intimidadora de la pena. Porque si abundan los
hombres que sélo por temor a la pena se deciden a observar el pre-
cepto con ella sancionado, existen también otros muchos, para quie-
nes el temor a la culpa tiene mas fuerza que el temor a la pena, con-
forme al pensamiento del poeta:

Noluerunt peccare boni virtutis amore;
Noluerunt peccare mali formiding poenae.

Es conocidisima la disputa entre los juristas y moralistas catélicos
sobre la llamada “teoria de las leyes meramente penales”. Nadie co-
loca su origen més alla de Santo Tomaés. ;Es el Angel de las Escue-
las el autor de esta doctrina? Si nos atenemos a los estudios mas mo-
dernos hemos de decir que en Sanfo Tomais se encuentran algunas
frases, ciertos como rasgos que convienen a las leyes puramente pe-
nales; pero no la teoria misma; es decir, que Santo Tomas no se.pro-
puso la cuestiéon debatida. - : 1

Es el Doctor Solemne, ¢l célebre Enrique de Gante, quien prime-
ramente defendié en la Universidad de Paris, con conciencia de su
alca.nce dicha teoria, que mas tarde nos déj() escrita en el tercero de

s “Aureos Quodhbetos” (22). Un siglo mas tarde recoge esta mis-
ma doctrina, y hasta la defiende 1mpetuosamente el pladoso y docto
Juan Gersén, canciller de Paris. Pero al presente se pregunta: ¢ Puede
sostenerse que las Reglas de los religiosos han dado origen a la teo-
ria de las “leyes puramente penales”? Asi'lo afirma, al menos, G. Re-
nard, basandose en el Capitulo que en 1236 celebraron -os Padxes Do-
minicos en Paris. No obstante, parece mas aceptable la oplmon si-
gu1ente Las Reglas de los religiosos no mﬁuyeron en el origen de la

“teoria de las leyes puramente penales”; broté ésta mdependlente—
mente de aquéllas..Las Reglas han mfluxdo después y muy eficazmen-
te dando estabilidad a la teorfa y una mayor extensién al campo
en que se aplico.

Pasamos a continuacién a examinar la opinién de Fray Pedro de
Aragdén sobre el epigrafe enunciado: ; Admite nuestro jurista las leyes
puramente penales? ;Qué son-para él7 ;Es probable su teoria? He
aqui el asunto de nuestro trabajo. Para desarrollarle nos basta leer
el articulo IIT de la cuestién 62, “De restitutione”, de su obra “In IJ,
IT commentaria”. Reza el enunciado del articulo III: “Utrum suf-
ficiat restituere simplum, quod injuste ablatum est” (23); leyendo hasta
la mitad del articulo y examinando someramente el contenido del mis-

LIS

(22) Ibid. quaest. 22.
(23) 1Ibid., quaest. 62, art. 111, pag. 218.
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mo, nos ofrece materia mas que suficiente para poder expresar su
opinion respecto a este particular. La doctrina desarrollada en el
mismo es bastante clara y ordenada.

CoNCEPTO.

Ley penal, para Aragon, es la que manda o prohibe algo poniendo
a la vez una pena a los violadores del precepto. Precepto y pena cons-
tituyen la ley penal, segiin este autor. .

Obligacion de dichas leyes.

Como la ley penal consta de dos elementos, el precepto y la pena,
la cuestién, segun el teflogo agustino, comprende estos dos proble-
mas parciales : Primero, el precepto penal, esto es, lo que la ley manda
o prohibe bajo amenaza de una pena a los desobedientes, ;obliga en
conciencia y bajo culpa moral o teolégica a su cumplimiento? Segun-
do, infringido el precepto, ;obliga en conciencia la pena prescrita por
la ley para sus infractores? Nos encontramos ante el primer paso
que se da bajo el influjo de las Reglas de los Religiosos. A estos dos
problemas se reduce el estudio del P. Aragdn, y es tal la importancia
que da a la solucién afirmativa de ambas cuestiones que sin ella juzga
destruida la eficacia de la ley penal.

Estudiemos brevemente el problemia. E! ya citado Doctor christia-
nissimus, Juan Gersdn, juzga que solamente Dios puede dictar leyes
y preceptos cuya transgresion sea tan dafiosa que ligue al hombre a
pena eterna. De tal sentencia deduce que ninguna ley puramente na-
tural o puramente humana, en cuanto tal, puede obligar al hombre
“ad culpam”. Entre nuestros tedlogos y jurisconsultos, cita Juan de
$alas (24), como defensores de opiniones algo semejantes a la de
Gersén y, por tanto, limitando excesivamente la fuerza .obligatoria
de la ley penal y la potestad del legislador para obligar en conciencia
al cumplimiento del precepto penal, a Martin de Azpilcueta, Luis
Gémez, Gregorio de Valencia, y mas que nadie, Fernando Vazquez
de Menchaca, que expresamente se declara partidario de la doctrina
de Gerson, siempre que se concrete al legislador civil, afirmando ter-
minantemente que éste ni quiere ni puede obligar en conciencia a sus
subditos.

A esta argumentacién, que demuestra que las teorias pactistas fue-
ron aplicadas al Derecho de penar algunos siglos antes que el Marqués
de Beccaria escribiese su famoso tratado “Dei delitti e delle pene”,
afiade el mismo Menchaca otra prueba en favor de su aserto, fundada

(24) “Comentaria et disputationes”, disput. XV, sect. 1.*, 1609.
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en la imposibilidad, por parte del legislador humano, de hacer efec-
tiva la pena eterna que resultaria de la transgresion grave de sus pre-
ceptos, y seria absurdo admitir la potestad para imponer dicha pena
en quien no la tiene para ejecutarla, puesto que toda potestad se da para
que se ejercite (23).

No obstante lo dicho, para Pedro de Aragdn, probada ya la po-
testad del legislador humano para obligar en conciencia al cumpli-
miento de sus leyes, y supuesto el fundamento de dicho poder, la so-
lucién contraria es légica y concluyente, y asi nos dice que no existen
leyes meramente penales, leyes que no obllguen en conciencia, ya que
es de la esencia de la ley, seg\m €1, que imponga un precepto con obli-
gacién moral de cumplirlo: obllgatlo ad culpam”. No basta que la
obligacién recaiga sobre la pena; es preciso que esta obligacién de
conciencia, que es de esencia de la ley, recaiga directa e inmediata-
mente sobre la parte dispositiva de la ley, prescindiendo si—ademas—
se impone o deja de imponerse pena alguna. Por lo mismo, opina
nuestro autor, que una ley que no obliga ad culpam no es verdadera
ley. Seria como afirmar—dice—que lo blanco es negro. Ley, vimos
que lleva consigo imperio, obligacién en conciencia. Por tanto, para
¢l no tiene sentido la pregunta: “; Existen leyes puramente penales?”
Es un postulado que presupone en el articulo III que examinamos:
de ahi que escriba esto: “Verissimun est quod leges poenales non
sunt proprie leges, nec continent verum lmperlum atque ex conse-
quenti nec obligent ad culpam.”

De idéntico modo se expresan Bartolomé de Medina, Pedro de
Lorca y Concina. El mismo Menchaca confiesa que su opinidn acer-
ca de la potestad del legislador para obligar en conciencia o en el
fuero interno es opuesta a la cominmente aceptada por los tedlogos
y jurisconsultos, segun los cuales las ]eyes civiles y penales oblig:m
regularmente en el fuero de la conciencia, con tal que no sean inicuas
y hayan sido dictadas por autoridad legltlma

Francisco Suarez sienta, como principio indiscutible, que el ie-
gislador humano tiene potestad para obligar en conciencia al cumpli-
miento ‘de sus preceptos, aunque a ellos agregue una pena para los
infractores, afirmando que la ley que impone tal obligacién “puede
ser muy conveniente para la republica; mas bien, la experiencia =n-
sefia que en muchos casos es necesaria, y por otra parte, no contie-
ne injusticia alguna” (26). El mismo razonamiento reproduce mas
tarde Castro Palao (27).

Los autores discuten si existen leyes que, siendo tales en sentido
estricto, no obliguen en conciencia. Y en general se responde que si.
Nuestro profesor salmantino, como vemos, da la negativa como pos-

(25) Controversiariuny ilustrium aliarumque usu frequentium, libri tres, 1572,
libro I, cap. XXIX, nim. 2.

(26) “De legibus™, lib. V, cap. III, nim. 2.

(27) “Swmma moralis”, tract. II1, disp. I, punct. 14.
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tulado, y lo tinico que discute es si, pr el mero hecho de que el legis-
lador sancione con penas la no observancia de sus decisiones, se sigue
que éstas no obliguen bajo pecado, es decir, que dejen de ser leyes y
pasen a ser comsejos que obliguen solamente a sufrir la pena tasada
para su cumplimiento. No pregunta si las leyes penales pueden ser
puramente penales, sino si las leyes, por la mera sancién penal que las
defiende, dejan de ser leyes y se reducen a “decretos de hombres pru-
dentes”, pero sin fuerza para obligar, opinando que no, y la tnica
excepcién que admite es que el legislador lo diga asi “verbis expressis”.

Esta afirmacién que acabamos de sentar no la deja nuestro ju-
rista suspendida en el aire. Refuta las razones contrarias y propone
las suyas. He aqui, a modo de ejemplo, una de ellas: “Poena apposita
in lege, ex se et ex natura sua ostendit quod legislator habuit volun-
tatem imperandi et condendi legem obligatoriam.” O sea, todo lo con-
trario de lo que deducen los adversarios. La pena y la culpa, segln
él,-son correlativas. Por tanto, si el legislador establece una pena ‘es
porque su ley era obligatoria ad culpam. Y como consecuencia 16-
gica de las palabras anteriores, sigue diciéndonos: “omnes leges etiam
poenales obligant in conscientia ad culpam, nisi contrarium explicetur
a legislatore”.

Su pensamiento estd, por consiguiente, claro. Las Reglas y Cons-
tituciones de los religiosos no son leyes, y no son leyes porque no impo-
nen una obligacién moral. Su logica es impecable. ;(Cémo obligan,
pues, estas Reglas y Constituciones? No es conciencia; es decir, bajo
pecado, por que no son leyes.

Asi, pues, esta cuestién previa se reduce a averiguar si las leyes
penales son verdaderas leyes o meros consejos sin fuerza obligatoria,
por la sencilla razén de contener penas para los infractores. Los que
niegan al legislador humano la potestad de dictar leyes penales que
obliguen en conciencia, necesariamente han de seguir esta #iltima opi-
nién. Ya el mismo Alfonso de Castro dedica una buena parte de su
conocida obra, “De potestate legis poenalis”, a combatir el error de
los que opinan que la pena agregada al precepto de la ley exime de
culpa (28) “Son tantos—dice—los que han errado, que ya se’acepta,
como una especie de proverbio, que ninguna ley penal obliga a su trans-
gresor a culpa alguna, porque basta que quien quebranta. la ley se
exponga al peligro de la pena por la misma ley impuesta.” Y asegura
que este error ha causado muchos dafios en las almas (29).

Con anilogas razones, y en los mismos o parecidos’ términos, com-
batieron otros muchos juristas y teblogos la peregrina solucién de que
venimos tratando, fijindose todos especialmente en que la pena agre-
gada al precepto no libra al infractor de culpa, sino mis bien la su-
pone o la confirma.

(28) De potestate legis poenalis, praefatio.
(20) Ibid. lib. I, cap. VIII.
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Segtin Diego Covarrubias, tal opinién “es indefendible, pues si
fuese verdadera, las leyes humanas perderian casi toda su fuerza, y
poco aprovecharian el cuidado y diligencia de los legisladores si la
pena que ellos agregaron a las leyes para mayor vigor de las mismas
las hicieran mas débiles” (30).

“No siendo dudoso para ningtn catdlico—agrega Gabriel Vaz-
quez—que el legislador puede ligar con sus leyes las conciencias de
los stibditos, nadie dudard tampoco que no menos puede obligarles im-
poniendo una pena que no imponiéndola.” Y cita una ley de Felipe II
acerca de la tasa del trigo, que, por voluntad exprzsa del legislador,
obliga en conciencia, no obstante de imponer pena temporal a los
transgresores (31).

Pedro de Aragén, como moralista pensador y de criterio. bastante
independiente, sienta la siguiente conclusién: “La pena afiadida al
precepto, por si misma y por su naturaleza, demuestra que el legis-
lador, al penarla, lejos de eximir de culpa, tiene voluntad de imperar
vy hacer una ley obligatoria, corroborando el vinculo de dicho pre-
cepto y haciendo mas grave la culpa de la infraccién.” Esto supuesto,
aduce varias razones para probar la conclusién arriba enunciada. Siendo
la primera de las mismas que si la pena dice relacién a la culpa, es
evidente que cuando el legislador establece penas para los infractores
de la ley demuestra que tiene voluntad de imponer una ley obligato-
ria a culpa. La pena aqui—dice——se toma en sentido juridico, en cuan-
to es castigo, defensa, suplicio. Mas infligir penas no es licito sinc
cuando hay culpa. Por consiguiente, la pena indica que la ley penal
es obligatoria por voluntad del legislador.

La segunda razon es porque si el legislador ordena algo simple-
mente sin imponer pena, todos tienen tal precepto por una ley obli-
gatoria en conciencia y que el legislador tuvo intencién de obligar.
Luego “a pari” cuando da una ley penal, porque la pena impuesta
en la ley es signo de que el legislador quiere imponer en conciencia lo
que ordena. )

Y por fin—y esla tercera razon—en las leyes penales se imponen
penas desiguales; mas el legislador no obraria de ese modo si no juz-
gase que con la transgresién de aquellas leyes se dan culpas desigua-
les, para que asi el castigo sea acomodado a la medida de las culpas.

Aduce en confirmacién el ejemplo de la primera ley de Dios, im-
puesta a nuestros primeros padres en el estado de inocencia, en la
que se amenazé con pena acerbisima porque su prevaricacién era tam-
bién muy grave. Esto supuesto, expone ya la solucion del primer pro-
blema en la siguiente conclusidon: 1.° Todas las leyes penales obligan
en conciencia v no pueden quebrantarse sin culpa, a no ser que el
legislador declare expresamente lo contraric. 2.° Que pueden, no obs-

(30) In reg. Peccatum. De regulis juris, 1ib. VI... comentarii.
(31)  “Connmentariornm et disputationum”, disput. 159, cap. I
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tante, darse leyes penales que obliguen a la pena sola y no a la culpa,
si el legislador asi lo quisiere y suficientemente lo expresare. Esta
conclusion es consecuencia de la doctrina anterior.

Del mismo modo opina Vazquez cuando demuestra - con ejemplos
y razones, que, asi como existen leyes penales que solo obligan ad
poeram—-contra Soto-—, asi también hay otras muchas, las llamadas
mixtas, que, constando de un precepto expreso y una pena, producen
dos obligaciones: una ad culpam, derivada del precepto, y otra ad poe-
naw, en caso de infraccién (32).

Este pensamiento de Vazquez parece confirmado por todas las le-
gislaciones penales, antiguas y modernas, que, fundadas en los prin-
cipios mas elementales de justicia, reconocen e imponen, en caso de
delito, las dos obligaciones: la de reparar el dafio causado, que nace
de la obligacién anterior de observar el precepto, y la de sufrir la
pena, sin que baste al infractor cumplir una de estas obligaciones para
eximirse de la otra; luego una v otra subsisten conjuntamente. Cierto
es que estas obligaciones son de orden juridico, pero su verdadero
fundamento estd en las respectivas obligaciones morales de cumplir
el precepto, de sufrir la pena si aquél no se cumple y de reparar el
dafio, si es posible y en la medida de lo posible, en la misma hipétesis.
Si la pena dada en la ley es signo de que el legislador quiere obligar
a culpa, es evidente que las leyes penales obligan en conciencia, si
no se declara expresamente lo contrario (33).

Es cierto—dice—que el legislador puede hacer que las leyes o
preceptos impuestos por €l no obliguen en conciencia. Como quiera
que la obligatoriedad de semejantes leyes tiene por fuente inmediata
al que la da, éste bien puede despojarla de esa obligatoriedad a culpa:
declarandolo con la debida antelacién. De hecho, ésa ha sido y es la
comun estimacién del pueblo hoy dia.

Puede imponer las leyes, no mandando seriamente, sino mas bien:
aconsejando y dando ciertas normas rectas, como hacen los legisla-
dores de Ordenes religiosas en sus Constituciones; pero si manda
en serio alguna cosa y no declara expresamente lo contrario, ya no
estd en su potestad hacer que tal ley no obligue en conciencia, porque:
es de esencia de la ley el que, una vez mandada una cosa en serio,
los stbditos estén obligados a obedecerla (34).

Luego refuta uno a uno los argumentos de la opiniéon contraria,.
y dice: En la ley penal el legislador no deja en libertad a los sib-
ditos para que elijan entre €l cumplimiento de la ley o sufrir 1a pena;
quiere, por el contrario, que cada uno observe la ley, y para moverlos
mas eficazmente a ello, los intimida con las penas. Ejemplos de esto
los encontramos en nimero muy crecido en el Antiguo Testamento ;

(32) “Manuale confassariorum®, dispos. 159, cap. I y IL ’ :

(33) Fr. Pedro de Aragén. “De justitia et jure”, quaest. 62, art. III, pé-
gina 224.

(34) Ibid. q. 62. art. I1I, pag. 224.
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cuando Dios imponia leyes obligatorias en conciencia afadia penas
gravisimas para inducir a los hombres a observarlas u omitirlas, si--
quiera por el miedo al castigo, sobre aquello que estaban obligados
por la ley natural a hacer o no hacer (33).

Sentadas las anteriores conclusiones, podria muy bien plantearse
este segundo problema: ; Estan obligados en conciencia los infractores
a cumplir la pena? Aragdn distingue dos casos: después de la senten-
cia condenatoria y antes de dicha sentencia. En el primer caso admite
sin discusion ni distingos la obligacion en conciencia de sufrir la
pena, es decir, estan obligados a no resistir al juez o sus ministros
cuando ejecutan la pena. En el segundo caso, esto es, si-los transgre-
sores estan igualmente obligados en conciencia a sufrir los castigos
antes de la condena del juez, ofrece ya alguna mayor dificultad;
para solucionarla acude a la célebre distincién de penas “latae et fe-
rendae sententiae’, afirmando que los transgresores de las normas
sancionadas con penas ‘‘ferendae sententiae’ no estin obligados a sufrir-
el castigo antes de la sentencia condenatoria del juez.

Mantiene, no obstante, la duda cuando habla de los violadores de
preceptos sancionados “ipso jure vel ipso facto” con penas, v se pre-
gunta: ;El transgresor esta obligado en conciencia a sufrir en este
caso la pena sefialada por el precepto v esto antes de la sancidén con-
denatoria de los tribunales? Como las leyes penales son de por si odio--
sas—dice—, y teniendo presente que la interpretacién de las mismas
se ha ajustado, durante largo tiempo a normas encaminadas, en gran
parte, a favorecer al reo—"in dubio pro reo, in dubio mitius, favora--
bilia sunt amplianda, odiosa sunt restringenda—, siempre que el le-
gislador mande alguna cosa bajo la amenaza de una pena se ha de
sobrentender que habla de penas no “latae”. sino “ferendas senten--
tiae”, a no ser que se diga expresamente en la misma ley o precepto-
que los transgresores del mismo incurren en las penas alli sefialadas
“ipso facto” o “ipso jure”, sin esperar sentencia o dictamen alguno.
condenatorio del juez, y en cuyo caso, en conformidad con el sentir de
Alfonso de Castro, expuesto en sus dos obras “De justa haereticorum:
punitione, et de lege poenali” (36), estaran obligados en conciencia a
soportar las sanciones sefialadas por la ley penal, aun antes del fallo
condenatorio de los tribunales, deduciéndose. por lo mismo, que el
hereje, una vez caido en el crimen de herejia, queda. “ipso facto’.
privado del dominio de sus bienes y obligado en conciencia a entre-
garlos al fisco para provecho de la reptiblica v comunidad.

Idéntico parecer sostienen gran niimero de canonistas, y cuyas opi-
niones recoge Cérdoba en su lib. I. q. 36. declarandose, por el con-
trario, opuestos a la opinién anterior, primeramente Santo Tomas y
mas tarde Cavetano con la mayor parts de los juristas posteriores.

Aragén vuelve a distinguir, dentro de las penas impuestas “ipso

(35) Ibid. q. 62, art. III, pag. 224.
(36) Alfonso de Castro: “De justa haercticorum punitione”, cap. VI, et
de lege poenali”, lib. II, cap. VIII y IX.
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facto” por las leyes, las que consisten simplemente en la privacion
de un derecho y cuyo cumplimiento obliga siempre en conciencia, aun
antes de la sentencia del juez, de las otras “quae requirunt aliquam
actionem passioni adjuntam, sive actio sit ex illis, quae commodius
fiunt a nocente, sive ex illis, quae fiunt commodius a judice, vel a
ministris”, y a cuyo cumplimiento no estan obligados los transgresores
antes del fallo del juez, diciéndonos que las leyes, si no quieren pasar
-a la categoria de cosas muertas, necesitan tanto de jueces como de mi-
nistros ejecutores que las hagan cumplir; ahora bien: asi como nadie
puede ser recto y justo juez en su propia causa, del mismo modo nadie
puede ser' justo e imparcial ministro ejecutor para hacerla cumplir
en su misma persona, no estando, por consiguiente, obligado a sufrir
la pena antes de la condena de los tribunales encargados del fallo, con-
firmandol6 con hechos tan palpables y evidentes, al par que opuestos a
nuestra propia naturaleza, como seria el caso del que habiendo co-
‘metido un crimen que permanece oculto e ignorado tuviera que con-
denarse a si mismo a la pérdida de su patrimonio, pena de destierro e
incluso la misma muerte, haciendo, por lo tanto, de juez, reo, acusa-
«or y testigo de su propia causa (37).

Finalmente, nos habla del reo que en juicio niega la verdad de los
hechos por él realizados y por lo mismo se libra del castigo y penas
marcadas por la ley, sosteniendo que, en conciencia, queda obligado
a cumplirlos, no obstante la seritencia absolutoria de los tribunales hu-
‘manos; pero por no hacernos demasiado pesados nos abstenemos de
todo género de pormenores y razonamientos, pasando a exponer bre-
vemente nuestro juicio critico respecto a las ideas de Fray Pedro de
Aragén, dadas a conocer a través de las paginas anteriores.

Examen critico de las ideas mantenidas por nuestro jurista Fray Pedro
de Aragon.

No dudamos que Fray Pedro de Aragon es en esta materia—como
-en todas las que trata—un autor profundo. Sin embargo, con todo el
respeto, nos permitimos poner algunos reparos a su doctrina sobre las
leyes penales: 1.2 No aceptamos la conclusién de que el legislador no
pueda obligar nunca sub levi en materia grave; lo contrario si lo ad-
‘mitimos con todos los autores. 2.° No juzgamos muy probable que por
el hecho de que una ley obligue sélo a la pena deje de ser verdadera
ley ; por lo menos, si aceptamos la definicion clasica de Santo Tomas:
“Ordinatio rationis ad bonum commune...”, el bien comin se puede
-procurar con la sola sancién de la falta juridica, sin que exista falta
moral. 3.° Aceptamos, con Aragdn, que de la proteccién de la ley por
medio de la pena no se deduce que no obligue en conciencia ; para esto
es necesario que el legislador lo diga expresamente (Aragdén). o que

(37) Fr. Pedro de Aragén: “De justitia et jure”, q. 62, art. III, pag. 227.
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se dé—a nuestro parecer—alguna de las condiciones que anotaremos
en seguida. Diferimos en esta apreciacién tercera en lo siguiente: Este
precepto que por voluntad expresa del legislador no obliga ad culpam,
es para nosotros, como hemos dicho, verdadera ley, y obliga a cum-
plir el castigo impuesto por no observarla (38), antes o después de la
sentencia judicial, corroborando nuestra afirmacién con las 51gu1ente”
palabras de Sudrez: “Si el legislador puede obligar en conciencia al
cumplimiento de sus preceptos y agregar al precepto una pena contra
los infractores, podra también lo uno sin lo otro” (3g). Idéntica opi-
nién mantienen el moralista Tomas Sinchez (40) y el jurisconsulto
Covarrubias (41). Mas radical, en este punto, es Juan Salas, al negar,
‘0 poco menos, la existencia de las leyes puramente penales, coinci-
diendo en ello con nuestro Pedro de Aragén.

Para la existencia de las leyes puramente penales deben darse, a
nuestro juicio, alguna de las siguientes o similares condiciones : a) La
declaracion expresa del legislador, como ocurre con -algunas consti-
tuciones o estatutos de las Ordenes religiosas. b).La forma de expre-
'sarse la ley, como la que, sin imponer precepto alguno, prescnbe que
‘pague un tanto quien exportare, por ejemplo, trigo, o quien cazare en
algun lugar o tiempo. ¢) Que la ley sea abiertamente indtil 6 perm-
ciosa. d) Que su observancia resulte muy dificil o moralmente impo-
sible... Fuera de estos casos y alguno que otro, para que una ley no
obhgue mds que a la pena. nos parece necesaria la expresa declara-
cion del legislador.

Por tanto, admitimos, con Aragén, que por la sola sancién penal
de una ley no se puede deducir que no obliga en conciencia: “Nam illa
appositio poenae potius est signum quod legislator non utcumque vult
fieri id quod praecipit, sed quod vehementissime vul, siquidem poenam
sumit de transgressoribus.” (42). En este aspecto nos parece coin-
cidir casi en absoluto con la nueva teoria del P. Ulpiano Lo-

pez, S. J. (43).
San Lorenzo de E! Escorial, 17-VI-1049.
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RESUME

C'est bien connue la dispute que les juristes et les moralistes catho-
liqgues ont soutenu sur ce qiwon appele “Théorie des Lois purement
pénales”. '

C’est le Docteur Solennel, Henri de Gand, qui a défendu cette
théorie & V'Uwiversité de Paris, et P'a laissé écrite dans le troisiémne
de ses Aureos Quodlibetos. Un siécle plus tard, c’est Jean ‘Garson,
chancelier & Paris, qui recueillit cette méme doctrine.

Mais il se demande: est-ce q’on peut soutenir que les Reégles des
véligieux ont, originé la “Théorie des Lois purciment pénales”, ou tout
au contraive, celle-ci poussa independanmnent des autres? Fray Pedro
de Aragdn, grand philosophe et juriste clasique de I'école salmantine
dans la deuxieme partie du XVIéme siécle, a résumé sa doctrine sur
cette affaire dans ses dewy ocuvres “De fide, spe et charitate”, et de
“Justitia et jure”, qui ont plus de mille pages chacune, publiées par
lui méme ct qui sont un commentaire & ces questions de la Summa
Theologica, de St. Thomas. ‘

D’aprés Aragén, les lois positives hmmaines se subordonnent et
se dérivent de la loi naturelle, pas par conséqueince nécessaire ou & la
maniére d’une conclussion, nécessairement déduite des principes na-
turels mais pas spécification ou determination. Telles sont les lois qui
établissent des peines contre les malfaiteurs. Le juriste augustin we
fait pas attention anx définitions sur la loi donnés par les autres au-
teurs et nous donne un explication un peu personnelle de la ménie.

Une fois presupposée la puissance des lois lmaines powur obliger
en conscience d lewr observance, il cherche ses raisons pas dans la vo-
lonté seule du législateur, mais dans la mesure dans laquelle sa puissan-
ce se subordonne a la puissanse divine et & la loi eternelle. Il e déduit
que cctte obligation se dérive d’une double volonté: celle du pouvoir
humain qui est celui qui dicte le précepte. et qui est comme la cause se-
conde, ¢t celle de la puissance divine et de {a loi éternelle qui ordonne,.
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en général, que tout ce qui a été ordonné par les puissances humnaines
soit consideré comane rattf'te et confirmé.

Pour notre autewr il w y a pas des lois purement pénales, des lois
qui wobligent pas en conscience. La loi, d’aprés hui, entraine Iempire,
la force mmpérative, qui est comme la substance et I'dme de la méme,
et par conséquant, une obligation en conscience. Donc, pour le juris-
consulte augustin la question: ‘Y a-t-il des lois purement pénales?”’
wa pas de sens. C’est un postulat, le second “certum’” qu'il presuppose
dans Uart. I1] de la quaest. 62, de son oeuvre “In 2. 2%, Divi Tho-
mae. De justitia et jure”.

SUMMARY

It is well known the dispute held by the Catholic jurists and nio-
ralists about the so called “Theory of the purely penal laws”.

It was the Solem Doctor, Herry of Ghent, who defended this
theory at the Umiversity of Paris and who wrote it in the ihird of his .
Aureos Quodlibetos. A century later, it was John Gerson, chanceller
of Paris, who took this same theory over. ,

But he asks himself: is it possible to wmaintain that the Rules of
the monks have created the “theory of the purely penal laws”, or on
the contrary, this one appeared independently from those rules? Fray
Pedro de Aragon, great philosopher and classical jurist of the Univer-
sity of Salamance during the second half of the 16 th century, resu-
mes his doctrine about the matter in his two works “De fide, spe et
charitate” and “Justitia et Jure”, which count more than thousand
pages each, published by limself and which are an commentary on
these matters of the Summa Theologica of St. Thomas.

According to Aragon, the positive human lotvs are subordinated and
derivated from the Natural law, not as a necessary consquence or like
¢ conclusion which is necessarily infered from the natural principles,
but as a mean of specification or determination. These are the laws
which establish punishments for the malefactors. The Augustinian
jurist prescinds from all the definitions of the law given by the other
authors and gives us a slightly personal evplanation of the same.

After presuming tre power of the hwman laws to oblige conscien-
tiously to their observance, he looks for its reasons, not in the only
will of the legislator, but in the wmeasure in which his power is sub-
jected to the Divine power and to the Eternal low. He draws theref-
rom the conclusion that this obligation is derived from. a double will:
the one of the hwman power which dictates the precept, an which is
like a second cause and that of the Divine power and of the Eternal
law, which generally comsnands thad everything that has been ordered
by the human power must be considered as ratified and confirmed.

For our author there are not purely penal law, laws that do not
conscientiouslv oblige. According to him, the law implicates a com-
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mand, ‘a commanding force that is like the substarce and the soul of
the same, and consequently, a conscientiously obligation. Therefore,.
for the Augustinian jurist the question: “Are there purely penal
laws?” has no sense. It is a postulate, the second “certum’’ which he
presumnes in the art. I1] of the quaest. 62, of his work” in 2°m. 2%,.
Diwi Thomae. De. justitia et jure” .

RESUMEN

Es conocidisima la disputa sostenida entre los juristas y moralis-
tas catdlicos sobre la llamada ‘‘teoria de las leyes meramente penales”.

Es =l Doctor Solemne, Enrique de Gante, quien defendié en la-
Universidad de Paris dicha teoria que nos dejo escrita en el tercero
de sus Aureos Quodlibetos. Un siglo mas tarde recoge esta misma doc--
trina Juan Gerson, canciller de Paris.

Pero se pregunta: ; Puede sostenerse que las Reglas de los religio-
sos han dado origen a la “teoria de las leyes puramente penales”, o
por el contrario, brotd ésta independientemente de aquéllas? Fray Pedra.
de Aragoén, notable fildsofo y jurista clasico de la Escuela Salmantina
en la segunda mitad del siglo xvi1, resume su doctrina acerca del asun-
to de sus dos obras, “De fide, spe et charitate” y de “Justitia et Jure”,
de mas de mil paginas cada una, publicadas por él mismo y que son un
comentario a <sas cuestiones de la Summa Theologica de Sto. Tomés.

Segin Aragén, las leyes positivas humanas se subordinan a la ley-
natural y de ella se derivan, no por consecuencia necesaria, o por modo
de conclusién, necesariamente deducida de los principios naturales,
sino por medio de especificacion o determinacién. Tales son las leyes
que establecen penas contra los malhechores, El jurista agustino, pres-
cinde de cuantas definiciones de la ley habian dado otros autores, y
nos da una explicacidn hasta cierto punto personal de la misma.

Presupuesta la potestad de las leyes humanas para obligar en con-
ciencia a su observancia, busca el fundamento de ello, no en la vo--
luntad sola del legislador, sino en cuanto se subordina su potestad a
la potestad divina y a la ley eterna. De donde deduce que dicha obli-
gacidn se deriva de una doble voluntad: la del poder humano que dicta
el precepto, y es como la causa segunda, y la de la potestad divina v
la ley eterna que manda, en general, que lo preceptuado por las po-
testades humanas se tenga por ratificado y confirmado.

Para nuestro autor no existen leyes meramente penales, leyes que
no obliguen en conciencia. Ley, segin él, lleva consigo imperio, fuerza
imperativa, que es como la substancia y el alma de la misma, y por lo:
mismo, obligacién en conciencia. Por tanto, para el jurisconsulto agus-
tino no tiene sentido la pregunta: “; existen leyes puramente penales?”.
Es un postulado, el segundo “certum” que presupone en el art. III de
la quaest. 62, de su obra in 2*m 2% Divi Thomae. De justitia et jure..
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Lo parapsicologico, lo al margen de lo que la logia de la psigue o
ciencia de lo psiquico tiene estudiado descubriendo las leyes por que se
rige su produccion, es objeto de desprecio o burla por parte de personas.
ilustradas que no ven en ello sino producto de manipulaciones fraudu-
lentas u objeto de la facil credulidad de espiritus débiles.

Que hay frecuentemente en lo que se presenta como parapsicolégico
mucho de fraude, es innegable; pero que sea supersticioso y digno de
compasion el admitir su realidad psiquica es actitud que debe ser com-
batida. '

No es mi intento hacer la apologia o defensa de lo parapsicologico,
asunto propio de cursos y tratados de Psicologia. Admito su existencia
y sblo intento examinar su aplicabilidad al descubrimiento de delin--
cuentes. ’

Experiencias alemanas.

Un reciente articulo aparecido en la revista de Stuttgart Krimina--
listik (1), con el titulo de El wvalor del ocultismo para el trabajo de la
policia. criminal (Cownsideracion sobre la cuestion de la telepatia cri-
minal), que firma <l director-criminal R. Deferico Kleinsmidt, de Neu-
munster, sienta una tesis, incompatible, al parecer, con la que’ defen-
demos y que resume en las siguientes palabras: “‘Las investigaciones
que el departamento de investigaciéon del primitivo Instituto de Poli-
cia de Berlin-Charlotemburgo ha realizado ponen de manifiesto que
d= las experiencias hechas con sonidmbulos, la mayoria da s0lo indicios.
indefinidos junto con muchos datos falsos y que no se puede hablar
de una real telepatia criminal”.

El autor aduce en confirmacién de su postura pesimista un caso
ocurrido en Kiel, en cuyo puerto se hallaron trozos de un cadaver de
mujer envueltos en papel de estraza, Sélo faltaban la cabeza y la pier-
na derecha. La policia no sacé nada en claro de sus pesquisas. Un tal
S. que actuaba de vidente e hipnotizador ofrecid entonces sus servi--

(1) Enero, 1949.
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-cios para el esclarecimiento del caso. La prensa publicé sensacionales
articulos encomiando su competencia en la produccién de fendémenos
_psiquicos extraordinarios, y la policia accedié por aquella vez tan sélo
a probar lo que pudiera esperarse de esa clase de intervenciones, invi-
tando, al efecto, al profesor Dr. Ziemke, Director del Instituto foren-
.se de la Universidad de Kiel. quien se presté a presenciar en unién de
-otros invitados las manipulaciones del vidente. Este, que tenia una co-
laboradora que dirigia la experiencia. se introdujo dentro de un cajén
en el que habia instaladas unas ldmparag eléctricas y parecié que caia
.en estado de #rance. Mas como no averiguaba nada que la policia no
supiese, temiéndose que el trance fuese simulado, se le pinché con una
-aguja esterilizada. El falso vidente di6 un salto y a toda prisa salié del
Instituto y de Kiel en unién de la colaboradora y de su cajoén. Se tra-
taba de un embaucador sin solvencia psiquica alguna.

Otros casos son los dos de las cercanias de Iserlohn en los que in-
tervinieron dos seflores que se decian videntes—afirmacién de la que
se levanté acta—, la Sra. Giinther-Geffers, de Koenigsherg, y la sefiora
Gerber-Wieghardt, de Diisseldorff, en competencia. No aportaron nin-
gun dato que aclarase los hechos sometidos a sus supuestas faculta-
-des extraordinarias, haciéndose pablico en la prensa los resultados para
-crear un estado de opinién contrario a la intervencién de los medimms,
telepaticos, que podia llegar a ser incluso perjudicial a las investiga-
ciones policiacas.

-La segunda de dichas sefioras operé en el lugar mismo del cri-
men, y la primera hizo un “diagndstico a distancia”. La actuacion de
ambas fué recogida y analizada por un Dr. Kr., en un expediente que
no se llegd a entregar a las autoridades.

Posteriormente s siguid un proceso contra la Sra. Giinther-Ge-
ffers por engafio. y en él el tribunal de Insterburg fall6 que ni en un
solo caso habia contribuido esta pretendida vidente a la aclaracion de
los delitos a ella sometidos, sin que los otros casos de supuesta telepa-
‘tia criminal examinados por el Departamento de invastigacién del Ins-
tituto de policia de Berlin-Charlotemburgo hubiesen hecho variar el
juicio del citado tribunal.

Los mas moderados entre los adversarios del empleo de lo parapsi-

.colégico en el descubrimiento de delincuentes, no niegan la existencia
de una seria telepatia, ni su posible colaboracién con la accién poli-
.claca y suscriben esta opinion del Conde Klinkowstrom sobre las men-
tiras inconscientes de los mediumes: ““Sabemos que los mediums sue-
len ser psiquicamente habiles, personas débiles, histéricas o neuropa-
ticas, que se dejan dirigir en el estado de relajamiento de la concien-
.cia por influencias sugestivas de su subconsciente”. Lo cual es exacto.
¢Qué actitud, pues, es la que con base cientifica se puede adoptar, al
menos tedricamente, en este punto?
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Mediums y telépatas

El mediwm, en efecto, es un sujeto anormal; de ordinario, por lo
menos, si no siempre, histérico; que tiene una gran facilidad para re-
cibir en su subconsciencia mensajes procedentes. de la subconscien-
cia de otros, en especial, segtin se ha comprobado, del que consciente
o inconscientemente y por el voto explicito o implicito de la concurren-
cia, que en €l ve al perito en las précticas ocultistas, se constituye en
jefe del experimento. Lo que el medium manifiesta, por ejemplo me-
diante el alfabeto convencional de golpes del velador o por medio del
fenomeno propio .de los histéricos, llamado de escritura automatica,
es la respuesta concebida por el mencionado jefe de la experiencia que
éste ha transmitido insconsciente y aun involuntariamente a la subcons-
ciencia del mediuny(2). Esos son los mensajes que los asistentes a se-
siones espiritistas, si tienen, como suele ocurrir, desccnocimiento del
caricter natural de esos hechos extrafios que no saben explicarse, fa-
“cilmente atribuyen a las almas de los difuntos. Por recibir mensajes
de seres distantes, como son los jefes de las experiencias, a los mediums
se les da también, con propledad etimologica y por extension, -el nom-
bre de telépatas.

Por lo dicho, se comprende que sélo en el caso improbable de que
alguno de los presentes a la experiencia de mediumnidad conozca por-
menores, que la policia ignore acerca de un delito, su autor o circuns-

“tancias, éncubridores o cémplices, pormenores que, aun contra su vo-
luntad, enviase su propia subconsciencia a la del medium quien asi, en
calidad de extrafio testigo auricular, diese respuesta a preguntas que la
policia dicha hiciese a éste, los fenémenos mediimnicos no ofrecen, en
general, utilidad a las pesquisas policiacas distinta de la que se ha-
llaria en esa especie de narcoanlisis psiquico, que consiste en sumir
en suefio hipndtico a personas de quienes se sospechara tenian algo que

_ decir sobre el delito cuyo descubrimiento se persigue, las cuales, en ese
estado, responderian a las preguntas que el hlpnotlzador les hiciese en
relacién ,con dicho delito.

Mucho menor es el auxilio que puede prastar un telépata propia-
mente dicho. La telepatia, en sentido estricto, permite al telépata cono-
cer lo que en un lugar, distante estd-sucediendo o acaba de suceder a
personas sintonizadas afectivamente con €l por razones de parentesco,
amistad. simpatia, amor o comunidad de intereses e ideales. Por el
pronto, pues, no puede cualquiera presenciar telepaticamente lo acaeci-
do a una victima o realizado por un delincuente.

(2) Omito el tratar del mecanismo psicofisiologico por el que se explica la
produccion de estos y otros fenémenos maravillosos de que he de hablar, pues cl
tema a que me cifio es el de su posible utilizacién en la investigacién policiaca.
En lo que en particular se refiere a la mediumnidad puede verse mi trabajo
Dados y naipes en Parapsicologia, de la Revista de Psicologia general y apli-
cada. (Madrid, 1049, enero-mmarzo, vol. IV, nim. 9, pigs. 91-g6 y 102-105.)

4
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Pero, ademas, no esta en manos del telépata experimentar las visio~
nes telepdticas que le interesan. '
¢~ -Conozco el caso de una telépata—y la llamo asi porque frecusnte--
mente era sujeto de estos fendémenos—, que durante nuestra Cruzada
preséncio telepaticamente la batalla sostenida en San Marcial por los.
requelés, que culminé con la toma de Irtin y la conquista de esta po-
blacion, y, sin embargo, no fué a distancia testigo de otros hechos acae-
cidos cosa de un par de dias después en Irun, a pesar de que personal-
mente le atafiia en extremo.

Anadase a ésto que la telepatia no se tiene s'no de lo que esta acae-
ciendo, como hemos dicho, o acaba de acaecer, por lo cual la coopera-
¢ién’ del telépata no es distinta de la de cualquier otro testigo ocular del
hecho definitivo, salvo la diferencia de que su presencia no ha sido
1isica como la de éste, sino esta presencia psiquica que se da en los fe-
némenos telepaticos.

Técnicamente no hay que COl’lfllndll‘ la telepatia con la percepcidat
‘a distancia—visual preferentémente, actistica y olfativa—, de los su-
jetos que algunos hacen figurar entre los llamados liicidos por unos y
clarividentes por otros. Estos fenémenos de telestesia no pueden co-
rrientemente experimentarlos a voluntad los. individuos dotados de est2
extrafio poder, por lo cual cabe formar de ellos el mismo juicio que de
los telepatlcos en cuanto a su eventual cooperaaon a la policia judicial.
“Sini"embargo, un adiestramiento ad ‘hoc permite a tales ‘sujetos echar
mano, en cualqu er, momento, de estas facultades no comunes y en-
_tonces es valiosa su colaboracion, descubriendo, por ejemplo, el lugar
donde se halla escondida la persbna a quien’ se busca, o donde se en-
cuentran ocultos el cadaver de la victima o los instrumentos del delito.
Rlchard Hodgson habla en los Annales des Sciences Psychiques (3) de
“in individuo que ““percibi6 una bala alojada en la cabeza ¥ la de SCrlblO
_con toda exactitud”. _ ,

Radioestésicos — o

Conomda es la. faCultad de los zahories de descubrir Ias corrlentea
subterraneas de aguas porque al pasar sobre ellas toma una posicién
‘mas 0 menos ‘acentuada en relacién con la vertical una varita de mirto,
.encma ‘almendro o avellano curvada, cuyos extremos sostienen con
“tada una de las manos. Parecen sufrir una influencia del agua mamfes-
tada ‘a través de su organismo en Ias variaciones de posicion de la va-
rita.

Se diria que un principio semejante rige la produccién de los fe-
nomenos de radioestesia de los que vamos,a hacer una somera descrip-
cién porque no son tan, conocidos uizas de algunps lectores como los
antes menc1onados de medlummdad telepatla ) p\.rCPpuon a grand°s

€)] 1894, pag 364 o
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distancias o de visién a través de cuerpos opacos, cuyo valor policiaco
es bastante escaso, seglin se ha dicho.

El radioestésico opera con un pendulito, que cuelga de una corta
cadena gue mantiene cogida con dos dedos. La experiencia ha ensefiado
a los que en si han descubierto el poder radioestésico cudles son las
condiciones preferentes de orientacion del individuo en relacién com
los puntos cardinales, modo mejor de tomar contacto con las sustan-
cias cuya presencia se desea acusen los movimientos del péndulo o de
,recibir la influencia de las mismas, etc., etc., pormenores todos que son
recogidos en forma d= normas en los manuales practicos escritos por
dichos sujetos.

Observadas dichas reglas, el radioestésico, provisto de su péndulo.
precisa €l objeto cuya naturaleza quimica pretende averiguar y por el
cual desea ser influido. Al momento, el péndulo comenzara a realizar
una serie de oscilaciones circulares o en planos paralelos. oblicuos o
perpendiculares al experimentador, de dos o mas de estas clases
combinadas en cierto niimero cada una de ellas, constituyendo un pe-
riodo, por ejemplo,de dos circulares y tres paralelas, que se repite
idéntica e indefinidamente. Se consulta en unas tablas hechas por los
radioestésicos a qué sustancia corresponde aquel tipo de combinacion
de oscilaciones, y de este modo, se descubre de qué naturaleza quimica
es_el objeto cuya influencia se ha querido recibir y de hecho se ha re-
cibido (4).

Ya se comprende que de este modo pueda descubrirse cudl es el
contenido. venenoso o no, de un recipiente y patentizarse la existencia
de sustancias téxicas en el tubo digestivo del cadavnr de un presunts
envenenado.

‘Ni extrafiard semejante afirmacién si se admite lo. veracidad de
un parroco catélico suizo radioestésico que describe una experiencia
repetidamente hecha por él. Dada la configuracién montafiosa y abrupta
del territorio de Suiza no es raro que un individuo desaparezca y su
familia tema con razén que se haya desriscado o despefiado, perdién—
dose su cuerpo ¢n las profundidades de aquellos valles y precipicios.
En casos semejantes, frecuentemente acudian a él los parientes o ami-
gos del desaparecido con el ruego de que diese con el paradero de su
cadaver .para rescatarlo y darle piadosa sepultura.

El parroco pedia un retrato de la persona cuya suerte se ignoraba
y un plano lo mas detallado pos.ble de los parajes en que sospechasen
pudiera haber sufrido el accidente que le costara tal vez la vida. Mi-
rando muy fijamente la foto para saber bien a quien querta encontrar,
y produciendo un intenso acto de voluntad de querer descubrir el pa-
radero del fotografiado, el sacerdote comenzaba a pasear el péndulo
sobre el plano en todas direcciones. hasta que empezaba a oscilar, cosa

- (4) Para mais pormenores sobre estos fendmenos puede leerse mi estudio
publicado en la Revisia espasiola de Teologia (Madrid, 1949) con el titulo de Adi-
vinacién y. Psicologia.
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que no se realizaba sino en un solo punto del plano, que era el corres-
pondiente al en que indefectiblemente se hallaba el individuo maltre-
cho o su cadaver. '

No creo necesario insistir en la utilidad que estos experimentos
representan para la policia, tanto mas cuanto que pueden producirse
en cualquier momento en que el radioestésico lo intente, a diferencia
de otros de que anteriormente he hablado.

Es mas: basindome en una experiencia del mismo sacerdote, me
atrevo. a asegurar que un excelente radioestésico (entre ellos los hay
de diversas categorias en razéon de su mayor o menor sensibilidad a las
mencionadas influencias). puede descubrir a un criminal a quien per-
siga la policia y-que se teme ha escapado de una poblacién por deter-
minada carretera: el pasear el péndulo sobre un plano Michelin permi-
tiria que los movimientos de aquél acusasen la ruta seguida por el cri-
minal y llegasen a localizarlo.

Los fendémenos radioestésicos son verdaderamente maravillosos,
pero doy fe de su realidad porque he realizado por mi mismo alguna
experiencia de ese tipo.

Licidos y psicometras

He hablado antes de los sujetos liicidos, cuya posible colaboraciéon
con la policia se comprendera facilmente después de lo que de ellos
paso a decir.

La lucidez puede darse en cada 'uno de nuestros sentidos externos.

La menos frecuente de todas es la lucidez gustativa. Cuando se da,
suele ser en los casos de exteriorizacién de la sensibilidad, que, en la
terminologia de quienes admiten la existencia respecto a cada uno de
nosotros de un cuerpolastral, que es como un segundo cuerpo o doble
del nuestro, recibe el nombre de desdoblam’ento. Se da, en efecto, en
ocasiones una como prolongacién de'la sensibilidad cognoscitiva en una
zona que rodea el cuerpo del sujeto adoptando los mismos contornos
de éste, como si fuese un molde o cuerpo mayor—el astral—, dentro
del cual, como en un estuche que adopta la misma forma, aunque con
mayores dimensiones, estuviese embutido el cuerpo visible y tangible
del que este otro es como un doble. Pues bien; si se pellizca, por ejem-
plo, la zona esa que rodea el brazo derecho, el individuo sentird un pe-
1lizco en =l brazo derecho suyo; y de igual modo, si en ese estado de
desdoblamient6 se coloca un objeto sipido en la zona que circunda a
la lengua, ésta se sentird impresionada por el sabor de aquel cuerpo
con el que no ha estado =n contacto. Tal es la lucidez gustativa.

Tampoco es muy frecuente la olfativa. Halldndose el licido de este
tipo en estado de suefio magnético (5), por el olor de una prenda que

(5) El suefio magnético no es el hipnético. Mientras este altimo se puede
producir por una impresidén sensorial, como es la del fulgor de un brillante en
el que fija la mirada el que queda hipnotizado (técnica del Dr. Braid y de

Charcot), o porque se lo sugiere el hipnotizador (técnica del Dr. Liébault, de Ia
escuela de Nancy), o por actuacién telepsiquica o influencia a distancia de la
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hubiese pertenecido a una persona ya difunta reconocera’ que el posee-
dor de aquel objeto ya ha muerto y aun dénde se encuentra el cadaver.

Algo mds frecuente es la lucidez auditiva por la que el magneti-
zado ‘que se halla en estado de sonambulismo (6), al contacto con un
objeto de una persona o carta que ésta haya escrito, manlfestara cual
es el timbre de su voz y aun si canta o no bien.

Finalmente se da—y es la mas frecuente—, la lucidez tactil =n el
suefio magnético, en razén también del fliido magnético de cada per-
sona de que estan cargadas las prendas de su propio uso. Entregada
una de -ellas al Iucido, éste hablara del estado de salud de su duefio
con tanto mas éxito y rapidez cuanto menor sea el tiempo que haga
que dicha prenda dejé de estar en contacto con su propietario o por
menos manos haya pasado (7). Igualmente y con mis facilidad puede
tener lugar la lucidez tocando el magnstizado con su mano derecha la
mano derecha del sujeto sobre el que va a llevar a cabo la adivinacién.

. Practicamente los fenémenos de lucidez y de visién a través de
cuerpos opacos en estado de sonambulismo magnético estan a dispo-
sicién de la policia en cualquier momento, siempre que cuente con un
buen magnstizador, como si dijéramos de plantilla, ya que el 30 por
100 de las personas de uno y otro sexo, en especial irujeres, por su
constitucién ingénita o heredada, son débilmente magnéticas, y tanto
por su energia nerviosa deficitaria, como por carecer de la fuerza de

voluntad, que es la preconizada por el Dr. Richet y estudiada por el Dr. Ocho—
rowiecz, profesor en la Universidad de Lemberg, el suefio magnético es la con-
secuencia de la proyeccioén sobre el que asi se duerma de una ‘radioactividad fi-
siologica del magnetizador, llamada por algunos fliido vital, de efectos tera-
péuticos, empleado en varios paises para la curacidn de bastantes enfermeda-
des (neurosis, obsesiones e ideas fijas, mania persecutoria, fobias, alcoholismo,
toxicomania, indigestiones, insomnios, suefios intranquilos, excitacién nerviosa,
calambres, temblores nerviosos, sincopes, neuralgias faciales y dentales, cefa-
lalgias, inflamacién intestinal, constipados, dispepsias, gastralgias, asmas. brogui-
tis, afecciones vasculares, cardiopatias, hemiplegias y paralisis de origen ce-
rebral, etc.). El suefio magnético, en cambio, se produce por pases longitudinales
y transversales de efecto diverso unos y otros, imposiciones y aplicaciones de
las manos del magnetlzador frotamientos, fricciones, soplo frio, aliento calido o
mirada del mismo; segiin una complicada técnica que no es éste el lugar de ex-
poner. Ahora blen ese sueflo puede ser mas o menos profundo y presentar los
cuatro estados de sugestlvo cataléptico, sonambilico y letirgico, tras el cual
se produce la exteriorizacién de la sensibilidad y el desdoblamiento; pero hay
que advertir que -el estado sonambiilico ofrece siete fases, en cuya descripcién
no hemos de entrar, de las que la cuarta y quinta son las de lucidez con los ojos
respectivamente cerrados y abiertos.

(6) Viéase lo dicho en la nota anterior sobre los diversos estados del suefio
magnético.

(7) Relaciénese esto con el caso que he referido en mi citado articulo Adi-
vinacion v Psicologia del parroco catélico de Lewin (Checoslovaquia) doctor
Pientka, curandero y radioestésico, que para diagnosticar no necesitaba ver al
enfermo ni hablarle, sino pasear el péndulo sobre una hoja de papel en que el
. paciente hubiese dibujado el perfil de su propia mano. Aqui se daba una lu-
cidez tactil fuera del suefio magnético, por la constitucién radioestésica de
aquel sacerdote.
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voluntad exigida para dominar sus escapes conscientes o inconscientes
de energia magnética, son ficilmente magnetizables. Lo son ademas
pasajeramente los aquejados de una enfermedad que los haya debili-
tado o en convalecencia de ella, capaces, como los otros, de recibir ese
aumento del tono de vibracién de su organismo por la proyeccién de
los efluvios del magnetizador que reciben en sus plexos nerviosos.

Psicémetras

No se trata de personas que midan lo psiquico, como pudiera dar
a entender la etimologia de esta palabra de origen griego. En Parapsi-
cologia recibe estz nombre el vidente que, naturalmente o por aprendi-
zaje, es sujeto de retrocogniciones, esto es, que “en presencia o con-
tacto de edificios en que vivieron personas ya desaparecidas, muebles
u objetos que pertenec1eron a individuos ya difuntos..., o refiere acon-
tecimientos relacionados con aquel objeto, o percibe escenas pasadas,
habidas en aquel lugar, en forma de apariciones fantasmales” (8). .

He aqui la descripcién de un fenémeno de este tipo que tomo tex-
tualmente de Ia traduccién al espafiol argentino de la obra de Eileen J.
Garrett, Telepatia (9): “En cierta ocasién llevé a la habitacién en la
cual se hallaban realizando experimentos varios discipulos, un viejo
frasco del perfume Lalique. Me era familiar la historia del artista
que habia disefiado y ejecutado <l frasco, y conocia muchos detalles de
la vida de la persona que me lo habia regalado (10). Los discipulos que
estaban trabajando telepaticamente obtuvieron sus impresiones de in-
mediato y dibujaron un inconfudible bosquejo del frasco. Por su parte,
los que trabajaban clarividentemente, descubrieron el proceso de fa-
bricacion del frasco, registraron episodios de la vida del artista y de
la persona que me habia obsequiado con el perfume. Algunos llegaron
hasta interpretaciones liricas sobre la belleza del delicado envase y su
significado simbdlico para el donantz. Mientras tanto, los dlsc1puloa
clariaudientes reprodujeron palabras y expre510nes unidas a visiones
relacionadas (11). Algunos oyeron trozos de musica y el tafido de
campanas que, por cierto, tenian una intima relacién con el hombre
que habia tenido anteriormente el irasco en su poder”.

La otra forma de retrocognicién o conocimiento retrospectivo del
pasado a través de aparecidos y fantasmas puede indudablemente dar
a conocer a la policia, como a cualquier persona, hechos acaecidos en

(8) Sobre estos fenémenos consiltese mi citado articulo Adivinacion y Psi-
cologia.

(9) Editora Interamericana. Buenos Aires, 1943, pags. 160 y 161.

‘(10) Tal vez por esto la clarividencia de sus discipulos pudiera haberse
debido a transmisién telepatica a ellos desde la sefiora Garret de lp que «lla
‘conocia, y por esc la autora dxga aue el experxmento que refiere “tiene una
estrecha relacién con la psicometria”™, pues si por su causa no fuesen fenomenos
de esta clase, el efecto es igual al lograLo por los psicometras. (Notfa del antor.)

(11) Esto es: a las visiones referidas. (Nota del autor.)
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el lugar de la aparicion o a la persona representada en el fantasma,
tanto mas cuanto que esos hechos suelen ser delictivos y esas personas
las victimas de ellos (12). Tales son los “principes de la Torre” de
Londres, fantasmas de los nifios a quienes, para apoderarse de la co-
tona, dié muerte su tio el duque de York, que antes de los bombar-.
deos de la Luftwaffe alemana se asomaban a sus almenas blancas
todas las noches de luna llena; o el del rey_ Carlos I, que en los ani-
versarios de su decapitacién aparecia en Westminster Hall con su ca-
beza debajo del brazo; y tantos otros de los castillos escoceses, cada
uno de los cuales sue‘e tener uno especial 'y caracteristico.

R .

Estos fendmenos de apariciones tal vez se deban a que en los mu-
ros de las habitaciones y casas, quizas preferentemente si los materia-
les de construcciéon—que es lo que debe acaecer en 1o castillos de
Escocia—tienen una determinada constitucién mineralégica, se con-
servan unas ondas psico-fisiolégicas emitidas por el cerebro de las per-
sonas que actuaron en la escena que fantasmalmente se reprodice. Re-
fle]adas de continuo esas ondas son ‘‘recogidas por los dedos de’ las
. manos_ de los que alli viven, que actlan a manera de antenas, si bien
las 1magenes_v1suales, audztzvas, olfativas, etc., del eplsOdIO ocurrido
antiguamente que pueden esas ondas originar. en la imaginacién de .
los que las reciben, no. llegan durante el dia a ser alucinatorias y a
_ confundirse con sénsaciones de algo real, como ocurre durante la no-
che; pues’los ruidos, luces, etc., del dia les quitan esa viveza que en la
noche. las convierte en aluunaczones

Esta hipdtesis, que puede no ser la verdadera exphcacwn de estos
hechos innegables, me movidé a la terminacién de nuestra Cruzada a
‘escribir un articulo que entregué a una agencia periodistica. No lo vi
reproducido en los peri(’)dicos suscritos a la misma, tal vez porque és-
tos, asombrados ante mi tesis, lo creyesen obra de un perturbado. Sos-
tenia,-en efecto, yo “la posibilidad de. que -en los edificios en que, Au-
rante la revolucién, habia habido establecidas chekas, pudieran apare-
cer fantasmas jue reprodujesen las escenas de horror alli acaecidas”

El siguiente hecho sucedié a uno de los sujetos cuyos fenémenos
constituyen un material de casos suministrados por ellos a mi, que in-
tegran mi particular colecciéon o archivo, vino a darme la razén: “Ia
casa de Madrid de P., durante la guerra civil espafiola, habia sido cuar-
tel de art_illeria. Terminada aquélla, y en ¢l curso de la mundial, ha-

(12) No siempre sin embargo, es asi, como ocurre en el caso del dogo ale-
man babeante y feroz, autor de muertes ocurridas en el castillo escocés en que
se aparece, de que hablo en mi trabajo Los fantasmas de Hiroshime, que vid la
luz en la Revista de Filosofia (Madrid, 1947, tomo V, nam. 18, pags. 468 y 469),
que puede consultarse para mayor conocimiento de estos extrafios fendmenos.
Tampoco sigue esta regla el del conde de Essex, que en determinadas noches
aparecia por un ventanal de Whitehall después ‘de haber guiado un fantasmal
coche tirado por cuatro briosos caballos que hacian sonar alegres cascabeles.
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llandose de noche a oscuras en. una habitacién de su casa, vié sentado
ante si y- con las piernas cruzadas a .un soldado con uniforme ameri-
cano, tanto que le pareci6 el general Eisenhower y que bien pudo ser
la imagen de alguno de los extranjeros llegados a Madrid integrando
las brigadas internacionales, que se hubiese alojado en su casa, con-
vertida, como he dicho, en cuartel”. :

* k%

El contenjdo de este articulo. podra mover los labios de algtin lec-
tor con rictus de sonrisa escéptica sobre la realidad de los fenémenos.
que he descrito, o su utilidad en los servicios de policia. No tengo para
ellos otra respuesta que la histérica de Galileo, cuando tachaban de
falsa su afirmacién de que la tierra es, y no el sol, el que se mueve:
E pur si muove.

RESUME

La publication de quelques experiences allemandes, d'un résullat trés
pauvre, sur Dapplication de Voccultisme aux travaux de la police crimi-
nelle a été la cause qui a mené Pauteur & défendre Pimportance quen
théorie, peut avoir la collaboration des sujets dotés de facultés para-
psychologiques au service de la police.

C’est par celd que Pauteur de Particle examine les possibilités gw'en
cette direction offrent les médiums, les télépathes, les radioesthésiques, -
les lucides et les psychomeétres pour finir par des conclusions optimis-
tes d'une valeur scientifique, écartées dc tout sectabisme spiritiste et
superstitieus.

SUMMARY

The publication of some German experiences, with a very poor ef-

fect, over the aplication of occultism to the proceedings cf criminal
police, has been the cause that has compelled the author to defend the
va'ue that theorctically may have the collaboration of individuals with
parapsychological faculties in aid of the police.
" Therefore the writer of the article examines the possibilities that
the mediwms, telepathists, radioestresists, lucids and psychometrists of-
fer in this direction and he finishes with optimist conclusions of scien-
tific‘value, separated from everv spiritualist and superstitiars secta-
riaisin. ' )
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Segunda reforma de la Casacion Penal

(LEY DE 16 DE JULIO DE 1949)

I. TLa estructura legal originaria de la Casacién articulada por la Ley de
Enjuiciamiento criminal ha sufrido, hasta la fecha, dos reformas importantes:
la primera por Ley de 28 de junio de 1933 y la segunda por la reciente de 16
de julio de 1949. Se pueden caracterizar a poliori ambas reformas, por un, sen-
tido contrario: La primera fué una reforma ampliatoria del concepto legal, la
segunda restrictiva en cuanto tiende a constrefiir los motivos y las resoluciones
dentro de unos limites mas estrechos que los reformados; pero ambas, respetan
las paredes maestras de la Institucién y se limitan a introducir vatiaciones accj:
dentales en su estructura. Los procedentes de la altima Ley las cxponemos 2s-
quemdaticamente a continuacién.

II. la Ley va precedida.de un preambulo muy reducido, casi esquematico,
en donde apenas si se dan las razones fundamentales que han inspirado su con-
feccién. En sintesis, dice, que “la finalidad primordial es que las ceusas crimi-
nales no sufran estacionamiento en la tramitacién del recurso, ya que con fre-
cuencia es el procedimiento a que se acude como medio para dilatar el momento
de la entrada en prisién del condenado o demorar el pago de la indemmizacion
por el responsable civil; logrando asi mayor rapidez en la administracién de
Justicia. Para conseguir designio tan definido se unifican los dos recursos: el de
por infraccién de Ley y el de por quebrantamiento de forma de modo semejante a
como se hallaba sancionado ya para las causas de muerte”; “se abrevian sus
tramites, se suprime para las sentencias dictadas en apelacion de los juicios de
faltas y al propio tiempo se suplen omisiones y corrigen algunos textosqlegalcs;
se establecen las precisas garantias para manteper la pureza procesal v el pres-
tigio de los tribunales™.

I1I. Morfolégicamente, la refcrma que ha pretendido no ser profunda ha
resultado extensa pues alcanza a 59 articulos de la Ley de Enjuiciamiento cri-
minal, algunos fundamentales; deroga 16, totalmente, y como se ha procurado
conservar la “caja” donde se hallaba y se halla encuadrada la Casacion en su
Ley original, muchas de sus reformas se han articulado en su seno bajo el re-
cusable sistema de los nameros bis y bajo suldivisiones de los mismos, comn
ocurre con el art, 861, al que se le afiaden tres bis. a), M) y c¢): el 893, cou dos
bis: a) y b); el go1, con dos bis: a) v b), y el 882 poseedor de un solo bis.

' '



276° Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

I1V. Como reicrmas de fondo cabe indicar, preferentemente. las que afecian
a las resoluciones recurribles y las que se refieren a los motivos aducibles comno
amparo del recurso.

Con respecto a las primeras, "sélo procede el recurso de casacién por infrac-
cién de Ley v por quebrantamiento de forma contra las sentencias dictadas por
las Audiencias en juit.o oral y tnica instancia”. Se ha suprimido, pues, el pa-
rrafo antiguo que lo autorizaba contra los de segunda instancia, dictadas en los
juicios de faltas. )

“Contra los autos definitivos dictados por las Audiencias sélo procede el re-
curso de casacién y sinicamente por infraccion de Ley en los casos en que ésta lo
autorice de modo seguro” (art. 848).

“ A los fines de este recurso, aclara la Ley reformada, los autos de sobresei- -
miento se reputaran definitivos en el s6lo caso de que fuera libre el acordado,
por. entenderse que los hechos sumariales no son constitutivos de delito y al-
guien se hallare procesado como culpable de los mismos.” El precepto viejo .se.
limitaba a indicar que las.resoluciones fueren “sentencias y autos definitivos de
los Tribunales”.

V. En cuando a los mwtiivos, se han mantenido intactos en si los articula-
dos, no muy correctamente, por la Ley, introduciendo dos variaciones en el ni-
mero 2" del art. 849, segin la Ley de 1933; el primero consiste en suprimir ja.
palabra actos en Ia redaccién que decia se data el recurso “cuando en la apre-
ciacién de las pruebas haya habido error de hecho, si este resulta de documentos.
o actos auténticos, etc.” Ahora s6lo se refiere a documentos auténlicos, no dan-
dose la razén de tal supresién. En segundo lugar se observa también haber cam-
biado la palabra demuestren por wmuestran la equivocacion evidente del juzga-
dor, etc. Se funda esta mutacién, segin oficiosamente se ha dicho, en que por
ser ‘indemostrable la evidencia, el precepto se limita a simple “muestra de la evi-
dencia”, con lo cual se canjea el término légico antiguo por el natural sancionado.

V1. En la preparacién del recurso ante la Audiencia la parte recurrente. al
pedir testimonio ante el Tribunal que la haya dictado, de la resolucién, “manifes-
tara la clase o clases de recurso que trate de utilizar”. Si se propusiese interpo-
ner el de quebrantamiento de forma designara, sin razonamiento alguno la falta
o faltas que se supongan cometidas, y la reclamacién practicada para subsanarla
y su fecha (art. 855). “Si se propone fundar el recurso en el nim. 2.° art 849
(infraccién de la ley material). deberd designar, sin razonamiento alguno, los parti-
culares del documento auténtico ‘que muestren el error de hecho de la resolu-
cién impugnada (art. 855)7. Es una consecuencia natural de la unificacién san-
cionada.

El Tribunal, dentro de los tres dias siguientes sin oir a las partes, tendra
por preparado el recurso, si la resolucién reclamada es recurrible en casacién y
se han cumplido todos los requisitos exigidos en los articulos anteriores, y en el
La redaccién es una forma

3

caso contrario lo denegarid por auto metivado.’

condensada del viejo articulo 918 de 1a Ley.
Admitido el recurso, deberd remitir al Tribunal Supremo, con la causa, el

certificado de votos reservados y testimonio de la sentencia recurrida, el ramo em
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que se suponga cometida la falta “o que contenga el documento auténtico, cuando
el recurso se haya preparado por quebrantamiento de forma o al amparo del nii-
mero 2.°, del art. 8497, . )

Al mismo tiempo se ordena por vez primera en la presente Ley que “el Tri-
bunal dispondra que se contraiga testimenio de resguardo de la resolucion re-
currida, que conservard con las piezas separadas de la causa para ejecucion de
aquella en su caso”.

*También acordarid en la misma resolucidon que continiie o se modifique la
situacién del reo o reos y lo pertinente en cuanto a responsabilidades peeuniarias,
asi como adoptara en las mismas piezas los acuerdos procedentes durante la tra-
mitacién del recurso para asegurar, e€n todo caso, la ejecucién de la sentenlia
que recayere”, Se ha calificado a esta diligencia de “garantia para mantener la
pureza procesal y el prestigio de los Tribunales™.

VII. El recurso de queja por denegacidon del testimonic pedido para inter-
poner la casacién, se abrevia extraordinariamente con criterio muy certero. En
brimer término, inspirindose en el precepto que regulaba esie recurso en la Ley
procesal, declara sintéticamente que procederd “si el recurrente se creyese agra-
v.ado” que puede utilizar la queja. En la’ Ley nueva se abrevian tramites, se
suprimen otros y se aclaran algunos preceptos incongruentes del texto refor-
mado, afiadiéndose aparte otros de infima cuantia, la regla de que el escrite in-
terpositorio y del auto denegatorio acompafiard “cop.as autorizadas para las de-
mas partes personadas en la causa.” Los tres apartados que dedicaba la Ley de
Enjuiciamiento criminal a la queja segin la clase de recurso que se interpusiera
(material, formal o mixto), se han refundido en uno y en sintesis ejemplar, ya
.que no se ha perdido ‘garantia alguna del justiciable.

_VIIL. La fase critica casacional de la interposicién del recurso sufre inno-
vaciones de interés. En el escrito interpositorio del recurso, dice la reforma, se
consignara: 1.° “El fundamento o les fundamentos doctrinales y legales aducidos
como motivos de casacién... encabezados con un breve extracto de su conte-
nido.” Con ello parece que se da entrada a una nueva fuente juridica penal, la
doctring aunque sea-en el estricto sentido indicado.

Junto a los tradicionales documentos que se deben acompafar al escrito se
-exige ahora también las copias del mismo “para cada una de las demdas partes
emplazadas”, con la grave conminacién de que tal falta “producird la desesti-
macién del escrito y, en su caso, se considerari comprendida en el nim. 4.° del
articulo 884", : :

En este trance critico se innova el recurso de pobre pues se reduce la inter-
vencién de los abogados examinadores de su viabilidad sélo a dos para lograr
su desestimacion como indefendible, si bien se aumenta el plazo (no término)
a quince dias. En [a Ley, el niimero exigido eran tres y el plazo de cinco dias.

IX. La substanciacién del recurso, o mejor instruccidén critica del mismo,
ha sido afin mas afectada. Interpuesto el recurso, 1a sala “dispondri que el Se-
cretario forme nota autorizada del recurso en término de diez dias. Dicha nota
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contendrd copia literal de la parte dispositiva de la resolucién recurrida dzf
tundamento de hecho de la misma vy del extracto de los motivos de casacion
prevenido en el nim. 1.° del art. 874 ¥ en relacién de los antecedentes de la
causa y de cualquier otro particular que se considere necesario para la resolu-
cién del recurso. La razén practica de esta reforma es irrecusable y su impor-
tancia evidente. .

La celebracién de la vista se hace ghora facultativa para las partes. " El
recurrente, ‘en su escrito de interposicién, podra manifestar que no concepiiia
necesaria la celebracion de vista vy en este caso las demas partes deBeran expre-
sar, al instruirse del recurso, si estin o no conformes con aquella manifestaciéon”.

Los motivos de inadmisidén del recurso son adicionados por unc nuevo (el
nimero 6.°), que aunque tomado fundamentalmente del articulo que en la Ley
fijaba al Tribunal de Instancia los casos en que podia denegar el testimonio de
la resolucién impugnada, representa una medificacién fundamental de la nueva
reforma. El recurso, dice, serd inadmisible en sexto lugar: “cuando el documen-
to o documentos no fueren auténticos, no hubiese figurado en el proceso o no se
designen concretamente las declaraciones de aquellos que se opongan a los de
la resolucién recurrida” (art. 884).

“Si a juicio de la Sala fuere admisible el recurso, en su caso, la adhesion al
mismo, lo acordara de plano en providencia y hard el sefialamiento para la
vista o el fallo”. Se ha sancionado un puro principio de oficialidad u oficiosidad
frente al de disposicién o parte que la Ley. habia adoptado.

X. Las reformas - introducidas en 1la regulacién del depésito cautelar
han sido radicales, pues afectan tanto a su cuantia como al criterio determinante
para su exaccién. Respecto a la primera se ha elevado de 1.000 a 4.0cO pesetas
cuando el recurrente fuere acusador privado y el delito publico o semipiblico;
de 500 a 2.000 si el delito fuere privado. Si el recurrente fuere el actor civil, el
depésito se eleva de 2c0 a 2.500 pesetas, Cuando dicho recurrente fuere el pro-
cesado o el responsable civil, la elevacidn varia de 125 a 250 pesetas.” Como se
ve, se combina para su graduacién, 1a clase del delito con las calidades de la
parte recurrente, seflalindose cuotas o cantidades fijas, segin cancn tradicional.

El criterio determinante de su pérdida o devolucién era antes més com-
plejo. pues junto a.las dos notas indicadas unia el de su presunta viabilidad, por
el acogimiento del Fiscal que con la reforma desaparece, entregando su reso-

lucién definitiva al Tribunal solamente.

XI. La dicisién del recurso ha sido afectada por reformas no substancia-
les. En primer lugar, “la sala podrd decidir el fondo del recurso, sin celebracién
de vista, sefialando dia para el fallo” (art. 893 bis). Si, por el contrario, hay que
celebrar vista puede verificarse sin asistencia del Fiscal y de los defensores de
las partes, pues se ha iransformado €sta de obligada en facultativa, ya que para
el primero se ha suprimido la condicién anterior de ser “precisa” y para los
segundos se ha ahadido que su incomparecencia injustificada *no sera, sin em-
bargo, motive de suspensién de la vista si la Sala lo estima” (art. 8g4, nim. 2.%).

Las demas reformas introducidas .en esta fase procesal de mera <o-
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rreccién verbal se verifican sobre la necesidad de tener que resolver el doble
_recurso sancionado. “Si la Sala estima no haberse cometido el quebrantamienfo
de forma alegado declara no haber lugar al mismo y procederd en la propia
sentencia a resolver los motivos de casacién por iniraccién de ley.” La seaten-
cia se publicara sélo en la Coleccion Legislativa”™—no en el “Boletin Oficial™—
reservandose la facultad para no publicarla en casos especiales (arts. 888 y 9o3).

XII. El caracter cficial del recurso de casacién en las causas de pené de
- muerte, se mantiene intacto. " Se considerarad admitido de derecho, dice la Ley,
en beneficio del reo.”™ Y ~la Sala podrd declarar haber lugar al recurso por
infraccion de Ley o quebrantamiento de forma aunque no lo hubiese sostenido
como procedente las partes personadas ni el Fiscal”.

Como novedades se afiade: 1.°, La misma tramitacién se observard en los re-
cursos interpucstos por las acusaciones que hubicsen solicitado pena de muerte,.
si su estimacién pudiera dar lugar a la imposicién de la misma.” 2.2, *Cuando
se declare no haber lugar al recursc, la Sala mandari remitir los autos al Tri-
bunal para que, oyendo previamente al Fiscal emita informe acerca de si conu-
curre algin motivo de equidad que aconseje la conmutacién de la pena impuesta,.
requisito nuevo como garantia muy fundada. para acensejar con acierio la pro-
posicion de indulto”.

XIII. Como correcciones menores se seflalan las modificaciones de los
textos de los articulos pertinentes a los términos judiciales para interpcner les
recursos que se acomodan a las reformas indicadas, en los procesos ordinarios;
en los de flagrancia en los de faltas en segunda instancia en ‘cuyo art. 981 se
sanciona que contra las-sentencias de aquella clase, dictadas en segunda Instan--
cia, ng se da recurso algumno.

E. J. A.
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I. Supuesto de hecho
(S. 24 mayo 1949.)

Los “hechos probados” nos narran lo siguiente: “Que durante el mes
de mayo de 1946, R. S. D., que prestaba sus servicios en F, I. 8. P, A, ¥
tenia por misién el extender y cobrar determinados recibos, realizé en
diferentes ocasiones, hasta el niimero de nueve, algunas enmiendas en
aquellos recibos después de haberlos presentado al conforme del empleado
corres;ﬁondiente, como medio de obtener una ganancia, consiguiendo por
este medio defraudar a la S. en la cantidad de 500 pesetas”.

IL. Calificacién del Tribunal “a quo”

La conducta anteriormente resefiada fué juzgada por el Tribunal de
instancia como constitutiva de un delito de estafa, previsto y definido en
el articulo 529, nimero 1.° (1) y 528, nimero 8.%, de] vigente texto puni-
tivo (2), sin hallar ninguna circunstancia modificativa de responsabilidad

(1) TIncurrirdn en las penas del articulo anterior:

1.* El que defraudarc a otro usando de nombre fingido, atribuyéndose poder, influen-
cia o cualidades supuestas, aparentando bienes, crédito, comisién, empresa o negociaciones
imaginarias, o valiéndose de cualquier otro engaiio semejante que no sea de los expresa-
dos en los casos siguientes. (Art. 529, mim. 1.)

(2) El que dcfraudare a otro en la- sustancia, cantidad o calidad de las cosas que le
entregare cn virtud de un titulo obligatorio serd castigado:

3.2 Con la pena de arresto mavor, si la defraudacién fuere superior a 250 pesetas y
no ecxcedicre de s.o0o. (Art. 528, num. 3.°)
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criminal. Y siendo, por supuesto, una conducta de autor, en sentido estricto.

Esta declaracion judicial viene fundamentada en las razones de que
la presente “alteracién de cfras realizadas en los recibos ha constituido
el medio engafioso de que el procesado hubo de valerse para lograr el lu-
cro apetecido, condenando, en consecuencia, a aquél a tres meses de arres-
to mayor, con las consiguiente; accesorias, indemnizacién y pago de
costas”.

III. Fundamentos impugnadores de la sentencia

De frente al mencionado fallo, el Ministerio publico, celoso custodio
de la Ley, prepara el oportuno recurso de casacién, amparandolo en el
nimero 1.° del tan conocido articulo 849 de la Ley rituaria eriminal, ya
que, habida cuenta de los hechos, antes descritos, la tcala sentenciadora
ha omitido la aplicacién del articulo 306 (3), en relacién con ¢l nitmero 6.°
del 302 (4), y también €l articulo 71 (5), todos ellos del Cuerpo penzl vi-
gente, porque, a su juicio, las enmiendas que realizé el procesado en los
recibos de referencia constituyen por si solas un delito de falsedad con
sus propios elementos, independientes del de estafa mencionado.

IV. Problema juridico-penal planteado por la parte recurrente

Como se deduce al primer golpe de vista, el Ministerio fiscal impugna la
decisién judicial de la Audiencia, basando su razonamiento juridico-penal
en que lo calificado de “medio”—Ila alteracién de cifras (falsedad)—para
conseguir el lucro apetecido—estafa—entrafia de suyo una figura delic-
tiva, perfilada, con caracteres auténomos y especificos, en los mentados
preceptos reguladores de la falsedad en documento privado.

Asi, pues, en tanto que la Sala conocedora de los hechos estima embe-
bida la alteracién en la “finalidad” perseguida, y posteriormente lograda;
la parte recurrente, representada por el Ministerio publico, entiende que
la conducta realizada es valorable desde dos perspectivas delictivas dis-
tintas: una de falsedad, otra de estafa. Y, por tanto, surge en seguida la
conexién entre estas dos provincias penales, de contextura semeja en

(3) El quc, con perjuicio de tercero o con dnimo de causdrsclo, com€ticre c¢n docu-
mento privado algunas de las falsedades designadas en el artfculo 302, serd castigado con
la pena de presidio menor. (Art. 306.)

(4) Serd castigado con las pcnas de presidio mayor v multa de 1.000 @ 10.000 pesetas
el funcionario pib'ico que, abusando de su oficio, cometiere falscdad:

6. Haciendo cn documento verdadero cualquiera alteracién o intercalacién que varie
su sentido. (Art. 3oz, num. 6.°)

(3) Las disposiciones del articulo anterior mo som aplicables ¢n el caso de que un
solo heocho “constituye dos o mds delitos o cuando uno de ellos sea medio necesario para
cometer ofro.

En estos casos se tmpondrd la pena correspondiente al delito mds grave cn su grado
mdximo, hasta el limite que represente la suma de las que pudicran imponerse, penando
separadamente los delitos.

Cuando la pena asi computada exceda de este limite, sc sancionardn los delitos por
scparado. (Art. 71.)
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algunas dimensiones, si bien divergen en cuanto a otros. Veamos separa-
damente en qué forma y medida ha terciado la competente Sala Segunda
del mas alto Tribunal de Justicia, sentando, por supuesto, doctrina que,
en buena medida, reitera la ya establecida en similares casos.

- V. Exposicion del fallo de la Sala Segunda

La Sala de cacasién acoge la posicién del recurrente, en virtud de “que
la conducta observada por el recurrido en la ocasién de autos—nos ex-
pone el tinico Considerando—se aprecian dos hechos punibles perfecta-
mente cazracterizados, aunque fuese una sola la finalidad perseguida por
aquél, puesto que guiado el mismo por el doloso impulso del 4nimo de
luero en perjuicio ajeno, logré este propésito mediante ciertas alteracio-
nes que realizé en las cifras representativas del valor de las cantidades
que figuraban en varios recibos, de cuyo cobro se hallaba encargado
por la Entidad en que prestaba sus servicios, apropiandose asi de 500
pesetas en perjuicio de la mizma Entidad, de donde se infiere que el re-
petido R. S. D., mediante la falsedad que define el nimero 6.° del articu-
lo 802, en relacién con el 306, ambos del Cédigo penal, ha cometido una
estafa que, @ su vez, define y sanciona el articulo 529, en armonie con el
nimero 3.° del 528 del mismo ordenamiento juridico, por lo que procede
hacer aplicacién o dicho recurrido de lo que preceptia el articulo 71 del
propio Cédigo penal” (6).

De modo que, declarada la procedencia del recurso, se dicta nueva de-
cisién judicial, que casa y anula la de la Sala inferior, enjuiciando los
“hechos” constitutivos de “dos delitos: uno de falsedad en documento
privado y otro de estafa”, definidos en los articulos antes susodichos, y
“todos en relacion con el 71 del mismo Cédigo; cometido el primero de
dichos delitos como medio de realizar el segundo”, con lo que, después
de mencionar otros fundamentos la sentencia condena al recurrido“ a la
pena de seis meses y un dia de presidio menor, con los demas pronuncia-
mientos de la sentencia casada” (7).

VI. Doctrina jurisprudencial espaifiola
-Ya a propésito de la sentencia de 10 de marzo de 1945, nuestro buen
amigo y compafiere F. PUIG PENA, en la Revista de Estudios Penales, por
nosotros dirigida, hizo un sustancioso comentario en que nos resumia la
polémica cientifica y sistematizaba en forma ejemplar las lineas seguidas
por la doctrina jurisprudencial (8). Sin necesidad de reinsistiy en el tema,

(6) Hemos subrayado. .

(7) Ha sido ponente ¢l Excmo. Sr. D. E. de Eizaguirre,

(8) V. F. Puic PERa, “Falsedad ‘como medio para cometer estafa”, en Revista de Es-
tudios Penales, tomo T11, Valladolid, 1945-46, pags. 71-81.

Recomendamos, por supuesto, este estudio que tan agudamente plantea y esclarece este
aspecto concreto de concurso de infracciones penales.
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que doctrinalmente hemos tratado en el pasado curso monografico del Doc-
torado, profesado en nuestra Facultad (9), conviene, no obstante, recordar
algunos extremos que faciliten la lectura del presente fallo y le enmar-
quen en la trayectoria seguida por la jurisprudencia espafiola.

Dando de lado a la causa, finamente apuntada por Puic PERNA (10), de
la contradiceién entre la norma disciplinante del concurso colocada en la
doctrina general del Cédigo y la aplicada en algiin caso concreto delictivo,
cuya expresion fiel fué el apéndice de falsedades en los anteriores Cédigos
penales, interesa sefialar, en inmediata relacién con el fallo actual, que,
en primer lugar, se trata de una tipica situacién de engafio, de 1a que re-
sulta un lucro ilicito. Situacién, por tanto, caracteristica, que ha originado
a Ja par la trayectoria adoptada por el Tribunal Supremo, En segundo
lugar, que justamente esta posicién tactica fué la que desencadend la ac-
titud dilemética de inscribir los hechos en la figura de la estafa, o bien
alentdé la entrada de la falsedad, como tipo de delito independiente, en
virtud del engaio empleado en la obtencién del lucro.

En realidad, poca perspicacia se requiere para caer en la cuenta de que
la “relacién concursal” aparece apoyada en unas vértebras esenciales y
constitutivas de ambas infracciones. Ya que tanto la falsedad como la es-
tafa recuestan su existencia penal en el engafio, cuyo elemento infunde
cuerpo a entrambos entes penales. Mientras que el lucro ilicito, si bien es
elemento integrante de la estafa, sin embargo, viene a ser un elemento
extrafio en la nomenclatura de las falsedades. salvo en la de documentos
privados (11). ‘

Acsi, pues, en forma resumida la panorimica penal de mayor relieve,
podria concretarse en estas o parecidas preguntas: ;Qué alcance reviste la
“intencionalidad” perseguida por la persona en la configuracién de una
conducta delictiva? (12). ;Hasta qué punto cabe fragmentar una conduc-
ta, que tiende a un concreto y preciso fin, configurando, con ello, varios
tipos delictivos? ;Cudl sera, pues, el limite de la relacién coneursal més
alla del cual no cabri apreciar la ecuacién real de “medio necesario para
cometer otro”? Las respuestas a estas preguntas vendran flechadas de
dos dimensiones, que habitualmente son analizadas en cualquiera relacién
concursal: una, la conducta de la persona, tanto en su ‘acepcién lata como

(9) En el pasado curso académico explicamos un curso monogrifico del Doctorado
sobré “Teoria de los delitos de falsificacién”, en cuyas clases intentamos aclarar, entre
otros aspectos, el relativo a la relacién entre “falsedad y estafa”.

Aqui sblo tocamos ligeramente esta conexién, con intencién de sefialar la direccién de
la Sala Segunda det T. S. en un controvertido problema cientifico. Por supuesto, omitimos
otros aspectos de esta sentencia.

(10) V. F. P. PeNa, trahajo cit,, pig. 7z.

(11) Sobre estos aspectos, aparte de otras obras que no son del caso citar, véanse
F. Carvrutri, Teoria del falso, Cédam, Padova, 1935, especialmente pig. 29 y sigs., ¥y
H. DONNEDIEU DE VABRES, Essai sur la notion de prcjudice dans la théorie générale du
fauxr documentaire, Sirey, Paris, 1943, espécialmente pag. 48 y sigs.

(12) Por supuesto que saltamos por alto en una nota de esta indole la significacién
técnicodogmitica de la “intencionalidad”, ante todo, en el campo de la téoria juridica del
delito. Recuérdese a este respecto ¢l ésquema del que fué nuestro maestro de Friburgo
(Alemania), prof. E. Wolf. V. DeL Rosar, Revista de Estudios Penales, tomo T, Vallado-
lid, 1942-43.
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<estricta; otra, de la naturaleza singular de los delitos que seaxn objeto de
‘«examen. De suerte que, sin abundar en otras particularidades que surgen
y se entrecruzan ante la mirada del intérprete, seran de suyo suficientes
para plantarnos en el quid de si efectivamente nos hallamos o no en un
concursus delictorum (13), (14). '

Aun cuando esquematicemos la doctrina de esta competente Sala en

(13) V. F. Puic PeNa, trabajo cit., pag. 73

(14) El articulo 323 del C. p. de 1932 decia lo siguiente: Cuando sea estimable el
lucro que hubiera reportado o sc hubieran propuesto los reos de falsificacién pemados en
este titulo, se les impondrd una multa del tento al triplo del lucro, a no ser que el md-
zimo de ella sea menor que el minimo de la scilalade al delito, en cuyo caso se les aphi-
card ésta.

En las rclaciones legales antiguas de falsedades aparecen confundidas con figuras ca-
racteristicas de estafas. Véase Garcia GOYENA, Cddigo criminal espafiol segiin las leyes v
frdctica vigentcs, tomo 1T, Madrid, 1843, especialmenté la pig. 7 y sigs.

Puic PENA apunta por ejemplo un articulo del C. p. de 1822, que es el 413. Todavia en
la casuistica de nuestro primer téxto punitivo no se distinguen exactamente las especies
de falsedad y estafa, defecto que pérdura a lo largo de los restantes Cédigos, y que se
corrige en el actual, Y, sin embargo, fio se crea por ello que pasd desapercibido a los
comentaristas de entonces la intima conexién entre “falsedad” y “estafa”, pués basta y
-sobra con leer algunas lineas de la obra de Garcia Goyvena. Asi, verbigracia, nos dicé:
“tampoco es ficil dar a este delito (se refieré a las falsedades) un lugar convéniente por
su analogia con otros delitos. En el proemio del tit. 7, p. 7, se dice que la tiene con el de
-traicién; mayor la tiene, a mi modo de ver, con las estafas y e¢ngaiios, en los que casi
s'empre interviéne alguna falsedad: lo pongo, pues, aqui como suelto y desprendido”.
Obra cit., tomo 1I, pég. 6.

Y en cuanto al C. p. de 1848, el articulo 222 ya introduce expresameénte el perfuicto
de tercero, o con dnimo de causdrselo en los documentos privados, con lo que la falsedad
-en estos documentos queda constituida por un elemento tipico de otro grupo delictivo
-—contra la propiedad—, si bien PacHEco no nos dié una explicacién convincente al caso,
limi‘dndose a apuntar que “la Ley dice que lo ha de haber, o por lo menos intencién de
causarlo, para imponer péna. Verdad es que dificilmente se hard una falsificacién 'que no
tenga por motivo semejante propdsito; pefo, en fin, si se presentare, no habri medio legal
.de imponer, por este articulo, castigo alguno”. PacmEco, El Cédigo penal, tomo II, Ma-
drid, 1848, pig. 314.

TIdéntica linea politicocriminal mantienen los Cddigos del 70. y del 32, en sus réspec-
tives articulos 318 y 311, aparte de los 330 (C. p. 1870) y 323 (C. p. de 1932), cuyo
altimo articulo desaparece en el Cédigo vigente. Y, en cambio, introduce el precepto con-
tenido en el articulo 318, digno de elogio en razén a varias apreciaciones, si bien se con-
serva en el articulo 306 el fundamento politicocriminal de incriminacién de las falsedades
.en documentos privados en pareja relacién a la dada en los antiguos textos peénales dé exi-
-gencia de “pérjuicio de tercero o con dnimo de causirselo”, siendo aplicable en este supuesto
penal la aclaracién que alglin valioso comentarista francés nos ha dado a propésito del De-
recho vecino, que igualmente réquiere la prohanza de un mévil o intencién de causar perjui-
cic persoral, aun cuando se atiene en parte a la ortodoxia de la falsedad, puniendo ésta sin
-necésidad de subordinar el castigo a la prueba de la realizacién de un perjuicio, cosa que
en verdad tamb'én se sobrentiende a tenor del articulo 306 del Cédigo espafiol, puesto que

“basta con poseéer dnimo de causdrsclo. .

V. D. pe VaBrEes, obra cit., pag. 47.

Sobre este aspecto comiin entre “falsedad y estafa” hemos tenido ocasién en el pasado
curso monogrifico de exponer un largo repertorio de consideraciones técnicodogmaticas.

La aplicacién judicial del precepto ha sido, én la mayoria de los casos, clara y ajus-
tada, hasta el extremo de que la no existencia del perjuicio o el 4nimo de causirselo ha

. -paralizado la realizacién de éste precepto, por entender, con sobrada razém, que la false-
.dad inocua no es la especie descrita en este precepto. Véansé a este respecto las SS. de
24 octubre 1941, 7 julio 1934 y 19 octubre 1946, entre otras muchas.
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uno de los aspectos técnico-dogmatico de la sentencia comentada, sin
embargo no debe perderse de vista que la delimitacién entre “falsedad”
y “estafa” resultaba todavia mas dificil, conforme a la metdédica del pa-
sado Cbdigo, desde puntoc y hora que existia una norma, como la del
articulo 323, que lamentablemente deshacia la natural escncia de uno y
otro tipo de delito. Mas aln, que desvirtuaba la auténtica conexién entre
“falsedad” y “estafa”. De aqui que la Memoria de la Fiscalia del Supre-
mo llegara a decirnos, con harta razén, que el articulo 323 del Cédigo pe-
nal de 1932 era “un concepto perturbador de la precisién de las normas
penales por introducir en un delito como e3 de falsedad, inspirado por el
propodsito de alterar la verdad, el dolo especifico de una clase totalmente
diferente de delitos, como es en los patrimoniales el 4nimo de lucro. Por
tal confusién se producian diversidad de sanciones y relacién de la juris-
prudencia, que no bastaban a corregir el estudio mds detenido para dis-
tinguir la estafa mediante documento falso y la falsedad con lucro” (15).

De otra parte, desde el punto de vista prictico es casi imposible re-
currir al extremo de la culpabilidad para lograr la distincién entre uno
y otro delito, aunque, pese a los inconvenientes, no queda otra salida airosa
de solucién, siempre y cuando que la estimacién de las circunstancias con-
figurantes de las conductas y las modalidades de ésta nos ponga sobre
el camino de una comprensién de la “finalidad” perseguida, ya que la poca
luz ezclarecedora de la cuestién sélo puede provenir del estudio de la “cau-
sa” de la falsedad, como atinadamente ya ha sido apreciada por CARNE-
LUTTI (16). En buena medida serd en este concreto enlace entre “falsedad”
vy “estafa” en donde recupere vigencia la tendencia fihalista de la con-
ducta, en la forma mas o menos acertada con que fué expuesta por las
Dogmaiticas alemana y austriaca (17). '

El mentado autor italiano distingue la cousa decipiendi de la nocendi,
asi como la fraudendi, ya que “no solamente se falsifica para engafar,
sino también para obtener mediante el engafio lo que sin éste no ce hu-
biera podido lograr. La injusticia del dafio y, por consiguiente, del prove-
cho, es la expresiéon légica de la necesidad del engafio para procurarlo;
el provecho del estafador no seria injusto si él hubiera obtenido el goce
de la cosa sin necesidad de emplear el engafio” (18). En pocas palabras,
he aqui ecxplanada la conexién entre “falsedad” y *estafa”, sirviéndonos
en este caso de zona de conexién el elemento del engao,

Ahora bien: nada de extrafio tiene. que la orientaciéon jurisprudencial
haya tropezado con dificultades casi insuperables, puesto que la misma Ley
penal entorpecia la buena dialéctica de ambas entidades penales, sobre
todo, er la antigua redaccién. Y es que para colmo de males, la regula-
ciéon de la culpabilidad en el Cddigo penal aparece tan recortada y poco
convincente como para quedar su aclaracién en manos del intérprete. Asi,

(xs) F. Puic PEeRA, trabajo cit., pag. 73.

(16) V. F. CARNELUTTI, obra cit,, pig. 29, especialmente pdg. 31. También Puic PENa
estima que la tnicncionalidad confiere la linea separatoria entre uno y otro delito.

(17) Prescindimos, por supuesio, de una referencia detallada al tema enunciado en
el texto.

(18) V. F. CArNELUTTI, obra cit., pag. 32.
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nada tiene de extrafio que la busca de una frania claramente delimitada,.
en que, de un lado, esté la “falsedad” y de otro la “estafa”, sea, aparte
de otros motivos de confusién, un extremo de suyo de espinosa deter--
minacién, principalmente en el supuesto delictivo de “estafa realizada
mediante fal:zificacién en documento piiblico” (19).

Sélo a titulo de ejemplificacién sefialaremos algunos fallos que toman
partido por una u otra solucién (20). Cabria, pues, ofrecer, entre otras deci-
siones, las siguientes: @) calificacién de “estafa” en virtud de la apre--
ciacién de la “causa” o “animus”. Asi, por ejemplo, cuando “el propé-
sito doloso del agente en la determinante de la infraccién que debe casti--
garse, y en el caso actual la. extensién de los recibos no fué mis que el
medio engafioso que facilité el logro de su finalidad criminal, que era el
de hacer suyas las cantidades importe de aquéllos caracteristica del de--
lito de estafa (21); b) estimacién de los delitos distintos —“falsedad” y
“estafa”—, en cuanto el perjuicio no es constitutivo de la falsedad, cosa
que sucede en la falsificacién de un documento mercantil, por cuanto el
menoscabo patrimonial confiere vida a la “estafa” al lado de la “false--
dad” (22); e) enjuicfamiento de falsedad, con el natural desvio de la figu-
ra de “estafa”, sobre todo, en fallos antiguos y absoreién de la “estafa™
en la “falsedad” (23); d) apreciacién conjunta de “falsedad” y “estafa”,
a pesar de la existencia del animus lucrandi (24) ; e) sobrevaloracién del
elemento de lucro, oscureciendo, por ello, los indiciog que cupiera apreciar
de “falsedades” (25), y ya recientemente se distingue entre el dnimo de

(19) F. Puic PENa, en su, estudio anteriormente citado resume las variedadés de rela-
cién entre “falsedad” y “estafa” en las formas siguientes: 1. Que la falsedad realizada no
pueda subsumirse dentro de la casuistica general del art. 302. 2. Que la falsedad realizada:
integre sélo una de las lamadas “falsedades ideoldgicas”. 3. Que la falsadad cometida
para rcalizar la cstafa se verifique a través de un documento privado. 4. Que la estafa
se realice mediante la falsificacién de wn documento pitb'ico, cuya 1itima hipdtésis, como-
acertadamen‘e sefiala Puic PENA, es la que engendré la confusién en la doctrina y juris-
rru-encia”, pres que no exigiendo la falsificacién de esta clase de documentos el perjul-
cio de tercero ni la fntencién de causarlo, se puede dar pérfectamente la colateralidad de
situac’ores, La ¢stafa, por una parte, y la falsedad documental, por la otra.

Y ha surgido el problema porque se traia a colacién el precepto del articulo 323 del
Cédigo de 1932 para castigar estos supuestos hilaterales, cuando en realidad el mentado-
precepto parecia estar sélo escrito, segtin dijimos, para los supuestos de simple falsedad
de Ta cual se derivase un lucro.

Ante Ja confluencia de los dos hechos delictivos integrantes de la hipétésis especial se-
podrin seguir para su calificacién y justa penalidad los criterios siguientes: 1. Entender
qual, el hecho no es nada mds que una simple estafa. 2. Considerar que ¢l hecho #no cs
mds que una falsedad que recibe una supervaloracién por el aditamento especifico del ‘ar-
ticulo 323; v 3. Estimar que cstamos en presencia de una situacién concursa' de delitos,
que de“e repirse de acuerdo con los principios generales del concursus delictuorum.

(z0) Remitimos al lector a Ja antérior nota para tener una idea sistematica de la doc--
tr'na jurisprudencial,

(21) V. 8S. 9 febrero 1932, cit. por P. PENa; 11 febrero 1929 y 29 septiembre 1933;
26 ahril 1941,

(zz) V. S. 18 marzo 1896.

(23) V. SS. 18 febrero 1891, 7 febrero 1890, 15 octubre 193s.

(24) V. S8, 24 diciembre 1891, 24 enero 1891.

(25) V. SS. 6 julio 1931, 28 octubre 1935. Prescindimos, del juego del perjuicio en su-
doble acepcion de material y moral como de su relaciénr con el derogado articulo 3231
del C. p. de 1932.
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Jucro y el elemento objetivo del perjuicio de tercero y el subjetivo del Animo
de causarlo (26); f) ausencia total de cualquiera de estas infracciones, por
<cuanto no aparece ni el lucro ni la alteraciéon de verdad (27); g) coexisten-
cia de la “falsedad” con otras figuras delictivas—valga de ejemplo la “mal-
versacién” (28), como su inmediato enlace con las de defraudacién (29) y
otras que no son del caso citar; h) valoraciéon del engafio, como ingrediente
«e la “falsedad”, y no de la “estafa” (80); i) neta separacién entre “false-
dad” y “estafa” (31).

VII. Algunos aspectos de la sentencia

Sin necesidad de traer a colacién las variadas cuestiones que plantea
el parentesco, bien real, ora aparente, de las “falsedades” con otros ti-
Dpos delictivos, bueno sera cefiirse escueta y limpiamente al fallo resefia-
do, mejor ain, al concreto aspecto del mismo, que no es otro sino la re-
Tlacién concursal entre “falsedad” y “estafa”, siempre méas entrelazada
aquélla con ésta, desde el punto y hora que se trata de una falsificaciin
-en documento privado, la cual exige constitutivamente el perjuicio o' 4nimo
de causarlo—introducido por el Cédigo penal de 1848, siendo por esto,
como se dice por los ¢comentaristas, un delito material, por cuanto requie-
re una doble lesién de intereses, en tanto que la falsificacién en documento
piblico ez mas formal que otra cosa (32), aunque la naturaleza formalis-
tica ha sido afortunadamente aflojada en virtud de la nueva redaccién
experimentada en el Cédigo penal de 1944,

Cualquier lectura de los fallos de esta ilustre ‘Sala nos descubre, a las
primeras de cambio, cémo se ha acentuado indiscutiblemente la caracte-
ristica técnico-dogmatica de la “finalidad” (83), propuesta y alcanzada o
‘meramente intentada por el agente, con lo que resulta bien sencillo sub-
rayar el caricter, pudiéramos decir, tendencial de la conducta, especial-
mente si intenta perjuicio. Asi es que vendria a ser un caso, entre otros,
en el cual la accién habri de evaluarse con el médulo técnico-juridico de
1a idea “finalista”, ya que la apreciacién del “perjuicio o dnimo de cau-
sdrselo” de la falsificacién en documento privado implica, por supuesto,
un anticipo legal de la culpabilidad del individuo, mejor atin, viene a ser
un elemento precioso para enjuiciar la actitud psiquica de la persona (34).

(26) Véase S. 19 febrero 1949. Cfr. GoNzALEZ SERrANo, “Jurisprudencia pe-al co-
rrespondienté al primer cuatrimestre de 1949”, en Anwuaerio de Derecho penal x Cicncias
penales, tomo II, fase. I, 1949, Madrid, pag. 83.

(27) V. S. 24 marzo 1942.

(28) V. SS. 25 junio 1896, 18 diciembre 1941.

(29) V. S8S. 21 enero 1891, 18 mayo 1%o1.

(30) V. SS. 6 mayo 1904, 17 mayo 1879, 16 noviembre 1880, 8 mayo 1904.

(31) V. SS. de 13 y 29 enero y 30 marzo, todas ellas del afio 1949, en las cuales se
condéna la involucracién de la “falsedad” y la “estafa”. Cfr. GonzArLEz SERRANO, traba-
Jjo cit. supra, pag. 83. ’

(32) V. SS. 7 junio 1934, 21 abril 1900.

Puic PeENa halla “una tenua justificacién técnica™ en esta diferencia dé trato. Cfr. su
estudio;, también H. I). pE VaBRES, obra cit.,, pag. 42 y sigs.

{33) En numerosas sentencias esti presente el vocablo “finalidad”, entré ellas, la actual.

(34) Esperamos en mejor ocasién explanar la tesis, que ahora sélo apuntamos.
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Y como, ademads, se trata en el caso actual de una falsedad en docu-
mento privado, dicho se estd que todavia estari mis a lo vivo manifestada
esa direccién o “tendencia especifica interior de la voluntad”, propia de
los llamados delitos de intencién o utilitarios, en la terminologia de E.
‘WOLF, nuestro maestro de la Universidad de Friburgo (Alemania) (35).

Ahora bien: independientemente de la estima que se hiciere de la ac-
cién en sus tres fases de “resolucién”, “activacion” y “resultado”, si-
guiendo la linea marcada por el profesor WoOLF, interesa de modo particu-
lar en este comento un solo aspecto del fallo, a saber, 1a relacién concursal
entre los dos delitos, conectados en virtud de la entrada en juego de nues-
tro precepto vigente, del articulo 71. Y la dltima parte de esta norma ge-
neral nos dice: o cuando uno de ellos sea medio mnecesario para come-
ter otro.

De modo que la cuestién queda circunserita estrictamente a determi-
nar si efectivamente existe o no una relacién de necesariedad entre ambos
delitos,. es decir, una auténtica conexién teleolégica, la que nos explique
la razén de existencia del primer delito. Si la “finalidad” perseguida por la
conducta de] agente no se agota en la realizacién de la primera conducta,
antes bien, encuentra la horma de su culpabilidad en el segundo, no cabe
duda alguna que ésta sélo es comprendida a la vista del segundo tipo
de delito, que viene en consideracién. La referencia, pues, de uno a otro
serd de medio a fin, como tiene declarada acertadamente la Jurispruden-
cia (36), puesto que sin ese enlace teleolégico carece de sentido el suso-
dicho precepto legal (37). Y hasta tal extremo la corriente jurispruden-
cial ha dado en el clavo, que niega la existencia del llamado por ella “de-
lito conexo”, en cuanto surgen pluralidad de hechos delictivos provenien-
tes de intenciones variag dirigidas a la lesién de bienes juridicos dife-
rentes (38). .

Vista la doctrina jurisprudencial y la redaccién legal, esti sobrada de
razén la observacién que nos hace FERRER respecto al entendimiento ab-
soluto o relativo de la mecesariedad entre uno y otro delito, propugnando
por la iesis “del sentido relativo”, que en buena parte es la sostenida
por esta competente Sala (39), si bien cabria preguntar si de suyo el vo-
cablo mecesidad, ;no entrafia ya una relacién de inexcusable conexidn,
de forma que sdlo en términos absolutos sea comprensible? ;Pues no viene

(35) V. E. Wory, Dic Typen dcr Tatbestandsmdssigkeit, Breslau, 1931, pig. 61.
Cfr. J. peL Rosat, “Reflex‘ones sobre el estudio de la Parte Especial del Derecho penal”,
en Rev. de Estudios Penales, tomo I, Valladolid, 1942-43, v en Estudios Penales, Inst. Na-
cional de Estudios Juridicos, Madrid, 1948. Por ciérto que en la traduccién espafiola que
ofrecimos del cuadro de la “estructura del juicio valorativo juridicopenal” con que WoLr
construyé su estudio sobre la teoria general de la Parte Especial del Derecho Penal se
deslizé ura- errata relativa a la denominacién de un tipo de delito, que de momento no
interésa ano‘ar.

(36) V. SS. 12 junio 1878, 8 noviembre 1902, 29 febréro 1924.

(37) De aqul que nos parezca por entero acertada la opinién de nuestro maestro
Roprfcuez MuUNoz, én lo tocante a la penalidad v demis extremos. V. MEzGer, tomo II,
1949, pég 344, en cuya opinién abunda FErrER, Comentarios, tomo II, pags. 299 y 293.

(38) V. SS. 9 febrero 3935, 19 abril 1927.

(39) V. A. FErrer SaMa, obra cit. supra, pig. 204.
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a significar gramaticalmente “precisién absoluta de una cosa”, o “hace
falta para un fin”? Soélo una interpretacién teleolégica del precepto en
cuestién parece obviar el obsticulo que sale al paso de una comprension
gramatical de los vocablos “medio necesario”

De todas formas, no deja de suscitar especial interés esta redaccién de
la Ley penal que conceptuamos acertada, en cuanto se matizan los porme-
nores que plantea en relacién con la conducta del agente. Asi, por ejem-
plo, sabido es que trata de una conducta, fragmentable en dos acciones
delictivas, de las cuales una es medio para realizar la otra, enlazadas por
un mismo propdsito criminal, ;no serd de sumo interés analizar esta con-
ducta en los diversos ingredientes que la forman, tales como el “resulta-
do”, la “conexién causal”, la “resolucién” y otros para conferirnos el
grado de mecesariedad existente entre uno y otro delito? (40). Quede para
otra ocasién la respuesta a esta pregunta, que nos alejaria del modesto
objetivo que pretende esta nota.

Sélo nos resta consighar, a titulo final, que el presente fallo, que ha ca-
sado la sentencia del Tribunal de instancia, se ajusta en un todo a la buena
interpretacién técnico-dogmatica de la “relacién concursal”, en este con-
creto caso de “falsificacién y estafa”, puesto que en resumen puede decirse
que precisamente la conducta de la persona enjuiciable nos ofrece el tipico
caso de catedra, en que los hechos de autos son constitutivos de dos delitos
distintos, valorados a tenor del precepto del articulo 71, ya que el pri-
mero se realiza como medio para cometer el segundo, siendo caracterizada
la conducta de una doble infraccién penal, puesto que en ambos concu-
rren, ademds, requisitos que entrafian las dos entidades penales, y este
ultimo sélo se ha logrado en virtud del nexo mecesario que la falsificacién
representa con la figura delictiva de estafa,

(40) V. F. GrispiGN1, Diritto penale staiiano, vol. 11, seconda ediz., Milano, Giuffré,
1947, particularmente las pags. 172, 205 y otras,
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cuatrimestre de 1949

JOSE MARIA GONZALEZ SERRANO

Fiscal de Salamanca

CODIGO PENAL

1. Articulo 1.°... Delito—Aluden a la construccién del delito con-
tinuado las sentencias de 25 de mayo y 6 de junio.

La primera expone que aunque los cinco hechos descritos representan
cinco ctapas de una actividad delictiva dirigida a producir fraudes en el
mismo patrimonio, conociéndose con precisién los objetos distintos, asi
como las fechas o tiempos del dezarrollo- de tales hechos hasta separarlos
de los demis, ofrece cada uno de ellos la autonomia juridica necesaria
paia perseguirlo con independencia de los restantes.

La del 6 de junio confirma la independencia de doce delitos de false-
dad sancionados, aunque el culpable perziguiera como ultimo fin el de lu-
crarse con las cartillas de racionamiento obtenidas por medio de esos
actos delictivos; “pues la ficeién juridica del delito continuado la admite
la doctrina jurisprudencial sélo en casos excepcionalez, y siempre a base
de indeterminacién del nimero, el tiempo y la entidad de las acciones
criminosas del delincuente, imposibles de valorar por separado y con in-
dependencia de la totalidad de su conjunto”. ’

2. Art. 8° num. 4.°... Legitima defensa.—La exencién completa o
incompleta de responsabilidad penal por legitima defensa exige la exis-
tencia de un acto de fuerza o acometimiento inesperado que ponga en
peligro la vida o integridad personal del agredido, sin causa, razén o mo-
tivo que lo justifique; lo que no se estima en el caso de autos, en el que
al oir el procesado unos disparos hizo uso del revélver de seis tiros que
portaba, disparando cinco, y con uno de ellos ocasioné la muerte de una
persona; pues no hay dato alguno determinante de que fueran dirigidos
contra é1 (S. 27 junio).

En igual sentido, la sentencia de 10 de junio rechaza la existencia de
agresién ilegitima en la sospecha infundada de agresién, que no es aco-
metimiento revelado de manera inequivoca.

Se aprecia la eximente en el procesado- que lanza la primera piedra



294 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

que encuenira a mano contra la mujer que le insulta y pretende gol-
pearle con una hoz que portaba (S. 4 junio).

La sentencia de 6 de junio rechaza la eximente de legitima defensa
de un pariente, pues a ella se oponen: a) Que el hecho delictivo se produ-
jo en el curso de una rifia, “lo que por si sélo excluye la aplicacién de
las tres eximentes 4.2, 5.2 y 6.° del articulo 8.° del Cédigo penal, y b) Que
los actos del agente tienen que obedecer a una realidad objetiva y no a
la falsa creencia de que el pariente ha sido victima de una injusta agre-
sién que exija intervenir por medios violentos en su defensa.

3. Art. 82, num. 8.° Caso fortuito.—No se aprecia la eximente, pues
el mal que se cau:a con negligencia y culpa del agente nunca puede es-
timarse comprendido en la misma (S. 15 junio).

4. Art. 8° num. 10. Miedo insuperable—La sentencia de 28 de
mayo contiene una amplia doctrina sobre la circunstancia eximente de
miedo insuperable:.

a) Describe sus modos: unas veces acomete subitamente, de impro-
viso, y otras se produce mediante un laborioso proceso de gestacién que.
lentamente va creando un estado obsesivo propenso a reacciones violentas
en presencia de un hecho revelador de la posible e inminente realizacién
del mal temido, estado de perturbacién espiritual frontero a la demencia
fugaz y transitoria. b) Aprecia esta segunda situacién en la mujer con-
tinuamente amenazada por su marido. ¢) No son 6bice a la estimacién de
la eximente las condiciones de la vivienda, que daban seguridad a la mis-
ma y hubiesen impedido la entrada del marido, a quien la mujer disparé
por la ventana, “pues el peligro existia y el miedo es esencialmente de
indole subjetiva”. d) Pero la reaccién excesiva de la mujer y todavia ex-
temporanea, no permite conceder a la circunstancia décima del articulo 8.°
del Cédigo penal la plenitud de sus efectos liberatorios de la responsa-
bilidad criminal, y si Gnicamente los que corresponden a la misma como
eximente incompleta, comprendida en el marco del num. 1.° del articu-
lo 9.0 e) Es inconciliable ese trastorno psiquico que el miedo produjo con
una circunstancia, cual la alevosia que lleva en si el estigma de la trai-
cién y de la cobardia.

La sentencia de 20 de junio rechaza la eximente de miedo insuperable,
al no existir elemento alguno en el resultando de hechos probados que
permita estimar la coaccién moral;, que es su base inexcusable.

Tampoco se aprecia si el miedo resulta superado por la violenta acti-
tud del procesado que dice sufrirlo, pues voluntariamente estaba colocado
en la discusién acalorada sostenida con sus cinco amigos (S. 27 junio).

5. Art. 9.° nim. 2.° Embriaguez.—El estado parcia) de embriaguez
que cdnsigna el resultando de hechos probados no puede equipararse a la
eximente completa o incompleta de enajenacién mental a que alude el ni-
mero 1.° del articulo 8.° del Cédigo penél de 1932, dada la falta de datos
sobre los caracteres de plena y fortuita (S. 23 mayo).

6. Art. 9.° nim. 4.° Preterintencionalidad.—Concurre en quien da
una bofetada que derriba al suelo, fracturandose el derribado al caer la
base del craneo (S. 10 junio).

Y no se aprecia al no existir notoria desproporcién entre los actos
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realizados por el culpable y sus consecuencias, pues un mordisco en la.
oreja es légico y natural que produzca la pérdida de parte de su pabe-
116n, integrante de deformidad (S. 6 julio).

7. Art. 9.° nim. 5° Provocacién.—No estid probada una provocacién
por parte del lesionado, pues no consta en el resuitando que careciera de.
derecho al uso de las aguas que se puso a utilizar, o que con ello vulne--
rara un derecho existente a favor del procesado (S. 11 mayo). -

8. Art. 9.° niim. 7.° Motivos morales.—La disparidad de ideologias.
politicas no autoriza a estimar que concurra esta atenuante ni otra cual-
quiera circunstancia analoga a la misma (S. 13 mayo).

9. Art. 9.° ntim. 8° Arrebato.—Los motivos productores del arre--
bato han de ser préximos e injustos (SS. 7 mayo y 7 julio) ‘e imputables
a la vietima (S. 7 mayo).

Se aprecia una circunstancia atenuante andloga al arrebato en la ma-
dre y abuela que para ocultar la deshonra practican una inhumacién ile-
gal (S. 31 mayo).

10. Art. 10, nim. 1.° Alevosia.—La circunstancia agravante de ale--
vosia, que es de naturaleza subjetiva y sbélo puede concurrir en los de-
litos contra las personas, exige y consiste en el empleo intencionado y
consciente de medios, modos y formas que, como expresién de pensamien-
to y voluntad, con meditacién anterior o surgida de manera e:ponténea,
tienda especialmente en el propésito del culpable a la doble finalidad de:
asegurar la consumacién de la agresién y eludir todo riesgo personal que:
pudiera derivarse de la reacciéon defensiva del ofendido y no de un ter-
cero (S. 27 mayo).

No es preciso para apreciar la agravante que esté determinada la si--
tuacién de agresor y agredido, pues bastan los datos de estar despreveni--
da la lesionada y de ser acometida rapida e inesperadamente para de-
ducir de modo 16gico que ha existido aseguramiento del golpe sin riesgo:
para la ofensora (S. 29 junio). .

No puede apreciarse la alevosia si es el mismo ofendido el provocador:
del suceso, pues con ello no podia estar desprevenido y tenia que sospe-
char al menos la posibilidad de una reaccién violenta para contener sus.
desmanes (S. 28 mayo). ' '

11. Art. 10, nim. 13. Nocturnided.—Se aprecia la agravante de noc~
turnidad en el procesado que no concurrié materialmente a la realiza-
cién del hecho, pues el delito se ejecuté de noche y ésta fué buscada de-
propdsito para cometerlo con el conocimiento y el acuerdo previo de todos
los procezados (S. 3 mayo).

12. Art. 12... Autoria.—La sentencia de 20 de.mayo marca la di-
ferencia entre los conceptos de autores comprendidos en el nim. 1.2 del
articulo 14, de cémplices y encubridores; aquéllos toman parte inmediata.
y préxima, de mayor o menor entidad, en la ejecucién de los actos delic-
tivos; los cémplices son delincuentes de Participacién inferior, de segun-
do grado, sin ser sus actos coadyuvantes necesarios, aunque si eficientes
para la comisién del delito, y los encubridores son auxiliares posteriores,.
sin anterior conocimiento, y para lograr la impunidad o aprovechamiento.
De los primeros, dice la sentencia dque tienen idéntica responsabilidac
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-criminal, cualquiera sea la acciéon individualizada que realice cada uno,
cuando media entre ellos acuerdo o concierto, previo o circunstancial. Y
en igual sentido, la sentencia de 3 de mayo dice que la responsabilidad
de los dos procesados traspasa el limite de la complicidad para conver-
tirlos en autores del delito, dada la afirmacién de la unidad de propédsito
que se contiene en los hechos declarados probados, el previc concierto
entre todos los culpables y el desarrollo de la actuacién de cada uno al
servicio del mismo fin, en la forma y por los medios mas adecuados para
lograrlo conforme al plan trazado. '

Y aplicacién de esa doctrina se hace igualmente en la sentencia de 20
-de mayo, estimando a la procesada Encarnacién..., autora por participa-
cion directa conforme al nium. 1.° del articulo 14 del Cédigo penal, pues
aunque se limité a tapar la boca a la victima para que no gritara.en lo
que la golpeaba el procesado Vicente..., hasta ocasionarla la muerte,
“hubo un acuerdo o concierto previo” entre ambos procesados.

La sentencia de 23 de junio alude a la autoria definida en el nim. 2.°
-del articulo 14 del Cédigo penal; comprende a los que fuerzan, esto es,
utilizan medios de violencia o intimidacion, o inducen directamente a
-otros, es decir, mediante orden, pacto o consejo, a ejecutar el hecho cons-
titutivo de delite, participaciéon moral que requiere para su existencia la
prueba concluyente de actos que reunan aquellas acentuadas caracteris-
ticas, con entidad y eficiencia bastante para influir en el 4nimo de los
-elegi'dos como autores materiales; y asi se aprecia en quien induce con
insinuaciones persuasivas, explicando la forma de cometer el hecho pu-
nible y facilitando para ello unos sacos, y una vez verificado el robo did
-a los autores materiales una cantidad por haberlo ejecutado y haberle
entregado los cereales sustraidos.

En esa forma de autoria prevista en el ntim. 2.° del articulo 14 esta
incluido el pacto remuneratorio, segin la sentencia del 20 de mayo.

13. Art. 17... Encubrimicnto—Para estar incluidos en el concepto
de encubridores es indispensable una completa, total y absoluta falta de
intervencion en los actos constitutivos del delito, y que la tenida sea ex-
clusivamente posterior, a los fines de auxilio para la impunidad o apro-
vechamiento (S. 4 junio).

14. Art. 19... Responsabilidad civil—Son antecedentes de la senten-
cia de 13 de mayo: los dafios ocasionados en el inmueble del perjudicado
han sido valorados en 1.207,15 pesetas; se le han abonado 90 pesetas, pues
el resto hasta la cantidad antes dicha lo cubria una péliza de Seguro,
cuyo importe ha satisfecho la Compafia aseguradora; la Audiencia con-
dena por delito de. imprudencia temeraria v ordena la indemnizacién al
perjudicado de 1.207,15 pesetas; el recurso invoca la regulacién del pago
en Cédigo civil como medio extintivo de las obligaciones, y deduce que la
responsabilidad civil del condenado sélo puede extenderse a aquella parte
de la obligacién que por no estar afectada por un pago liberatorio, como
el hecho por la Compafiia aseguradora, no estd extinguida.

La sentencia declara que la responsabilidad civil derivada de la res-
ponsabilidad criminal es inseparable de ésta, y su cuantia, que es siempre
el quebranto apreciado en los bienes de la victima dafiados por la con-
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ducta punible del reo, no puede alterarze en virtud de obligaciones que a
su vez hubiera contraido aquélla con tercera persona en orden al asegu-
ramiento de dichos bienes, puesto que estos aseguramientos no se esti-
pulan para redimir de dicho cargo al delincuente ni en su caso al respon-
sable subsidiario, que son del todo ajenos al otorgamiento de aquel con-
trato y a sus consecuencias; y no seria justo eximirles de sus responsa-
bilidades a costa de una entidad aseguradora con la que nada hubieran
pactado a este efecto. :

En la sentencia de 6 de junio se establece: la aparente antinomia entre
la repeticién, segunda accidén o accién de regreso que el parrafo segundo
del articulo 102 del Cédigo penal concede al tercero que adquiere la cosa
por un medio legal, y se ve privado de ella por el acuerdo del Tribunal
de que se restituya a la victima del delito, y la indemnizacién al mismo
tercero del perjuicio material y moral irrogado por razén ‘del delito, se-
gun el parrafo primero del articulo 104 del referido Cédigo, desaparece si
se .observa que el Tribunal de lo penal tiene atribuciones para resolver
las consecuencias civiles del delito, no sélo por la completa y precisa re-
gulacién de la responsabilidad civil contenida en los articulos 101 y si-
guientes del Cédigo represivo, sino también por el articulo 1.092 del Céb-
digo civil, que prescribe que las obligaciones civiles que nazcan de los
delitos o faltas se regirdn por las disposiciones del Cédigo penal, asi
como por los principios de inmediacién y economia procesales recogidos
en diversos preceptos de la Ley de Enjuiciamiento criminal y especial-
mente en su articulo 18, y, en consecuencia, procede acoger la tesis del
Ministerio Fiscal recurrente, en el sentido de que el acuerdo del Tribu-
nal de lo Criminal de restituir al propietario, desposeido por la sustrac-
cién delictiva, la cosa ocupada en poder del hurtador o de tercero que de
buena fe la adquirié de éste, no impide en este dltimo caso, sino, por el
contrario, reclama como secuela légica, el acuerdo de que se indemnice a
los terceros de buena fe, tan perjudicados por el delito como antes de la
restitucién lo estuvo el propietario. -

El “quantum” de la responsabilidad c1v11 no es impugnable en casa-
- ¢ién (8. 11 mayo). .

15. Art. 74. Multe.—Nunca puede imponerse por razoén de delito,
como pena principal, multa inferior a 1.000 pesetas, pese al juego de las
circunstancias atenuantes (S. 7 julio).

El grado minimo de la multa correspondiente a los delitos no puede

ser inferior a 1.000 pesetas (S. 27 mayo).

16. Art. 119. Funcionario.—Los términos del articulo 119 del Cédigo
penal no pretenden la reproduccién de cuantos requisitos administrativos
hayan de acompafiar al funcionario en sentido estricto, sino que en de-
fensa- del interés colectivo traza un circulo mas amplio, dentro del cual
se .comprenden también los Auxiliares temporeros de la Administracion,
o aquellos que eventualmente llenasen un cometido oficial, y que con oca-
si6n de cumplirlo infringiesen las leyes punitivas aplicables al caso (Sen-
tencia 21 mayo 1949). . -

Tiene la cualidad de funcionario pubhco, que reconoce el articulo 119
del Cédigo penal, toda persona que preste sus servicios en alguno-de los

6
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organiSmos dependientes de la Delegacién Nacional de Sindicatos (S. 8
junio).

17. Art. 231... Atentado.—Se acredita que el guardia de Seguridad
ofendido se hallaba en las funciones de su ecargo, tanto porque a la sazén
vestia el uniforme como porque con tal caracter fué considerado por la
procesada, dada la causa que impulsdé a ésta a su actitud insolente para
con aquél, que fué la detencién de dicha mujer por motivos politicos, rea-
lizada por el guardia en ocasién anterior (S. 13 junlo).

18. Art. 240... Desacato—Al expresarse en el escrito de la parte
que el primero de los resultando; no okedece a ninguin fundamento de
verdad, sino a un interés incomprensible del que lo dictd, se ha proferido
por escrito contra el Juez de Instruccién, halldndose en el ejercicio de
sus funciones.y con ocasién de las mismas, expre iones que integran el
delito de desacato definido en el articulo 240 del Cédigo penal. Y aunque
se trate de dos escritos reputados injuriosos, habiendo exist'do unidad de
penzamiento o propésito, tendente a idénticos fines, de sujeto activo y
pasivo, y presentacién simultdnea en el mismo lugar y procedimiento, no
puede penarse separadamente, ya que son constitutivos de un solo delito
de desacato (S. 27 junio). )

19. Art, 302... Falsedad.—La sentencia de 1 de junio hace aprecia-
ciones distintas de la falsedad civil y la falsedad penal: ante los hechos
declarados probadosA de que en el Juzgado de Primera Instancia se pro-
movié juicio declarativo de mayor cuantia, reclamindose el pago de pe-
setas 40.847 por el procesado Arnulfo..., acompanando al escrito demanda
una letra de cambio por valor de 36.600 pesetas, en la que el proce:ado
intercalé en el cajetin del recibo estampado por la sucursal del Banco de
Espafia las palabras de don Arnulfo..., “colocindose por la adicién de las
palabras dichas en posicién privilegiada en los autos del juicio ordinario
referido”; se declara que en ciertos casos existe falsedad de naturaleza
civil en la letra de cambio, y es de competencia de la jurisdiccién de d'cho
orden determinay el alcance y efectos de la misma en relacién con los
derechos y obligaciones en litigio; y tal debe estimarse el caso de autos,
en que la intercalacién en el recibo de la referida letra, como pagador de
ella, del nombre y presentante y demandante, no da vida al ilicito penal
comprendido en el nim. 6.° del articulo 302 del Cédigo represivo, mientras
no se declare probado que e:ta adicién material constituye variacién subs-
tancial que afecta al fondo, y, en cambio, sélo se expresa que por ello
se colocé el reo en posicién privilegiada en un juicio ordinario, y se ex-
plica como tal posicion la de tratar de convertir la cambial en un docu-
mento de crédito a. su favor; dado que no es la inveracidad formal lo que
la ley castiga en este caso, sino la mendacidad esencial.

Las sentencias de 7 de mayo y 25 de junio afirman que el delito de
falsedad en documento publico no requiere el perjuicio de tercero; y asi,
el segundo de dichos fallos aprec’a que la alteracién de su fecha verdadera
en una letra de cambio, con el fin de prec pitar su vencimiento, produce
notoriamente la falsedad de la misma, conforme al caso 5.° del articu-
lo 302 del Cédigo penal, hidyase o no logrado aquel propésito y aunque,
en definitiva, no sufran perjuicio los intereses del obligado al pago.
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,  20. Art. 339. Inhumacién ilegal. — Se aprecia la circunstancia ate-
nuante 10 del articulo 9.° del Céd.go penal, en relacion con la 8.2 de igual
precepto (significacién anédloga al arrebato), en la madre y abuela que
inhumaron clandestinamente un feto de origen ilegitimo (S. 31 mayo).

21. Art. 341... Salud publice.—Cuando un Auxiliar de Farmacia, sin
la formalidad de receta u orden de facultativo, ni autorizacién de su prin-
cipal, vende medicamentos distintos de los comprendidos en la clasificacion
de uso comin o medicina doméstica, entre los cuales no figura la digitali-
na, que es sustancia altamente venenosa, y cafeina, que es estimulante de
accién cardiaca, maxime al hacerlo en proporciones excesivas, es induda-
ble que ccmete el delitd contra la salud piiblica, sancionado en los articu-
los 348 y 349 del Cédigo penal de 1932, en relacién con el 19 de las Or-
denanzas de Farmacia, aprobadas por. Real Decreto de 12 de abril de 1860
(S. 23 mayo). : .

22. Art. 364... Infidelidad en la custodia de documentos.—El articu-
lo 366 del Codigo penal castiga como delito de infidelidad en la custodia
de documentos el hecho de abrir los que. cerrados se confiasen, bien al
funcionario publico por razén de su cargo, bien a los particulares que los
recibieren a su vez de los funcionarios mismos encargados de tenerlos;
de suerte que basta la tenencia accidental con fines de cumplimiento de
alguna comisién para que si aceptada ésta ejecutare la persona comisio-
nada el acto infiel se consume el delito; y asi se aprecia en quien con el
cardcter de simple particular abre una carta que antes le encomendare
un cartero para entregarla a su destinatario (S. 25 junio).

23. Art. 394... Malversacién.—Comete el delito de malversacién a
que se refieren los articulos 394 y 399 del Cédigo penal el depositario de
bienes embargados, aunque sean de su propiedad, que dispone en cual-
quier forma de ellos; y no se excu a de responsabilidad criminal ese pro-
pietario y depositario de bienes embargados que los enajena en su propio
beneficio, porque por su solvencia no pueda irrogar ningin perjuicio pa-
trimonial ni sustraerse al pago de la cantidad garantizada por el embargo,
pues de otra suerte el depositario solvente podria disponer a su antojo
de la cosa depositada, frustrandose la finalidad a que responde la medida
precautoria y de garantia que el embargo representa (S. 21 mayo).

Esa modalidad especial del delito de malversacion, definida en el ar-
ticulo 399, no requiere que el infractor sea funcionario publico, ni que los
caudales o efectos sustraidos o aplicados a usos propios tengan aquel ca-
racter, siendo suficiente que pertenezcan a una Institucién de Beneficen-
cia; y asi se califica de tal malversacién, y no de apropiacién indebida, la
conducta del procesado, cobrador de Auxilio Social, que prevaliéndose de
esa circunstancia se apropié y dispuso en beneficio propio de la cantidad
correspondiente a los recibos de varios meses de la Ficha Azul (S. 8
junio). :

24. Art. 407. Homicidio—Quien en una discusién da a su contradic-
tor una bofetada, produciéndole erosiones, y por pérdida de equilibrio la
caida al suelo, con el resuitado de que pegandose un fuerte golpe se frac-
tura la base del crineo, causa determinante de su muerte, es responsable
de de'ito de homicidio, pues realizé aquel acto de fuerza injusto, volunta-



300 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

rio y directo, que fué motivo exclusivo de la caida y ésta, a su vez, de lg
lesién mortal sufrida, siendo aplicable el principio de Derecho penal de
que el que es causa de la causa lo es del mal producido, y que el ejecu-
tante de un acto ilicito punible responde de todas sus consecuencias ¥y
efectos. Pero estd bien estimada y como muy calificada la circunstancia
atenuante de preterintencionalidad (S. 10 junio).

25. Art. 420... Lesiones.—Integra deformidad la pérdida de parte
del pabellén de la oreja izquierda, que el Tribunal expresa afea notable-
mente a la victima, que pertenece al sexo femenino (8. 6 julio).

26. Art. 429... Violacién—El perdén conjunto de la menor sin ca-
pacidad civil completa y de sus padres o tutor cuardo la asistieren, precisa
la aprobacién del Tribunal conocedor del asunto,

La fuerza sobre la violada debe apreciarse a través de aquellos datos
de lugar, hora y posible auxilio de personas extrafias que contribuyan a
formar concepto claro sobre el extremo fundamentalisimo de si la mujer
adopté una actitud de abierta resistencia hasta el limite minimo donde
comenzare algin peligro serio para su persona, o si, por el contrario, la
levedad de su repulsa no traspasé la categoria de mera protesta formula-
ria, confundible con el pasivoe dejar hacer, propio del consentimiento ta-
cito (S. 4 mayo).

27. Art. 434... FEstupro—El no constar en los autos la partida de
nacimiento de la estuprada no dice nada en contrario a la edad que la sen-
tencia condenatoria expresa; pues la falta o el desconocimiento de una
insecripeién en el Registro Civil no impide en el juicio criminal averiguar
por otros medios de prueba actos no registrados (S. 5 julio).
~ 28. Art. 440... Rapto.—Se estima el hecho comprendido en el ar-
ticulo 442 del Cédigo penal (falta de explicacién satisfactoria sobre la
muerte de la raptada), porque hubo el rapto de una mujer, siquiera fuese
con su anuencia; porque todavia en poder del raptor murié la mujer
raptada a resulta de lesiones que los hechos mismos expresan pudo in-
ferir el reo u otras per:onas de acuerdo con éste, pero que desde luego
éste conoce, sin duda; porque el conjunto de afirmaciones de facto no ex-
cluye la intervencién fisica o moral del procesado en la muerte de la
mujer, aunque otras personas le produjeren a él las lesiones también su-
fridas, y finalmente, porque quien condujo a la joven raptada en las ho-
ras del anochecer hasta el paraje extraurbano donde encontré muerte
violenta se prevale ahora de la singularidad del caso para crear un con-
fusionismo impunista (S. 9 mayo)

29. Art. 449... Adulterio.—La resolucién recurrida reconoce, sin duda
alguna, la ex1sten01a del yacimiento carnal, cuya consumacién tipifica la
dolosa aspiracién de todo adiltero, pues afirma que los querellados hicie-
ron vida marital desde el afio 1940 hasta el 25 de octubre de 1947, y que
ostensiblemente “llevaban vida en comun, presentidndose corrientemente
como esposos” (S. 13 junio). ’

La pérdida de la accién para perseguir el delito de adulterio por parte
del marido agraviado que lo hubiere consentido ha de fundarse en mani-
festacionés o ‘actos inequivocamente expresivos de esa aquiescencia (S. 4
julio).
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30. Art. 457... Injurias—El dolo especifico o “animus injuriandi”
se presume siempre, mientras circunstancias especiales no demue:tren su
inexistencia (S. 7 mayo). )

~ La sentencia de 8 de julio marca una distincién entre delito de inju-
ria y calumnia: existe el primero y mo el segundo, pues el culpable no
hizo publica una falsa y malévola creacién de su fantasia, engendrada
por mdéviles insanos, sino que su actuaciéon se concreté a difundir los an-
tecedentes del ofendido que obran en Ia Direccién General de Seguridad,
historial policiaco que no es licito dar a la publicidad, porque su divulga-
cién por quien no estd autorizado para hacerlo cede en descrédito de la
persona a que ce refiere y perjudica considerablemente la fama de que
goce o el buen concepto de que disfrute (S. 8 julio 1949),

El expediente gubernativo tramitado para enjuiciar en via disciplina-
ria la conducta de un Secretario de Juzgado de Instruccién tiene la equi-
valencia de un juicio, a los efectos del parrafo segundo del articulo 467
del Cédigo penal (S. 19 mayo).

81. Art. 487... Abandono de familie.—Encaja el hecho en el nime-
ro 1.° del articulo 487 del Cédigo penal (“si abandonare maliciosamente
el domicilio familiar”), pues el procesado hizo tal abandono “para hacer
vida marital pidblicamente con otra mujer”, y no atendié con cantidad
alguna a las necesidades de su cényuge, pudiendo hacerlo (S. 1 junio).

32. Art. 493.....Amenoza.—Las amenazas delictivas han de revestir
los caracteres de formales e intimidatorias de males dependientes de la
persona que amenazare (S. 19 mayo).

33. Art. 500... Robo.—Marca un concepto extensivo de dependencia
de casa habitada la sentencia de 15 de junio: se extiende a todas las de-
pendencias que comunican interiormente de algin modo con la casa ha-
bitada, formando un colo todo, entre las cuales figuran los locales de co-
mercio, en cuya trastienda existe una puerta que da al portal de la finca,
destinado a uso contnuo de los vecinos, pues en tal supuesto constituye
parte integrante del edificio, sin necesidad de unidad de pertenencia.

Conforme al fallo de 2 de julio, resulta cometido el delito previsto en
el articulo 509 del Cédigo penal (tenencia de tutiles para el robo), dados
el nimero y la claze de los objetos que portaba el procesado (diez llaves
de las llamadas de cerradura inglesa y una lima), la ocasién en que se le
detuvo y registré, sus muy sospechosos antecedentes personales y la falta
de explicaciones :atisfactorias acerca de la tenencia de aquellos instru-
mentos.

34. Art. 514... Hwurto.—Las seis anteriores sustracciones, constituti-
vas de otros tantos delitos de hurto al tiempo de ser juzgadas, si bien
todas eran, respectivamente, de cuantia inferior a 250 pesetas, motivan la
circunstancia de doble reincidencia, prevenida en el num. 3.° del articu-
lo 516 del Cédigo penal, porque conforme al nim. 4.2 del articulo 515 y al
1.° del 587 merece el hecho la calificacién legal y castigo de delito de
hurto, aunque el valor de ia cosa sustraida no excediese de la suma ex-
presada, si el culpable estuviese condenado anteriormente dos veces en
juicio de faltas por estafa o hurto (S. 10 mayo).

La circunstancia agravante de abuso de confianza, que es cualificativa
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en los delitos de hurto conforme al nim. 2.° del articulo 516 del Cédigo
penal, presupone y exige la existencia, en el momento de la ejecucién del
hecho, de un vinculo o relacién entre el culpable y el perjudicado, que
imponga al primero deberes de fidelidad y lealtad con el segundo; por lo
que no se aprecia si consta que tales vinculos estaban rotos con anterio-
ridad, ya que por la mala conducta del procesado su tia le habia expul-
sado de su casa, de la que se marchd unos seis o siete dias antes de rea-
lizar la sustraccién en la que aquélla resulto perjudicada (S. 23 junio).

El hurto qued$ consumado, pues el proce:ado sustrajo de la farmacia
ciertos productos, que vendié en el mismo dia, esto es, transcurrido cierto
Japso de tiempo con posibilidad de disponer, y la incautacién se verificd
“inmediatamente después de consumada la venta”, o sea la entrega de
la coza y recibo del precio, que constituye el ejercicio de una de las fa-
cultades principales del dominio (S. 23 mayo).

35. Art. 528... FEstafa, — La sentencia de 15 de junio contiene dos
pronunciamientos importantes sobre el delito de estafa:

a) Requiere como elementos esenc.ales la existencia probada de en-

gafio, que es su dolo especifico; 4nimo de lucro, perjuicio patrimonial lo-
grado o propuesto y nexo o relacién cau:al, pues de no ser asi la actua-
cién del inculpado, aunque reprobable dentro del amplio orden moral, pu-
diera carecer de adecuado marco en la esfera penal, que es mais restric-
tiva. R S .
b) No se opone a la estafa la circunstancia de no haber pedido el es-
tafador las cantidades que se estiman estafadas, porque para la realidad
de ese ilicito punible es suficiente que por procedimientos dolosos se in-
cline el dnimo, posibilite el error y seduzca la voluntad.

La sentencia de 9 de junio acopla al perimetro extenso del nim. 1.°
del articulo 529 del Cédigo penal las defraudaciones comet:das con sufi-
ciente simulacién de poder o influencia, como las que realiza un Secreta-
rio de Ayuntamiento cuando finge obtener favores de otros organismos
piblicos y a cambio de servicios futuros, conseguibles con sus interven-
ciones de valedor, percibe diversas cantidades.

En igual sentido, la sentencia de 20 de junio encaja en dicho precepto
a quien aparenta tener influencia con persona adscrita a un organismo
estatal, y por ese medio consigue que le entreguen determinada cantidad
para arreglar un asunto, y no realiza ninguna gestién porque la influen-
cia de que alardeaba era imaginaria.

De caso de simulacién de contrato, tipificado en el ntm. 2.° del ar-
ticulo 532 del Cédigo penal, considera la sentencia de 25 de mayo el de
las procesadas que concurren a la Notaria y aparentan en la escritura la
adquisicién por titulo oneroso de las fincas que su duefio les traspasa a
titulo gratuito y con el solo fin, entre todos acordado, de privar de esos
bienes a determinada persona con derecho a heredarlos.

Y la sentencia de 24 de mayo aprecia los delitos de estafa y falsedad,
¥y hace aplicacién del articulo 71, en quien guiado por el do'oso impulso
de 4nimo de lucro en perjuicio ajeno logra tal propdsito mediante cier-
tas alteraciones que realiza en las cifras reprezentativas del valor de las
cantidades que figuraban en varios recibos de cuyo cobro se hallaba en-



Seccién de Jurisprudencia 303

cargado por la entidad en que prestaba sus servicios, aprop'dndose asi de
500 pesetas, en perjuicio de la misma entidad.

36. Art. 535. Apropiacién indebide.—El dolo especifico del delito de
apropiacién indebida es el abuso de confianza, y por ello no se califica de
tal delito, y si de hurto, el acto de apropiacién realizado después de ex-
tinguido el vinculo de confianza, como en el caso del procesado que una
vez recogido el cajéon con articulos de orfebreria y plata, y ya entregado
al empleado designado para transportarlo a su destino, aprovecha una au-
sencia momenténea de eze empleado y se apodera de la mercancia (S. 4
Jjunio).

Y con igual criterio se estima que los hechos declarados probados in-
tegran delito de hurto, conforme a los articulos 514, 515 y nim. 2.° .del
articulo 516 del Cédigo penal, y no de apropiacion indebida, pues el pro-
cesado, pcr ser auxiliar de Caja de la entidad perjudicada, no desempe-
fiaba, en cuanto a los fondos de la misma de que se apoderJ, otra misién
que su tenencia material, transitoria y precaria, como mero encargado del
servicio propio de aquel negociado, siendo, por consiguiente, obvio que
dichos fondos no los habia recibido en virtud de ninguno de los titulos
legales que relaciona y define el articulo 535 del indicado Gédigo (S. 14
mayo).

No se estima e:te delito por falta de su elemento intenc'onal en ‘el
procesadc que retiene determinada suma por entender que procede hacér-
sele una liquidacién de los beneficios obtenidos en el negocio, y ademas
porque el que “retiene” una cosa no se la apropia (S. 27 junio).

Comete apropiacién indebida quien recibe cierta cantidad con el destino
concreto de comprar para la persona mandante determinadas acciones y
se apropiz en su beneficio de ese dinero; sin que borre el caracter delic-
tivo del hecho la circunstancia posterior de entablarse reclamaciones para
la devolucion del metdlico, que consiguieron en parte, se aminora el per-
juicio econdémico, pues el delito se consumé al llevarse a cabo la ilicita
ocupaciéon (S. 19 mayo). .

37. Art. 565. Imprudencia.—Concurren en el hecho de autos los tres
elementos que establece la doctrina jurizprudencial como caracteristicos
del delito de imprudencia, cuales son una accién u omisién voluntaria no
ma'iciosa, un dafio efectivo y concreto y la relacion de causa a efecto
entre aquélla y éste; hallindose constituido el primer elemento por la
voluntaria insistencia del recurrente en la conduccién del camién y sin dis-
minuir su velocidad, no obstante sentirse invadido por los sintomas del
suefio, cuya presencia en un organismo normal jamis se presenta de ma-
nera inesperada, subita e instantinea (S. 21 mayo).

A la accién unica del procesado, pretender con su coche adelantar a
un camién tomando la calzada por la mano derecha, debe corresponder un
agrupamiento de todos los dafios derivados de esa accidn, sean experi-
mentados por el camién o por un tercero, cuya tienda sufrié desperfectos
al ir a parar aquel vehiculo contra la casa en que se halla instalado ese
comercio; por lo que se estima el recurso interpuesto por.el Fiscal contra
la sentencia ab:olutoria, que estim? no era el hecho delictivo por alcanzar



304 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

los dafios en el camién tan sélo la cuantia de 161 pesetas, cuando los de
la fachada eran de 125 pesetas (S. 11 junio).

Se estiman hechos constitutivos de imprudencia temeraria el disparar a
52 pasos de distancia con 4nimo de intimidar a dos sujetos que robaban en
los locales que estaban bajo la custodia del procesado, resultando muer-
tos aquellos dos sujetos (S. 20 mayo); el circular de noche a velocidad su-
perior a 70 kilémetros por hora, por una carretera de mucho transito, en
automévil ocupado por seis personas, dos de las cuales lleva el conductor
en su mismo asiento impidiéndole conducir con desenvoltura, no disminu-
yendo la velocidad ni haciendo sefial acdstica al aproximarse a dos peato-
nes, a los gue atropella (S. 28 mayo); y el conducir un tren durante las
horas de Ila noche, sin ninguna luz en la cabecera y si s6lo con Ia luz roja
del furgén de cola, lo que indujo a error a las personas que se encontra-
ban en la estacién, que por la distancia a que veian la luz del convoy cre-
yeron que atn tardaria en llegar el tiempo suficiente para darles lugar a
colocarse en el andén de acceso, y al hacerlo asi resultd. atropellada y
muerta una de ellas; sin que exista indicio que permita derivar la res-
ponsabilidad del delito culposo hac1a persona distinta del maquinista
(Sentencia 4 julio).

Si en un hecho se dan las notas caracteristicas de la imprudencia te-
meraria, no es licito degradar esta calificacién porque ademas se haya in-
observado algin precepto reglamentario (S. 19 mayo).
~ Se califica de imprudencia con infraccién de reglamentos la conducta
del que guia un camién por la via piblica de una ciudad sin tocar la bo-
cina, y sin llevar la marcha moderada que exigia la hora y el sitio fre-
cuentado por numerosos nifos que salian de un colegio, pues claramente
se advierte la infraccién de los articulos 17, 102 y 103 del Codlgo de la
Circulacién (S. 4 junio).

Y la sentencia de 28 de junio explana que en ese concepto de Regla-
mentos infringidos por la conducta imprudente se comprende no sélo los
emanados del Poder ejecutivo en uso de la autorizaciéon para aplicar las
leyes, sino también las Ordenanzas, los bandos de buen gobierno para el
régimen de las poblaciones, los preceptos de Policia y las reglas dictadas
por una Corporacién u Organismo para el cumplimiento de sus empleados,
con los fines de velar por la seguridad de personas y cosas, o sea, en de-
finitiva, todas las que afectan a los intereses generales; y entre las cuales
se encuentra incluido el convenio celebrado entre una Compafiia de Ferro-
carriles y la Junta de Obras del Puerto, conteniendo acuerdos sobre la
forma en que han de circular por determinados lugares, sometidos a la
jurisdiceién de la segunda, los convoyes ferroviarios (S. 28 junio).

38. Art. 570. Faltes.—La sentencia de 15 de junio distingue en su
doble naturaleza juridica las dos faltas de desobediencia y ofensas leves,
aunque se comprenden juntas dentro del nimero 6.° del articulo 570 del
Cédigo penal; pues si es cierto que las de la primera clase implican siem-
pre menosprecio o desprestigio de la Autoridad o agente desobedecido,
las de la segunda requieren la actitud, el ademan, el gesto o la palabra
directa y personalmente ofensivas; y asi, vulnera la sentencia dicho ar-
ticulo 570; por cuanto tras de admitiy que carecian de fuerza de obligar
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las 6rdenes de los agentes de la Autoridad, se condena al acusado como
autor de una falta de ofensas leves, sobre el fundamento tnico de que
quienes de:obedezcan, aunque sea en aquellas condiciones, producen siem-
pre el desprestigio de esos agentes (S. 15 junio).

LEGISLACION PENAL ESPECIAL

39. Caza.—Aun en el supuesto de que no debiera haberse tenido en
cuenta como circunstancia genérica la 13-del articulo 10 del Cédigo penal,
por la razén invocada en el recurso de que el articulo 7.° del propio Orde-
namiento establece que no quedan sujetos a las disposiciones del mismo
los delitos y faltas que se hallen previstos en leyes especiales, siempre
resultard que el juzgador de instancia pudo aplicar la pena sefalada en
la extension que lo hizo, en uso del prudente arbitrio que a tal fin le au-
toriza el articulo 50 de la Ley de Caza, al disponer que las penas en él
sefialadas seran aplicadas “segin las circunstancias del cazo” (S. 1 junio).

LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

40. Cuestiones prejudiciales.—E] Juez sentenciador que se hallaba
frente a dos afirmaciones contradictorias de las partes acerca de la per-
tenencia exclusiva o proindivisa de la tierra donde entraron las reses ob-
jeto de denuncia, pudo, en funciones de soberania propia, segin atributo
de los articulos 3 y 6 de la Ley de Enjuiciamiento criminal, decidir con
vista de la prueba, dicho punto de cardcter previo tan interezante como
preciso para los fines represivos, hasta quedar expedito el camino que le
condujo a la condena de una falta contra la propiedad que supone siempre
el ataque abierto contra la cosa ajena (S. 15 junio).

41. Competencia.—Es presupuesto necesario en toda cusstién de com-
petencia, cualquiera que sea la forma en que ésta se haya planteado y las
jurisdicciones contendientes, que antes de dictar requirente y requerido
las resoluciones que estimen procedentes, oigan al Ministerio Fiscal (Aiito
16 mayo). Igual exigencia de audiencia al Ministerio Publico mantienen
los autos de 13 y 27 de mayo.

El del 23 del mismo mes interpreta que el Tribunal requerido, sea del
fuero comiin o de alguno de los especiales, debe oir al procesado, lo que_
deduce del articulo 459 del Cédigo de Justicia Militar. ’

42. Costas.—La excepcién que decreta la sentencia de las costas de
la acusacién privada entre aquellas que debe pagar el reo que ha sido con-
denado al abono de las causadas en el procedimiento, aunque no aparece
como fundada en la apreciacién de temeridad del querellante particular,
conforme al iltimo parrafo del articulo 240 de la Ley de Enjuiciamiento
criminal, apreciacién que por su caricter discrecional no tendria acceso a
la casacién, debe estimarse autorizada por tal potestad, méaxime si el Tri-
bunal sentenciador estima que en el aspecto penal el hecho de autos fué
provocado por el perjudicado (S. 20 junio).
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43. Infraccién de Ley.—Se rechaza el motivo del recurso por no ejer-
citarse en él una tesis penal cuya estimacion pudiera traducirse en una
més favorable situacién en la presente causa, de Maria... procesada hoy
recurrente; sino que, por el contrario, cin haberse en ningiin momento de
la instancia ejercitado por dicha recurrente accién penal alguna acusato-
ria contra el otro procesado y también condenado Manuel... y, en conse-
cuencia, sin haber preparado o ihterpuesto recurso legal a tal fin, se im-
pugna en dicho motivo la aplicacién que en la sentencia recurrida se hace
a favor de dicho Manuel...-de la c.rcunstancia atenuante 8.2 del articulo 9.°,
resultando asi inconcu:a la inoperancia de dicho motivo del recurso por
falta en la que 1ecurre de ia procedente accién en tiempo y forma debida-
mente ejercitada (S. 11 mayo).

La infraccién de un precepto de caricter adjetivo, como lo es el ar-
ticulo 142 de la Ley de Enjuiciamiento criminal, es discutible solamente
en el concepto de quebrantamiento de forma (S. 30 junio).

Mantienen el criterio de inadmisién del recurso por falta de respeto
del recurrente a los hechos declarados probados en la sentencia, los fa-
llos de 6 y 14 de mayo y 13 de junio.

La falta de declaracién de hechos probado:z, en sentencia dictada en
juicio de faltas, impide un fallo condenatorio (S. 7 mayo).

La diligencia de inspeccién ocular, en la parte que refleja la observacion
directa del Juzgado, constituye documento auténtico (S. 15 junio).

Un recibo de caricter privado no puede reputarse auténtico sin que lo
haya reconocido la peisona a quien se atribuye y que lo autoriza con su
firma (S. 15 de junio).

No son documentos auténticos a efectos de casacién: las actas del jui-
cio oral (SS. 4 mayo y 1 junio), los dictimenes periciales (SS. 4 y 11
mayo y 2 julio), las declaraciones de testigos (SS. 7, 11 y 25 mayo y 1
julio), las declaraciones de procesados (SS. 7, 11 y 25 mayo, 1 junio y 1
julio).

44. Quebrantamiento de forma.—No hay inadmisién de prueba si se
admitié Ia pericial articulada, limitdndoée el Tribunal a encauzarla y di-
rigirla, acordando los medios oportunos para que la misma tuviera lugar
con las maximas garantias de efectividad y acietto, aunque la forma de-
cretada fuese diztinta de la pedida notoriamente improcedente (S. 4 junio).

La facultad del Tribunal para acordar o no la suspensién interesada
por las partes de las sesiones del juicio oral por incomparecencia de tes-
tigos (nim. 3.° del art. 746 de la Ley de Enjuiciamiento criminal), hace

* referencia al supuesto de que esos testigos hayan sido citados o, cuando
menos, e haya intentado llevar a la citaciéon a ‘efecto; y asi, st de lo ac-
tuado no aparece realizada la citacién, ni ademas que el Tribunal de ins-
tancia decidiera no acceder a la suspensién por estimarse suficientemente
instruido con las pruebas ya practicadas, es obvio se produjo al denegarse
la suspensién de] juicio oral una verdadera indefensién (S. 8 junio).

Pero estuvo bien denegada la suspension, si el testigo fué solicitado
a los efectos de determinar el estado mental del procesado con anteriori-
dad al hecho de autos, pues este extremo de la prueba, dada la natura-
leza médico-legal del problema que implicaba, sélo podia ser tratado efi-
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cientemente en aquel momento procesal mediante dictamen emitido por
peritos médicos, como efectivamente tuvo lugar como primera diligencia
de prueba practicada en el juicio (S. 14 junio).

Se desestima el ‘motivo del recurso de que en el fallo no se han re-
suelto todos los puntos que fueron objeto de acusacién, pues para tal fin
ha de referirse necesariamente a problemas de Derecho, y el juzgador no
tiene obligacién de recoger todos y cada uno de los hechos alegados por
las partes en sus conclusiones definitivas, sino los que estime probados en
cuanto sean esenciales y tutiles (S. 4 junio).

Es concepto juridico, a los efectos del ntimero 1.° del articulo 912 de
la Ley de Enjuiciamiento criminal, aquella palabra de la Ley sustantiva
que por si misma, y dada su significacién legal, constituye una férmula
sintética que totaliza la idea representativa de alguna forma de respon-
sabilidad que la misma Ley establece mediante su adecuado empleo, ¥
por ende sélo incurre en el aludido quebrantamiento la sentencia que
transcribe literalmente en su primer Resultando aquella palabra como ex-
presién o refiejo de los hechos probados, y omite la debida y detallada pun-
tualizacién de éstos con sus caracteristicas punibles (S. 14 junio).

La sentencia de 11 de mayo admite la consignacién de fundamentos
“de facto” en los Considerandos de la sentencia.

La del 17 de mayo interpreta el articulo 688 de la Ley de Enjuicia-
miento criminal (colocacién en el local del Tribunal de las piezas de
conviccién) en el sentido de que atafie a los instrumentos, armas u otros
medios utilizados en la perpetracion del delito, pero no cabe referirlo
al cuerpo y los efectos del mismo. .

45. Respecto a la falta del acto conciliatorio previo, como requisito
formal establecido en el articulo 278 de la Ley de Enjuiciamiento crimi-
nal, cabe afirmar que no constituye infraccién determinante de los efec-
tos pretendidos en el recurso de casacién, segtin lo razonado con acierto
por la Sala de instancia, que expone no es “defecto anulatorio porque la
exigencia legal tiene por finalidad evitar, a ser posible, el juicio criminal
por medio de la avenencia de las partes, impidiendo con ello la incoaccién
del procedimiento en asunto, que por la conciliacién esti legalmente ter-
minado, v en el caso de autos el riesgo que trata de evitar el legislador
no existe, ya que lamentablemente la disparidad entre las partes es bien
notoria (S. 5 julio 1949).
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ALMARAZ HARRIS, Jo:é: “Tratado teérico y practico de Ciencia penal”.
Temo II “El delincuente”.—México, D. F., 1948.-621 pags.

El autor, recientemente fallecido, tenia el propdsito de que su “Trata-
do”, destinado a explicar la Ciencia penal, constase de ios siguientes to-
mos: I. Concepto, naturaleza e integracién de la Ciencia penal. Evolucién
histérica. La Ley penal y su aplicacién. II. E] delincuente. Primera parte:
El individuo y la conducta. Segunda parte: Las diferentes clases de respon-
sabilidad, sus correspondientes criterios, la exclusién de responsabili-
dad, y la imputabilidad atenuada. III. El delito y la delincuencia. IV. Los
tipos legales de los delitos. V. La pena y su ejecucién. VI. Los procedi-
mientos penales. VII. Los procedimientos técnicos de exploraciéon. VIII. La
Policia cientifica y la eriminalistica. Se publica ahora el segundo, esti en
prensa el primero, préximos a publicarse los tomos III y IV y quedaron
en preparacién los demas. .

Concretiandonos al libro que vi6é la luz pablica en 1948, asegura el au-
tor en la introduccién “que si el Derecho penal se halla en crisis y disci-
teze en demasia, y si la afirmacién es cierta o peca de exagerada, no in-
siste acerca de este punto; pero es lo cierto que esa rama de conocimien-
tos debe tomar una forma distinta de la actual, que aclare el fin que per-
sigue, que precise los métodos que emplea y que incluya de un modo cohe-
rente y no anarquico las doctrinas y técnicas de que se vale”. Todo un
cimulo de datos diversos revelados en libros y revistas, complejos proble-
mas de hzchos y leyes, son sistematizados por Almaraz en su Ciencia
penael, y siguiendo las inspiraciones de Sptncer en su construccién de
Filosofia sintética, funda su Tratado de Filosofia sintética del Derecho
penal, en el conocimiento de los problemas penales en conjunto, relacionan-
dolos con los otros dominios de la investigacion, que ejercen influencia en
lo penal al modo de plantearlos y resolverlos.

En la primera parte del volumen editado, que responde al inicial: “El
hombre, el individuo y su conducta”, parte de la hipéte:is de la nebulosa,
para estructurar la vida orgdnica a manera de serie de hechos regidos
por leyes que encauzan la sociabilidad humana. En el hombre, la lucha por
la vida es gregaria, colectiva y social. Ley general de toda sociedad, es el
egoismo; del mismo modo que en el orden biolgico los seres vivos traba-
jan para conservarse y para perpetuarse, aun en las sociedades animales.
Su repercusién en la justicia penal es evidente, pero el investigador quiere
apartarla de todo convencionali:mo y ficcién, que no solamente interese el
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delincuente como ser peligroso, sino su propia personalidad. Ante esta jus-
ticia tradicional, dice el escritor: “El hombre es simplemente el acusado,
que comparece—ejemplo, por robo—. De su vida entera no queda més
que este recuerdo, el estigma de un delito que cometi6 en un momento
—quizid fué un paréntesis de su vida—y que ahora borra por completo
esa vida. De su persona no ve mis que un gesto, la vergiienza; de sus
nombres y titulos no se retiene mas que una palabra, ladrén. Lo eonven-
cional continda del otro lado de ]a sentencia. En la prision viene a ser el
penado ndmero 108, primera galeria. A veces, por un capricho de la suer-
te, el ndmero del articulo de la Ley coincide con el de la celda donde cum-
ple la pena, el destino penal manda”.

La criminalidad es estudiada en su tipo antropoldgico, descartandose
los falsos problemas, las observaciones mal hechas y los trabajos initiles,
pero examinando con todas las peculiaridades particulares fisicas y mora-
les, su constitucién individual, conformacién y funciones, temperamento
y cariacter; influencia que ejerce en la herencia normal o patolégica, ét-
nica y familiar. Las tendencias afectivas, intelectuales y volitivas; las
estructuras funcionales del yo, especialmente la agreSividad, su prepon-
derancia en la afectividad, a manera de impulso psiquico para exteriori-
zar el afecto, y a esta urgencia se afiade la satisfaccién de vencer el obs-
ticulo, y ante su perspectiva, consistente en ese obstdculo que hay ne-
cesidad de vencer, o la experiencia que de é] se tiene, es lo que des-
encadena la tendencia agresiva a superarlo; las estructuras sexuales,
que forman la personalidad delincuente en cada una de las etapas de
la vida. El modo como se desarrolla e] impulso sexual en la puber-
tad, determina la criminalidad juvenil, y el valor de los erticulos 119
y siguientes, en relacién con el 108 del Cédigo, acerca de la minoridad pe-
nal y la trascendencia de la posterior constitucién sexual; las estructu-
ras sociales, las gsuperestructuras psiquicas; la actitud criminégena en
la que interviene toda la personalidad del delincuente, con sus tendencias
positivas, negativas, dominantes y dominadas; y el delito debe tener su
causa preponderante en el mundo interior del individuo, deberse mas que
a factores exdgenos, a factores enddgenos. En estos cazos el psiquismo
efectivo nace de los impulsos y éstos dan el ritmo a los procesos mern-
tales que conducen al delito. Tales impulsos al acto pueden brotar sin
que haya lucha en la disposicién, pero también pueden ser voluntarios,
es decir, manifestarse después de luchar con las inhibiciones y decidir la
personalidad. Concluye esta primera parte con los estudios fundamen-
tales para conocer la peligrosidad.

En la parte segunda desarrolla el tratadista la doctrina penal de la
imputabilidad y de la responsabilidad, que siguen las dos direcciones mas
en boga: la ecléctica y la positiva. Los eclécticos aceptan las proposicio-
nes précticas de la escuela positiva, pero sin abandonar los principios
metafisicos de la responsabilidad. Los positivistas consideran la perso-
nalidad integral del delincuente a fin de explicar su delito como acto de
conducta y conocer su peligrosidad y de las medidas mis adecuadas para
transformar la personalidad delictuosa en otra socialmente dtil, inocua
o menos peligrosa. Separacién de adultos y de menores y clasificacién
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de ambos acuerdos con sus personalidades. Organizar establecimientos
especiales en los que se apliquen los tratamientos adecuados, manicomios,
asilos, casas de trabajo, reformatorios, granjas penitenciarias y hospi-
tales. Creacién de instituciones auxiliares, Caja para el pago de repara-
ciones de dafios en los casos en que el Estado deba pagarla por muerte
o insolvencia del delincuente, libertad provisional como Gltima etapa del
tratamiento penal, Casas de Hogar, talleres, casillero criminal, Cuerpos
de vigilancia y Patronatos; y formacién de especialistas, e inamovilidad
de funcionarios. No se limita al método abstracto y dogmatico, sino en-
laziandolo con los conocimientos cientificog acerca del hombre delincuente,
hacia el cual converge toda la doctrina, vista en las teorias clasicas y
positivistas y en los Cédigos penales mejicanos, que aun basados en la
responsabilidad moral acogieron diversos puntos de la tendencia positiva,
teniendo en cuenta el grado de una posible enmienda cuando de la rela-
cién entre el delincuente y el delito y la génesis de éste se quiera dedu-
cir ‘el modo cémo reacciona el individuo. ]

’ Diego MOSQUETE

Profesor Adjunto de la Universidad
de Madrid.

MARQUES DE BECCARIA: “Tratado de los delitos y de las penas”.—
MARQUES DE DRAGONETTI: “Tratado de las virtudes y de los
premios”.—Editorial Atalaya.—Buenos Aires, 1945.—269 pags.

La versién que lanza la Editorial Atalaya, de Buenos Aires, del Tra-
tado de los delitos y de las penas, del Marqués de Beccaria, no es una
edicién mas, entonces sobraria toda noticia sobre ella, ya que pasan de
diez las versiones de dicha obra al castellano. La novedad consiste—ade-
més de precederla un estudio sobre la vida y la obra de Beccaria, de Gui-
llermo Cabanellas, poniendo dé¢ relieve la contradiccién entre una y otra,
que no explicaria la tesis de Lombroso, de tratarse de la obra de un epi-
lectoide alucinado, por lo que apunta la tesis, de ser otro, el- Conde de
Verri, el autor de la obra—en seguir la contestaciéon del autor a la im-
pugnacién de su obra hecha por el dominico Vicenzo Fachinei de Corfri,
suplementos de Morellet, Berenger, Franklin, Roederer, Servan, Voltaire,
notas de Hautefort, Diderot, Warville y Mirabeau, y, sobre todo, lo com-
pleta una versién muy libre del Tratado de las virtudes y de los premios,
de Dragonetti, escrita para que corriese paralelamente al Tratado del
otro Marqués.

Asi viene a ser este libro-el reflejo de la impresién que produjo la obra
de Beccaria en sus contemporaneos, que llega fresca a su presentador ac-
tual parecido en la ideologia y hasta en la retérica de aquellos tiempos.

Domingo TERUEL CARRALERO
Magistrado.

.
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CASTEJON, Federico: “Teoria de la continuidad de los Derechos penal
y civil”.—Ed. Bosch.—Barcelona, 1949,

La segunda edicién de un “trabajo de juventud”, como le califica el
ilustre autor, acaba de llegar a nuestras manos. Desde la primera pagina
el profesor Castejon plantea en toda su dimensién el tema: se trata de
saber si en realidad existe o no separacién especifica entre el pensamien-
to penal y el civil. Gradualmente el autor va penetrando por entre esta
entramada cuestién, siempre cubierto por un largo cortejo de oportunas
citas y abundantes testimonios. La monografia desde el principio cobra
acento de auténtico trabajo de investigacién. Se nota ‘a seguida que el
competente Magistrado de nuestro mas alto Tribunal de Justicia ha ido
decantando en el transcurso de largas horas, y afios, las notas y apuntes
en los que se ha recostado su especulacién, en todo momento expre:ada
en un terso y conciso lenguaje, de buena cepa.

Externamente, la obra viene articulada en tres grandes partes, prece-
dida de una introduccién, en la que se nos concreta el propésito y la forma
en que pretende darle vida. La primera parte versa de “lo ilicito penal y
lo ilicito civil en la doctrina cientifica”, y en los cinco capitulos de que
consta, el profesor Castején nos describe una panoramica cientifica real-
mente exhaustiva en lo referente al extremo sefialado.

Antes de entrar en esta zona, esencialmente dialéctica, en la que el

autor ha sabido sistematizar con mirada maestra el encrespado volumen
de criterios, se establece el objeto de discusién, que no es otro sino el si-
guiente: “entiendo que en teoria: no existe limite entre lo civil y lo penal,
y que lo hay en la practica, segun el legislador, en la razén politica de
incriminar los hechos mas graves; segilin la Ley, en la definicién del he-
cho como delito; y segin el Magistrado, en la perfecta e indudable con-
figuracién del dolo, como acabo de exponer” (piags. 11-12).
" Y una vez que el insighe monografista nos descubre el objetivo que de-
sea esclarecer en toda su dimensién, empieza por plantear la peliaguda
cuestién de si son idénticos o distintos los ilicitos penal y civil, Para lle-
gar a buen fin la investigacién acerca de este punto, el profesor Castejon
dispone el estudio en la forma siguiente: Capitulo I, planteamiento del
problema; capitulo II, notas diferenciales entre ilicito y civil e ilicito
penal; capitulo III, afinidad intrinseca de lo ilicito penal y lo ilicito ci-
vil; capitulo IV, la responsabilidad sin culpa, lazo de unién entre el
Derecho civil nuevo y el Derecho penal futuro; y, por ultimo, el ca-
pitulo V, concerniente a “la unién de los Derechos civil y penal”. En cada
uno de estos capitulos el autor revisa a fondo el repertorio doctrinal y,
por supuestos, endereza su razonamiento en apoyatura de su tesis: la res-
ponsabilidad sin culpa como fruto ya logrado del pensar juridicopenal ac-
tual. Pocas, muy pocas veces se nos ofrece una obra en que la cualifica-
cién de “investigativa” no sea manido tépico, y en que, por otro lado, el
autor no limite de antemano su estudio. Para el profesor Castejon no reza
en este caso concreto nada de eso: su estudio es una aportacién seria, me-
ditada y bien construida, tanto formal cuanto sustancialmente.

El ilustre Magistrado de la Sala Segunda del Tribunal Supremo apro-
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vecha, como buen dialéctico, cuantas coyunturas ofrece la orientacién de
tal o cual postura doetrinal o hallazgo cientifico, utilizindola, dentro de
una honrada y leal interpretacion, en favor de la tesis propugnada, pues
una, entre otras, buena condicién de la obra consiste en la imparcial y
objetiva cita de las opiniones favorables y adversas, cosa que en verdad
no abunda, por desgracia, al menos entre los cultivadores de nuestra dis-
. ciplina. Domina, pues, mas que el apasionamiento o el partidismo conteni- -
do de escuela, un claro y objetivo aliento de apoyar el razonamiento en el
dato escueto y preciso, aunque sea discutible en mayor o menor medida,
lo que al fin y a la postre, es una virtud en vez de achaque de la obra.

Mas que sefialar pormenores de esta primera parte, que nos llevaria le-
jos de esta breve recensién, bueno sera anotar algunos rasgos de la doc-
trina sustentada por el autor.

_ Asi, por ejemplo, el profesor Castejon concluye por decirnos en uno
de los pasajes de més interés definitorio, “que la parte sancionadora del
Derecho civil y el Derecho penal no son contenido de dos normas juridicas
distintas, sino forman parte del gran cuerpo del Derecho al que esti en-
comendada la augusta misién de velar por la integridad del orden juri-
dico; y que si hoy aparece aquélla destacada de su raiz y con vida cien-
tifica y legal independiente, se debe no méas que a razones histéricas y
politicas (pag. 47). Igualmente es digna de subrayar la opinién mantenida
en la pagina 55, relativa a cémo se debiera reprimir por la via civil mu-
chas infracciones que se punen en la esfera penal; por el mismo motivo
reviste singular valor la misién atribuida al Derecho penal (v. pag. 65).
La cuestién de la responsabilidad sin culpa es tratada con especial agu-
deza y profundidad. Aqui se baraja con soltura y ordenamiento las nu-
merosas posturas respecto a la responsabilidad objetiva o subjetiva; la
fundada en la participacion personal y concreta de la perzona o la que se
satisface con sélo evaluar la gravedad del dafio, sin conexién alguna
con la actitud del agente. Y asi “el derecho penal—subraya el autor—pri-’
mitivo excluia la idea de culpa. La idea de responsabilidad en el sentido
moderno de la palabra le era extrafia. Este Derecho penal completamen-
te objetivo, que excluia toda idea de responsabilidad, es un Derecho pe-
nal fundado vnicamente sobre la idea del riesgo” (pag. 71). Y a renglén
seguido nos disefia en forma magnifica el esplendor de la llamada res-
ponsabilidad objetiva, traida .en parte por la llamada teoria del riesgo,
y en general aquellas direcciones que intentan por todos los medios des-
virtuar “la responsabilidad subjetiva”, apelando a criterios de- natura-
leza juridica—presunciones—o econdémica, que patrimonio soportara las
consecuencias. De relieve es igualmente la postura adoptada en la pa-
gina 80, concerniente a la determinacién de la polémica entre ambas con-
cepciones, la responsébilidad subjetiva y la objetiva, indicdndonos con-
cretamente el despliegue que entrafia este dualismo y su inmediata re-
prension en nuestro Derecho. Sigue una exposicién, digna de alabanza,
de 1a lamada “responsabilidad sin culpa” en el Derecho civil y en el pe-
nal, tanto por lo que se refiere al aspecto doctrinal cuanto al positivo,
con la natural proyeccién en problemas actuales, segin el autor; eri-
minales de guerra, crimir_lalidad postbélica, ete., ete. (v. pag. 94). De aqui
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que el profesor Castején llegue a sostener este criterio: “Hoy se delinea
con firmes caracteres en Derecho penal la teoria de la responsabilidad
sin culpa, no sélo en atencion al excesivo nimero de anormales que nu-
tren las filas de Ia criminalidad, sino también a la evolucidn que ha su-
frido la pena: no es un mal que se impone al delincuente, es una reac-
ciébn que no se hace descender de razones de justicia abstracta, sino de
las necesidades exigidas por la existencia de la sociedad” (pag. 95). Como
se vera, la presente publicacién, como acertadamente expone el autor en
las primeras lineas, mantiene una postura sumamente polémica, Continda
el autor describiéndose la perspectiva del tema sefialado en otros ambitos
de] pensamiento penal, tales como, por ejemplo, en la pena, en el médulo
de responsabilidad penal, y otros mas. Y, sobre todo, toca con acusado
rigor la cuestién de la “peligrosidad” para llegar a la conclusion de que
“en la nocién del estado de peligro no figura ninguna cuestién sobre culpa
del peligroso, es posible afirmar que el Derecho penal nuevo tiende a la
consagracién de la responsabilidad sin culpa” (pag. 101). Punto de vista
que, en verdad, se opone a los expresados por otros penalistas; ante todo
teniendo presente el desarrollo y concrecién positiva de la idea penal;
pero que, indiscutiblemente, no deja de brindarnos una hermosa coyuntura
para participar en el esclarecimiento del tema (v., sobre todo, pags. 104
y siguientes). . :

Y todavia méas: cuando el profesor Castején penetra en el tema en
el Cédigo penal espafiol, véase cudl es la posicién: ;Serd posible que el
legislador penal haya podido desentenderse, al redactar sus mandatos,
del principio de la responsabilidad objetiva, que se impone con fuerza
incontrastable, ya que encuentra su raiz er la esencia misma de las co-~
sas, vy su desarrollo en las necesidades de la convivencia social?” (pa-
gina 109). En seguida estudia minuciosamente los supuestos, segln el
autor, en que se inscribe en el Cédigo penal espafiol la llamada respon-
sabilidad objetiva y su aplicacién a distintas personas (v. pag. 121).

"En el capitulo V el profesor Castején nos presenta una especie de
paralelo entre ambos pensamientos—el civil y el penal—para demostrar
una vez mis la unién existente entre ambos Derechos (v. pags. 129 y si-
guientes). Y en esta linea bueno serd sefialar, ante todo, la actitud del
autor en la pagina 132, en que acertadamente nos concreta la finalidad
perseguida por el uno y el otro ordenamiento juridico. También reciente-
mente Quintano Ripollés, en Revista de Derecho privtdo, octubre 1949,
nos sefiala aspectos comunes y diferenciales entre ambos pensamientos,
casi obedeciendo a una preocupaci?m acentuada en la hora actual, de la
que ya habiamos tenido pruebas inteligentes en trabajos de Silva Melero.
Esto es: relaciones entre Derecho penal y civil, si bien aqui nos interesa
descubrir ]a clave de] arco que sostiene aquella especial predileccién por
el tema de la conexién o separacién entre los susodichos,pensamientos.'

La segunda parte de la presente monografia va dedicada al ilicito pe-
nal y civil en el Derecho positivo y jurisprudencial, y digamos, en justo
elogio a ésta, que el profesor Castején ha realizado un trabajo realmen-
te valioso, no ya en consideracién a los rasgos y fisonomias que nos di-
buja en el Derecho positivo y en la practica judicial, sino, ante todo, por
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la reflexién y abrumadora atencién con que ha verificado el estudio, tra-
yendo al primer plano cuestiones tan candentes como, verbigracia, la re-
lativa a la identidad o separacién entre el dolo en la estafa y el incum-
plimiento en el contrato (piag. 143), y en relacién con otros instintos
juridicos, concluyendo con una aportacién al debate, con vistas no sélo
a la polémica cientifica, sino a atajar el abuso de la querella por delito
de estafa en hechos “que revisten exclusivamente caricter de obligacién
civil” (pag. 169); y aun cuando no es posible trazar una linea fronteriza
entre ambos Derechos, al menos el profesor Castején sostiene a propdsito
de esta cuestién que no existe divisién “entre lo civil y lo penal, en teo-
ria, y su sefialamiento en la préactica por el legislador que consulta la ra-
zén politica de incriminar los hechos mais graves, y asi define en la ley
penal lo que sea delito o falta y lo que no reputa penal, y por el Magis-
trado por la concurrencia de dolo ‘y culpa penal” (pag. 170).

Y dltimamente, en la parte tercera, el autor nos perfila, a fuerza de
manejar una extensa baraja de preceptos de los Cédigos civil y penal, las
figuras de delitos y sus sanciones contenidas en el Cédigo civil espafiol ¥y
sus correlativos delitos y penas en el Cédigo penal. Tarea que no sélo es
abordada en forma total, por vez primera ahora, sino que ademéas repre-
~ senta un esfuerzo de interpretacién comparativa de ambos mundos juri-
dicos estatuidos, de insustituible manejo de aqui en adelante. ‘

‘En suma, se trata de la obra de un jurista, elaborada en plena ma-
durez, cuando la contemplacién del especialista cobra un tan hondo acento
de comprensién como para elevarse por encima de las quimeras del espe-
cialista y recrearse en la armonia sin par que debe presentar el orden
juridico en general para que sea fiel trasunto de -aquel otro perfecto, siem-
pre inalcanzable, por perfeccionado y humanizado, si bien debera consti-
tuir una perenne aspiracion de todo jurista de buena ley. :

J. del R.

JEAN CONSTANT: “Manuel de Droit Pénal”, Deuxiéme partie. Tome I.
Tome II, “Les infractions”.—Liége, 1949.

Ya en otra ocasién, con motivo de la publicacién del volumen primero
de este “Manual”, dedicado, por supuesto, a la parte general, senalamos
la finalidad perseguida por el autor, asi como la didfana exposicién del
reperforio doctrinal de nuestro Derecho. _

Actualmente aparecen dos gruesos voliimenes, ambos destinados al es-
tudio de la “parte especial”, abarcando el primero desde los crimenes y
delitos contra la seguridad del Estado hasta el titulo VI, relativo a los
crimenes y delitos contra la seguridad ptblica. Estudia, por tanto, en esta
primera parte, a mas de los delitos anteriormente citados, los relativos a
los actos atentatorios contra los derechos garantizados por la Constitu-
cién (titulo II); las infracciones contra la fe publica (titulo III); las
contra el orden publico cometidas por funcionarios en el ejercicio de sus
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funciones, etc., ete. (titulo IV), y los crimenes y delitos contra el orden
piblico cometidos por particulares (titulo V).

En tanto que el tomo segundo de esta parte especial abarca los res-
tantes crimenes y delitos del vigente cuerpo penal belga. Asi, cabe citar
los crimenes y delitos contra el orden familiar y contra la moralidad piu-
blica; los contra las personas y la propiedad. Y por Gltimo, las contra-
venciones, en las cuatro clases en que las clasifica el legislador belga.

Una apreciacién general sobre ambos volimenes forzosamente habra
de ser elogiosa, entre otras razones, porque el autor, que de antemano ha
limitado su propésito, lo ha alcanzado plenamente, ya que la obra, en
conjunto, cumple con creces el caricter elemental en que ha sido conce-
bida con vistas, sobre todo, al alumnado de la citedra de Lieja. Pero es
que, ademis, no sdlo estd ajustada la presente publicacién a los clasicos
moldes de lo que es un Manual, sino que ademés la rigurosa sistematiza-
cién, la ponderada proporcién con que ha tratado los temas y €] lenguaje
transparente y sencillo confieren, en suma, interés a su lectura, que a la
par que instruye sobre la literatura penal de aquel pais nos pone en
nuestras manos un precioso instrumento para dar en el conocimiento del
Cédigo penal vigente, ya que el autor sigue la exposicién de aquél. En
apoyo del proceso interpretativo del articulado del Cédigo, el colega bel-
‘ga recoge elementos de trabajo principalmente de este pais, si bien no
estd exento de alguna que otra cita de autores de otras naciones.

En prueba a la orientacién téenica seguida por el autor, no estard de
mas dar a conocer, por ejemplo, el dispositivo de trabajo con que trata
un grupo de delitos bien conocidos, como son los referentes a las “per-
sonas”, los cuales aparecen bajo la rubrica de los crimenes y delitos con-
tra las personas, comprensivos de los articulos 392 al 460 bis. A la vez
consta de varios capitulos: del homicidio y de las lesiones corporales vo-
luntarias (capitulo I); del homicidio y de las lesiones corporales involun-
tarias (capitulo II); del duelo (capitulo III); de los atentados a la liber-
tad individual y a la inviolabilidad del domicilio cometido por particula-
res (capitulo IV); de los atentados contra el honor o a la consideracién
de las personas (capitulo V), y el capitulo VI que versa sobre algunos
otros delitos contra las personas. Asi, por ejemplo, el profesor Constant
describe en distintos epigrafes el contenido del precepto penal, y antes de
penetrar en el estudio pormenorizado de cada figura delictiva del pre-
sente titulo, dedica una seccién a “ observaciones preliminares”, en la cual
explana en forma muy sucinta el cardcter voluntario de la infraccién,
atentado sobre las personas que se han encontrado o reencontrado, error
sobre la persona, aberratio ictus, méviles, lesiones, y la seccién segunda a
la muerte y sus varias especies, analizando aquélla en el homicidio, ase-
sinato, parricidio; posteriormente, las excusas, el envenenamiento y la
premeditacién. Ya puesto en trance de estudiar un tipo de delito, el autor
nos descubre resumidamente los elementos constitutivos, deteniéndose de
modo particular en el examen de los requisitos materiales. En realidad,
el autor continiia la trayectoria francesa, en cuanto distingue la dimen-
sién material y subjetiva de la nocién delictiva, en buena parte congruen-
te con la téenica un tanto anticuada del texto vigente.



Revista de libros , 319

En suma, la obra presta un servicio inestimable en cuanto es preciosa
guia para el conocimiento sistematico, tanto de los conceptos generales
como especiales del ordenamiento punitivo del pais belga.

J. del R.

CAMARNO ROSA, Antonio: “Delitos”.—Organizacion taquigrafica Medi-
na.—Montevideo, 1949.—224 pags.

Forma parte este interésante libro de la serie que comentando el vi-
gente Coédigo penal de la Republica del Uruguay, de 4 de diciembre de 1933,
viene publicando el ilustre fiscal letrado Antonio Camafio Rosa; en el que
titula “Cédigo penal anotado” comenta los articulos 1 al 131; en este
trabajo hace un cuidado comentario que comprende dezde el articulo 132
al 359, y de los articulos 360 al 366 se ocupa en el titulado “Las faltas”,
del que ya hemos dado cuenta en este ANUARIO.

Sigue el sistema de ir exponiendo los articulos del Cédigo penal por
su orden numeral, poniendo un nimero junto a aquellas palabras que por
su carécter técnico o por ser de dificil interpretacién necesitan una acla-
racién, haciéndolo con gran maestria a través de las 951 notas que com-
plementan el texto del Cédigo.

Son estudiados los siguientes delitos: Contra la soberamia del Estado,
- contra Estados extranjeros y sus jefes o representantes. Contra el orden
politico interno del Estado—atentado contra el Presidente de la Reptblica,
rebelién, sedicién, ete.—. Contra la paz zmblwa—mstlgacmn, apologia, aso-
ciacién para delinquir—, Contre la Administracién piblica; contra la. Ad-
ministracién de la justicia, estudidndose aqui la omisién de denuncia, el

falso testimonio, la evasién y el quebrantamiento de condena, el encubri--

miento y el duelo., Conira lo seguridad piblica; contra la salud pidblica;
contre la fe publica-—falsificacién de moneda, titulos de crédito, documen-
tos, sellos, etc.; delitos de marcas de fabrica y comercio—. Contra la eco-
nomia y lo Hacienda piblica—quiebra, destruccién de materias primag o
de productos industriales o de medios de produccién, contrabando—. Con-
tra Jas buenas costumbres y el orden de la familia—suposicién del estado
civil, bigamia, rapto, violacién, estupro, corrupcién, proxenetismo, espec-
tdculos y publicaciones inmorales—. Contra la libertad; se comprende aqui
€l estudio de los delitos que atentan a la libertad individual, a la inviola-
bilidad del domicilio, a la libertad politica, a la religiosa y al sentimiento
religioso. Contra lo personalidad fisica o moral del hombre; comprende
este titulo el homicidio, €l infanticidio, 1a induccidén al suicidio, las lesio-
nes, la rifia, el aborto, e] abandono de nifios y personas incapaces y la
difamaciéon e injuria; se encuentra también aqui comprendido el tan cen-
surado delito de disparo de arma de fuego. Contra la propiedad, siguién-
dose aqui el criterio de agrupar los delitos gegin se dirijan contra la pro-
piedad mueble, contra la inmueble o contra ambas a la vez, resultando
con este criterio asi agrupados los distintos delitos contra la propledad
de la giguiente forma:

-
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Delitos contra la propiedad mueble: con violencia en lag cosas: hurto
y hurto de energia eléctrica. Con violencia en las personas: rapifia, extor-
sién y secuestro. Mediante er[gaﬁo: estafa, destruccion maliciosa de la cosa
propia, abuso de la inferioridad psicolégica de Jos menores e incapaces.
De ja cua] se estd en posesién: apropiacién indebida, abuso de firma en
blanco. apropiacién de cosa perdida.

Delitos contra la propiedad inmueble: usurpacién, violenta perturba-
cion de la posesién, penetracién ilegitima en el fundo ajeno y caza abu-
siva.

Delitos contra la propiedad mueble o inmueble: daifios.

Estos comentarios contienen, al comienzo de los respectivos titulos y
capitulos, la bibliografia uruguaya concerniente al tema, asi como la doc-
trina inserta en la “Revista de Derecho Penal de Buenos Aires”; concor-
dancias con el Cdédigo penal anterior, Cédigo penal argentino, Cddigo pe-
nal militar y demaés disposiciones legales vigentes en aquel pais.

La jurisprudencia estd muy bien sistematizada, siguiéndose con ella
el mismo sistema, que dejamos indicado al principio, que con los comen-
tarios.

En fin, se trata de una obra de gran interés para los profesionales del
Derecho de la Republica hermana.

César CAMARGO HERNANDEZ
Teniente Fiscal de la Audiencia de Cucnca.

CAMANO ROSA, Antonio: “La instancia del ofendido”.—Organizacién
taquigrafica Medina.—Montevideo.—209 pags.

Comienza diciéndonos el autor que el ejercicio del Ministerio publico
desperté en él la aficién al tema y que se propone enfocar en forma siste-
mitica y completa el panorama legislativo, doctrinal y jurisprudencial
sobre el instituto de la instancia.

Camarfio Rosa, a través de los ocho capitulos que componen esta inte-
resante monografia, y que, respectivamente, tratan de la ubicaciéon, ante-
cedentes, concepto, naturaleza, titulares, ejercicio, 4mbito y extincién de
la instancia, consigue ampliamente su propésito.

Comienza el eapitulo primero estudiando la intervencién del ofendido,
y dice que tanto la querella como la instancia se relacionan con la inge-
rencia del ofendido en el proceso penal, lo que se ha considerado como un
residuo de la antigua concepcion privatistica del proceso. El autor se opo-
ne a esto con las siguientes observaciones:

“a) La nocién de justicia privada esti hoy superada. Podemos con~
siderarla como una delegacién del Poder publico en ciertas circunstancias.
Estd reconocida en los modernos poderes de autoproteccidn concedidos al
individuo en materia civil y aun penal.

b) Revela incongruencia considerar que supone un residuo de vengan-
za privada la conducta de quien, autorizado por la Ley, se limita a im-
petrar del juez imparcial el castigo pertinente, estando prohibida la jus-
ticia por la propia mano. )
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¢) El reproche cabria dirigirlo al Estado, duefio del magisterio pu-
nitivo; pero la defensa social que ejerce no es venganza, dentro de los
regimenes de libertad.

d) No es cuestién que deba enfocarse desde el angulo politico, sino
cientifico...” Examinando la legislacién de su pais, acusa una tendencia a
la oficialidad. , .

Sigue estudiando las formas de enjuiciamiento; el cardcter y las atri-
buciones del Ministerio publico; las acciones ex delito; el concepto, ca-
racteres y ejercicio de la acciéon penal; érganos para el ejercicio de la
acci6n penal—sosteniendo que el ofendido no tiene el cardcter de parte y
haciendo un detenido y documentado estudio de la legislacién compara-
da—; acciones ex delito en la legislacién uruguaya y extincién.

En el segundo capitulo estudia con una gran minuciosidad y deteni-
miento, en la seccién primera, el sistema derogado de 1878; en la segunda,
el sistema vigente de 1916, y en la tercera hace unas consideraciones so-
bre el sistema:

Al estudio del concepto de la instancia estd dedicado el tercer capitulo,
en el que después de ocuparse de la querella y de la denuncia nos dice
que instancia, derivado etimolégicamente del verbo latino instar, tiene la
acepceidn juridica de demanda, y la define, siguiendo a otros autores, como-
“una declaracién de voluntad privada, a la cual, en ciertos delitos lesi-
vos de los intereses privados, estd subordinada la persecucién del reo por
parte del Estado”. Sustancialmente, es el derecho que compete a la per-
sona ofendida por algunos delitos particulares de requerir que el Estado-
haga valer su pretensién punitiva; formalmente, es una demanda que en
algunos delitos propone la persona que se pretende ofendida, a fin de
que sea ejercitada la accién penal. Estudia la cuestién en el Derecho com-
parado y pasa a sefalar las diferencias entre la querella y la denuncia;
la instancia y la denuncia; la querella y la instancia, y las diferencias ¥y
analogias entre las tres instituciones.

En las dos secciones en que divide el capitulo cuarto estudia el fun-
damento politico y la naturaleza juridica de la instancia, ocupandose, en~ *
tre otras interesantes cuestiones, de los presupuestos penales y proce-
sales y de las condiciones de punibilidad.

- El capitulo quinto, dedicado a los titulares de la instancia, estd divi-
dido en tres secciones, en las que se examinan los problemas referentes
a la “pertenencia”, “ejercicio personal” y “representacién”.

En el capitulo sexto se estudian las formalidades, desarrollo y efectos
del ejercicio de la instancia, distinguiendo en cuanto a los efectos sobre
la accidén, sobre los hechos y sobre los sujetos. .

En los capitulos séptimo y octavo se exponen los problemas referen-
tes al ambito y extincién de la instancia. Termina este interezante estu-
dio con una amplia bibliografia sobre el tema. . :

Es de resaltar 1a claridad y perfecta sistematica en la exposicion, lo
que unido a la naturaleza del tema hace que sea, ademds, una obra de
inestimable valor cientifico y al mismo tiempo practico.
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CASTAN TOBENAS, José: “Idea de la equidad en las letras espaifiolas”.
Discurso leido en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién,
el dia 23 de mayo de 1949, en su recepciéon piblica.—Imp. Viuda de
Galo Siez.—Madrid, 1949.—158 pags.

Comienza el ilustre jurista diciéndonos que ha elegido este tema des-
pués de preguntarse si, “;No ser4 ya hora de que, un poco avergonzados
de nuestra apatia y de que sean los extranjeros quienes hayan de inves-
tigar nuestras tradiciones y descubrir nuestras glorias pretéritas, trate-
‘mos de recoger y analizar las doctrinas emitidas acerca de la equidad por
nuestros filésofos y juristas de las diversas épocas, para reconstruir asi
el concepto espafiol y fijar la relacién que guarda con las concepciones del
Occidente europeo?”

Inicia este interezantisimo estudio con una introduccién y divide luego
su trabajo en siete capitulos: en el primero estudia la equidad en la época
hispanorromana, ocupandose ampliamente del pensamiento de Lucio Anneo
Séneca y Marco Fabio Quintiliano. En el capitulo segundo, que dedica a
la época visigbtica, expone magnificamente el pensamiento de San Isido-
ro de Sevilla, ocupandose también de las fuentes legislativas. Dedica a la
época de la Reconquista el tercer capitulo, que divide en dos partes, donde
con todo detalle se estudia la idea de la equidad en la Alta y Baja Edad
Media, tanto en los textos legales como a través del pensamiento de los
escritores. En el cuarto es estudiada la equidad en la época del Renaci-
miento espafiol, haciéndolo a través de logistas, humanistas, filésofos ¥y
.eseritores de politica y préctica judicial, extendiendo su investigacién al
teatro con Lope de Vega y a la novela con Cervantes.. El capitulo quinto
lo dedica al estudio del siglo Xviil, que denomina “Epoca de transicién”.
‘Bl sexto, a la época moderna y contemporénea, y en el séptimo sienta
unas interesantisimas conclusiones como resultado de este magnifico ¥
‘bien meditado trabajo de investigacion.

El autor no olvida ocuparse de la equidad con relacién a aquellos au-
‘tores que de una manera constante o accidental dedicaron sus actividades
al ordent penal, y asi se refiere al tratado “De la clemencia”, que Séneca
-dirigi6 a Cicerén, diciéndonos que es un verdadero tratado de la equidad,
en el que recomienda la moderacién, que no es incompatible con la severi-
dad, pero si con la crueldad, sin que tampoco sea perdén. Asi el juez sabio
y clemente “reprenderi a uno, pero no le castigari, atendiendo a su edad,
que le permite enmendarse; a otro, a quien su crimen expone al odio pi-
‘blico, asegurard su salvacién, porque delinquié seducido- o embriagado”.

Al tratar de la época de la Reconquista nos dice que en varios textos
de los Usatges, de Barcelona, aparece la idea de la equidad como funda-
‘mental, y asi nos cita el Usatge 88, en el que al tratar de las funciones
del juez a la vez que de las del acusador, el defensor y los testigos, se
-dice del juez: “Judices autem debemt uti aequitate.”

Refiriéndose a Alfonso de Castro, dice que “si bien no se ocupd ex
-profeso de la equidad, abordé indirectamente y con gran amplitud los
temas de la equidad englobados en la triple teoria de la dispensa, la in-
terpretacién y la aplicacién de las leyes penales”.
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Para el P. Juan de Mariana, en su conocido tratado “De rege et regis
institutione”, la equidad y la justicia son la base de una buena vida so-
cial y politica; “estamos, pues, persuadidos de que la salud publica estriba
principalmente en sancionar la equidad y no dejar impunes los delitos”.

Al hablar de Francisco de Quevedo y Villegas nos cita estas frases
suyas: “Verdad es que enmienda mucho el castigo; mas también es ver-
dad que corrige mucho la clemencia, sin sangre ni horror. Y el perdonar
tiene su parte de castigo en el delincuente, que con vergiienza reconoce
indigno su delito del perdén que le concede la misericordia del rey.”
Quevedo asignaba a la pena el doble fin de la defensa social y la correc-
cién o enmienda del delincuente.

Para el autor merecen especial interés las ideas que expone Jerénimo
Castillo de Bobadilla en su “Practica para corregidores y sefiores de va-
sallos en tiempos de paz y de guerra”, en cuya obra expone que es mas
licito al juez indignarse contra los poderosos inicuos que contra los po- .
bres, porque la necesidad de éstos excusa la benignidad de los jueces y los
mueve a que procedan mis presto a equidad que a riguroso castigo. Cita
aquellos pasajes en que dice que “los hechos de los hombres no se pue-
den medir por regla de hierro...”, diciendo que, por el contrario, “convie-
ne que se reglen por la regla lesblana de plomo, que se puede encorvar
y aplicar a las circunstancias de las obras”. Este.autor pasa de la equi-
dad benignidad a la equidad individualizadora.

Cita las frases de Lardizabal cuando, abogando por la reforma de las
rigidas y severas leyes penales reinantes, decia que “si los fines que debe
tener presentes el legislador en la imposicién de las penas pueden con-
seguirse con ca-tigos moderados, el agravarlos seria crueldad y tirania
y se excederian los limites de la justicia 'y de la equidad”. También se
ocupa ampliamente de la equidad en el pensamlento de nuestra gran pe-
nalista dofia Concepcién Arenal.

Termina el autor su magnifico e interesantisimo discurso diciendo que
“no podemos ni pretendemos reivindicar paternidades que no nos perte-
necen. Espafia no ha creado nunca una concepcién verdaderamente ori-
ginal de la justicia, ni tampoco de la equidad; pero ha prestado un gran
servicio al mundo coadyuvando al mantenimiento, a la continuidad y al
desenvolvimiento, tedérico y practico, de esas dos ideas tradicionales”. “La
sabiduria espafiola ha comprendido que equidad y vida no pueden sepa-
rarse.”

C. C. H.

R. W. COOPER: “Le procés de Nuremberg. Histoire d’un crime”.—Librai-
re Hachette.—Paris.

El autor, periodista que asistié al ya famoso juicio de Nuremberg,
nos hace un reportaje amplio y detallado, en donde no sélo cuenta las
peripecias del citado proceso, sino que busca las causas inmediatas de la
‘politica nacista, asi como las desencadenantes de la derrota alemana.

La obra se lee con especial interés, pues acredita las buenas condicio-
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nes de periodista y a la par nos descubre nuevas perspectivas histérico-
politicas del proceso, narradas con una pluma vibrante y entusiasmada
por la causa de la paz, propio del clima post-bélico, del que ya estd tan
lejos el mundo de estos afios.

Acaso el mayor acierto de la obra consista en que el autor, llevado de
sus conocimientos histéricopoliticos, ha sabido acentuar aquellos aspec-
tos de mas subido interés histérico, discerniendo lo accesorio de lo esen-
cial del acontecimiento, sin que por ello la descripcién pierda la linea viva
y polémica del reportero, que ha captado-a plena luz la trayectoria del
suceso. Valgan de ejemplo los ecapitulos siguientes: El genocidio, en gque
se aprecia cé6mo el autor ha ojeado los antecedentes penales a este de-
lito, su perspicacia politica nos la descubre en varios capitulos de la obra
asi; la nueva diplomacia y la vieja; el complot contra la paz y otros, y su
visién netamente periodistica en los perfiles de los hombres de Nurem-
berg.

El libro €std avalado por una introduccién de particular interés ju-
ridicopenal, gue ha escrito David Maxwell Fyfe, del equipo del Ministerio
ptblico inglés y uno de los juristas que desde el principio al fin ha in-
tervenido en las responsabilidades penales de la guerra. De aqui que su
posicién nos descubra la orientacién seguida a, en una palabra, la idea
que presidié la reédaccién del Estatuto y la forma en que se condujo el
proceso. En esta introduccién, el fiscal inglés tantea los puntos mas sobre-
salientes del proceso: la definicién de los entes penales; la cuestién del
principio de legalidad; la no menos debatida del llamado crimen contra
la humanidad, y tantos otros mas, que adquieren caracter de casi inter-
pretacién auténtica por ser una de las personas que ha intervenido de
modo mas directo’ en las sesiones y en las deliberaciones de la Comisién
de crimenes de guerra de las Naciones Unidas.

J. del R,

CUELLO CALON, Eugenio: “La reforma penal en Espafia”. — Discurso
de recepcion en 1a Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, pro-
nunciado en la sesién del dia 6 de marzo de 1949.—Madrid, 1949.—
83 pags. ; )

Comienza el autor diciéndonos que ha e:zcogido este tema por ser la
renovacién de nuestra vieja legislaciéon penal “asunto de trascendencia
nacional y, llegado el momento propicio, de urgente e inaplazable reali-
zacién”. Hace constar el ansia de reforma que se siente al no haberse
colmado el vivo anhelo de una ley plasmada en los novisimos postulados
cientificos, y adecuada a las exigencias sociales, econémicas y juridicas
del presente, con la promulgacién del vigente Cédigo penal, texto refun-
dido, de 1944.

Como consecuencia, “a medida que pasan los dias se siente con més
fuerza la necesidad de una reforma penal, no parcial y limitada, de mera.
superficie, como las hasta ahora realizadas, sino una renovacién profun-
da y completa que asiente sobre nuevas bases nuestro ordenamiento pu--
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nitive”, ya que el Cdédigo penal que nos rige envejece, pues con algunas
reformas es el de 1848, “con su mizmo contenido, su espiritu, su sistema
fundamental, sus mismas ideas directrices”.

Estudia la reforma realizada en el extranjero en el ultimo cuarto de
siglo, diciendo que a este formidable movimiento de cambios legislativos
ha permanecido ajeno nuestro pafis.

El profesor Cuello Calén, al propugnar la reforma, no se refiere de
modo exclusivo a la de nuestro vetusto Cédigo. La actividad reformadora
ha de alcanzar mayor amplitud, no puede limitarse a la ley criminal fun-
damental, ni aun en el caso de su renovacién total y completa; debe as-
pirar a un cambio, también esencial y profundo, de todas nuestras leyes
e instituciones relativas a la represién y prevencién del delito.

Este plan renovador comprenderia:

A) La reforma del Cédigo penal.

B) La reforma de la legislacion penal especial. Es preciso volver a
ésta considerable nimero de'preceptos, que nunca debieron ser desglosa-
dos de ella, actualmente contenidos en el Cédige penal.

C) Normas de prevencién social relativas al tratamiento de sujetos
peligrosos que atin no han delinquido y al de los extranjeros peligrosos.

D) Normas de ejecuciéon penal. Entre ellas destacan la trascendental
cuestién de la organizacién penitenciaria, las directivas de la misma, la
" creacién de instituciones para presos y condenados anormales, locos, epi-
lépticos, tuberculosos, ete.; la ejecucion de las medidas de seguridad.

E) Normas para la ejecucién de las medidas de prevencién social an-
tedelictuales; creacién y organizacién de las instituciones de prevencién.

F) Formacién criminolégica y penolégica del personal judicial y
fiscal.

G) Tratamiento de los nifios y adolescentes. Tribunales tutelares.
Adopcién de nuevas normas de tratamiento y creacién de nuevas institu-
ciones.

Después de estudiar las ideas inspiradoras del Cédigo penal vigente y
las transformaciones acaecidas en el campo del Derecho penal durante la
altima centuria, afirma que las nuevas aportaciones cientificas al Dere-
cho penal son compatibles con el mantenimiento de sus postulados tradi-
cionales, debiendo tener la reforma penal por base una transaccién entre
las diversas doctrinas.

Reﬁrlendose concretamente a-la reforma del Cédigo penal sefiala los
siguientes fundamentos y principios sobre los que deberia asentarse la
reforma penal espafiola, y que son los siguientes:

PARTE GENERAL.—Establecimiento del principio de legalidad—“A la
cabeza del Cédigo, en su disposicién inicial, ha de consignarse el principio
de legalidad de los delitos, “nullum crimen sine lege”, y el de legalidad
de las penas, “nulla poena sine lege.”

Pitulo preliminar. Aplicacién de la ley penal.—En el actual Derecho
penal positivo, una serie de disposiciones referentes a la aplicacién terri-
torial y extraterritorial de las leyes penales, a los delitos cometidos en el
mar o en los buques nacionales o extranjeros o en el espacio aéreo, et-
cétera, no se encuentran en el Cédigo penal, sino en el civil, en la ley
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organica del Poder judicial y en el Cédigo de justicia militar; pues bien,
“todos estos preceptos reguladores de la aplicacién de la ley penal en el
espacio’ tienen su puesto adecuado en el Cédigo penal comin, y preciza-
mente en un titulo preliminar que, salvo en el Cédigo de 1928, nunca ha
figurado en nuestros cuerpos legales criminales”. A este titulo prelimi-
nar se traerian también las normas referentes a la aplicacién de la ley
penal en el tiempo, irretroactividad y retroactividad de las leyes penales,
las que determinan el lugar de comisién del delito—siempre silenciadas en
nuestras leyes—y la regulacién del concurso de leyes.

La culpabilidad.—-El concepto y regulacién de la culpabilidad y de la
responsabilidad criminal han de fundarse por completo sobre la creencia
en el libre albedrio humano. Deberdn mantenerze las formas tradiciona-
les de la culpabilidad, el dolo o intencion y la culpa o negligencia; pero
“desechando el absurdo criterio, reiterado en nuestros Cédigos, incluso en
el hoy vigente, de considerar la imprudencia como un delito especifico”.
Deben desaparecer las lagunas referentes al error de hecho y de derecho.

Circunstancias eximentes y modificativas de la responsabilidad.—Ln-
tiende que no son de gran entidad las modificaciones que demanda la re-
gulacién actual de las eximentes y atenuantes; entre otras reformas pro-
pugna, con relacién a las eximentes, la distincién entre causas de justifi-
cacién e inimputabilidad, y con referencia a las atenuantes la conveniencia
de fundir en una sola las tres circunstancias de provocacién o amenaza,
vindicacién préxima de una ofensa grave y la concurrencia de estimulos
determinantes de arrebato y obcecacién. En materia de agravantes, entre
otras reformas necesarias, indica la eliminacién de la de abuso de supe-
rioridad y la de ejecutar el delito con auxilio de gente armada o de per-
sonas que aseguren o proporcionen la impunidad, por estar comprendidas
en el concepto de la alevosia.

Frustracién y tentativa.—"El futuro Cédigo penal deberi ser elabora-
do sobre un criterio subjetivo.” “El sistema méis certero, en el que debia
inspirarse nuestra reforma, es ¢l adoptado por el Cédige penal suizo,
cuyos preceptos, en los casos de tentativa y de delito frustrado, autorizan
al juez para atenuar la pena, a menos que la peligrosidad del culpable
aconseje la imposiciéon de la pena plena. El mismo criterio debe seguirse
para ¢] llamado delito imposible.”

Encubrimiento.—"Es preciso abandonar el sistema tradicional en nues-
tros Cédigos... Lo que hace el encubridor es cometer un delito conexo, re-
lacionado con el principal, pero al fin y al cabo diferente.” Este es el
criterio que debe inspirar una moderna legislacién penal. )

Sigue tratando temas tan interesantes como: “Sentido y fin de Ia
pena”; “Medidas de seguridad”; “Individualizacién de la pena”; “Penas
de privacién de libertad” y “Causas de extincién de la responsabilidad
criminal. Rehabilitacién”.

" PARTE ESPECIAL DEL CODIGO PENAL, — InnovQciones exigidas por las
transformaciones de la vida social—Muchas y muy importantes—dice el
autor—son las innovaciones que demanda la parte especial, en particu-
lar la consagrada a los delitos. Entre otras muchas sefiala las siguientes:
en el campo del Derecho laboral un importante niimero de hechos viola-
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dores de sus normas, como las infraeciones referentes a la seguridad e-
higiene del trabajo, a la prevencién de accidentes, las mas graves infrae-
ciones en materia de trabajo de mujeres y nifios, ete., deben de ser san-
cionados penalmente e incluidos en la legislacién penal.

También ha de merecer la atencién del futuro legislador “el enorme
avance realizado en el terreno de la técnica, que ha puesto en manos del
hombre formidables fuerzas naturales que éste capta, encauza y utiliza.
y son fuente de riqueza inestimable, pero también ocasién y motivo para
la conrisién de gravisimos delitos”. Dedica una especial atencién a la re-
gulacién penal de automévil. También habran de ser tenidos en cuenta los
hechos que se presentan en el terreno de la espechlacién financiera, de:
gran repercusiéon econémica y social.

A continuacién se ocupa de “Otras innovaciones necezarias en la par--
te especial del Cédigo penal”, entre las que citaremos: la necesidad de
exigirse como elemento esencial de la falsificacién de documentos la con-
currencia de un dolo especifico, 4nimo de lucro e intencién de perjudicar-
a un tercero a la causa publica; una mayor proteccién a las comunicacio-
nes y transportes terrestres, maritimos y aéreos, teléfonos, telégrafos, co-
rreos y radiocomunicacién, etc. También sefiala importantes reformas en.
relacién a los delitos contra las personas y contra la propiedad.

Reforma en materia de faltas.—En esta materia, entre otras reformas,.
propone el Sr. Cuello Calén una separacién entre las llamadas “faltas de-
lictuosas” y las “faltas contravencionales”. ’

Sobre estas bases, que la autoridad del profesor Cuello Calén sefiala,
habra de elaborarse el futuro Cédigo penal si se quiere que sea cientifico-
v esté de acuerdo con las necesidades del presente.

’ C. C. H,

FONTAN BALESTRA, Carlos: “Manual de Derecho penal” (parte gene--
ral).—Editorial Depalma.—Buenos Aires, 1949.—471 pags.

Se trata de un moderno y bien cuidado libro, tanto por su contenido-
como por su presentacién, destinado a la juventud universitaria.

Comienza con una “Introduccién” formada por dos capitulos. En el
primero, que denomina “Preliminares metodolégicos”, trata de la enci-
clopedia criminolégica, del concepto y caracteres del Derecho penal y del
método; el segundo capitulo lo divide en dos secciones, en las que estu-
dia los “presupuestos naturales” y los “culturales” (histéricos, doctrina-
les, legislativos y filoséficos). :

Después, bajo la denominacién general de “Exposicién dogmadtica de
la ley penal”, pasa a exponer las materias propias de la parte general en
cuatro “partes”, que respectivamente tratan:

La primera de la “Teoria general de la ley penal”, en la que en seis-
capitulos son estudiadas las fuentes del Derecho penal, la ontologia y la
interpretacién de la ley penal y la ley penal con relacién al tiempo, al
espacio y a las personas.

La segunda de “El delincuente en la ley”, y estd formada por tres-
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capitulos, en los que se examina la imputabilidad, la peligrosidad y otras
referencias al delincuente (reincidencia, habitualidad, menor edad, ete.).
La tercera de “El delito” (ocho capitulos); comprende el estudio de
la definicién del delito; el delito como accidén; la antijuridicidad—y las
causas de justificacién—; la culpabilidad—y las causas de inculpabilidad—;
la tipicidad; la punibilidad; las figuras accesorias—tentativa y copartici-
pacién—, y, por ultimo, la unidad y pluralidad de hechos y de delitos.
La parte cuarta de “La sancién” (cuatro capitulos); comprende el es-
tudio de las penas y de las medidas de seguridad. .
Termina el ilustre catedratico de la Universidad de Buenos Aires este
magnifico Manual con una bien seleccionada bibliografia, clasificada por
materias y con indicacién de pagina, a fin de que el estudiante pueda con
toda facilidad ampliar los puntos tratados.
En fin, una obra que constituye un claro exponente de la capacidad
técnica de los profesores argentinos, y en la que el autor consigue plena-
mente sus propésitos de precisién, claridad y sencillez.

C. C. H.

FONTAN BALESTRA, Carlos “Delitos sexuales. Estudio juridico, médico-
legal y criminolégico”. — Editorial Depalma. — Buenos Aires, 1945. —
323 pags.

La dificultad que ofrece siempre el estudio de los delitos en particular
parece que tienta a los autores hispanoamericanos, que dedican a él sus
mejores actividades. En el de los delitos sexuales se aumenta aquélla por
las aristas del tema; pero el Dr. Fontidn Balestra lo salva, tratando el
tema con profundidad de catedratico, justeza y mesura de magistrado y
elegancia de académico, cuyas tres condiciones reine. :

El primer problema que se plantea es el de la denominacién de estos
delitos, y después de analizar las diversas que han recibido, acaba op-
tando por la que titula el libro, si bien reconoce que no tiene un funda-
mento estrictamente juridico; como tales considera y estudia: adulterio,
violacién, estupro, corrupeién y prostitucién, ultrajes violentos al pudor,
publicaciones obscenas y rapto.

El subtitulo de la obra nos dice las tres partes de ella. La juridica
tiene dos. subpartes, la que podiamos llamar substantiva y otra procesal.
La substantiva es el estudio individualizado de cada delito, dividido, a sa-
ber, en otras dos, doctrinal una y otra de exposicién y andlisis de la le-
gislacién argentina. En la doctrinal, tras la resefia histérica del concepto
del delito estudiado y de su punicién, con detallada referencia a nuestro
comin Derecho histérico, analiza el bien juridico tutelado, el grado, el
medio, los sujetos activo y pasivo, con técnica clasica, aunque se note la
influencia de los neopositivistas italianos, sobre todo de Manfredini. ’

Como notas mas destacadas de esta parte diremos: que se muestra
partidario de la desincriminacién del adulterio, una vez que la legislacién
civil admite ampliamente el divorcio; violacién es el acto sexual logrado
<on violencia que puede ser fisica efectiva, moral efectiva y presunta por
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ausencia de voluntad determinada por la corta edad, suefio, hipnotismo,
ebriedad, accién de narcéticos y afrodisiacos; en el estupro ve la seduc-
cién no como fin, sino como medio de conseguir el acceso carnal con
Amujer honesta fuera de matrimonio, bastando para su existencia la ho-
nestidad y no la virginidad, por lo que admite el estupro de la ya vio-
lada y de la mujer casada; distingue corrupcién de prostitucién y en la
corrupcién la material de la moral, no constituyendo delito ésta, que
s6lo puede ser tentativa de la material; prefiere llamar delitos de aten-
tado violento al pudor, a los que los Cddigos argentino y espaiiol llaman
de abusos deshonestos; finalmente, en el de publicaciones obscenas ve
que la valoracién del elemento intencional es el tnico medio de diferen-
ciar lo obsceno de lo cientifico, artistico y literario.

Es de gran justeza y precisién el estudio que hace de los problemas
procesales planteados, por la. especial naturaleza de estos delitos, ejerci-
cio de la accién, prueba, perdon del ofendido, ete.

Pero lo mejor, méas completo y original de la obra es el estudio crimi-
nolégico de la delincuencia sexual, en el que, tras de fijar su concepto de
la criminologia, habla de la influencia de la enfermedad, no creyendo que
cada determinado delito sea consecuencia de determinada enfermedad,
sino que el estado general que produce ésta hace al que lo padece mas
propicia a Ia comisién de un delito determinado; de las anomalias sexua-
les, que si no determinan a un correlativo delictivo predisponen a la rea-
lizacién de actos libidinosos que pueden ser antijuridicos, porque estas
anomalias crean un estado de perversién latente, quizd no advertido por
el que lo sufre y, por tanto, contra el que no se puede prevenir; los fac-
tores fisiolégicos normales, como la llegada de la pubertad, que deterrhina
frecuentemente una indecisiéon u homosexualidad tran:itoria e inconscien-
te y la declinacién sexual, destacando la importancia cada vez mayor del
estudio de la menopausia masculina, como la femenina, corregible por un
inteligente tratamiento hormonal; de los elementos étnicos y teluricos; de
los factores sociales, como la educacién y el medio, y, por dltimo, de las
intoxicaciones. )

Con un estudio magistral de las cuestiones médicolegales en estos de-
litos, cierra el Sr. Fontin Malestra su libro, que puede parangonarse ¥y
aun superar a los mejores que sobie tan ardua materia ce han escrito.
Libro que es de gran'interés para el publico especializado de Espana, no
sélo por su parte doctrinal, sino porque la analogia de textos legales re-
presivos en ambas naciones hace que el esztudio de la ley argentina esté
lleno de sugerencias para el estudio de la espafiola.

’ D. T. C.

HERRERA, Julio: “Redencién y prevencién”.—Ley orgénica de aplicacién
de la pena y amparo social.—Cddigo del nifio.—Buenos Aires, 1949,

El senador argentino Julio Herrera ha presentado al Senado de su
pais dos proposiciones de Ley, que transcribe, explica, justifica y comenta
en este libro. Una ley orgéanica de aplicacién de la pena y amparo social,

.

8
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de aqui el titulo de “Redencién”, y un Cédigo del nifio, de aqui el titulo
de “Prevencién”. La primera ha obtenido la aprobacién unanime del Se-
nado y esperaba cuando el libro se publicé la del Congreso; la segunda
s6lo ha pasado a estudio de la correspondiente Comisién de aquel Cuerpo
legislativo. .

El autor, con profundo espiritu filial que late en todo el libro, se apre-
sura a advertir que estos proyectos estdn inspirados en las ideas que su
padre, del mismo patronimico, propugné y divulgé. Como aquellas ideas
coinciden con las sustentadas en Espafia por Montesinos, Dorado Monte-
ro, Concepcién Arenal, etc.,, que forman nuestra solera penal y peniten-
ciaria, y el autor confiesa la influencia que sobre él han ejercido nuegtras
actuales realizaciones en aquel orden, redencién de penas por el trabajo,
etcétera, no ha de extrafiar que la primera proposicién de ley de las men-
tadas nos parezca cosa propia y merezca nuestra carifiosa atencién.

A demostrar la constitucionalidad de esta proposicién de ley van diri-
gidas las mejores y mas extensas pAginas del trabajo, por haber preten-
dido su autor que se aplicare, una vez fuese ley, y se extendiese la ju-
" risdiecién de la Direccién General de Institutos Penales, que la habia de
ejecutar o fiscalizar su ejecucién, a todos los establecimientos penitencia-
rios argentinos, y ser en aquel pais cometido de las Administraciones
provineciales la ejecucién de las penas impuestas por los Tribunales de
provincia, consiguiendo sélo en parte su propésito, pues al calir del Se-
nado va ya retocada para que se extienda sélo a las provincias que acep-
ten previo convenio que el Ejecutivo nacional sea el que se encargue de
la vigilancia y ejecucién de las penas impuestas por los Tribunales de
aquéllas.

Justifica las novedades, siendo las mds destacadas respecto al siztema
espafiol:

Consagracion, junto a la Escuela de Penologia, andloga en fines a nues-
tra Escuela de Estudios Penitenciarios, de un Instituto de Criminologia,
ya creado por una ley anterior de caricter puramente cientifico, cuyo fin
es propulsar el progreso de la ciencia criminolégica.

Supresién del articulo 91 del Cédigo penal, por el que parte de la re-
muneracién del trabajo del penado se aplicaba a las victimas del delito,
justificando la reforma con el derecho que tiene todo hombre al producto
integro de su trabajo, del que no puede detraerse cantidad alguna para el
pago de deudas, ni aun de las que provengan de un delito y por razén
de una politica eriminal, pues si el trabajo es el gran instrumento de
regeneracién, aumenta el estimulo de trabajar en el penado el saber que
va a ser el producto integro para él y para los suyos; pero al retener una
cuarta parte para el Estado en pago de los vestidos y alimentos recibidos
se distribuye dicho rendimiento asi: una cuarta parte para el Estado, otra.
para el penado y su familia y la mitad restante para formar el peculio
que ha de entregirsele a su liberacién.

Prohibicién de que los establecimientos penales tengan muros de cir-
cunvalacién, debiéndose demoler inmediatamente los existentes, justifi-
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cada por creer que no anadiendo su existencia seguridad, ni basandose ya
la pena en la expiacién, no hacen méas que herir la sensibilidad del que
los contempla.

. Otra novedad es la de permitir, a peticién de los reclusos casados, Vi-
sitas intimas de sus esposas en los establecimientos penales en que por su
arquitectura pueda proporcionarse a estas entrevistas el recado y discre-
cién convenientes, justificada en el propio articulado de la ley con el res-
peto que a todos debe merecer la institucién del matrimonio y por el
autor en los antecedentes legislativos de otros paises,

La segunda parte de la obra, denominada “Prevencién”, como ya diji-
mos, es la transcripcién de la otra proposicién de ley, como también con-
signamos, denominada Cédigo del nifio, ¥ la explicacién del fin propuesto
por el autor con su presentacién de los motivos que determinaron la re-

daceién de su' articulado, que comprende las materias mas diversas—eclaro

que siempre relacionadas con los menores—, desde la proteccién a la ma-
ternidad, a la regulacién de la patria potestad y creacién de Jueces Tute-
lares de Menores, por cierto con menos atribuciones que las asignadas a
los Tribunales de la misma denominacién en Espafia.

D. T. C

LUISI, Paulina: “Otra voz clamando en el desierto”.—Montevideo, 1948.
Dos volimenes.—345 y 186 pags.

La autora de este magnifico libro—titulado “Otra voz clamando en el
desierto”, creemos ‘que para: indicar que une la suya a la de la célebre
abolicionista inglesa Josefina Butler, que en el afio 1887 publicé su famo-
sa obra titulada “Una voz en el desierto”—es una autoridad reconocida
universalmente en la materia: Doctora en Medicina (la primera en su
pais), miembro de varias Asociaciones cientificas, del Comité de expertos
contra la trata de mujeres de la Sociedad de Naciones, miembro de ho-
nor del Colegio de Doctores de Madrid, ete.

Su interesante trabajo lo divide en tres partes: en la primera trata de
“Abolicionismo y reglamentacién”, recogiendo en ella una serie de pu-
blicaciones y trabajos de la autora, referentes a la materia, realizados du-
rante cuarenta afios’ de incesante lucha contra la reglamentacién de la
prostitucién, gue es lo que se propone el “abolicionismo”, por entender
que esa reglamentacién de la prostitucién es “la sancién de esa ignomi-
nia por el Estado que la legitima y reglamenta”. Al ocuparse de los de-
litos de violacién y estupro pide- que se aumente el limite de edad esta-
blecido para la victima. '

En la segunda parte, titulada “La lucha internacional”, se estudian
el proxenetismo y la llamada trata de blancas, comentandose por la au-
tora las Convenciones internacionales y Tratados establecidos para com-
batirlos; nos explica el proceso formativo de algunos y curiosas anéc-
dotas.

En la tercera parte nos ofrece el texto de las Convenciones internacio-
nales referentes a la materia.
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Para terminar, se trata de una obra de gran interés cientifico, con
profusién de datos estadisticos, en la que estdn condensados los magnifi-
cos y humanitarios afanes a los que la autora ha dedicado su vida.

Precede a la obra un interesante prélogo del catedratico de la Univer-
sidad de Montevideo Carlos Salvagno Campos.
C. C. H.

GIUSEPPE MAGGIORE: “Normativismo e antinormativismo nel Dirit-
to penale”. — Estratto dalla Riv. “Archivo Penale”. — Gennaio. —
Febbraio, 1949. ’

El profesor de la Universidad de Palermo G. Maggiore trata en este
estudio de un tema por deméis sugestivo, que rondaba, sobre podo mas o
menos, por nuestra Dogmatica desde los ya lejanos tiempos del afio 34.
Ya en otra ocasién nos ocupamos del tema en una recensién que hicimos
hace afios de la conocida obra de R. Thierfelder (“Normativ und Wert in
der Strafrechtswissenschaft un serer Tage”. — Mohr. — Tiibingen, 1943).
Por entonces, el autor aleman propugnaba por una nueva consideracion
metodolégica de los problemas penales, enraizada, por supuesto, en lo
normativo y el valor. Principalmente en el valor y realce de lo que era lo
normative dentro de la ciencia punitiva.

Ahora, el profesor italiano revisa al trasluz de las profundas renova-
ciones del pensamiento penal lo que se entiende por normative y su al-
cance en el dmbito del pensar juridicopenal. Revisién, por otra parte exi-
gida por las opuestas tendencias de la Dogmatica de los tdltimos afios, en
la que en mayor o menor medida predominé un marcado acento irracio-
nalista. .

Para llevar a buen puerto el trabajo, Maggiore busca los anteceden-
tes inmediatos—Kelsen—, y haciendo gala de sus conocimientos filéfico-
juridicos, habitual en un penalista de tan compleja formacién intelectual.

De otra parte, interesa sobremanera determinar lo que es el normati-
vismo a la hora actual, en que por doquier se habla de “actos normati-
vos”, de “concepcién normativa de la culpabilidad”, de “omisién norma-
tiva®, de “tipos normativos de autor” y de tantas otras nociones penales.
En suma, cree el autor que en grosso modo normativismo no es otra cosa
que la doctrina que reduce todo el Derecho a normas y complejos de nor-
mas. Y nos perfila con mano certera las fronteras del normativismo, asi
como el esplendor y miseria de esta concepcién, para desembocar en la
pregunta relativa a la reconstruccién critica del concepto de norma: . Se
trata de una entidad l6gica o de una determinacién practica? ;Consiste
la norma en un imperativo, en una valoracién, en una direccién o guia?
iCudles y cuantas especies de normas existen? ;Cémo se diferencia la
norma de la ley? El penalista italiano contesta a cada una de las pre-
guntas, apoyandose para ello en testimonios de filésofos del Derecho, y
de modo espeeial en nuestro Suirez, pues “mucho antes que la Filosofia
moderna hubiese hecho objeto de estudio esta forma de la actividad es-
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piritual, Sudrez se habia representado con fina perspicuidad el cardcter
volitivo de la norma”. .

Y una vez que nos esclarece los conceptos de norma y valoracion, ca-
racter del precepto juridico, y otros extremos, pasa revista desde el 4ngulo
del normativismo a cuestiones que actualmente consumen la atencién del
estudioso de la disciplina penal, tales como, por ejemplo, el legalismo y
normativismo, el hecho y el delito, los llamados elementos normativos del
tipo penal, la omisién normativa, los tipos normativos de autor, acen-
tuando en cada uno de estos problemas la significacién del elemento nor-
mativo en la explicacién de los mismos.

J. de! R,

GIUSEPPE MAGGIORE: “Delitto naturale e delitto legale”.—Estratto da
“La Scuola Positiva”.—Milano.—Giuffre, 1948.

El autor advierte al principio del estudio que indudablemente se acogera
con cierto recelo su aportacién, en buena parte, al caricter estrictamente
técnico de la especulacién juridica del penalista. Pero si bien es verdad
que Maggiore no intenta ni de lejos ni de cerca subvertir la metédica de
trabajo, tampoco es menos verdad que su trabajo tiende nada menos que
a esclarecer un tema de justicie, por encima del limitado anibito del De-
recho positivo. A tal fin, el profesor de Palermo toca una tanda de cues-
tiones penales en tltima relacién con el objeto de esta explanacidn, tales .
como, por ejemplo, las definiciones formal y’sustancial del delito; una o
doble nocién de la acién delictiva; el Derecho natural como promesza im-
prescindible de una definicién sustancial del delito; validez del principio
de legalidad, y otras tantas mas, que confieren especial interés al trabajo
citado.

A lo largo de la reflexién del penalista italiano salta a la vista el agu-
zado deseo de no sacrificar “la vida al dogma, la historia al esquema, el
acto al hecho”, criticando, por supuesto, todo cuanto suponga cerrado for-
malismo. Y una vez que ha roto su concepcién al puro dato del Derecho
positivo, el autor se plantea problemas de Filosofia juridica. Sin ir mas
lejos, entre otros, éste: ;La libertad del legislador es ilimitada? O por
por el contrario, ;estd incardinada a una legislacién superior de la cual
no puede salirse sin caer en la iniquidad?

A propésito de lo que .es el delito, nos hace un minucioso anilisis de
los elementos constitutivos de toda definicién y en particular de la infrac-
cién delictiva, deteniéndose en el examen de la nocién formal la cual
hace depender la criminalidad del hecho del juicio o del mandato de la
potestad legislativa y de la nocién sustancia que viene referida el hecho
criminal a un orden superior, necesario y universalmente valido.

La justificacién de que -el Derecho natural constituye el quicio y funda-
mento del pen-ar penal surge claramente de la misma naturaleza del acto
delictivo, ya que en verdad el Derecho positivo deja sin respuesta algu-
nas exigencias de aquélla. Define el delito natural como toda accién mala
que lesiona o pone en peligro la personalidad humana en su existencia
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individual o social o en uno de sus atributos esenciales, siempre que no
intervenga una causa de justificacién.

En tanto que el concepto del delito—aparte del lamado delito natu-
ral—es toda accién que el legislador, en un momento histérico, considera
dafiosa o peligrosa para el orden constituido, y por esto merece aquella
grave sancién que es la pena.

En suma, la presente monografia replantea tn tema ya viejo de nues-
tra dlsc1p11na, si bien utiliza en su explanacion y desarrollo puntos de
vista nuevos, que hace por demis sugestiva su lectura.

J. del R.

PELLA, V. V.: “Fonctions pacificatrices du Droit pénal supranational et
. fin du systéme traditionel des traités de paix”.—Paris. Ed. A. Pectone.
MCMXLVII.

Seria ocioso presentar al penalista rumano profesor Pella en el terreno
especifico, tan agudamente cultivado por él, como el del llamado “Derecho
penal internacional”. Sin embargo, no debe pasar desapercibida esta “co-.
municacién”, pues de un lado refuerza la antigua tesis propugnada en su
conocida obra “La criminalidad colectiva de los Estados y el Derecho
penal del porvenir” (traduc. esp. de J. Mallo, ed. Aguilar. Madrid, 1931);
de otra parte, actualiza su postura a la vista de la novisima revisién de
los temas penales internacionales, experimentada a raiz del fallo de Nu-
remberg, v de los cuestlonarlos que circulan hoy en los iltimos Congre-
sos penales. .

El autor comienza por enlazar su propésito con la corriente interna-
cional de la primera guerra europea, para en seguida salir al encuentro
del objeto concreto que espera explanar en el curso de este estudio. Se
trata, ni mis ni menos, que de ver hasta qué punto las sanciones penales
pueden surtir efecto en el plano de las relaciones internacionales. ;No
serfa, por tanto, posible que la fuerza intimidante de la sancién penal pro-
yectara su luz en las relaciones interestatales? Para ello, el profesor Pella
" reafirma, una vez ma4s, su tipica postura de conceptuar la sociedad—en
este caso, el Estado—como un auténtico ente penal, con lo que se pondria
en marcha la ideologia, ya expuesta en su obra citada, de un verdadero
Derecho penal estatal, ’

Hace una breve resefia de los e:fuerzos realizados, antes del adveni-
miento de la dltima conflagracién universal, para inmediatamente dibujar-
nos que ahora més que nunca el campo es propicio para dar cabida a esa
criminalidad sui generis, de profundo caricter inmoral y lesiva del pa-
trimonio de la comunidad internacional. Y puesto que en el decir de!
autor el juicio de Nuremberg posee, ademis de un valor practico, poli-
tico, juridico y filoséfico, una virtud que le convierte en una pégina de la
Historia, para que no quede en una simple peripecia histérica es necesario
que sea “generador de nuevas instituciones”. Algo parecido a lo que ya
nos dijo uno de los jueces del Tribunal: D. de Vabres.

Recoge la opinién autorizada de Truman relativa a que debe estable-
cerse un Cddigo de Derecho eriminal internacional, y, por ultimo, la reso-
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lucién, importante en este sentido internacionalista, de la Asamblea ge-
neral de las Naciones Unidas, dirigida a formar un Cédigo de Derecho
criminal internaciona] expresivo de las ensefianzas de la citada decisién
judicial de Nuremberg.

Ahora bien: la pregunta que se formula Pella y que desarrolla en el
presente estudio se refiere concretamente a este punto: ;Coémo se debe
.concebir la organizaciéon de la justicia penal internacional? De las tres
respuestas dadas, con anterioridad, a esta pregunta, Pella se incliné por
la responsabilidad comulativa de las personas y de los Estados. Y en cuan-
to a la responsabilidad penal de los individuos, ya ha sido confirmada
practicamente en la sentencia de Nuremberg. Esto es, el individuo como
sujeto de relaciones internacionales. Por lo que hace a la responsabilidad
penal de las personas morales, igualmente el penalista rumano se pro-
nuncia por la afirmativa, apuntdndonos una serie de razonamientos de
sugestivo interés, explicativas de esta responsabilidad. A este respecto
son de particular importancia las paginas 10 a 14, sobre todo esta ultima,
-en que el autor interpreta la razén de la penalidad aplicable a los Estados.

Mas adelante polemiza en torno a la denominacién de la disciplina ju-
ridica, que recoja estos problemas, adoptando en un principio €l nombre
de “Derecho penal interestatal”, si bien, termina por patrocinar la ampu-
losa expresién de “Derecho penal supranacional”, indicandonos a conti-
nuacién los principios generalés, informativos del ejercicio de la represién
como el repertorio de las infracciones realizadas por los Estados y los
individuos, que convenia configurar en un Cédigo penal internacional. Y
‘a renglén seguido expone las medidas de seguridad en el Derecho penal
‘supranacional.

Finalmente, el penalista rumano mantiene su fe en que la Humanidad

~ terminaré, mas tarde o mas temprano, por fundar un régimen de paz, apo-
yado exclusivamente en valores morales, y adoptara el criterio proveniente
de un sistema de estatutos de defensa internacional, cuyos estatutos se-
rdn impuestos a las colectividades estatales que han perpetrado crimenes
de guerra, llegando a la conviccién de que el Derecho penal ejercerd su
acecién pacificadora en las relaciones entre los Estados como actualmente
la ejerce en las relaciones entre los individuos. jBello suefio, bien lejano
de 1a pesadilla de nuestros dias, en que la fuerza ha sojuzgado el aliento
moral y la mutua asistencia que debiera imperar en el Ambito de las re-
laciones interestatales, en vez de ese didlogo a muerte que por dogquier
reina! Y de nada valen estos ensofiadores anhelos, cuando el mundo de la
paz se torna por dias méas quebradizo y expuesto a romperse en cualquier

-dia menos pensado.
T. del R.

DEL RIO C., J. Raimundo: “Explicaciones de Derecho penal”.—Dos vo-
lamenes.—Santiago de Chile, 1945.—I, 344 pags.; II, 366 pags.

Libro extenso, escrito en forma didictica, como lo fueron las obras
anteriores de su ilustre autor, “Apuntes de Derecho penal”, “Derecho pe-



336 . Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

wal” (tres tomos) y “Elementos de Derecho penal”, que estd llamado a
servir de consulta a catedraticos, abogados y jueces, y profesores univer-
sitarios, que proporciona el material cientifico y la experiencia pedagégi-
ca recogida por el escritor, en materia penal durante treinta afios de es-
tudios y veinticinco de catedra.

El tratado, al decir del profesor Del Rio, no es a prop051to para los
estudiantes de la citedra de Derecho penal que él regenta;.su amplitud
y altas investigaciones filoséficas 1o hacen inadecuado al esfuerzo que ellos
pueden realizar dentro de los programas de examen. Cree el notable pro-
fesor que los alumnos de los cursos superiores—como sucede en Espafia
con el doctorado—y los agregados a las practicas para la ensefianza en
citedra, hallaran motivos o temas para las memorias o monografias de li-
cenciatura y la bibliografia inicial al estudio del Derecho penal.

. Las “explicaciones de Derecho penal” no pretenden crear nada nuévo,
sino ewplicar lo que otros han creado. El escritor se siente exigente con el
término “creacién”, sobre todo con las llamadas innovaciones contempo-
raneas en el campo penal. “Crearon los tedlogos y los filésofos el concepto
de dafios por el de delito, y la idea de venganza por la de saneién; los au-
tores de la llamada escuela cldsica, que formaron el bien meditado con-
junto de las concepciones penales del siglo XIX, y los investigadores
Yy maestros de la escuela positiva, que emprendieron el estudio de la cien-
cia penal, tomando como base principalmente la persona del delincuente,
en lugar de la abstraccién del delito”. Huye el autor de rebuscamientos
en la expresién, porque considera que todas las materias que encierra
el Derecho penal pueden ser tratadas con palabras usuales y corrientes,
y algunos términos cientificos de aplicacién general no discutida; y da la
importancia que merecen a los estudios de los legisladores y maestros la-
tino-americanos. Sobre todo, la valiosa ensefianza recibida del Continente
europeo, siendo las directrices mas destacadas de las legislaciones hispano-
americanas los Coédigos penales espafoles de 1848 y 1870, el francés de
1810 con las modificaciones posteriores y el belga de 1887 con su respec-
tiva jurisprudencia, y los libros de sus comentaristas. Sin embargo, los
aciertos futuros del Derecho penal americano de habla espafiola estaran
principalmente en manos de los hombres de América. Primero, porque
los problemas penales nacionales son latino-americanos, a juicio de] au-
tor. En segundo término, “porque las fuentes de inspiracién europeas, en
materia de legislacion penal, quedaron agotadas en Espafia en los Cédi-
gos de 1928 y 1932 (no se menciona aun el vigente de 1944), en Francia
en el proyecto de 1934, los tres muy distantes de sus precedentes; y en
otros paises, en el hecho de haber convertido sus Leyes penales en ins-
trumento de determinados regimenes politicos con olvido de sus verda-
deras finalidades”. En esta notable obra se estampan elogios al Cédigo
penal suizo, a las leyes inglesas y de los paises ndérdicos, que “no siem-
pre se avienen a la idiosincrasia, condiciones y posibilidades de los pai-

ses de América. Y por fin, porque la investigacién cientifica cuenta ya

entre los latino- americanos con cultivadores, que no ceden en valia a sus
maestros europeos”
Estas “Exphcacwnes” han sido concebidas, mas que como una obra,
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como un conjunto de obras, que, en caso de completarse, dice el autor, v
nosotros agregamos que es muy conveniente que se haga, comprendera las
siguientes materias: Generalidades; Historia del Derecho penal; El deli-
to; El delincuente; La reaccién social (pena); Los delitos en especial. Has-
ta la fecha se han publicado dos volimenes: el primero comprende gene-
ralidades; denominaciones; definiciones; naturaleza y objeto ‘del Derecho
penal. El segundo, continuacién de las generalidades; fines y limites del
Derecho penal. Con titulos y numeracién por separado, como si constitu-
yera un libro independiente, sin perjuicio de establecer entre todos los que
vayan editdndose en lo sucesivo, las relaciones adecuadas para que pue-
dan ser considerados también como parte de las “Explicaciones de De-
recho penal”. Cada tomo lleva un indice de su contenido, un indice alfa-
bético de las materias tratadas en él, y un indice, también alfabético, de:
los autores y textos legales citados.
D. M

DEL RIO C., J. Raimundo: “Manual de Derecho penal”.—Santiago de
Chile, 1947.—442 pags.

Se trata de un libro compendiado, que responde al criterio de facilitar,
en su medida, la éensefianza en las Facultades de Derecho chilenas, que'
representa la divulgacién de textos reducidos y sistematizados de los con-
ceptos fundamentales en que se fnspiran las “explicaciones del Derecho
penal” del ilustre profesor de Derecho penal y decano de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, profesor Del Rio, que a su vez se publican
en toda su extensién, habiendo aparecido los dos primeros volimenes, de
los que més arriba damos cuenta en este fasciculo del ANUARIO DE DERE-
CHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, que resultarian, al decir de su autor, in-
adecuados por su amplitud para los estudiantes de un curso ordinario de
Derecho ¢penal.

Las materias aparecen distribuidas en cuatro partesz: la primera con-
tiene generalidades de Derecho penal, a saber: denominaciones, definicio-
nes, naturaleza, objeto y fines del Derecho penal; la segunda abarca las
relaciones del Derecho penal con otras ciencias, vistas a través de su con-
cepto, limites, ley, ciencias auxiliares, las enciclopedias, el Derecho penal
considerado como ciencia que estudia el delito, el delincuente y la pena en
sus diversos aspectos: a) legal, b) antropolégico, ¢) sociolégico y d) poli-
tico; la tercera parte estudia la historia del Derecho penal, re:umida en
sus practicas, sus doctrinas y sus legislaciones. La historia de la legislacién
penal chilena esta dividida en tres periodos: de 1810 a 1875, durante este
periodo rigieron en Chile las leyes de Espafia, complementadas o suplidas en
parte por algunas leyes patrias. El segundo periodo comprende desde 1875
a 1924, y comienza con el Cédigo penal vigente desde 1.° de marzo de 1875,
modificado con leyes importantes. El tercer periodo comprende desde 1924
hasta la fecha, revistiendo dos expresiones conceptuales: @) promulga-
éién de textos numerosos, muchos ajenos a toda técnica penal, producidos.
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por los Gobiernos de hecho que hubo en eza época en el pais; y b) publi-
cacién de algunas leyes y decretos de cardcter mis o menos general, fru-
to de etapas de mayor tranquilidad politica o posteriores a los Gobiernos
.aludidos, que, en varios casos, han modificado o complementado acertada-
mente el Cddigo penad La cuarta parte comprende la legislacién penal
chilena actual en vigor, contenida en el Cédigo penal y leyes complemen-
tarias. Esta parte estd distribuida en dos materias: disposiciones genera-
les aplicables al delito, al delincuente y a la pena (reaccién social) des-
arrolladas en cineo titulos: 1.° De la Ley penal; 2.° Del Delito en general;
3.2 De las circunstancias que modifican la responsabilidad criminal; 4.°
Del delincuente; 5.° De la reaccién social (libro I del Cédigo penal); y los
-delitos en especial, que se desenvuelven en diez titulos, y son los siguien-
tes: 1.° Delitos contra la seguridad y soberania del Estado; 2.2 Delitos
contra la seguridad interior del Estado; 3.° Delitos contra los derechos
garantizados o protegidos por la Constitucién; 4.° Delitos contra la fe
pablica; 5.° Delitos cometidos por los empleados piublicos en el desempe-
fio de sus cargos; 6.° Delitos contra el orden y la seguridad piblica co-
metidos por particulares; 7.° Delitos contra el orden de las familias y
contra la moralidad publica; 8.° Delitos contra las personas; 9.° Delitos
contra la propiedad, y 10.° Cuasi delitos y faltas.

l Los proyectos de reforma del Cédigo son: los de Ortiz y von Bohlen,
de ]929; los de Erazo y Fontecilla, del mismo afio, y los de Labatut y -
Silva, de 1938. En 1945 el Ministerio de Justicia designé una Comisién
integrada por varias personas para realizar un nuevo intento de modi-
ficacion. ’ i '

D. M.

RIVERA SILVA, Manuel: “El procedimiento penal”.—Editorial Porrua.
México D. F., 1944.—313 pags.

Consta el Manual, iniciador del conocimiento elemental del proceso
penal, de una introduccién y 18 capitulos, que recogen todo el desenvol-
vimiento del Derecho procesal penal, tanto en exposicién doctrinal cuanto
en la legislacién positiva mejicana. El propdsito que guia a D. Manuel
Rivera Silva—profesor titular de Derecho procesal penal en la Univer-
sidad Nacional de México, y autor de “La esencia del Derecho penal y
las escuelas contemporaneas” y “Naturaleza, cultura y Derecho penal”—
es el atajar “el error mas grande que se ha cometido en el campo didac-
tico, y reside en sujetar al que principie el estudio de una disciplina a
libros de texto que quieren tratar la materia en forma exhaustiva, ofre-
-ciendo junto a los conceptos bésicos los problemas mas complicados, en-
gendrando con ello una clara confusién de la que posteriormente es casi
imposible salir”. Conforme a este ideario presenta conceptos prel.imina-
res, deducidos de la propia naturaleza del Estado, en representacién de
la sociedad organizada, gque vela por la vida de la misma, estableciendo
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las limitaciones que son necesarias para la efectividad de la vida social.
Asi se enfrenta con la libertad absoluta, que es el principio que anima al
hombre, y la prohibicién de ciertos actos, que es el principio de la vida
social. Una vez enunciado el Derecho penal material, se constituye el De-
recho penal formal, primero en un procedimiento, como conjunto de ac-
tividades reglamentadas por preceptos previamente estatuidos que tie-
nen por objeto determinar qué hechos pueden ser calificados como infrac-
ciones, y, en su caso, aplicar la sancién correspondiente. El procedimien-
to concluye por dar vida a las normas procesales que Kelsen considera
como una técnica social en virtud de la cual el Estado social serd provo-
cado o se tratara de provocarlo, y por el método que las regula nacera el
Derecho procesal penal, que abarca el proceso que comprende el conjunto
de actividades reglamentadas, y en virtud de las cuales los 6rganos juris-
diccionales pueden aplicar la Ley a casos concretos. El legislador mejicano
quiso que el proceso se incoara cuando habia la certeza de la comisién de
un delito, y datos de los que se pudiera presumir una responsabilidad.
Tiene como esqueleto las diligencias preparatorias en comprobacién de
la existencia del delito; la acusacién, la defensa y la decisién, funciones’
de enjuiciar a través de los diferentes sistemas (inquisitivo, acusatorio ¥
mixto) que adquieren expresiones particulares, y que, en términos gene-
rales, son: oral o escrita, con publicidad popular, con publicidad mediata
y con publicidad para las partes o secreta.

DM

RIVERA SILVA, Manuel: “Naturaleza, cultura y Derecho penal”.—Im-
prenta Universitaria.—México, 1943.—132 pags.

Consta el libro de una introduccién y dos capitulos. El primero lleva
por titulo “El hombre y la cultura” (Ensayo sobre su homologia), dis-
tribuidos en los epigrafes siguientes: Infancia, adolescencia y juventud,
madurez y vejez. El segundo capitulo responde a la denominacién “El
Derecho penal y su evolucién”, visto en los apartados que a continuacién
se consignan: infancia, adolescencia, juventud, madurez y vejez.

El punto cardinal y que anima a estos rudimentos de Metafisica juri-
dico-penal es salvar del naufragio horroroso a los investigadores en esta
rama del saber, que las actuales elucubraciones del Derecho penal han
provocado. La perentoria urgencia de crear un Derecho penal subjetivo,
en el cual queden perfectamente establecidas las formas espirituales que
lo animan, sirvieron de pauta al escritor, integrandose la. materia a des-
arrollar en el hombre y la cultura, que no ez tema ajeno al Derecho penal
y su evolucién histérica, sino elementos indispensables para la clara in-
teligencia de las afirmaciones vertidas en esta dltima parte. Es tiempo de
comprender que no hay un Derecho penal, sino varios Derechos penales,
cada uno de los cuales debe llevar grabada la siguiente frase, forjada en
un pensamiento de Valery: “Nosotros log sistemas penales sabemos que
somos mortales”. El libro sehala las foimas que van tomando los Dere-
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chos punitivos en los diferentes instantes que informan la parabola cultu-
ral, que en su postrera expresién sefiala una etapa histérica en la que se
vive perdido en la matematica universal, el hombre carece de unidad por no
tener metas que perseguir, permitiendo la llegada de las eSpecialidades,.
que con su jactancia generalizadora matan lo poco que pudo quedar con.
auténtica vida. En las primeras épocas del Derecho penal el hombre reac-
ciona por sentiniientos de venganza. En. la adolescencia, a medida que el |
tiempo avanza, el antiguo sefior de la historia que agredia a todo ser ani-
mado o inanimado por el simple hecho de existir, abandona esa posicién
para tomar una actitud de defensa en contra de la naturaleza que amenaza.
con devorarle. El delito es un simple evento, cuya calidad no la toma en las
fuentes de la Etica, la Armonia social o la Utilidad colectiva, sino en la
relacion establecida entre el acto cometido y la actitud impotente del su-
jeto. En la madurez, el hombre es hereje de la justicia y conculcador del
orden social, y la justicia abre los ojos hacia la utilidad social. E1 Dere-
cho penal es el producto cultural en el que se establecen las formas de
convivencia que tienden a la realizacién de lo estimado y querido. En las
‘decadencias las formas establecidas por el Derecho penal no buscan algo
desvinculado del hombre, busecan la comodidad del mismo: vivir en la so-
ciedad sin ser molestado por la convivencia.
D. M.

ROSELL, Pedro: “Crimenes y delitos contra la cosa publica. Derecho
penal dominicano” (parte especial).—Ciudad Trujillo, 1946.—360 pags.

Siempre merecen una atencién especial y una mejor y cuidadosa lec-
tura los libros dedicados a la exposicién y examen de los delitos en par-
ticular, por ser la parte més abandonada del Derecho penal, y esta ex-
posiciéon y analisis del Dr, Rosell mas, por referirse a los que ofrecen una
mayor dificultad en su exposicion, que es menos propicia que las de cua-
lesquiera otros a que el autor muestre su formacién juridico-penal funda-
mental.

La exposicién y analisis se hace sobre el Cédigo penal dominicano, tan
servicial seguidor del francés, que el autor empieza advirtiendo que su
obra se dirige, sobre todo, a marcar las diferencias entre un Cédigo y
otro, y estd destinada a los estudiantes para poner en sus manos algo
mas que un deficiente Compendio y algo mas que un Tratado magistral,
seglin sus palabras.

Esta limitacién de objetivo le lleva a apostillar su obra exclusivamente
con opiniones de autores franceses—sdlo cita que no lo sea, y una sola
vez, a nuestro Cuello Calén—, y con citas de la Jurisprudencia francesa,
que fijan Ja interpretac'6n dada a los preceptos del Codigo de origen, para
mejor comprension del derivado.

La necesidad de cefiirse a un texto legal le hace aceptar la terminolo-
gia y sistematica de aquél, aunque alguna vez la rechace, como la deno-
minacién de crimenes y delitos contra la paz publica—falsedad, cometidos
por los funcionarios piblicos en los ejercicios de sus cargos, por los mi-
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nistros de cultos en el ejercicio de su ministerio, contra la autoridad y
sus agentes, asociacidn de malhechores, vagancia y mendicidad, publica-
ciones clandestinas y sociedades y reuniones ilicitas—por no ver entre
-ellos mds caracteristica comidn, mis lazo de unién que la voluntad del
legislador, y, sin embargo, es en esta parte, y sobre todo en el estudio
.de los delitos de falsedad, donde méas se ahonda su anilisis y toma vue-
lo su concepcién doctrinal.

Es, en resumen, un libro muy util, no sélo para los estudiantes domi-
nicanos, a quienes va dirigido, sino para el que trate de estudiar los efec-
tos de la ingerencia del Derecho francés en los hispano-americanos, y
de la transplantacién de la Ley penal francesa a los paises de nuestro

idioma y cultura. .
' D, T. C.

DONALD R. TAFT: “Criminologia”.—The MacMillan Company.—New
York, 1947.—708 pags.

Esta cuarta edicién de la obra del profesor de Sociologia de la Uni-
‘versidad de Illinois, publicada por vez primera en abril de 1942, y la
precedente en julio de 1945, se ofrece ahora a los lectores en un volu-
men dividido en 40 capitulos, y éstos en cineo partes, ademéas de un pre-
facio v dos indices alfabéticos: uno de autores citados en el texto y otro
-de materias tratadas. )

En Ia primera de dichas partes se abordan los problemas relativos a
la naturaleza y trascendencia del delito, a la estadistica criminal, hacién-
dose también una resefia histérica de las ideas criminolégicas, que concluye
-con la consideraciéon de las tendencias y métodos modernos sobre la ma-
teria. R : '

La parte segunda se dedica al examen de los factores que determinan
‘la criminalidad o influyentes en la misma. '

La parte tercera, la mas extensa, contiene un comentario histérico-
-critico de las penas, de la Ley penal, de todos aquellos establecimientos,
-sistemas e instituciones relativos al tratamiento seguido con los delincuen-
‘tes adultos.

A la juventud delincuente, con especial consideracién de la prevenciéon
-del delito, se consagra la parte cuarta, y, tras ella, concluye la obra con
un capitulo en el que se enuncian breves conclusiones que, segin frase del
mismo autor, entrafian problemas de mayor amplitud que el de la delicuen-
-cia “doméstica”. Téngase presente, como explicacion de esto Gltimo, que
dicho capitulo va precedido de un epigrafe atrevido, aun desde el punto
de vista técnico: “La nacién delincuente”, y que el propio Mr. Taft mani-
fiesta que su obra se contrae al estudio del delito y de su tratamiento en
los Estados Unidos.

Comienza el libro negando que ciertos hechos reprobables sean abso-
lutamente reconocidos como delitos, incluso en idénticas circunstancias de
lugar y tiempo, y, si bien se reconoce en aquél que la -“opinién publica”™
es la que automaticamente indica qué hechos merecen el concepto de de-
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lictivos, no se oculta que, aun cuando dicha opinién influye en la promul-
gacién de las Leyes penales, éstas nunca se han visto exentas, en su ela-
boracién, de criterios que suelen responder a exigencias de intereses espe-
ciales, “de grupo”, ecnando menos. También se destaca la facilidad con que
ciertos actos, transgresiones mas bien de indole moral, pasan de su orden
propio a la esfera penal por el mero voto de las legislaturas.

Se destaca seguidamente la diferencia entre el concepto legal y el so-
cial respecto al delincuente, caracterizindose el primero por un criterio
tetrospectivo (“es delincuente el que ha perpetrado un erimen determina-
do”), mientras que el segundo, el social, se preocupa por la peligrosidad
“futura” que el sujeto pueda ofrecer.

Dentro del criterio de la peligrosidad se mantiene que ésta no debe de-
ducirse de la gravedad del hecho realizado o del horror que haya desperta-
do en el piiblico, sino de las circunstancias personales dél sujeto.

Se incluye entre los “peligrosos” a los “cémplices”, grupo del que, a
su vez, se dice forman parte, no soélamente los que sin participar directa y
materialmente en el crimen lo planean, sino también los que amparan los
manejos criminales y los que reciben los efectos del delito con exclusivo
4nimo de lucro.

Para Mr. Taft la Criminologia, considerada en su sentido mas amplio,
debe explicar el proceso social determinante de la “colisién entre huma-
nos” que el delito implica, la reaccién del perjudicado en dicha colisién,
el hecho de que ciertos grupos consideren como inmorales tan sélo ciertas
transgresiones, el de que algunas de éstas se conviertan en delitos, el de
que unos delincuentes sean castigados o tan sélo “tratados”, debiendo
preocuparse también de que, con ese tltimo objeto, se elaboren los pro-
gramas adecuados. .

Tras aludir al interés que la ¢riminalidad despierta en el d&mbito po-
pular, al gasto oficial y privado que el crimen representa—y todo ello
para destacar la importancia de los estudios criminolégicos—, alude a
otros fenémenos, entre los que cita determinados sistemas econdémicos y
sociales que, en opinién del autor, entrafian méas peligro social que el
propio “delito técnico”; si bien aclara que con ello no se pretende dis-
minuir la trascendencia de este ltimo, sino poner de relieve que dichos
fenémenos—a los que califica de “cuasi-delitos”—deben tenerse en cuen-
ta por ser frecuentemente “factores genésicos del crimen en su mas es-
tricto sentido”. )

La estadistica penal~ tiene para Ia criminologia el valor que para toda
ciencia tiene la medida: conocerse la frecuencia del delito en un lugar y
espacio de tiempo dados para asi comprender mejor sus causas, prevenir
su repeticidon y proceder més eficazmente con quienes lo cometen.

La historia de la Criminologia (la historia de “los esfuerzos sistemati-
cos para explicar el delito”) es para Taft breve y reciente. Antes del
siglo XIx—dice—el hecho delictivo se explicaba ya como una voluntaria
eleccién de lo malo, bien por hallarse el delincuente sujeto a un poder
sobrenatural que le impelia a cometerlo. Sin embargo, en las obras de
la Escuela cldsica, particularmente en la de Beccaria, reconoce ya una
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concepcién menos sobrenatural y “mas racional”, influida por la filoso-
fia utilitaria franco-britanica. -

En la Escuela neocldsica advierte algunas excepciones al criterio ba-
sado en el libre albedrio: exencién de responsabilidad por edad, por ado-
lecer de ciertas enfermedades mentales; reconocimiento de algunas cir--
cunstancias modificativas. Aun negando a esta ultima Escuela la inicia-
tiva de la Criminologia cientifica, atribuye a sus principios el fundamen-
to del moderno Derecho penal.

Destaca a continuacién el papel desempefiado por Adolfo Quetelet al
subrayar éste la uniformidad advertida entre las estadisticas de dife-
rentes afos; el de A. M. Guerry, al mostrar en graficos la distribucién
ecologica del delito; y, después de aludir a los precedentes sentados por
Gall y Broca, Pinel y Morel, aboca a las conclusiones de Lombrozo, de
quien dice es erréneo considerarle el padre de la Criminologia cientifica,
censurandole la sobrestimacion que otorgd al aspecto fisico de la perso-
nalidad y al factor hereditario.

Las aportaciones de Ferri se resumen en la negacién de la responsa-
bilidad por actos que aquél concibe como consecuencia inevitable de las
condiciones que han influido en la vida del delincuente.

Agrupa después Taft los criterios modernamente adoptados en la in-
vestigacién del delito bajo dos categorias: subjetivos y objetivos. Los pri-
meros, enfocados al azpecto antropoldgico, médico, biolégico, psidolégico,
bioquimico, psiquidtrico o psicoanalitico. Entre los objetivos resefla los
de orden geografico, -ecolégico, econémico, social, sociolégico y cultural.
Este dltimo caracterizado por su especial atencién a las instituciones y va-
lores sociales diversos determinantes de la formacién de grupos, de los
“conflictos” entre éstos y de la desorganizacién social resultante de los
mismos.

' Posteriormente, analizando las relaciones entre los rasgos de la per-
sonalidad y el crimen, niega se haya descubierto el “tipo criminal”, aun-
que admite que en casos concretos las enfermedades fisicas y las deficien-
cias mentales ayuden a comprender la comisién del delito. En cuanto a
las enfermedades de la mente, son para el autor mis bien una consecuen-
cia del habito delictivo que sus causas.

Aunque problema muy peculiar de los Estados Unidos—si bien no ex-
clusivo de este pais y por ello de mas amplia trascendencia para el in-
vestigador—, citemos la tesis de Mr. Taft sobre la “criminalidad del ne-
gro”: la excesiva delincuencia que en esta raza advierte estima se halla
en gran parte provocada por los conflictos latentes entre la misma y la
blanca, agravados por actos de violencia, provocaciones, malos tratos y fal-
tas de urbanidad por parte de esta ultima.

Con respecto al papel que desempenia la inmigracién, afirma que, en
conjunto, los inmigrantes implican menos criminalidad que los naturales,
si bien ciertos delitos parecen aumentar como consecuencia de la inmigra-
cién; que en ciertas nacionalidades se registra una elevada cifra delictiva,.
seguramente con motivo de adversas condiciones de vida y también en
parte dice, que debido al nivel cultural caracteristico de algunos grupos.
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Todo ello sin olvidar el dificil problema de adaptacién de los menores lle-
.gados con las inmigraciones méis recientes.

Analizando el factor econémico, sefiala como frecuentes desventajas el
paro o el empleo irregular, ciertos trabajos infantiles y la ocupacién de
las madres. '

La desorganizacién familiar, producida por muerte de los padres, aban-
dono o divorcio, es para Mr. Taft otro de los factores criminbgenos, jun-
tamente con la adscripcion del sujeto a ciertas barriadas que, desde nifio
y por el mero hecho de vivir en ellas, le improntan una sensacién que afec-
ta a su personalidad y a su conducta.

Lo que precede se relaciona, a su vez por el autor, con la propen:ién
.a integrar bandas o “pandillas”, producto, a su entender, del sistema eco-
némico-social americano, frecuente en las grandes ciudades.

A continuacion se ocupa la obra de la influencia de la prensa como
institueién social: ensefiando la técnica del crimen, quitando a éste im-
portancia, cuando no haciéndole aparecer atractivo o provechoso; presti-
giando al criminal o incluso ridiculizando a la justicia o sugiriendo medi-
.das que mis bien provocan el incremento de la delincuencia.

Analizando diversos elementos y tendencias, que reputa también ca-
racteristicos de la cultura americana, y entre los que destaca su dinamis-
mo, su complejidad, su materialismo, el relajamiento de relaciones entre
miembros de grupos tradicionalmente esenciales, con la consiguiente pre-
ponderancia del nexo de “obligada lealtad” a componentes de otras colecti-
vidades mas artificiales, la inconsecuencia entre los principios morales sus-
tentados y la practica de los mismos, se llega por el autor a la conclusién
-de que tales rasgos, como sintomaticos de “conflictos” de orden diverso,
son asimismo determinantes de la criminalidad.

Examinando después los problemas del alcoholismo y de la consumi-
cién de drogas heroicas, opina Mr. Taft, en cuanto al primero, que las
‘leyes prohibitivas o restrictivas han determinado mas criminalidad que la
que hubiera podido producirse directamente por su uzo. Y respecto a la
narcomania, no sélo cree que son méas perniciosas en tal sentido las me-
didas oficiales dirigidas a limitar el consumo de drogas, en cuanto pro-
vocan las infracciones determinadas por la restriccién y encarecimiento
de aquéllas, sino que incluso ve una posible disminucién del crimen me-
diante tales habitos al atribuirles efectos sedativos de la sensacién de
‘fracaso, frecuente, a su entender, entre los aficionados a dichos productos.

Ante la eszcasez de espacio, concluiremos esta resefia recogiendo, como
notas mas salientes del resto de la obra del profesor Taft, su eriterio so-
bre la “prevenciéon del crimen” y la teoria, o conclusiones mis bien, que
sustenta en su ‘capitulo ultimo, intitulado “La nacién delincuente”.

La prevencién del delito sélo puede acometerse, segiin el autor, me-
diante la identificacién dé los menores propensos a delinquir, de los “ene-
migos publicos” y adultos promotores de la criminalidad. A través de las
instituciones y mediante el establecimiento de condiciones mas adecuadas
.a combatir la desmoralizacién ciudadana. Toda labor constructiva ha de
llevarse a cabo principalmente a través de las clinicas de orientacién ju-
‘venil (en donde habria de recurrirse a los servicios médicos y sociologi-
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cos), fomentando la formacién del caracter de los alumnos en las escuelas
publicas, la preparacién de los padres, seleccionando los métodos recreati-
vos y ocupaciones, tanto de los menores normales como de los que se hayan
hecho acreedores a un correctivo, y fomentando finalmente la coordinacién
de cuantos organismos consagren sus esfuerzos a la lucha contra el de-
lito, procurando que en ello predomine el criterio de “control social”.
Acaso el tnico sintoma constante que Mr. Taft advierte en el delito,
conceptuado como fenémeno cultural, es la existencia de un conflicto, psico-
légico o social primordialmente. En el referido capitulo tltimo alude a la
guerra como el mas relevante de los conflictos y, tratando de hallar una
posible trascendencia de los estudios criminolégicos para el “control de la
guerra agresiva”, sienta postulados como el de que el crimen y la guerra’
son similares en sus efectos inmediatos y que ambos fenémenos son pro-
ductos de una cultura determinada, “en parte, de la propia de las moder-
nas naciones industrializadas”. Y asi como la cultura americana—prosi-
gué—se caracteriza por lazos de grupo, de lo que es un ejemplo el “gang”,
una de las causas fundamentales del crimen, considera que el nexo deter-
minante de los “nacionalismos” sea acaso el principal motivo de la guerra.
Tales premisas inducen, sin embargo, al autor a sentar asimismo las
conclusiones siguientes: “No hay diferencia esencial entre unas naciones
y otras; tanto éstas como los individuos son agresores o criminales en po-
tencia, pacificas aquéllas en sus relaciones reciprocas o armoénicos éstos en
su conducta social; todo ello segun las rezpectivas condiciones determinan-
tes. Para prevenir la guerra, como para evitar el delito, ha de atenderse
antes a satisfacer las necesidades universales que a la discriminacion,
con efectos punitivos, de las naciones agresoras o pacificas, o de los in-
dividuos criminales o normales”.

José SANCHEZ OSES
Secretario de Audiencia Territorial.

SALVAGNGQ CAMPOS, Carlos, catedratico de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de Montevideo y miembro honorario de la Sociedad
Argentina de Sexologia, Biotipologia y Eugenesia: “El derecho a la
maternidad sin pecado”.—Libreria Universitaria. Julio S. Torino.—
Montevideo, 1949.—135 pags.

En este libro, el ilusztre catedratico de la Facultad de Derecho de Mon-
tevideo estudia detenidamente, con la claridad y perfecta sisteméatica a
que nos tiene acostumbrados, la serie de problemas juridicos a que da lu-
gar la fecundacién artificial de'la mujer.

Nos dice que empezd este trabajo a requerimiento del Dr. Augusto
Turenne, catedritico de la Facultad de Medicina de Montevideo, quien lo
solicité para que escribiese un capitulo juridico para una obra que pen-
saba producir sobre la fecundacién artificial de la mujer; y que con esta
obra—que se publica independientemente por haber fallecido recientemente
el profesor Turenne sin haber podido realizar su propésito—sélo pretende
“representar fielmente el proceso de nuestras ideas, provocado por la pre-
ocupacién de prever todas las primeras consecuencias que, dentro de un

9
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juicio que consideramos, desde luego, recto, podria explayar para el ju-
rista, para el politico o para el socidlogo, la practica cientifica de la inmi-
gio siminis, destinada a producir la consciente maternidad.

Divide su trabajo en dos partes: “La fecundacién artificial de la mujer,
considerada juridicamentz en sus aspectos generales” y “La fecundacién
artificial de la mujer en sus aspectos concretos frente al actual Derecho
positivo”,

En la primera parte estudia temas tan interezantes como los siguien-
tes: La fecundacién artificial de la mujer como practica y sus principales
consecuencias sociales; La fecundacién artificial de la mujer como fené-
meno de la vida real; La fecundacién artificial de la mujer como acto de
voluntad; La fecundacién artificial como causa y objeto civiles de obliga-
ciones; La fecundacién legal de la causa y del objeto licitos en los con-
tratos; El presupuesto sociolégico del Derecho positivo para la congrua
avaloracién de sus indices éticos; La fecundacién artificial y las buenas
costumbres; La fecundacién artificial y la moral; ete.

En la segunda parte son objeto de estudio los siguientes problemas:
La fecundacién artificial ante la ciencia de la legislacién positiva; La
fecundacién artificial legitima, dentro del matrimonio, con el consenso de
ambos cényuges; La fecundacién artificial legitima, dentro del matrimo-
nio, sin el consenso de ambos cényuges; La fecundaciéon artificial extra-
conyugal, dentro del matrimonio; E]l aspecto médico legal; La fecundacién
artificial de la mujer libre, y El cardcter estrictamente contractual de la
fecundacién de la mujer libre.

Como final de este interesante trabajo figura un apéndice en el que
el autor estudia con todo detenimiento el problema con relacién a la mu-
jer libre en el aspecto politico-social.
: C. C. H.

TAPPAN, Paul W.: “Juvenile delinquency” (La delincuencia juvenil).—
1.2 ed.—McGraw-Hill Company, Inc.—New York, 1949.—613 pags.

El autor, de quien ya tendrin noticia nuestros lectores por su mo-
nografia “Delinquent Girls in Court” (1), adem&s de ser profesor de
Sociologia en la Universidad de New-York, goza de gran reputacién en
los Estados Unidos como persona versada, no solamente en Derecho, sino
también en psicologia y “patologia social”, a euyos conocimientos recu-
rre para abordar los problemas criminolégicos, cefiidos en el presente caso-
a los que suscita la juventud delincuente.

En su breve “Prefacio” nos anticipa el profesor Tappan la finalidad
que se ha propuesto con este libro: proporcionar a los estudiantes de So-
ciologia, a juristas e incluso a profanos en estas cuestiones el resultado,
compendiado y puesto al dia, de las investigaciones que se han venido

(1) Cuya resefia publicé este ANvario DE DEreEcuo PENaL Y CieExcias PENALES en la
pagina 159 del primer fasciculo del tomo I
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realizando sobre la delincuencia de ninos y adolescentes, principalmente en
orden a su etiologia, a los problemas judiciales y a su tratamiento.

El desarrollo de la obra se atiéne al propésito enunciado por su autor,
pues en las cuatro partes en que divide aquélla estudia sucesivamente, tras
la naturaleza y extensién de la delincuencia juvenil, sus causas, la inter-
vencién judicial y el tratamiento que ha de aplicarse a dichos delincuen-
tes, incluyendo el nada desdefiable aspecto de los métodos preventivos.
Dedica tres breves apéndices a la resefia de algunas decisiones judiciales,
a la acotacién de varias leyes antiguas de los Estados de Illinois, Massa-
chusetts y New-York (en cuanto adoptaban un criterio especial para los
delincuentes menores), y a la aportacién de varios casos suministrados
por un Oficial del Departamento de Prueba. Se concluye el libro con sen-
dos indices: bibliografico uno y referido a cada capitulo de la obra, alfa-
bético otro de autores citados, y también alfabético, aunque de materias,
el dltimo.

Es innegable la importancia que ofrecen las cuestiones objeto del pre-
sente libro, maxime ahora en que el incremento de la delincuencia infantil
reviste caracteres que, sin incurrir en exageracién, podemos calificar de
alarmantes. ‘

En la primera parte comienza Mr. Tappan poniendo de relieve dos
conceptos principales del fenémeno “delincuencia”, caracterizado el pri-
mero por el formulismo normativo, y preocupado el segundo por resolver
el problema de la inadaptacién del individuo; problema complejo en cuan-
to abarca todos los aspectos de las conductas desviadas de la normalidad
psicolégicai, social, econdémica o, a veces, hasta “legal”.

Ambos criterios, cuya respectiva postura en razén al sujeto comin sin-
tetiza Mr. Tappan en las expresiones “delincuente” e “inadaptado”, lo-
gran una atenuacién del reciproco contraste combinando sus esfuerzos a -
través del moderno “tribunal juvenil”, donde la tendencia “legalista” cu-
bre su cometido aplicando ciertos criterios abstractos (garantias para el
procesado, por ejemplo) o, a lo sumo, acordando tratamientos preventivos
para los menores. '

Por su parte, el criterio “clinico”, fundamentalmente “sociolégico”,
culmina en dichos tribunales con la tesis de que su misién, méas en velar
por el cumplimiento de formulismos procesales, estriba en el cuidado, pro-
teccién y beneficio del menor. : . .

Sin embargo, el maridaje entre ambas técnicas puede adolecer de in-
convenientes segiin predomine en el tribunal juvenil un criterio u otro:
que el menor sea sometido a un tratamiento de alcance punitivo o, por el
contrario que muchachos cuya conducta no es susceptible de sancién, se
vean expuestos a los efectos nocivos de la rigida mecédnica o que se ven
constrefiidos tales organismos.

El autor califica de “imprecisas” y nada satisfactorias las concepcio-
nes de predominio “legalista” y, resumiendo las consideraciones dedicadas
al problema de la etiologia de la delincuencia, que reputa dificil, sefialando
la falacia (aun a base del empleo de métodos clinicos) de la distincién
cualitativa entre delincuentes y no delincuentes, analizando las fisuras que
pueden ofrecer los sistemas que recurren a los factores genésicos, o a la
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identificacion de determinados rasgos en un momento dado de la vida del
sujeto; siente la tesis de que la ‘propia conducta del delincuente, pese a
las limitaciones que exige su valoracién como sintoma, es el indice mas
exacto para justificar la intervencién de los tribunales, siempre que aqué-
lla se analice atendiendo a los factores constitucionales, psicolégicos y so-
ciales.

En la parte segunda de la obra, y después de una resefia evolutiva de
las diferentes explicaciones que se han venido dando al delincuente y a
la conducta criminosa, sefiala, entre las recientes, dos corrientes funda-
mentales: la de los factores causales multiples y la de la investigacién
orgénica. Bosqueja aquellas teorias mds en boga en los tltimos afios: la
desarrollada por Clifford Shaw, que designa con el nombre de “zonas
delictivas”; la de Edwin H. Sutherland, o de la “criminalidad sistematica™;
la iniciada por Viernstein y Adolfo Lenz (1924-27), que diferencié los in-
flujos “endégenos” y “exdégenos”, resumida por Walter Reckless en su
“Etiologia del delincuente y de la conducta criminosa” (1943) y de la que
se diferencian poco las tesis aducidas por los norteamericanos Lindesmith
v Dunham (1941); la de Guillermo Healy y Augusto Bronner, dedicada a
resaltar la interesante relacién entre aquellas dos categorias de factores,
nexo determinante del conflicto emocional registrado principalmente en
los menores y que ha conducido a que los andlisis psiquiadtrico y psicona-
litico extiendan su investigacién a los “motivos” primarios, inconscien-
tes o impulsivos de la conducta. Concluye Tappan este capitulo refiriéndose
a las teorias de Freud sobre el particular, que, si bien reconoce han sido re-
visadas por la “psicologia ortodoxa”, considera comidnmente adoptadas,
ofreciendo como ejemplo de.ello el siguiente esquema trazado recientemen-
te por Alexander y Staub para clasificacién de los criminales: a) el erimi-
nal AGUDO, tipo de infractor involuntario, impulsado por circunstan-
cias extremas poco frecuentes; b) el CRONICO, producto de etiologia so-
cial, que encuentra su més exacta expresién en el “gangster”; el NEURO-
TICO, de motivacién psicoldégica cuya conducta es sintomatica de ansie-
dades y conflictos latentes; y d) el PATOLOGICO, en quien el desarreglo
se halla condicionado por un proceso morboso de indole orgénica.

Consagra Tappan especial atencién al delincuente NEUROTICO, tipo
al que la psicopatologia moderna adiciona la- “personalidad psicopatica”
(caracterizada por deficiencias en la inhibicién)‘. También atiende a la ca-
tegoria de PSICOTICOS FUNCIONALES, a la que pertenecen tipos aun
méas desviados de la normalidad psicolégica (esquizofrenia, psicosis, ma-
niacodepresivag y paranoias), anotando la opinién de otros tratadistas,
como Bradley, Radzinowicz, J. W. Turner, A. Niven,.D. K. Henderson y
R. D. Gillespie, de que aquella variedad de dichas psicosis conocida por
“hebefrenia” aparece méis frecuentemente en la juventud del sujeto. Como
pertinentes a la clase mas importante de la etiologia psicolégica de la de-
lincuencia recoge los casos de inseguridad emotiva, sentimientos de infe-
rioridad y demas supuestos que W. I. Thomas simplifica bajo la ridbrica
de “decepciones” (“The Unadjusted Girl”, 1923), ocupdndose después
ampliamente del estudio de Healy y Bronner, donde se aboca a la conclu-
sién de que los menores mas frecuentemente “contrariados, despreciados
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o inquietados” encuentran satisfaccién de sus ansias psicolégicas por cau-
ces que conducen al delito (New Light on Delinquency and its Treat-
ment”). )

Partiendo de la estrecha relacién entre los factores organico-consti-
tucionales y los psicolégicos, examina Mr. Tappan diversos estudios so-
bre influjos hereditarios, sobre los que ejerce la insuficiencia tiroidea en
la personalidad y su adaptacién; cuestiones éstas que estima objetiva-
mente analizadas por R. G. Hoskins (“The Tides of the Life” (1933),
aunque no puede por menos de recordar el escepticismo mostrado al res-
pecto por M. F. Ashley-Montagu (“Qjeadas biolégicas sobre el cri-
men”, 1941).

Al ocuparse de las psicosis orgéanicas y lesiones cerebrales, insiste
en el importante papel que juegan dichas psicosis: de ahi sus conclusio-
nes respecto a la “paresis” (psicosis avariésica), mal al que atribuye
una irritabilidad o inestabilidad emocional que pueden .provocar la de-
lincuencia; efectos que asimismo sefiala a la epilepsia y a la encefalitis
letargica, invocando sobre esto dltimo el testimonio de M. Nolitch (“Post-
encefalitis crénica en delincuentes jévenes”, 1935).

A partir del capitulo VII, aborda el autor el aspecto soc1olog1co en la
etiologia del delito, y dedica sendas paginas a la familia, ndcleo sobre el
que desempeiian decisivo influjo factores que examina seguidamente: la
pobreza, el paro, etc.; sin omitir, mientras de ello trata, los antecedentes
morales, raciales, culturales y, a continuacién, pasa revista a los medios
de esparcimiento, reuniones y espectaculos.

Mas ampliamente examina los efectos registrados en la juventud du-
rante la ultima guerra, indicando como motivos directos de ciertos estra-
gos la ausencia paterna del hogar y Ia evacuacién de las ciudades. Anota
también el incremento advertido durante la pasada conflagracién en los
delitos sexuales. -

Posteriormente aboga por -que se afronte la “inestabilidad cultural”
contemporinea, que no podra remediarze tan sélo con medidas legales,
ineficaces como asevera Hermann Maunheim en su “Criminal Justice and
Social Reconstruction” (1946). . L]

En la parte tercera de la obra examina Mr. Tappan el criterio legal en
orden al castigo de los menores, remontandose al Derecho antiguo sajén,
donde ya se admitia la imposibilidad de declarar “responsables”, al me-
nos de delito grave, al que no hubiese cumplido doce afios, condiciondndose
tal declaracién a la capacidad respectiva cuando el culpable oscilaba entre
esa edad y los catorce afios. )

Cifténdose a los Estados Unidos, manifiesta que en la primera parte
de la décimonovena centuria fué sustituido el sistema de penas corporales,
principalmente la capital, por el encarcelamiento, implantindose a me-
diados del propio siglo, con desarrollo creciente, instituciones especiales
para jévenes que precisaban un tratamiento diferente. Otro factor decisi-
vo fué el régimen de prueba ensayado en Boston por John Augustus
en 1841, Refiere seguidamente que el Estado de Massachusetts asigné en
186% un oficial del Departamento de Beneficencia a los tribunales juve-
niles, encomendéndole, sobre todo, velar por la colocacién del menor en
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casas de adopcion. Esa Ley, como la promulgada en 1899 por el Estado
de Illinois (primero del mundo en instaurar tal clase de tribunales), son
transcritas en su parte esencial en los “Apéndices” de la obra. Finaliza
esta resefia legislativa con la alusién a Wyoming como ultimo Estado de
la Unién que capitulé (1945) en su resistencia a implantar la jurisdiccién
aludida.

Dados el espacio y alcance de esta reseiia, y, sobre todo, por la sis-
temdtica de la obra, se explicard el lector sea forzoso desistir de una
completa transcripcién de las conclusiones respecto al método aconseja-
ble en los tribunales para jévenes, donde la justicia que aplican debe
caracterizarsg: por su individualizacién extremada; o de la intrincada
descripeién de los problemas de la delincuencia de los adolescentes, los
que crea su emancipacién, el caracteristico desarrollo en sus emociones,
cuestiones todas que sirven de fundamento a la tesis favorable a los tri-
bunales especializados para esta clase de menores, de los que son ante-
cedente el “Chicago Boy’s Court” "(establecido en 1914), la “Men’s and
Women’s Misdemeanant Division”, de Filadelfia (1915), organismos am-
bos aventajadamente copiados en New-York, donde en 1935 se inaugura
el primer tribunal para adolescentes gracias al empefio de la Oficina de
Beneﬁcencia. publica de Brooklyn.

Del criterio de Mr. Tappan sobre el juez de menores, baste decir le
asigna dos tareas fundamentales: DISCERNIR, de entre los jévenes que
‘se le presenten, cudles son delincuentes, y DETERMINAR las medidas
que han de aplicarse a los que asi califica; misiones éstas distintas de las
del juez ordinario, tanto por la peculiaridad del sujeto como por las ba-
ses en que se han de asentar las decisiones de dicho funcionario.

Entre los tratamientos que vienen aplicindose para hacer frente a
la criminalidad, hace especial mencién del régimen de prueba, que en
Norteamérica evoluciona a través de la remisién parcial de la condena,
de la libertad condicional o de la suspensién temporal del fallo condena-
torio, todo ello condicionado por la buena conducta del procesado y en
aras de sy posible reforma.

Otro aspecto del que el autor hace capitulo aparte es el de la “deten-
cién”, que cree debe sustituirse por método anilogo al de “bajo palabra”.

Seguidamente se ocupa la obra de la “escuela correccional”, fechando
su primeér ensayo en 1704 con la fundacién en Roma, por Clemente XI,
del Hospital de San Miguel para “la correccién e instruccién de la ju-
ventud afligida”. Recuerda asimismo el profesor Tappan las “feeding” ¥y
“ragged schools” como muestras de la iniciativa privada inglesa en pro
de los nifios abandonados, abordando luego el desarrollo de un programa
tipo para las instituciones correccionales, en el que se descarta la “poli-
tica” y la “mezquindad”, en lo que atafie a dotacién del personal encar-
gado, el cual debe estar especializado en pedagogia, psicologia y socio-
logia, y cita como ejemplos de lo que puede lograrse en este sentido la
“Hawthorne Cedar Knolls” y la “State Training Cchool” para muchachos,
en Narwick (New-York). ' :

Entre las cuestiones de régimen interno que suscita la consideracién de
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esa clase de instituciones, hace hincapié en la relativa a medidas dizcipli-
narias, oponiendo a las arcaicas, y consistenfes en castigos corporales, res-
triccién de raciones alimenticias, ete., las que estriban en concesion de
recompensas o privacién de privilegios, aunque mejor ailin le parece el sis-
tema de “autogobierno”, como el seguido en la “Children’s Village” y en
la “George Junior Republic”.

Sin desdefiar las ensefianzas técnicas a los corrigendos, supedita cual-
quier programa al propézito de capacitarles para que desempefien un pa-
pel adecuado en la sociedad cuando a la misma se reintegren.

Concluye la obra con el examen de los sistemas “preventivos”, consi-
derandose que el fracaso “relativo” de los mismos obedece a la incerti-
dumbre existente respecto a la etiologia del delito; pudiendo resumirse
la aspiracién que el autor alienta, no en la absoluta prevencién del cri-
men o en la correccién total de los delincuentes, sino en la reduccién de
las “inadaptaciones que engendra la cultura contemporanea”.

s * *

Esta es la resefia de una obra que entrafia un programa completo de
criminologia juvenil. El propésito de su autor no es ofrecer una tesis o
una monografia méas; por el contrario, ha pretendido proporcionar una
minuciosa y selecta sistematizacién de criterios doctrinales, histéricos y
positivos cuyo sola bizqueda, entre tanto como se lleva escrito y trabaja-
do en la materia, revela lo improbo de la tarea realizada.

No espere el lector encontrar en ella soluciones rotundas: conférmese
con tener a su alcance una ordenada exposicién de resultados obtenidos
en el campo de la eriminalidad infantil, la serena apreciacion de causas
que constituyen su etiologia y la critica ponderada de instituciones o mé-
todos rebasados en sus posibilidades por la profusién ascendente del delito
entre la juventud.

- Adolece, si, la obra, de cierto- exclusivismo “americanista”; mas bien
puede perdonarse tal desvio a quien se contrae a una rama de la ciencia
penal que precisamente en Norteamérica, es forzoso reconocer, logré una
actualizacién que no pudo conseguir en el propio pais donde tuvo su enun-
ciacion primera.

En cuanto al criterio personal del autor—y prescindiendo, por impe-
dirlo la ocasién, de la controversia que suscitan sus afirmaciones sobre
ciertos postulados “freudianos”, la clasificacién que admite de tipos de-
lincuentes y el valor que otorga a determinadas causas psicolégicaz—,
baste decir que es mas bien el propio -de un compilador con afanes cons-
tructivos que el de un “ecléctico”, pues este calificativo no cuadraria en
un investigador como Mr. Tappan, que hace caso omiso de “escuelas?
para consagrar en este libro todo su empeiio al aprovechamiento de cuan-
tos materiales cree tutiles para la estructuracién de un programa eficiente
en la lucha contra los complejos motivos de la criminalidad infantil; em-
pefio éste a cuyo respecto los resultados que ya recoge la obra nos inducen
a 'ser menos escépticos que cuando por vez primera se oy6é hablar de “un
Derecho penal en formacién”.

J. S. 0.
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TRUEBA URBINA, Alberto: “Derecho penal del trabajo”.—Ediciones
Botas.—México, 1948.—245 pags.

Responde su titulo y contenido a un discurso de ingreso en la Acade-
mia mejicana de Ciencias penales. El Derecho penal y el Derecho del Tra-
bajo son, para el autor, “ramas especiales de la ciencia juridica, influidas
en sus diversos fenémenos por la Biologia, la Sociologia, la Economia y
la Filosofia”. De aqui el parentesco entre el Derecho penal y el Derecho
del Trabajo, parentesco que se afirma por el hecho de que el Derecho pu-
nitivo es garantia de seguridad y el del trabejo titulo de emancipacién y
sustantividad propia. Concebido el Derecho penal del trabajo como disci-
plina juridica que tutela penalmente las reiaciones de trabajo en la obra
econdmica de la produccién, nacié al margen y espaldas del Derecho civil
y del Derecho administrativo, en sentido de reaccién contra la libertad de
contratacién en el trabajo y la libertad industrial, que absurdamente uti-
lizadas impiden y estorban la intervencién del Estado en la vida laboral;
viene a constituir un producto juridico emanado del taller, de la oficina y
la fabrica, gestado en la via piblica. No fué el Derecho laboral—el vo-
cablo més correcto para regular las relaciones entre el capital y el tra-
bajo, en funciones de la tutela de éste—un Derecho de laboratorio, for-
jado por juristas, economistas y sociélogos, sino un Derecho popular, im-
puesto por la naturaleza humana y por las condiciones vitales del em-
pleado y del obrero. Este orden juridico contractual se mantiene riguro-
samente mediante la aplicacién de las sanciones penales, tipificando de-
litos contra la libertad de trabajo y contra la economia. Muchas figuras
delictivas laborales son recogidas y comentadas por el tratadista en las
Leyes de Indias, en los Cddigos penales de 1881, Decreto de 1916, Cons-
titucién politica de 1917, Cédigo penal de 1929 y Cédigo penal de 1931,
que tipificé los delitos laborales de revelacién de secretos contra la li-
bertad de trabajo e industria, prestacién obligada de servicios sin re-
tribucién, reduccién a servidumbre, robo de dependiente o doméstico,
robo de duefio, robo a clientes y fraude al salario. La Ley Federal del
Trabajo, de dicho afio, contempla las siguientes infracciones: fraude al
salario, violencia fisica o moral en las huelgas, huelga ilicita, impedir la
reanudaciéon de labores cuando la huelga se declare inexistente o ilicita,
participacién de extrafios en las huelgas declaradas inexistentes o ilicitas,
incumplimiento de trabajos sobre salario, jornada y descansos y paro
ilegal. )

El prélogo de la obra y salutacién al nuevo académico estd escrito por
Carranca y Trujillo, donde se resalta la misién docente, publicaciones cien-
tificas y tareas encomidsticas en cargos oficiales de Trueba Urbina.

D. M.
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ARGENTINA

“LA LEY?”

Julio-agosto-septiembre 1947

MARC Ancel: “LA ORDENANZA DE 2 DE FEBRERO DE 1945 SOBRE
LA INFANCIA DELINCUENTE”.

Comienza el autor destacando la importancia de la ordenanza de 2 de
febrero sobre toda la anterior legislacion francesa, referente a log meno-
res delincuentes. Recoge unos datos estadisticos demostrativos del aumen-
to de la délincuencia infantil en la postguerra de 1914, comparindolos
con log recogidos a la terminacién de esta dltima guerra. A tal extremo
Tlegaron las cosas en la actual postguerra, que el Gobierno de Vichy tuvo
que dar en 1942 una ley sobre la materia, si bien no llegé a producir los
resultados apetecidos, ya que se resentia del espiritu del régimen que la
‘habia inspirado y no fueron creadog ni los Tribunalés ni los centros que
en ella se sefalaban.

La ordenanza de 1945 introduce numerosas innovaciones sobre los ante-
riores textos legales que regulaban la materia: Codigo penal de 1810, Le-
yes de 1850, 1912 y 1942. Las principales reformas son: 1.°) Consagra-
cién del principio de la irresponsabilidad penal del menor delincuente;
‘2_.'°) La constitucién de verdaderos Tribunales para nifios segun un sis-
tema enteramente nﬁevo; 3.9) Concesién de amplios poderes al “Juez de
nifios”, 4.9) Desarrollo de todas las medidas propias para la reeducacién
del delincuente joven.

Pasa luego a estudiar cada una de estas reformas e innovaciones en
comparacién con la legislacién anterior, concluyendo con una exposicion
de las ventajas que la nueva ordenanza reporta, cuyos resultados préc-
ticos atn es demasiado prematuro enjuiciar,

Enero-febrero-marzo 1948

R. AFTALION, Enrique: “EL SABER DE LOS JURISTAS COMO CO-
NOCIMIENTO POR COMPRENSION”.

Todo elipresente trabajo del profesor Aftalién se reduce a hacer una
aplicacién al Derecho Penal del método egolégico, para el conocimiento
de la realidad juridica.
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Para ello parte de cientificidad del Derecho como un valor =2ntendido,
y por eso mismo el jurista ha de entrar en el fondo de sus actos de co-
nocimiento, planteiandose con ello una cuestién de método.

De acuerdo con la escuela egolégica, considera al Derecho como un ente
cultural—interferencias intersubjetivas—, distinto, por tanto, de los ob-
jetos matematicos y de los naturales. Partiendo de la afirmacién de Dil-
they de que “la Naturaleza se explica, la vida del espiritu se comprende”,
expone en qué consiste esta comprensién, que no es otra cosa que ver el
sentido, llegando a la conclusién de que el conocimiento por comprensién
es el tnico con que puede captarse la realidad juridica. Pero este conoci-
miento no se agota con saber cuiles fueron las representaciones gue tu-
vieron lugar en la conciencia del agente, cuiles sus voliciones y cuiles susg
motivos. Este seria un mero conocimiento psicolégico contra el cual debe
el jurista ponerse en guardia. Debemos elevar nuestro conocimiento ju-
ridico al plano de lo valioso. De aqui parte una distinta concepcion de la
voluntad por parte de los psicélogos y de los juristas: la voluntad juridica
es distinta de la psicolégica, siendo la confusién de estos dos conceptos.
causa de intrincados problemas penales, principalmente en lo que se re-
fiere a la culpabilidad. )

El conocimiento por comprension que ha de emplear el jurista, espe-
cialmente el Juez penal, debe ser una comprensiéon conceptual, frente a la
comprensién emocional o sentimental que puede servir para captar otras
esferas del hacer humano.

La valoracién judicial estd condicionada por dos pederosos elementos:
de un lado, los preceptos de la Ley, y de otro, el ambiente; porque el Juez
no vive en un trasmundo, sino que su existir es un coexistir con los de-
mds en el mundo. Por eso hablamos de una comprensién conceptualmente
emocional. ’ :

La tesis de que los juristas ejercitan un conocimiento por comprensién
conceptual no modifica en nada las facultades judiciales, ni vulnera el
principio de la separacién de poderes, ni altera la forma tradicional de
aplicacion de las leyes.

Termina el autor su trabajo con una ojeada al panorama juridico es-
tadounidense, poniendo de relieve, como moraleja, lo utépico tanto de las
teorias totalitarias como de las liberales puras en lo que a la creacién y
realizacién del Derecho se refieren, concluyendo con que la auténtica so-
lucién se da en una conjugacién armdénica de ambos ingredientes.

" Abril-mayo-junio 1948

CUETO RUA, Julio: “EL RACIONALISMO, LA EGOLOGIA Y LA RES-
PONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS”.

Todo el presente articulo es una polémica contra el sefior Jiménez de
Asfa sobre dos trabajos publicados por éste en esta misma revista acerca
de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Incluye el autor a
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Jiménez de Asua entre los racionalistas, poniendo de manifiesto el con-
traste existente entre el método racionalista y el egolégico, inico que
puede emplearse con fruto en el conocimiento de la realidad juridica.

Pasa después a examinar la diferencia entre Ciencia del Derecho e his-
toria de la ciencia del Derecho, y a continuacién analiza el concepto de per-
sona juridica a la luz de la egologia:

El cientifico ha de ser un honmibre neutral, ha de enfrentarse con la
realidad sin prejuicios de ninguna clase, cuidando especialmente de evi-
tar interferenciag con conceptos politicos.

Dirige después sus esfuerzos a probar que la egologia constituye una
escuela de filosofia juridica, ya que todos sus miembros, impulsados por
unos mismos principios, van acumulando un saber coherente.

Termina el autor poniendo de manifiesto 1a intima contradiccion exis-
tente en los dog trabajos del tratadista espafiol, ya que si en el primero
de ellos, partiendo del concepto del delito -como un hecho antijuridico y
culpable, y siguiendo un método racionalista, llega a 'la conclusién de la
imposibilidad de la responsabilidad penal de las personas juridicas, en
€]l segundo entra en el estudio del distinto tratamiento de que es objeto
esta responsabilidad en las legislaciones penales vigentes.

CARNELUTTI, Francisco: (DERECHO O DELITO DE HUELGA?

El profesor Carnelutti se plantea en este breve trabajo un problema
de politica legislativa. La huelga, ;debe ser considerada como un derecho
o como un delito? La contestacion a este dilema ha sido contradictoria
a través de la legislacién penal italiana del presente siglo. Al principio,
al Cédigo Penal de Zanardelli la considerd como un derecho; posterior-
mente, el Cédigo Penal Rocco de 1930 la incluye entre los delitos, y en
la actualidad,.la Constitucién de 1948, cambiando de nuevo la situacidn,
abroga el delito y proclama el derecho a la huelga. Ahora se pregunta el
autor: ;cuil de estas dos posiciones supone un avance en la vida del
Derecho? )

Para contestar'a‘es.ta pregunta——dice el profesor Carnelutti—es ne-
cesario penetrar en la naturaleza de la huelga, que no es otra cosa que
una forma de guerra. Prohibir la huelga es. tanto como negar el derecho
a hacer la guerra. Pero no se trata aqui de una guerra entre pueblos; el
pueblo es una, pero no la dnica forma de colectividad social. Al lado del
pueblo estd la clase que tiende un vinculo a todos los individuos de la
misma profesién, cualquiera que sea su nacionalidad. Cuando los cbre-
ros conquistaron la libertad de declarar la huelga, esa libertad significéd
la libertad de hacer la guerra.

Aspiracién de todos es suprimir la guerra y establecer la paz; pero no
basta con esto: es preciso que la paz sea justa. Al prohibir la huelga, no
se trataba muchas veces de evitar el combate, sino que lo que reaimente
se trataba de evitar era el debate, y por eso hubo que reconocerle al
obrero el derecho a la huelga como una forma rudimentaria de la lucha
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de clases. Hasta aqui, el reconocimiento ‘del derecho a la huelga supone
un avance en el camino del derecho hacia la realizacién de la justicia. La
huelga no puede prohibirse mientras no se dé a las partes del contrato
de trabajo la posibilidad de lograr, por medio del Juez, el tratamiento de
justicia que la otra parte no quiso reconocerle.

-La Ley de 3 de abril de 1926, de caracter eminentemente corporativo
v no fascista, establecia el proceso colectivo de trabajo, que venia a con-
seguir por medios pacificos y juridicos lo que la huelga se proponia
obtener por la coaccién. E]l Cédigo del 30 consideraba a la huelga como
una especie del género de delitos conocidos bajo el epigrafe de ejercicio
arbitrario de propias razones.

Ahora podemos ya contestar a la duda que nos plantedbamog al prin-
cipio. No la inclusién en el Cédigo penal italiano del delito de huelga,
sino su abolicién y sustitucién por el derecho a la huelga en la Consti-
tucién del 48 es lo que constituye un paso atras en el camino de la his-
toria juridica, precisamente porque la abolicién de este delito lleva con-
sigo la abolicién del proceso colectivo de trabajo, que era el verdadero
paso adelante. Pero esto no es mas que un incidente que siempre son in-
evitables en todas las revoluciones, y no pasara mucho tiempo sin que
resurja, como otras tantas instituciones corporativas; porque, lejos de en-
contrarse en pugna con el concepto democritico del Estado, representa
mas bien la forma moderna de resolucién democratica de la cuestion
social.

C. NUNEZ, Ricardo: ;ES PUNIBLE LA HUELGA?

Comienza el autor haciendo un estudio del concepto juridico de la
huelga. Examina el problema del derecho a la huelga desde el punto de
vista del Estado autoritario y del democratico, :

El derecho a la huelga puede considerarse como un derecho gremial
0o como un derecho individual; pero en ambos casos el reconocimiento de
tal derecho no se opone a que pueda ser regulado y reglamentado.

La violacion del estatuto de la huelga podri tener consecuencias ci-
viles, pero no penales. Lo que si puede influir en la calificacién juridica
de la huelga y volverla punible es la ocasién en que se ejercite ese de-
recho, siempre que de dicho ejercicio resulte un peligro para la seguridad
publica, aunque en este caso no se castigaria la huelga en si, por lo que
ella es, sino por representar.un factor, si no intencional, por lo menos
consciente, para la produccién de un peligro de caricter comiin.

C. NUNEZ, Ricardo: LA REFORMA DEL ARTICULO 162 DEL CODIGO
PENAL
El presente trabajo se refiere al problema de si, con arreglo al ar-
ticulo 162 del Cédigo Penal argentino, es punible el llamado “furtum usus”.
Hace el autor una revisién del estado de la cuestién en algunas le-
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gislaciones, como la de Baviera, Suiza, Dinamarca e Italia. Se extiende-
después en el estudio de la naturaleza juridica del “furtum usus”, de--
mostrando su impunibilidad con arreglo a la nueva redaccién del art. 162,

José M.» NAVARRETE

Profesor Ayudante de la Cdtedra
de Derecho Penal de lo Univer-
sidad de Valladolid.

“REVISTA PENAL Y PENITENCIARIA”
Enero-diciembre de 1944 (1)

Dr. Alfredo J. MOLINARIO, Director del Instituto de Altos Estudios.
Penales y Criminologia de la Universidad de La Plata y Profesor ti-
tular de Derecho Penal y Régimen carcelario en la misma Universi-
dad: “DISCURSO INAUGURAL DEL INSTITUTO DE ALTOS ES-
TUDIOS PENALES Y CRIMINOLOGIA DE LA UNIVERSIDAD NA-
CIONAL DE LA PLATA”, pag. 1.

Comienza el profesor Molinario resaltando la intensa y segura voca-
cién que se advierte, en las clases ilustradas, por el estudio del derecho-
en la Reptblica hermana, lo que ha determinado un gran progreso en la
bibliografia juridica, haciendo que la produccién doctrinal se suceda ra-
pidamente desde el gran tratado a la monografia.

Nos dice que este progreso incesante de la ciencia juridica produce,.
como consecuencia, la imperiosa necesidad de la especializacion, necesidad
que se ha tenido ocasion de experimentzir, antes que en ninguna otra rama
de la legislacién, en el Derecho penal tanto sustantivo como adjetivo.
Y esto eg asi “porque en la administracién de la justicia sancionadora se.
hallan comprendidos los mas altos valores creados por el espiritu hu-
mano en su milenaria evolucién: la libertad y el honor”.

A continuacién, pasa a hacer constar la necesidad imperiosa de que
aquellas personas que estin llamadas a intervenir en la administracién
de la justicia en lo criminal: jueces, ministerio publico, letrados, ete., no-
solamente conozcan la ley, la doctrina, la jurisprudencia y la legislacion
comparada ya que asi no podran cumplir “su misién casi divina, si al
~ propio tiempo no poseen lag disciplinas que tienden al conocimiento, cada
vez mas profundo y mas cientifico, del hombre y de su conducta indivi-
dual y social”.

Las investigaciones que tienen por objeto el conocimiento del hom-
bre se realizan en distintas disciplinas cuya ensefianza no se imparte en.
las Facultades de Derecho, “produciéndose una sensible deficiencia en la
formacién de aquellos de nuestros juristas que sientan vocacién por la
magistratura penal o por el ejercicio de la profesién en el foro respec-

(1) Aunque con fecha del afio de 1944, esta révista .es reciente, por estar normali--
zando su publicacién.
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tivo”, y esta laguna que acabamos de sefialar—contintia diciéndonos el
profesor Molinario—ha sido a la Universidad de La Plata a la que ha
cabido el insigne honor de llenarla, entre todas las Universidades ar-
gentinas. _ .

El plan de estudios del Instituto de Altos Estudios Penales y Crimi-
nologia comprende dos cursocs, explicindose en el primero. Derecho Pe-
nal argentino y comparado (primera parte); Penologia y técnica peniten-
ciaria; Procedimiento penal; Sociologia criminal y Medicina legal. El
segundo comprende los siguientes estudios: Derecho penal argentino y
comparado (segunda parte); Criminologia; Biopsicologia crimina] y Psi-
quiatria forense. Pueden acudir a este Instituto los pr%cedentes de cual-
quier Universidad argentina, americana o europea que tengan o hayan
revalidado cualquiera de los titulos de: abogado, doctor en ciencias ju-
ridicas y sociales, doctor en Medicina, médico legista, doctor en Filoso-
fia o doctor en Quimica, Farmacia o Bioquimica.

Termina el ilustre catedratico diciéndonos que la creacién de este Ins-
tituto “concreta la realizacién de un noble ideal latino-americano”, am-
biciondndose lograr que sea verdaderamente conocida la personalidad del
hombre que delinque y el problema que supone su conducta antisocial por
cuantos hayan de colaborar en la administracién de la justicia penal
argentina. - .

Resumiendo: un brillante discurso mas del ilustre jurista argentino, al
igual que con los que nos obsequié durante su corta estancia en Madrid.

Dr. Angel E. GONZALEZ MILLAN, Secretario general de Institutos Pe-
nales y Profesor suplente de Penologia y Técnica penitenciaria en la
Escuela argentina de Asistentes Penales: “MOTIVACION, FUNDA-
MENTO Y ALCANCE DE LA REFORMA DEL ARTICULO 52 DEL
CODIGO PENAL”, pag. 13.

En el art. 52 del Cédigo Penal argentino (de 29 de octubre de 1921) sec
establece, como accesoria, la “reclusién por tiempo indeterminado en un
paraje de los territorios del sud” cuando concurra alguna de las cuatro
circunstancias que enumera, o cuando en los casos. de concurrencia de
delitos fuese juzgado por lo menos por cinco y dos de ellos tengan sefiala-
da pena superior a tres afios de prisién. Este precepto fué interpretado
por los Tribunales de justicia con criterio restrictivo en el sentido de no
aplicar la libertad condicional a los comprendidos en él, llegdndose hasta
discutir, en este caso, la facultad del Poder ejecutivo de aplicar el indul-
to, resultando asi que se le daba a esta accesoria un caracter perpetuo,
sin tener en cuenta que en el art. 52 de lo que se habla es de “RECLU-
SION POR UN TIEMPO I'NDETERMINADO”. Esta situacién produjo,
como consecuencia, que tanto por la doctrina como en las Memorias de los
Tribunales de Justicia se reclamase la reforma de este precepto, como asi
se hizo por el Decreto 20.942—fecha 3 de agosto de 1944—, ratificado por
la Ley 12.997 del 23 de agosto de 1947.
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En virtud de esta reforma, en un parrafo que se afiade al art. 52, se
autoriza a los Tribunales para que por “unica vez”, en los casos de npeca
peligrosidad del condenado suspendan la aplicacién de esta accesoria, y
en el nuevo art. 53—su antiguo contenido pasa, como ultimo parrafo, al
artieculo 50—se concede a la autoridad judicial, previo informe de la ad-
ministrativa, transcurridos los plazos que para cada caso sehala, y con
las condiciones expresadas en el art. 13 del mismo Cédigo, la facultad de
conceder los beneficios de la liberacién condicional a los condenados que
demostrasen buena conducta y aptitud y habito para el trabajo; siempre
que verosimilmente no haya de constituir un peligro para la sociedad.
Esta accesoria ya no tendri que cumplirse necesariamente en los territo-
riog del sur. .

Comienza el autor diciéndonos que esta modificacién ha sido unanime-
mente bien recibida, y pasa a continuacién a hacer una documentada ex-
posicién de los antecedentes legislativos “que intentaron la reforma par-
cial o procuraron complementar la ley y de aquellos que la consideraron
al proyectar un nusvo Cédigo Penal”, Nos hace seguidamente un cienti-
fico y profundo comentario del.contenido de los preceptos reformados y
termina, después de haber cumplido magnificamente su propdsito de “se-
flalar el porqué y el alcance de la reciente reforma del art. 52 del Co-
digo Penal”, diciendo que “su éxito dependera de la mesura con que se
apliquen sus disposiciones, que son amplisimas y permiten la intima co-
laboracién de las autoridades judiciales y administrativas”. .

César CAMARGO HERNANDEZ
Teniente Fiscal de la Audiencié de Cuenca.

BELGICA

REVUE DE DROIT PENALE ET DE CRIMINOLOGIE”
Abril 1949

CONSTANT, Jean: “LA LOI BU 22 MARS RELATIVE A LA DEFENSE
DES INSTITUTIONS NATIONALES”, pag. 629.

Consta de un prélogo introduccién y tres capitulos. El primero responde
al titulo de “Nociones generales”, v en epigrafes separados y numerados
aborda el origen de la Ley, diferencias esenciales entre el proyecto ini-
cial y el texto definitivo de la Ley de 22 de marzo de 1940; caracter tem-
poral de la Ley; constitucionalidad de la Ley; irretroactividad de la Ley.
El segundo capitulo, bajo la rubrica de “Infracciones prevenidas por la
Ley”, atiende a su “clasificacién”: a) Advertencias colectivas; b) Ad-
vertencias individuales. “Exégesis del texto”; penalidades accuesorias;
aplicacién de los principios generales del Cédigo Penal y prescripeién Je
la accién publica. El capitulo tercero, relativo al procedimiento, desarro-
lla el principio de competencia de las jurisdicciones militares; el procedi-

10
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miento propiamente dicho: a) El principio de la instruccién secreta debe
ser mantenido; b) La instruccién esta confiada a un magistrado civil. Via-
bilidad de los recursos; detencién preventiva; aplicacién de la detencién
preventiva a todas las infracciones; crimenes y delitos prevenidos por la
Ley; procedimiento relativo a las peticiones de libertad: 1.° En el curso
de la instruccién. 2.° Después de terminada la instruccién. Conclusién.

Una vez verificada la liberacién del territorio belga en el mes de sep-
tiembre de 1944, surgié una duda en el espiritu de ciertas jurisdicciones
especiales, acerca de la aplicacién, en tiempo de guerra, de las disposicio-
nes de la Ley de 22 de marzo de 1940, relativa a la defensa de las institu-
ciones nacionales. Dautricourt, Director de la “Revue de Droit Pénzl et
‘de Criminologie”, sostuvo que la mencionada Ley es una Ley de excep-
¢ién, temporal y supletoria, destinada a garantizar la seguridad exterior
del Estado dnicamente en tiempo de paz, durante el periodo de movili-
zacién, es decir, cuando el enemigo probablemente preparaba la inva-
sién, y suscitdndose ante todo y especialmente en las érdenes del Ejérei-
to movilizado “un estado moral de no resistencia”. Los origenes de la
Ley se encuentran en el proyecto presentado por el Gobierno para su dis-
cusién en la Camara de Representantes, en 20 de febrero de 1940. Dicho
proyecto fué objeto de numerosas enmiendas que se diferenciaban del
texto primitivo, y bastantes de los puntos constitutivos de innovaciones
fueron aceptados por el legislador, hasta aprobarse la Ley referente a la
defensa de instituciones nacionales, de caricter circunstancial y especial-
mente temporal, por euyo motivo sélo es aplicable durante la guerra. Los
adversarios del texto legislativo han pretendido impugnarlo por anticons-
titucional, esgrimiendo, en apoyo de su opinién, argumentos encaminados
a demostrar que era atentatorio a las libertades reconocidas por la Cons-
titueién: libertad de opinidn, de asociacién y de reunién, y gue el Jurado
fué establecido para toda clase de materias criminales y para los delitos
politicos y los cometidos por medio de la Prensa.

P. CORNIL: “PREVENTION ET REPRESSION DU CRIME AUX ETATS
UNIS. (“Notes de voyage”, septembre-octobre 1948), pag. 652.

Para comprender un sistema penitenciario, comienza diciendo el autor,
es indispensable conocer previamente las costumbres y el modo de vivir
de los habitantes de un pais. En efeé¢to, la vida del preso es en cierto modo
el reflejo deformado de la existencia del hombre libre. La severidad del
régimen carcelario se aprecia comparando el nivel medio de la situacién
de los reclusos con la vida del ciudadano que disfruta de libertad. El autor
hace una descripcién de la vida diaria de los Estados Unidos, limitandose
a sefialar los rasgos que le parecen mas caracteristicos de esta civiliza-
cién y la influencia que directamente ejercen en el modo de tratar a
los delincuentes.

El problema de la criminalidad es importantisimo en los Estados Uni-
dos. Los criminales son numerosos; la poblacién penal, muy elevada. Los
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americanos se han preocupado de este fenémeno de la delincuencia, y al
cabo de treinta afios de indagar las causas, especialmente de los proce-
sos sustanciados en Cleveland, han hecho el inventario de todos los ele-
mentos y resortes en la lucha contra el crimen, el funcionamiento de los
diversos servicios policiales, judiciales y penitenciarios, para lograr las
mejoras implantadas, habiendo creado la “Comisién contra el crimen” en
las principales ciudades, las Asociaciones para la reforma de los de-
lincuentes, los Tribunales para nifios y el tratamiento de los condenados.

CUELLO CALON, 'Eugenio: “CHRONIQUE ESPAGNOLE”, pig. 682.

- El catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Madrid hace en
esta cronica una relacién de las Leyes y obrag penales espaficlas més re-
cientes.. En 19 de enero de 1948, a los veinte dias de su promulgacién,
entraba en vigor la Ley de 27 de diciembre de 1947; esta disposicién ha
derogado todos los articulos del Cédigo Penal que se refieren a la Talsi-
ficacién de moneda y de billetes de Banco, introduciendo  una represion
de estos delitos, del todo diferente a la legislacion anterior- El nuevo
texto estd inspirado en las disposiciones acordadas por la Convencién In-
ternacional de Ginebra de 1929, concerniente a la represién y prevencién
de la falsificacién de moneda, cuyos acuerdos fueron suscritos y ratifica-
dos por Espafia. En 4 de mayo del mismo afio fueron publicadas dos Le-
yes mds: una que atenda considerablemente la pena establecida nor la
Ley de Pesca Fluvial de 20 de enero de 1942, para la tenencia'y uso de
explosivos destinados a la pesca y al envenenamiento de las aguas con
tal objeto; la otra somete a las medidas de seguridad de la Ley de Vagos
v Maleantes de 4 de agosto de 1933 a aquellos que, a causa de sus acti-
vidades, relaciones, trato frecuente o modo de vivir habitual, despierten
sospechas fundadas de sustraer a la circulacién licita divisas, mercancias
o articulos intervenidos, o ayuden y faciliten en otra forma la especula-
cién. En primero de enero de 1948 ha sido publicada la Ley de Bases del
Cédigo de Navegacién Aérea. Relaciona el ilustre cronista, a centinua-
ci6n, otras Leyes de menos importancia, algunas sentencias del Tribunal
Supremo y los libros de la especialidad que han visto la luz durante el
pasado afio de 1948. ’

Mayo 1949

RIGAUX, Marcel, y Paul-Em. TROUSSE: “LES PROBLEMES DE LA
QUALIFICATION”, pag- 709.

La importancia y justificacién de la calificacién en el proceso penal
absorbe una parte de gran trascendencia en el ritualismo forense, cuando
se habla y se piensa en la soledad del gabinete, pendiente de lo que arro-
jan los autos, del resultado de las requisitorias, de la urgencia de las ci-
taciones, examen de testigos que han de comparecer ante distintas juris-
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dicciones y advertencias dirigidas a los inculpados exhortindoles a decir
verdad. A pesar de todas estas cuestiones, la calificacién se sobrepone a
ellas, que no es Unicamente la obra cumbre del magistrado encargado de
proseguir la instruccién del procedimiento. Se preguntan los autores:
:Qué es, en efecto, calificar? Calificar, en el lenguaje del procedimien-
to penal, consiste, de una manera general, en establecer una relacién iégica
entre un hecho y la Ley represiva. En sentido mas restringido, reprassen-
ta enunciar un hecho dentro de los términos que la Ley reprime. Califi-
car es una de las operaciones mas delicadas; para estar completamente
hecha requiere un conocimiento profundo del conjunto de la legislacion
penal, puesto que saber calificar es saber apreciar si tal hecho constitu-
ye una infraccién, y en sentido afirmativo, qué clase de infraccién ha sido
cometida. : ' )

Estudian los autores lag criticas formuladas contra las calificaciones;
introduccién al estudio de las dificultades que ofrece la calificacidén; di-
visiones; consecuencia de los principios a la carga de la prueba para la
exactitud de su denominacién; si incumbe constitucional y legalmente al
juez encargado de la represién; y si la referida calificacién no es obliga-
toria en los actos anteriores al juicio oral; formacién del sumario; auto
de detencién y decisién; cuerpo del delito; auto de apertura del juicio; acta
de acusacién; acuerdo de citaciones; practica de pruebas, ete., etc.

VAN DER MADE, Raoul: “LA PROSTITUTION DANS L’ANTIEN

DROIT BELGE”, pag. 763.

Articulo documentado relativo a este “cancer social” en el antiguo
Derecho belga, ante la posicién del legislador que con nuevas disposicio-
nes modifica la reglamentacién, estimando el autor del trabajo que es
interesante volver la vista hacia el pasado, donde cree gue se puede hallar
la solucién a un problema siempre actual, que constantemente preocupa.
El ensayo consta de los siguientes titulares: 1.° La prostitucién habitual.
2.0 Rufianes, explotadores y prostitutas. 3.° Las indagaciones sobre gen-
teg viciosas y corruptoras. 4.° Conclusiones.

Recopila el escritor, en orden a los reglamentos sobre la prostitueién,
las “Lettres des Venales”, alusivas al precio que pagaban las mujeres de
1a trata por su ilicito comercio, que remontan al afio 1817, ocupindose de
1a policia de las tabernas, vigilancia de la prostitucién callejera y casas
frecuentemente habitadas por las prostitutas, ordenamiento de mancebias,
eteétera. Las Ordenanzas municipales de Brabante y de Namur. Una
decisién del magistrado del sefiorio de “Qaint-Pierre-lez4Gand”, de 19 de
junio de 1569, castigé a dos hombres, uno casado y otro célibe, encontra-
dos de noche en una botilleria y abaceria, condenandoles a implorar el
perdén de rodillas ante la Corporacién en pleno, con apercibimiento de
imponerles una pena més grave en el caso de repetirse el escandalo.
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GLASER, Stefan: “LES INFRACTIONS INTERNATIONALES ET
LEURS SANCTIONS”, pag. 811.

Considerando el extenso y delicado problema de las infracciones in-
ternacionales, apreciadas en el orden penal, el autor de este trabajo parte
de principios ya expuestos en otros estudios precedentes. Sostiene la tesis
de que el individuo ‘particular es el sujeto del Derecho internacional, es
decir, de los Derechos y deberes internacionales, de donde se desprende
que el individuo puede ser culpable y, en su consecuencia, declarado res-
ponsable de las infracciones internacionales. Desarrolla y defiende la
doctrina de que el Estado es una persona juridica moral, lo que equivale
a decir “colectividad”, y en tal sentido no puede ser penalmente respon-
sable, o, dicho en otros términos, no comete una infraccién punible desde
el punto de vista criminal; pero resulta que en su derredor actian par-
ticulares que obran en nombre y por cuenta del Estado, como sus repre-
sentantes y agentes, que son culpableg ‘de violaciones en Derecho inter-
nacional y, or consiguiente, tenidos como penalmente responsables de
sus hechos. En otros términos, admite como principio la responsabilidad
penal de los realmente culpables, esto es, de aquéllos que, asumiendo las
funciones de gobierno, son personalmente responsables de los actos in-
criminados por el Derecho internacional.

VANDERVEEREN, José: “ESSAI SUR LA NOTION ACTUELLE DU
LIBRE ARBITRE, pag. 843.

En el estado actual de las ciencias criminolégicas, se demuestra que
la doctrina observa una prudente neutralidad ante la cuestién del libre
arbitrio, dice el autor de este trabajo. “El Cédigo Penal no deberia negar
la responsabilidad, ni el libre arbitrio, ni la culpa moral”; tal es la so-
lucién propuesta por Octave Piccard en 1926. Recientemente, en un nota-
ble estudio sobre la investigacién de la personalidad, Versele formulaba el
siguiente juicio: “Es necesario rechazar las deplorables querellas filo-
s6ficas que retrasan la evolucién tan conveniente en el Derecho Penal”.

En Francia se sigue la misma tendencia. Asi, vemos que Donnedien
de Vabres precisa: “También los criminalistas, dejando a los filésofos el
cuidado de resolver el largo problema del libre albedrio, deben guardar so-
bre este punto una sabia neutralidad. Tal fué la posicién que con ligeras
variantes adoptaron Gabriel Tarde, Saleille y Cuche.” Sin embargo, es
oportuno consignar que el Derecho Penal contemporineo se sitda im-
parcialmente, y en ‘ello estriba su gran mérito, en el verdadero eje recti-
lineo, para el estudio de la cuestién debatida, o sea, el conocimiento de
la personalidad, donde halla justa proporcién que acusa su importancia.
El juez, el legislador, los tratadistas, deben indagar la complejidad del
ser humano, que es el delincuente; nocién que debe fundarse sobre la
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realidad, suprimiendo una serie de errores, y hallando el remedio en .el
existencialismo de Pascal, que se aparta de la concepcién de Descartes y
del determinismo.

D. M.

BRASIL

“REVISTA FORENSE”

Mensario nacional de docrina, jurisprudencia e legislacao. Vol. CXVIII,
fasciculo 541. Rio de Janeiro, julio de 1948

NELSON HUNGRIA, Desembargador de Tribunal de Justica de Distrito
Federal: “OS PANDECTISTAS DO DIREITO PENAL”;.pég. 5.

Supone este trabajo de Nelson Hungria una reaccién contra lo que
denomina “jurismo puro”, asi como contra la aplicacién de conceptos
procedentes del Derecho civil al campo penal.

Divide su interesante trabajo, que fué tema de una conferencia pro-
nunciada en la Facultad de Derecho de Minas Gerais, en seis apartados
¥ una conclusion.

En el primero titulado “Derecho penal y positivismo juridico” comien-
za diciendo que no sin razén se ha hablado de una decadencia del Derecho
penal, ya que siendo la mas humana de todas las disciplinas juridicas,
perdié de vista sus puntos de partida situados en la realidad concreta y
palpitante del drama de la vida y de sus protagonistas y pasa a ser tra-
tado al margen del mundo circundante, con una tranquilo objetivismo de
cilculos matematicos. La Ciencia del Derecho penal cada vez se aparta
més de la realidad humana y social para situarse en “las aguas hurtadas
del inhumano normativismo de KELSEN, en lucubraciones de ese narci-
sismo del derecho que se conviene en llamar positivismo juridico”.

En los apartados segundo, tercero, cuarto y quinto, bajo las respec-
tivas ribricas de “Derecho penal y Derecho civil”, “La pandectizacion
del Derecho penal”, “Binding y Carnelutti” y “Reaccién necesaria” de una
manera brillante nos dice que esta intromisién del “pandectiamo” en el
campo penal, que ya fué denunciado por ANTOLISEI y por GUARNERI,
fué deb'da a un exceso de reaccién contra la Escuela vositiva por parte
del “victorioso tecnicismo juridico penal”. )

En el Gltimo apartado titulado “Influencia civilistica en la Jurispru-
dencia del Supremo Tribunal Federal”, critica la posicién de éste dicién-
donog que “como es notorio, en su absorbente amor a las cuestiones del
Derecho civil, relega al Derecho penal a un profundo y olimpico despre-
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cio”, citandonos un gran nimero de ejemplos como prueba de su afir-
macién.

En la conclusién, termina diciendo que es absolutamente preciso devol-
ver al Derecho penal su absoluta autonomia y ponerla en contacto con la

realidad de la vida.
C. C. H.

"QUINTANO RIPOLLES, Antonio: “LA OMISION DE SOCORRO: NE-
CESIDAD DE SU TIPIFICACION, PENAL; Madrid, junio 1949.

En tres apartados estudia Quintano Ripollés el tema de su trabajo:
1.° Situacién del delito en la doctrina general de la infraccién omisional;
2.0 Legislacion comparada, y 3.° La verdadera naturaleza juridica del de-
lito como de simple omisién. Parte, por supuesto, de la conocida defini-
ciéon del articulo primero del texto punitivo vigente para examinar en
forma reducida, si bien a{gudamente los criterios doctrinales—Mezger,
Hippel y-otros—, siendo el autor de la opinién de que debiera buscarse la
solucidn en la parte especial de los cédigos, prescindiendo en lo posible
de” hacer uso de la doctrina genérica del delito de omisién. Examina cer-
teramente la “ratio essendi” del delito de omisién, puntualizando y escla-
reciéndonos los debatidos extremos de la causalidad, y manteniendo la
acertada postura de la incriminacién en los cédigos.

En la Legislacién comparada nos trae a colacion los textos franceses
e italianos, fundamentalmente.

Y en cuanto al dltimo extremo que toca—la verdadera naturaleza del
delito como simple omisién—nog hace un enfoque profundo desde el plano
de “jure condendo” para llegar al resultado de que “con arreglo a la le-
tra y e:piritu del Derecho espafiol positivo, no hay otra posibilidad de
ineriminar la omisién no causal fuera de la insignificante regulacién de
falta a que ya se hizo referencia”... Y en consecuencia “el bien juridico
que este delito hiere no es la vida o la integridad personal (aunque, equi-
vocadamente, a mi modo de ver en tales titulos la incluyan los Cédigos
ya citados), sino otros de cardcter abstracto social: la humana solidari-
dad, en cuyo nombre esta-dirigida la norma de actuar”. Aboga, pues, dado
el alto interés doctrinal y practica de la urgente inclusién en el reperto-
rio de delitos, ya que actualmente se echa a la vista la laguna existente

€n nuestro cuerpo punitivo vigente.
J. del R.



368 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

ESPANA

REVISTA DE LA ESCUELA DE ESTUDIOS PENITENCIA-
RIOS.—DIRECCCION GENERAL DE PRISIONES

Num. 50, mayo 1949. Madrid

MARTIN MANRIQUE, Rafael, Doctor en Derecho: “EL ARTICULO 10
DEL CODIGO ESPANOL”; pag. 22

Tiende este interesante trabajo a demostrar la inutilidad de la mayoria
de lag circunstancias agravantes que se enumeran en el art. 16 de nuestro
vigentes Cédigo penal y asi, nos dice, que parece ser que en este articulo
se incrementa su cardcter represivo “al tratar de buscar toda clase de ele-
mentos subjetivos que puedan servir para aumentar la gravedad de la
pena sefialada como tipo por la Ley al delito”. El hecho de que el numero
de circunstancias agravantes sea muy superior al de atenuantes y eximen-
tes, demuestra lo dicho.

Pasa a hacer un detenido examen de lag 17 circunstancias agravantes,
llegando al resultado de que sobran la mayoria de ellas; “unas, porque no
constituyen circunstancias agravantes de caracter genérico al no serlo
para todos los delitos, sino de un determinado nimero de ellos, en los cua-
les deberian figurar solamente tales circunstancias'y, otras, por cuanto
van comprendidas en otra "distintas.

A juicio del autor el mencionado articulo 10 deberia quedar redactado
en la siguiente forma: Art. 10. Son circunstancias agravantes:

1. Ejecutar el delito por méviles de cericter egoista, inmoral, peli-
groso, antisocial o de cualquier otra indole, que revelen una mayor peligro-
sidad en el delincuente, los cuales seridn apreciados por los Tribunales a
su prudente arbitrio, teniendo en cuenta las condicioneg personales del de-
lincuente, circunstancias, naturaleza y efectos del delito.

2. La reiteracion y la reincidencia.

La primera se apreciard cuando el delincuente culpable hubiere sido
_castigado por delitos a que la Ley seiiale igual o mayor pena, o por dos
o mis delitos a que aquella sefiale pena menor, y la segunda cuando al de-
linquir el culpable estuviere ejecutoriamente condenado por otro u otros
comprendidos en el mismo titulo de este Cédigo.

En ambos casos deberan ser tenidas en cuenta las sentencias dictadas
por los Tribunales extranjeros. _ ’

3. Ejecutar el hecho a sabiendas, en lugar sagrado, con ofensa de la
autoridad o desprecio del respeto que por la dignidad, edad o sexo mere-
ciere el ofendido o en su morada cuando no haya provocado el suceso.

Sigue diciendo el autor que para él es motivo de fundamental importan-
cia “el estudio de los méviles del delito y el de las circunstancias que re- .
velen en su comisién una mayor peligrosidad por parte del delincuente y
una mayor perversidad en su animo.
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No se le oculta a Martin Manrique que en la forma en que entiende
deberia quedar redactado este articulo se da amplia entrada al arbitrio
judicial, pero dice que lo hace asi por creer firmemente “que en nuestros
Tribunales ya no existen aquellos antiguos “practicones” del Derecho, ¥
que en la actualidad se hallan constituidos por hombres que poseen plenos
conocimientos cientificos y al mismo tiempo una plena conciencia de la res-
ponsabilidad de sus propios actos”.

Termina diciendo que considera llegada la hora de que depositiandose
toda la confianza en los funcionarios judiciales, se les otorgue la facultad
de agravar las penag en todos los casos en que apreciaran en el autor del
delito una mayor peligrosidad, “que ésta y no otra cosa es la que se per-
sigue con la farragosa enumeracién de las diecisiete circunstancias con-
tenidas en el art. 10 de nuestro Cédigo.

CAMARGO Y MARIN, César, Magistrado de la Audiencia de Segovia:
“EL PSICOANALISIS” (Leccién décima), pag. 54.

Trata el autor en esta leccién temas tan interesantes como el “regi-
cidio”, los “atentados contra la autoridad y sus agentes”, el “despotismo
y la tirania” y la “antropofagia”, todo ello desde el punto de vista psi-
.coanalitico, o sea, derivado cada delito de un “complejo primitivo”.

El “regicidio” proviene del que muchos psicoanalistas, Badouin entre
ellos, han denominado “Complejo de Prometeo”; pero como, segiin este
autor, dicho complejo figura entre el de “Edipo” y el de “mutilacién”,
aparece contaminado por elementos de uno y otro. Asi se da la “hostilidad
al padre” lo mismo en “Edipo” que en “Prometeo”, y la mutilacién apa-
rece representada por el buitre que devora las entrafias del héroe.

Desplazada la hostilidad del poder natural en Dios, en el rey o en el
caudillo, facil es hallar en el “Prometeo” asi contaminado el “Complejo
originario del regicidio”.

Ahora bien: como observa el autor, “el regicidio no suele ser produc-
to de una determinacién individual, sino que su concepcidn, su germen al
menos, estd en un movimiento colectivo. Y, segin la doctrina, los “indivi-
duos. que forman una muchedumbre se hallan unidos entre si poi' un lazo
libidinoso”, siendo del mismo cardcter la afeccién que los une al jefe”.

Este elemento afectivo del complejo, contrario y “ambivalente” con el
hostil, estd primeramente diluido en la masa y se fija después en el mismo
caudillo. “Esta doble fijacion “hostil-afectiva” es la que mantiene su auto-
ridad, su prestigio y su mando, porque el “odio” se contrarresta con el
“amor”; pero si, por una circunstancia cualquiera, el jefe pierde el afecto
de sus subditos, de un grupo de ellos o de un individuo determinado queda
libre y franca la tendencia hostil al perder el freno del elemento contrario.”

En los “atentados contra la autoridad o sus agentes” no ve el autor
mas que un desplazamiento de la fijacién “hostil-afectiva” en el Juez,
Gobernador, Alcalde o Ministro que represente a la autoridad suprema.

También puede desplazarse esa doble fijacién en un ideal, como ia Di-
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vinidad o la Patria y su equilibrio producir delitos religiosos (blasfemia,
herejia, sacrilegio, etc.), o contra el Estado.

Con referencia al “despotismo” y la “tirania”, plantea el autor la cues-
tién de si eg licito el “tiranicidio”.

Aunque incluso algunos escritores misticos lo justifican cuando redun-
da en bien de la Comunidad, e] psicoanalista adopta una actitud pasiva.
“No justifica la accién, porque es contraria a toda violencia y porque su
misién no es calificar ni sancionar los actos humanos; pero se considera
impotente para reprimirlo”, pues, como ya observé al tratar del regicidio
.y atentados a la autoridad, “roto el lazo afectivo queda libre y sin freno
el impulso agresor y puede ponerse en accién cualquier evento”.

La “antropofagia” la deriva del “Complejo de Saturno” (el mito del
padre que devora a sus hijos), cuya primera manifestacién se halla en el
“totemismo”.

El animal totémico es “tab” en el “totem”, y, por lo tanto, sagrado y
prohibido; pero, haciendo juntos los miembros del totem (como en las
_guerras y revoluciones) lo que individualmente ninguno seria capaz de ha-
cer, ataron al animal y lo comieron. De aqui la institucién de la “comida
totémica”. Y la misma actitud que. con el animal tienen los miembros del
clan con el padre o jefe, a quien también llegan a matar y devorar.

Como conclusién, sefiala el autor la siguiente evolucién del “canibalis-
mo”: a) Comida totémica, en la que se sacrifica y devora al animal sa-
.grado; b) del padre o jefe de la tribu; ¢) de cualquier otro miembro de la
tribu; d) de un extrafio, y e) del enemigo, que es la forma que persiste
generalmente,

En nimeros anteriores, este ilustre psicoanalista ha venido ofreciéndo-
‘nog periédicamente los articulos precedentes al que damos cuenta, de los
que a continuacién ofrecemos a los lectores de este ANUARIO un breve
‘resumen:

En la leccién primera de las necesarias nociones del Psicoanilisis sobre
el YO y el ELLO, el “inconsciente”, la “libido”, el “principio del placer”
.y cuantos precedentes son necesarios para el estudio que emprende.

En la segunda trata de log “Complejos”, acaso la nocién mas impor-
‘tante del Psicoanalisis. Tras de dar su definicién y concepto general, estu-
-dia el de “Edipo”, como base de la teoria sexual de Freud, y propone como
originario, en oposicién a éste, el que llama de Cain, y termina sefialando
las diversas aplicaciones de las doctrinas y métodos pgicoanalisticos a la
Criminologia.

En la tercera entra francamente en el estudio de la “Criminologia psi-
.coanalitica”, distinguiéndola del “Psicoanalisis criminolégico”, y sefiala el
plan de su estudio, que es estudiar primero el delito en abstracto, deri-
vando cada figura de un complejo; luego el delincuente, y después el sus-
-titutivo psiconalitico de 1a pena.

En la cuarta estudia el “delito”, su objetividad; el delito natural, arti-
ficial y mixto; critica de la definicién del delito natural de Garofalo y de
.otras definiciones, incluso la legal, y termina con una definicién sintética.

En la quinta estudia el “dolo” o “libido criminosa”; el dolo genérico y
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especifico; del dolo homicida, improbo o libidinoso; la fuerza franca o dis-
frazada como elemento caracteristico en todo delito “natural-legal”; im-
pulsos extrafios al agente, morales y materiales; breve idea de la “pose-
sién”, de la influencia hipnética y de la fuerza material; el homicidio ma-
gico; victimas de agentes invisibles; vampirismo y licantropia.

En la sexta leccién trata de los complejos en su relaciéon con el “dolo
genérico”, empezando por el “pecado original”, como primera infraceién,
y el crimen de Cain, que da nombre al combleio gue el autor corsidera
como originario y fundamental, y termina enumerando los demais complé-
Jjos criminédgenos v sefialando sus elementos esenciales.

En la séptima pasa del estudio del dolo.genérico al especifico, y estudia
€l dolo homicida y complejos que le corresponden, comenzando por el de
Edipo en relacién con el parricidio y su contraparte incestuosa, sin per-
Juicio de derivar el parricidio de otros complejos, .especialmente el de “Pro-
meteo”, ya estudiado. Y sigue con los problemas que suscita -la psicocri-
minologia de este delito, 'y el “Complejo de Electra” como forma inversa
del de Edipo; y, por ultimo,. el parricidio circunstancial.

Del estudio del “parricidio” pasa en la siguiente leccion al del “filici-
dio”, derivado del “Complejo de Saturno”, con la sublimacién o atenuacién
de sus componentes. Analiza después los complejos que denomina de
“Abraham” y de “Guzméan” y la influencia de todos ellos en la delincuen-
cia femenina, como generadores del “aborto” e “infanticidio”, principal-
mente. Y, por ultimo, estudia el “anticoncepcionismo” como delito natural.

En lo sucesivo iremos dando cuenta de los demds articulos que siguen,
cada uno de ellos relativo a una figura de delito derivada del correspon-
diente complejo. :

- Nam. 51, junio 1949

SANCHEZ GOMEZ, M.: “LA VIGENTE LEY DE VAGOS Y MALEAN-
TES A LA LUZ DE LA PSIQUIATRIA”, pag. 11.

En este ntimero termina la interesante serie de articulos que sobre-este
tema ha venido publicando el Dr. Sinchez Goémez.

El autor, después de un detenido examen de la Ley de Vagos y Ma-
leantes, asi como de las principales psicosis o psicopatias, llega a la con-
clusién de que esta Ley “es insuficiente a todas luces para abarcar en su
articulado a un sinfin de sujetos que, sin reunir las circunstancias que ella
misma exige para la conceptuacién juridica de peligrosidad, presentan, sin
embargo, esta misma peligrosidad y son tributarios, por tanto, de medi-
das de seguridad conducentes a la prevencién de actos delictivos”.

Como fruto de su completo y cientifico estudio termina el autor ha-
ciendo unas “sugerencias” que por su interés pasamos a exponer:

Estima necesario agregar al art. 2 de esta Ley un apartado 13 que diria
asi: “Los que por padecer trastornos mentales justifiquen, mediante la pe-
Titacién psiquidtrica oportuna, el temor de la comisién de actos delicti-
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vos”. Mas como es posible que a los sujetos a medidas de seguridad les
fuera necesario un tratamiento, a juicio de lo peritos psiquiatras, propone
afiadir al parrafo primero del art. 4 lo siguiente: “O bien en una colonia
psiquidtrica para los casos a q‘ue se refiere el apartado 13 del art. 2.”

Considera oportuno se autorice al psiquiatra para que pueda dirigirse
al Juez manifestando su opinién para que se inicie el oportuno expediente
de declaracion de peligrosidad, y cree, por las mismas razones, es necesa-
rio se imponga a los peritos médicos que informen ante los Tribunales sobre
la enajenacién o el trastorno merital transitorio la obligacién de comu-
nicar la peligrosidad del supuesto reo.

Por ultimo, pide que, dentro del procedimiento, ‘se introduzcan las
correspondientes reformas en los arts. 13 al 15, “para que el Juez ante
el que es incoe un procedimiento de declaraciéon de peligrosidad recabe la
intervencién de un psiquiatra para que dictamine sobre las circunstancias
mentales del sujeto y sobre la mayor .o menor probabilidad de delicuen-
cia que en él haya que suponer”.

Nim. 52, julio 1949

MADARIA IZQUIERDO, Alberto: “INFLUENCIA DEL HECHO HIS-
TORICO EN LA APLICACION DE LAS PENAS GRAVES EN LA
EDAD MEDIA”, pag. 17.

Comienza diciéndonos el autor que “toda legislaciéon criminal no es
sino el esfuerzo gigantesco de generaciones pasadas, presentes y futuras,
lanzadas a la consecucién de objetivos que por su perfeccién estdn adn
lejanos”. Se ocupa del primer delito de ‘homicidio cometido en la tierra
con la muerte de Abel a manos de su hermano Cain y de la muerte de
los cristianos en el circo romano.

Al tratar de la Ley de Taliéon, de la que hace un interesante estudlo,
cita a San Agustin, cuando decia “que no es fomento, sino término de
furor, para refrenar los dnimog de los que se enfurecen y para que:no
se extienda mas el incendio de lo que ardia”.

En el apartado en que trata de la pena capital nos hace un estudio
de los diferentes modos que se han empleado en su ejecucién, y por tltimo
se ocupa de la pena de “mutilacion de miembros”, diciéndonos que “esta
pena cruel que corta un pie o una mano sélo sirve para hacer deformes
a los hombres; en vez de corregir al delincuente lo pone en trance de ha-
cerse peor, pues, privado de los miembros necesarios que la Naturaleza
sefialé para vivir, tiene necesariamente que valerse de medios torpes e
ilicitos™. :

César CAMARGO HERNANDEZ
Teniente Fiscal de la Audiencia de Cuenca.
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ITALTA
ARCHIVIO PENALE

" 1948, vol. 1
LEONE. G.: “I PROBLEMI DELLA MAGISTRATURA”, pags. 3-31.

El trabajo que, como discurso fué pronunciado ante la Constituyente
italiana en 1947, estd escrito en tonos de estudiada retérica. En él se ana-
lizan tres problemas: a) la independencia absoluta que el Juez debe go-
zayr, fundamentada en su inamovilidad y en su inmunidad y garantizada
mediante la prohibicién de pertenecer a un partido politico, reduccién en
fodo lo posible de lag necesidades y deseos de la carrera, incompatibilidad
de. la funcién judicial con los cargos publicos no unidos a sus atribucio-
nes, y en la independencia econémica; b) independencia'de la Magistra-
tura o poder judicial, y ¢) unidad de jurisdicciones. El a) expone de ma-
nera programitica la forma cémo tales objetivos deberdn conseguirse.

NIERI CALAMARI, N.: “OSSERVAZIONI SUL N.° 5 DELL’ART. 62
DEL CODICE PENALE”, pags. 32-42.

Otro articulo sobre los problemas a que da lugar la interpretacién del
articulo 62 (circunstancias atenuantes comunes)—bibliografia completi-
sima hasta la fecha de publicacién: Paoli, “Le singole attenuanti comuni
dell’art. 62 C. P.”, en “Rivista Penale”, 1939, 1.017 y sz.—del Cédigo
Rocco. Esta vez el comentario se concreta al nim. 5, que dice: “Haber con-
currido en la determinacién del resultado, juntamente con la accién u
omisién del culpable, el hecho doloso de la persona ofendida.” La au-
tora entiende que en tal prescripcién se contiene una condicién objetiva
de menor punibilidad. Siguiendo en todas sus consecuencias la interpre-
tacién formalista que recuerda a su maestro el profesor Vannini, analiza
¢émo el hecho doloso del ofendido debe ser “causa” y no simple ocasién
del resultado, afiadiendo que este dolo del ofendido deberd dirigirse di-
rectamente a la produccién del resultado querido por el culpable. Propone
las siguientes conclusiones (casi las mismas que las derivadas del pa-
recer de Vannini, discurriendo sobre el mismo tema, en “Rev. Penale”,
1938): a) el concepto de persona ofendida por el delito debe extenderse
a todo portador de un interés protegido (nétese el germanismo, proce-
dente, sin duda, de Beling, e infiltrado a través de Vannmini), incluso de
manera secundaria, por la norma penal; b) la norma en cuestién debera
aplicarse a los delitos materiales solamente; ¢) el hecho doloso del ofen-
dido tendré que ser concausa eficiente y no simple ocasién del resultado;
d) el consentimiento jamés podra valorarse como hecho doloso de la per-
sona ofendida; e) en el concepto de resultado del delito habrid de com-
prenderse también el resultado constituido por las condiciones extrinse-
cas de punibilidad y de mayor punibilidad; f) esta atenuante no debe su-
primirse (contrar. Paoli, art. cit.), porque, en definitiva, es expresion
de un principio de justicia, ya expuesto por Dante (De Mon. II. 5.1):
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“Ius est realis et personalis hominis ad hominem proportio, quae ser-
vat societatem et.corrupta corrumpit”.

FOSCHINI, G.: “LA LIBERAZIONE CONDICIONALE”, pags. 46-56.

La unica finalidad del articulo estd en proponer los presupuestos de
la libertad condicional de la revocacién del beneficio con miras a la cer-
cana reforma del Cédigo Penal italiano.

FROSALI, R. A.: “LICEITA O ILICEITA DEI FATTI LESIVI NECES-
SITATI”, pags. 77-82.

Un hecho cometido en estado de necesidad puede encontrar la razén
de su no punibilidad en que constituye una hipdtesis del “ejercicio de un
derecho”. El estado de necesidad se presenta asi como hipotesis especial
del art. 51 C. P. italiano. ; Cuando puede reenviarse a la calificacién men-
cionada un hecho cometido en estado de necesidad? Debera atenderse
a la entidad del sacrificio personal que el sujeto pasivo de tal hecho estad
obligado a soportar para socorrer al necesitado (la sancién de tal pre-
cepto esta en el art, 593 del C. P.: omision de socorro). En tal caso, se-
guin Frosali, el hecho es juridicamente licito; consecuentemente, no cabe
oponerle legitima defensa, y el resarcimiento del dafio no es admisible.
Fuera de estog casos, el A. estima que los hechos cometidos en estado de
necesidad son antijuridicos; su interpretacion del estado de necesidad acla-
ra este aspecto; pero juzgamos estd fundamentada en bases poco firmes.

BELLINI, V.: “I CRIMINI INTERNAZIONALI ED IL MOVIMENTO
PER LA REPRESSIONE PENALE INTERNAZIONALE”, paginas
141-167. :

El Estado no puede ser penalmente responsable: con esta afirmacién
Bellini toma parte en la vasta polémica y limita la investigacién a los
casos de lesiones del Derecho internacional cometidag por personas indi-
viduales. ;Puede configurarse un Derecho Penal internacional? Eviden-
temente (afiadamos al testimonio del A. la prueba recientisima ofrecida
por Nino Levi en su tratado de Derecho Penal internacional). Es ‘més: la
teoria de la extraterritorialidad del D. P. y la de la represiéon penal uni-
versal, que son antagénicas desde el punto de vista politico, son perfec-
tamente conciliables en el ambito del Derecho; una construye de “iure
conditio”; la otra, de “iure condendum”. Eliminadas estas dos oposicio-
nes, es decir, la imposibilidad de que el individuo sea destinatario de
normas de Derecho Penal internacional y la imposibilidad de que el Estado
renuncie a su privativa soberania absoluta, la teoria de la represion pe-
nal universal no puede encontrar obstaculos téenicos.

Pero tal represién penal universal debera ir acompaifia de garantias
concretas y ser limitada a determinadag categorias de delitos. Tal es la
conclusién mas importante del estudio.
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PANNAIN, R.: “IL DIRITTO PENALE NEL PENSIERO DI FILIPPO-
GRISPIGNI”, pags. 168-175.

Desde 1946, y en gracia a feliz iniciativa de su director, el profesor
Pannain, “Archivio Penale” viene exponiendo el pensamiento de los mas
ilustres cultivadores del Derecho Penal italiano. Que recordemos, han pa-
sado ya por sus paginas las doectrinas de N. Levi, Petrocelli y Bettiol, in-
terpretadas por De Marsico y por el propio Pannain. Ahora le llega el
turno a Grispigni, cabeza visible y prestigiosa del moderno positivismo
italiano. ;C6émo ha logrado el profesor de Roma aunar su posicién de es-
cuela con el método técnico juridico puro? (;Cémo lo han logrado—ana-
dimos—Ranieri, Santoro y Frosali, participantes en el mismo credo?)
No falta quien quiera ver en el método indicado una derivada méas de la
impronta positivista: los “datos” de la experiencia, utilizados por la Cri-
minologia, serian equivalentes al ordenamiento juridico vigente, “dato”,.
asimismo, para la experiencia del jurista. La interpretacién no nos con-
vence. En nuestro favor argiiimos, incluso, la adopcién de tal direcciéon
interpretativa por los pocos penalistas italianos que desde el idealismo de
Gentile y Croce han dirigido las criticas mas dzsgarradoras contra el po-
sitivismo penal; en nuestro favor, también, las orales confesiones del
profesor Battaglia, idealista cristiano, para quien la unica interpretacién
rigurosa de los preceptos juridicos es la realizada desde el mentado en-
foque. Lo curioso es que si el idealismo ha terminado casi con la crimi-
nologia de matices tipicamente italianos, sin criticar, sin embargo, la di--
reccion técnico-juridica, en Grispigni ambos estudios—comprensién crimi-
nolégica e interpretaciéon de las normas penales—se han aunado en sin-
tesis de absoluta pureza légica. ; Explicacién? Repitamos las palabras de
Pannain: “Que en una obra cientifica la dogmatica no puede ser mas
que ésta (técnico-juridica), sélo los ciegos pueden negarlo, e incluso aqué-
llos que—por comodidad de discusién de sus tesis revolucionarias, inno--
vadoras, futuristas—muestran negarlo acaban por reconocerlo, de hecho,
cuando seriamente se ocupan de la ciencia del Derecho.” El método, pues,
de Grispigni es laudable, salvo algunos excesos—dice el A.—de abstrac-
cién y de andlizis (véase el definitivo cap. I del “Diritto Penale” de G. Gat-
taglini, tercera edicién, publicado por Cedam y aparecido en julio de este
afio). A seguido, Pannain le aconseja: que la critica .adversa no le haga
abandonar el sistema seguido, esto es, que tras afirmar la independencia
de la investigacién juridica y la filoséfica, politica o sociolégica, no tome
otro camino, como promete hacerlo en el tercer volumen de su “Diritto
Penale italiano”, donde se ocuparid de la culpabilidad y del delincuente.
Consejo, ciertamente, que tan sélo repite con otro verbo la advertencia
ya vieja, pero siempre buena, del insigne Rocco.

\Grispigni atin no ha publicado su teoria de la “culpabilidad” (sabemos,
sin embargo, que el manuscrito esta completo). Pero nos ha adelantado
que la enfocari considerandola como “defectuosidad psiquica”. Pannain
muestra recelos; hace ver que también esta parte deberia elaborarse sobre
las normas juridicas y que emplear otro método que el estrictamente ju-

a



376 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

ridico seria romper la armonia de la obra (de acuerdo, pero haciendo
nuestra la rectificacién de Petrocelli en su trascendental articulo sobre
“La concezione normativa della colpevolezza”, Riv. it. Dir. pen. 1948,
numeros I-III, pags. 16-37). ;Podrd aqui Grispigni no dejarse sedueir
por los cantos de sirena de su querida escuela positiva? Poco tardari en
aparecer el tercer volumen de su obra cumbre. Esperémosle; los prodro-
mos, sin embargo, ya estin en el tratamiento que da a 1a “peligrosidad”,
a sumarse, segtn él, con el delito y la imputabilidad para que pueda afir-
marse la posibilidad de infligir la pena. A esto argumenta Pannain que
la “capacidad para delinquir—eriticadisima concepcién del Cédigo vigen-
te—y la peligrosidad son dos instituciones totalmente diversas, y que,
por tanto, aquélla no tiene influencia alguna para determinar la pena;
la critica, pues, de los juristas “puros” se fijard en considerar la abso-
luta excisién pena-medida de seguridad (no falta quien haya querido juz-
garla como una aplicacién del intuicionismo en el Derecho Penal), corres-
pondiente al binomio culpa-peligrosidad. La argumentacién de Petrocelli es
fielmente seguida por Pannain.

Después se expresa desfavorablemente respecto a la teoria de Gris-
pigni (también de Antolisei) de que existen delitos sin ofensa—dafio cri-
minal. Y con razén critica, porque Grispigni habia concebido antes el De-
recho Penal como tutela de fundamentales bienes-intereses (Antolisei,
sin embargo—recuérdese su trabajo sobre el bien juridico en “Problemi
penali odierni”-—se habia cubierto revisando el concepto de tutela penal:
no sélo bienes juridicos son los protegidos). Critica, igualmente, que el
Derecho Penal tenga caricter sancionatorio; se muestra favorable a la no
coincidencia de la moral y el derecho. Elogia sin reservas la propuesta
elaboracién dogmaitica de la parte especial concebida por Grispigni.

El balance es elogioso. Pannain no regatea sus placemes. Ciertamente
el segundo volumen de la obra de Grispigni es suficiente para incluirle
entre los artifices del pensamiento juridico-penal italiano.

VANNINI, O.: “LA COLPEVOLEZZA NEL PROBLEMA PENALE DI
GIUSEPPE BETTIOL”, pag. 177. '

Una treintena de lineas de apacible comentario y personal reproba-
cion.al capitulo que dedica Bettiol a la culpabllldad en su “Problema pe-
nale”; comentario favorable a que el concepto unitario de la culpabilidad
no pueda sostenerse, dada la entidad sustancial del dolo y de la culpa,
no agrupables en un comin concepto superior. Reprobacién personal en
tonos de maestro porque Bettiol pasé por alto el reconccimiento de sus
esfuerzos. ;No es la conclusién de Bettiol igual a la sostenida tiempo
atris por el profesor de Siena? Efectivamente, la coincidencia exigia una
cita de quien dia tras dia ilumina nuestra ciencia.” Sabemos, sin embar-
go, que Bettiol ha silenciado inintencionadamente. El es el primero en
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saber apreciar a Vannini como el sereno, justo y apasionado jurista:
la préxima colaboracion en el proyectado gran Tratado de Derecho Penal
italiano asi lo demuestra.

FOSCHINI, G.: “ORIENTAMENTI DELLA RIFORMA DEL CODICE
PENALE”, pags. 188-197.

La revisién que en Italia se lleva a cabo del Cédigo Penal vigente estd
ya muy avanzada. A tal efecto, una Comisién ministerial ha terminado
el examen preliminar_ del libro primero, siendo fruto y expresién de tal
tarea la “Relacién del Ministerio de Justicia sobre la reforma de la parte
general del Cédigo penal” (publicada en esta Revista, 1946, I, pags. 399
ss.). El examen de log libros segundo y tercero también ha sido conclui-
do. A seguido de tales trabajos preliminares, se constituyé un “comité
de coordinacién (la ausencia de Catedraticos en cuyo seno—solamente
T. Delogu—motivé una general desaprobacién en el Ambito cientifico) con
la finalidad de redactar un esquema de proyecto, que se elevard a la Co-
misién, para que ésta haga la revision definitiva. En este sentido, el Co-
mité ha ultimado el trabajo concerniente a la parte general, imprimien-
do, incluso, el correipondiente esquema preliminar; también ha revisado ya
varios titulos del libro II—los esquemag del tit. II (delitos contra la ad-
ministracién) y del tit. IIT (delitos contra la Administracion de Justicia)
estan ya impresos.

Esta reforma parcial ha sido vista con poquisima simpatia. El Ministro
Grassi modificé la Comisién de reforma, incluyendo en ella a Petrocelli,
Bettiol y Brabieli, y la hizo invitacién formal para continuar los trabajos,
dejando para mas adelante la discusién acerca de si la reforma debera
ser total o parcial.

¢ Qué innovaciones han sido propuestas? El propio Foschini, miembro
del Comité, ha dado cuenta en esta misma Revista de lo tocante a la
pena de muerte (1945, I, 284)—que deberi ser abolida, siguiendo los pre-
ceptos constitucionales, salvo en la jurisdiccion de guerra—, a la cir-
cunstancia agravante comun de la “latitanza” (1946, 1, 68, a la “rehabi-
litacién” (1947, I, 232) y a la “libertad condicional”.

En este articulo nog ofrece una interesantisima vision de conjunto:

Parte general. Se readopta el criterio de la eficacia atenuadora de la
“concausa” (art. 41) cuando haya tenido “mnotable relevancia” para la
produceién del resultado; en la regulacién del “exceso”, al culposo del
articulo 55 se afiade el “exceso voluntario”. En la tentativa (art. 56) sera
modificado el concepto, con el fin de considerar punible solamente a la
accidn, que, nacida fuera de la fase de los actos preparatorios, haya en-
trado en la de los actos ejecutivos.

El art. 57 (delitos cometidos por medio de la Prensa) sera reformado,
dando cabida a la tendencia que configura como delito culposo la respon-
sabilidad del director o redactor responsable, para evitar asi que conti-
nie en el Cédigo un tipo de responsabilidad por hecho ajeno, que contrasta

x
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con el art, 27 de la Constitucién. Igualmente, para radiar todos los resi-
duos de responsabilidad objetiva (jespléndido criterio!) se suprimiri la
disposicién mediante la cual las agravantes son atribuidas al agente, in-
cluso si era ignorante de su existencia.

Otras modificaciones en cuanto al “concurso de delitos” (escisién, en
tres secciones, del art. 81; art. 81 a., concurso formal; 81 b., Gnica accién
con pluralidad de resultados, y 81c., delito continuado); a aumentar la
disminueién de la pena en el caso de vicio parcial de mente (art. 89); a
configurar la embriaguez de modo casi calcado al del Cédigo Zanardelli;
a crear una atenuante facultativa para el delito cometido entre dieciocho
y veintitin afios; a sustituir la figura del “delincuente por tendencia” (ar-
ticulo 108) por la del “delincuente particularmente antisocial”, etc., ete.,
completaran la amplia reforma.

Parte especial. Se creard un titulo nuevo: delitos contra la libertad
constitucional; se reformaran sensiblemente los tit. II y III; el tit. IV
(De los delitos contra el sentimiento religioso y contra la piedad de los
difuntos) estd4 suprimido en el proyecto, lo cual es sintomético, aunque
pensamos no prevalecerd después de la inclusién en la Comisién de los
Profesores Bettiol y Petrocelli. Notorias reformas aparecerdn también en
el cap. I del tit. VI (Delitos contra la incolumidad pidblica).

G. BATTAGLINI: “LA GIUSTIZIA SOSTANZIALE”; pags. 221-225.

He aqui uno de los capitulos que integraran la préxima edicién de “I1
decreto penale”.

En él, el problema de las fuentes substunciales en el Derecho penal,
que “como medio de interpretacién adquieren particular significado con
el resurgir de los valores metajuridicos desterrados por el formalismo ag-
nosticista.” “Cuéles son esas fuentes?

La primera que examina el A., es la “fuente substancial racional”, o
sea el derecho natural, que el juez debera tener en cuenta para interpre-
tar y aplicar la ley exactamente, ya que “no se puede ser jurista en sen-
tido pleno sin entender el derecho en toda su grandeza.” El problema se
divide en tres aspectos: interpretacién de las disposiciones que contienen
conceptos ya elaborados por la moral; interpretacién nueva de viejos tex-
tos, en relacién a diversag manifestaciones de la consciencia publica en
materias moral y religiosa e interpretacién de las férmulas de caracter
amplio y elastico.

Otra fuente substancial es la “histérica”.

Fuera de éstas, no debe admitirse ninguna (“la falta de interés”, por
ejemplo), ya que el tecnicismo juridico que debera, si, mirar al contenido
y fin de las normas, no debe ser suplantado por un substancialismo (rea-
lismo o contenutismo).
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BETTIOL: “IL POSITLIVISMO DE F. CARNELUTTI”; pags. 281-290.

Juzgamos este articulo de Bettiol como uno de sus mejores. Comienza
por hacernos ver céomo el conceptualismo juridico es hoy anacrénico, en
cuanto que exige una realidad politico-social distinta a. la nuestra. Ello
no obstante, Carnelutti sigue aferrado a él. Su metodologia es conceptual;
ha querido buscar un contenido moral con el que vitalizar su frio juego
normativo, pero no lo ha logrado. En su propulsién romana de este afio,
ha hablado de la caridad, de la gracia, de la penifencia; sus estudios han
virado desde el Derecho mercantil al Derecho penal en busca de huma-
nizacién. Mas su panlogismo es demasiado fuerte, tanto que no pueds de-
jarle comprender el “valor” no fuera de la norma, del hecho a juzgar,
sino en la norma y en el hecho mismo. En la misma Prolusién y en sus
Lecciones de Derecho Procesal penal ha criticado la posicion de Bettiol.
Carnelutti ve en la “jurisprudencia de los valores” (teleologismo) una
“media dogmatica”, por entender que el “concepto” ha sido substituido
por el “valor”, y que el intuicionismo a lo Bergson, o el existencialismo,
son los procedimientos de que Bettiol se sirve. Ante esta critica, el A.,
salta apasionadamente, y en un par de paginas de finisima dialéctica de-
muestra a Carnelutti, y al que quiera leer, que su teleologismo no ha pres-
cindido del concepto, que si habla de intuicién es refiriéndose a la que la
inteligencia debe mostrar para captar a través del concepto el valor de
las cosas. Direccién interpretativa que humanizari el Derecho penal, y
que puede darnos, hoy que el jurista busca realismo, una salida desde la
que pueda sentirse al hombre y a su proyeccién cristiana sin que un pro-
cedimiento irracional desmorone las bases del Derecho. Aguda réplica la
de Bettiol y nuevo afianzamiento de su excelente método.

PERONACI, Aldo: “LA NUOVA COSTITUZIONE COME FONTE DI-
RETTA DI NORME PENALL”; pigs. 352-366.

Aunque ya son muchos los estudios acerca de la reprecusién directa o

indirecta de la Constitucién italiana en el sistema punitivo, este de Pero-
naci tiene el mérito de su ‘extensién y objetividad eritica. En el primer
apartado examina el valor positivo de la Constitucién; en el segundo las
normas constitucionales de Derecho penal sustantivo (el principio de le-
galidad y, su corolario, el de la irretroactividad de las normas penales;
el problema de la pena; el de la responsabilidad penal; el de la capaci-
dad penal; responsabilidad civil ex delicto, la libertad de trabajo y sus
efectos penales, la extradicién, ete). En el fasciculo I de 1949 apa-
rece la continuacién del trabajo.
" Observamos tnicamente que en una manifestacién tan sintoméatica
como es la' contenida en el art. 27 de la Constitucion—humanidad y prin-
cipio reeducador de la pena—, el autor pasa demasiado ligero; se con-
tenta con advertir su cardcter programatico. Nosotros insistimos en la
necesidad de una critica meditada a este interesantisimo precepto.
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Otros articulos contenidos en el volumen correspondiente a 1948:

MENESINL, G.: “LA INFERMITA MENTALE IN RAPPORTO ALLA
RESPONSABILITA ED ALLA IMPUTABILITA”; pags.c43-45.

.

FOSCHINI, G.: “LA MALATTIA PROPABILMENTE INSANABILE”;
paginas 83-91.

TANAS, A.: “CONCORSO DI REATI ANNONARI”; pags. 92-105.

SANTORO, E.: “IL PROCESSO PENALE NEL PENSIERO DI F. CAR-
NELUTTI”; pags. 177-187.

CORTESAN]L, G.: “LA CIRCOSTANZE RELATIVE ALLA ENTITA
DEL DANNO NEI DELITTI PATRIMONIALI”; pags. 223-252.

FABRI, B.: “DIRITTO E VIOLENZA”; pags. 254-259.

FOSCHINI, G.: “MINISTRO DELLA GIUSTIZIA E PUBLICO MINIS-
- TERO NELLA NUOVA COSTITUZIONE”; pags. 260-263.

SUCATO, G.: “LA NUOVA COSTITUZIONE ED IL TRIBUNALE SU.
PREMO MILITARE”; pags. 291-301.

CHIAROTTI, F.: “SULLA NATURA DEL SEQUESTRO ORDINATO
DAL PREFETTO DI COSE PERTINENTI A REATO PREVISTO
DA NORME RELATIVE ALLA DISCIPLINA DEI CONSUMI”; pa-
ginas 302-308.

ALLEGRA, G.: “LIMITAZIONE TERRITORIALE DELLA GIURISDI-
ZIONE PENALE”; pags. 341-351.

CECCHI, O.: “IL DELINQUENTE E UN ANORMALE”; pags. 367-370.

OME’RO, Fulvio: “SULLA PARTICOLARE FRENQUENZA DEI SUI-
CIDII”; pags. 371-380.

CESAREO, U.: “IL PROBLEMA DELL'’EBRIETA NELLA RIFORMA
PENALE”; pags. 381-386.
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1949
Fasciculos I-II. Enero-febrero

MAGGIORE, G.: “NORMATIVISMO E ANTINORMATIVISMO NEAi,
DIRITTO PENALE”; pags. 3-29.

Si toda la produccién del Profesor de Palermo, viene siempre acom-
pahada del maximo interés, este recientisimo articulo supera tal valo-
racién por dos razones: la dificultad del tema, y la necesidad de que las
voces mas influyentes se enrolen al proceso de revisiéon que la incompa-
rable cultura juridica italiana estd haciendo de aquéllas direcciones, que
si en un tiempo—el del predominio de la dogmadtica alemana—parecie-
ron ser inconmovibles, ahora, desde las nuevas perspectivas del Dere-
cho penal, exigen un enjuiciamiento desapasionado. De este juicio surgird
la ansiada calma, imprescindible para elaborar el derecho positivo. A
este juicio, también, va destinado el trabajo de Maggiore, sobre un

. tema—critica del normativismo—al que el derecho penal méas debe con-
fusién o calificativo de Derecho manejado al gusto de una politica, que
gratitud consciente.

Es innegable que la direccién normativista hizo buena presa en nues-
tro Derecho: actos normativos, normalidad de la conducta, culpabilidad
normativa, tipos de autor, etc., son muestras elocuentes. Es indudable,
asimismo, que tan sabroso botin no ha correspondido al descrédito que en
otros terrenos cientificos—Iléase derecho politico, civil y el propio filosé-
fico—obtuvo el normativismo tiempo después de sus mds desmedidas ma-
nifestaciones. { Por qué esta supervivencia en el Derecho penal de una con-
cepcién filoséfica ya superada?; ;cuil debe ser el juicio que merecen las
pretendidas conquistas del normativismo en el Derecho penal? A ambas
preguntas responde Maggiore: el trasiego por manos poco expertas justi-
fica la pervivencia; la supervisién de la infiltraciones normativistas—en la
accién, culpabilidad, etc.—hara concluir desaprobando el pretendido éxito
que en el Derecho penal crey6 alcanzar semejante direccién. Mas para que
este recorrido logre ser auténticamente critico necesario es pasar revista
a la verdadera naturaleza y definicién del normativismo. Asi lo hace el A,
exponiendo con su autoridad de filésofo qué cosa sea el normativismo, las
influencias que informaron su aparicién y, sobre todo, el concepto de “mnor-
ma” en si y en sus diferencias con la “ley”. Después de tales premisas
aborda la cuestién en el Derecho penal.

El primer problema, esencial, clave surge al encararse con la propia
naturaleza de nuestro dercho. ; Es “normativo”, o es “legal”? Ya Minding
y M. E. Mayer, diferenciaron exactamente la ley de la norma; de sus pro-
pios conceptos se deduce que lo que ha querido llamarse normativismo en
el Derecho penal no es otra cosa que “legalismo”; la categoria “legalidad”
obra en toda la doctrina del delito, pero no la de normatividad, pues la ley
penal nunca puede resolverse en mera regla dada su naturaleza esencial-
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mente imperativa. La normatividad, pues, no es tributo que puesda coincidir
con el derecho punitivo.

Y pasando a problemas concretos:- ; qué es el hecho presupuesto esen-
cial del delito? Maggiore lo define en general como acontecimiento cualifi-
cativo por categorias mentales (verdadero o falso, bueno o malo), y en-
tiende que este hecho llega a’ ser relevante para el derecho cuando la “le-
galidad” le ha calificado como hecho juridico. ; Qué son los elementos nor-
mativos del Tatbestand?: También, segiin Maggiore, elementos legales.

Pero donde verdaderamente el autor pone al vivo la equivocacién que
supone recurrir al normativismo, es en la cuestién del delito omisivo y,
sobre todo, en la llamada teoria normativa de la culpabilidad. Del primero
afirma que un sano realismo puede servir para definirle y concretarle, sin
orillar el campo de la juridicidad, con mucho méis éxito que la artificiosa
concepeién normativa, ségin la cual todo en la omisién ha sido “creado”
por la norma, es un juicio engendrado y expuesto en la cabeza del juez,
pero nada maés. Si la critica del A. aqui encuentra abonado terreno para
desarrollar su dialéctica, al enfrentarse con la culpabilidad normativa ad-
quiere valor y viveza inigualables; ;no es cierto—dice—que el pretendidn
juicio de valor debe, por fuerza, ser juicio de algo? Si el Magistrado no en-
contrase ante si un hecho antijuridico y un hombre culpable, nada -tendria
que juzgar, valorar o reprobar. El juicio, afirma exactamente M., o es “re-
cognoscitivq” 0 es “creativo”; en el primer caso se reconoce, solamente, lo
que “existe”; en el segundo, el juicio erea ex nihilo su objeto, como la
arafia su tela. iEl juicio de culpabilidad no histérico ni ético, sino fantés-
tico, tendria e] poder de crear la culpa y el culpable!

En definitiva, pues, la posicién de Maggiore responde a la corriente ac-
tual del Derecho penal italiano, que quiere reinvindicar al claro solar la-
tino una serie de cuestiones involuecradas durante los tdltimos veinte afios
de desarrolle de la ciencia penal. La culpabilidad normativa—contra la que
va han arremetido Petrocelli, ahora Maggiore, Vannini e, implicitamente,
Antolisei—es la que muestra brechas mas amenazadoras. ;Cémo susti-
tuirla ? ]

Al precioso estudio de Maggiore, sélo ponemos un reparo: la confu-
si6n, advertida en toda la primera parte, entre normativismo y formalismo.
:No se aclararian muchos puntos imprecisos sustituyendo aquélla nocién
por ésta?

VANNINI, O.: “COLPA NORMATIVA”; pags. 30-33.

En forma de auténtica confesién—personal y bellamente expuesta—,
el A. afiora aquélla su construcciéon de la culpabilidad, llena de clasica sen-
cillez, como ejemplo a contemplar para sustituir eficazmente la teoria de
la culpabilidad normativa. Vannini hace suyos los embates recientemenfce
dirigidos por Petrocelli y vuelve la vista, con ilusién de Maestro experto, a
los tiempos en los que, pese a la polémica de escuelas, la culpa penal nunca
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perdié su humana diafanidad. Seguidamente enfila su critica al concepto
normativo de la culpabilidad, llegando a juicios que lindan con la opinién
de Petrocelli.

También el articulo de Vannini——y ello revela mucho—acaba eon nostai-
‘gia, clama por tiempos pasados. La mayor parte de los penalistag italianos
de primera fila siguen esta conducta. Meditémosla ayuddandonos de las tl-
timas palabras de Vannini: “En pocas palabras he querido exponer mi
pensamiento y declarar mi perfecta aversién a ciertas novedades (espe-
cialmente de marca germénica) que a mi actualmente gastada estructura
mental, pese a su notable aparato dialéetico, parecen velar, bajo 1a aparien-
cia de un progreso cientifico, la artificiosa exuberancia de un organismo
en declive. |jTal vez sean los tiempos nuevos los que no consientan a la
ciencia juridica substraerse a la tentacién del novecientos!”

En este mismo fasciculo:-RABAGLIETTI, G.: “LA PSICOLOGIA DEL
GIURDICE PENALE”; pags. 34-41.

Jos¢ M.» STAMPA BRAUN
Profesor Adjunto de Derecho penal.

RIVISTA ITALIANA DI DIRITTO PENALE
Marzo-abril 1649

Profesor GAETANO FOSCHINI, Encargado de Derecho procesal penal en
fa Universidad de Macerata: “L’IMPUTADO COME SITUAZIONE
GIURIDICA-MATERIALE”; pag. 125,

Ve el Prof. Foschini en el “imputado” (persona “a la que viene atribui-
do el delito”, segtin ]a férmula del art. 78 C. p. p.) una complejisima si-
tuacién juridica, integrada, a su vez por diversas y concurrentes situacio-
nes juridicas, de las que destacan las tres siguientes: “Individualizaciéon”,
“Identificacién” y “Reconocimiento”.

Con criterios y terminologia muy personales, ya anticipados en otros
estudios del mismo autor (“La antura giuridica del proceso”, 1948 y “La
complessione del processo”, 1949, publicados en 1la “Riv. dir. proc.”), Fos-
chini dice, respecto del primer extremo que, si bien no cabe imputacién
sin imputado, la exigencia practica hace posible una aparicién de la impu-
tacién antes que el imputado, del mismo modo que cabe una prioridad ideal
y juridica del nacido (“conceptus”, “nasciturus”) sobre el nacimento: por
ejemplo, en el 'supuesto de arresto sin mandato previsto por el art. 235 Cé-
digo procesal penal, tomado en consideracién por Carnelutti en sus *“Le-
zioni sul processo penale”, 1946.

Se ocupa el autor de las siguientes cuestiones, que trata y desarrolla
sistematicamente:

“Individualizacién positiva” (art. 309 C. p. p.), en cuyo aAmbito distin-
gue dos grados: 1.° Prevenido o mero “indiciado”, y 2.2 “Imputado”, en
sentido estricto.
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“Individualizacién negativa” (Proceso contra imputado ignorado,- ar-
ticulo 378 C. p. p.), que suscita graves dificultades a la doctrina dominante:
que ve en el proceso una relacién juridica.

“Individualizacién incierta” (Proceso contra imputados, 1nd1cados al-
terrativamente). .

“Identificacion”, respecto de la cual dice Foschini que si la individua-
iizacién puede compararse con el nacimiento de una persona, la identifica-
cion equivale a la determinacion de su estado civil; la doctrina comin-—no
aceptada por completo por este autor—, considera a la primera como *“iden-
tidad juridica”. “Medio” documental basico es el certificado del estado
civil, y complementarios, las declaraciones del propio imputado y testigos,
asi como otros medios técnicos fotogréficos, antropométricos y dactllos—
copicos.

A la imposibilidad de identificacién se refiere el art. 81 C. p. p., y con-
cordantes del mismo texto procesatl y del sustantivo, en cuyo supuesto, la
ley se conforma con la “identidad fisica” (individualizacién) del imputado..

En materia de “reconocimiento” radica el problema de que la indivi-
dualizacién y la identificacién no coincidan; o sea, siempre que se reco-
nozca “que la persona presente en la instruccién o en el juicio no sea
aquélla contra la que va dirigida la accién penal” (art. 83 C. p. p.), hecho
que se produce por medio de una sustitucién de persona. Esto se remedia-
T4 mediante el “reconocimiento”, que podra ser “ordinario” o “decisorio”
(incidente recognoscitivo”; susceptible de acabar este ultimo (arts. 83, 85,
86 y 583 C. p. p.) en sentido “positive”, “incierto” o “negativo”.

Dott. ALBERTO DALL’ORA, Ass. de Derecho penal en la Universidad de
Milan: “SULLA NOZIONE GIURIDICO-PENALE DI CADAVERE.
LA QUESTIONE DEL NATO-MORTO”; pag. 142,

Con documentado apoyo en la més autorizada literatura juridico-penal
italiana y germanica y pertinentes remisiones a la jurisprudencia del
Tribunal italiano de Casacién, el Dr. Dall’Ora, dedica un interesante es-
tudio a la aptitud de la criatura nacida muerta para ser juridicamente
estimada como “caddver” y, en tal concepto, posible elemento constitu--
tivo de los “delitos contra el sentimiento religioso y la piedad de los di-
funtos”, previstos en los arts. 410 a 413 del Cédigo Rocco.

Atiende en primer término, a dilucidar si en estos delitos el “cada-
ver” es “sujeto pasivo” de esta clase de delitos o mero “objeto material”
de los mismos; opinién—esta Gltima—acogida por Dall’Ora, en contra del
criterio mantenido por Floridn, que se pronuncia en el primer sentido.

A continuacién, entra el autor en el problema de si el cuerpo abortivo
es caddver a efectos juridico-penales y pone en constraste el pensamiento
de Binding, Liszt, Civoli y otros, para quienes el cadaver sélo es el des-
pojo inanimado de un hombre “que ha vivido” (“die entzeelte Hiille eines
Menschen, der gelebt hat”), con la mis moderna doctrina italiana y ale-
mana, que ha virado decididamente hacia la opinién contraria; viraje que
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se manifiesta también en el campo juirsprudencial, en el que las méas re-
cientes sentencias afirman 'que es suficiente que el feto sea “maturo™
para que deba ser considerado cadéiver, atenuando asi la tesis extremista.
de Florian, que prescinde del grado de desarrollo del feto. Criterio ecléc-
tico, semejante al de la jurisprudencia italiana, es el profesado por Ol-.
berhoff y compatido por otros autores, es el que se fija en la capacidad
de vivir (“Lebensfahigkeit”) la vida extrauterina.

Dall’Ora se adscribe a la posicién de Binding, reforzando su punto de
vista con la consideracién del “bien juridico protegido”, cuya importan-
cia como medio de interpretacién juridico-penal es destacada por Mezger:
El ”bien-valor” tutelado por la norma. Y en su virtud—estando compren--
didos estos delitos en el capitulo dedicado por el Cédigo a las infracciones.
contra la “piedad” de los difuntos—, no puede decirse que la simple las-
tima o conmiseracién que pueda inspirar el feto inanimado equivalga a
la “piedad” (“pietas”) que, con el rango de culto o veneracién, alcanza
el cadiver del ser humano que vivié. No es por tanto cadaver el feto,
maduro ni inmaturo, con arreglo a la nocién juridico-penal de cadaver-
eonstruida sobre la interpretacién teleolégica, auxiliada por argumentos
racionales; sin que valgan en contra los razonamientos de Floridn, traidos
del delito de feticidio.

No obstante—y ya “de jure condendo”—, cree Dall’Ora que la “des-
truceion u ocultacién del cuerpo fetal“ podria constituir, segin los casos.
una infraccién contra la administracién de justicia o contra la salud pu-
blica. El sentido practico inglés ya previé estos supuestos en su “Offences
against the Person act”, de 1861, que incluye la hipétesis de ocultacién
del cuerpo del nacido muerto en la categoria de la socultaciones de naci-
miento (“concealments of birth”).

En resumen, segin el agudo y fundamentado estudio de Dall-Ora, la-
jurisprudencia italiana ha violado en este punto el principio “nullum cri-
men”; sin perjuicio de que, segilin el propio autor, debe apreciarse la ne--
cesidad de una oportuna intervencién legislativa.

Mayo-junio 1949

+ FRANCESCO ALIMENA, Profesor Ordinario que fué en la Universi-
dad de Catania: “IL PROBLEMA DELLA CORTE D’ASSISE”; pa-.
gina 251. ‘

Este estudio del malogrado Profesor Francesco Alimena, que sirvié de
discurso introductivo al curso oficial de Procedimiento penal en la Uni-
versidad de Catania, fué el dltimo trabajo del autor.

Estima Alimena que el problema de la “Corte d’Assise”—y, en inti--
ma relacién con él, el del Jurado o justicia legal o popular—ha sido, ge-
neralmente, tratado con excesiva superficialidad y ligereza, al no reparar
los autores que se han ocupado de esta materia en que si bien la misma
tiene un innegable aspecto procesal, la médula de! problema corresponde:
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.al Derecho sustantivo. Este olvido o substimacién del Derecho material
.es origen de graves errores, ya que la cuestién no puede resolverse limi-
tando la investigacién al modo de composicién de estos Tribunales: Cuer-
po de Jurados o jueces de hecho, presididos por la Magistratura de Dere-
cho (sistema tradicional, seguido en el Cédigo italiano de Procedimiento
penal;, de 1913) o escabinato (organizado en Italia por el R. D. de 23 de
marzo de 1931, nim. 249, que formé6 en cada Corte d’Assise un tnico
Colegio, integrado por dos Magistrados y cinco asesores). Si, con el pri-
mitivo sistema, pudo reprocharse al Jurado su lenidad, la reforma de
Rocco la convirtid, segin la opinién piblica, en demasiado severo.

Entiende el autor que, sin desconocer lo arbitrario de la escisién entre
el hecho y el derecho en cada caso penal, ya que ambos aspectos se en-
trecruzan y atin se confunden con bastante frecuencia, no se puede coin-
.cidir con el exagerado criterio de Carnelutti, que pretende apoyarse en
consideraciones histéricas para sostener que, precisamente, la primitiva
funcién de los jueces populares, tanto en Roma como entre los germa-
nos, era la determinacién del Derecho (“Rechtsfindung”); y que sélo la
‘deformacién del Jurado al pasar de Inglaterra al Continente explica su
actual limitacién al juicio factico. Por el contrario, Alimena cree que esta
distincién entre el juicio de hecho y el de derecho—reservado el primern
al Jurado—, sigue fielmente la biparticién del proceso romano, no s6lo
civil, sino también penal en varias de sus manifestaciones, en la fase
“in jure”, atribuida al Magistrado, y la fase“in judicio”, deferida a los
jueces legos. Ahora bien, si en el orden histérico no puede encontrar apo-
.yo la critica adversa al sistema bipartito, si lo halla en el campo légico
y a efectos constituyentes: El Jurado podria servir, con su sensibilidad,
al fin de “acomodar la regla juridica al caso concreto”. No realizando a
su arbitrio la calificacién del delito o predeterminindola mediante una
descarada mixtificacién de los hechos, sino “atemperando la pena” en la
‘medida. exigida por la personalidad del reo y-por los fines de prevencién
_general y retribucién correspondientes a la pena misma—o, incluso, re-
mitiéndola totalmente—, para que ésta no resulte injusta o despropor-
cionada en vista del concreto valor que el delito injuiciado revista ante
la conciencia publica; acomodacién que el Jurado solia llevar a cabo vor
vias torcidas, violando la ley y desentendiéndose del resultado de la
prueba. '

Esta ecuacién de orden concreto entre el aquilatado dafio social in-
directo y su condigna pena hunde sus raices en el puro “Derecho penal
material”’, dirimiendo la pugna entre la exigencia de certeza juridica y
la de la exigencia del caso vivo.

Pero si la “funcién” es necesaria, no es indispensable que el “érgano”
.que la realice sea precisamente el Jurado, como proclama con democra-
tico celo el art. 102 de la nueva Constitutcién italiana. Con lo que ya se
entra en el “aspecto procesal” del problema, también interesante, si bien
-de importancia secundaria, a juicio de Alimena,

El finado profesor se pronuncia contra el restablecimiento del Jurado
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popular y reivindica para la Magistratura letrada—que incluso bajo el
Régimen fascizta, supo manener su preclara independencia—este delicado
poder de equidad.

G. DOMENICO PISAPIA, Encargado de Procedimiento penal en la Uni-
versidad de Milan: “L’ESERCIZIO DEL DIRITTO (DI QUERELA
NEL REATO DI CONCUBINATO”; pag. 273.

Incide el Profesor Pisapia en la diccusién, planteada ya en la doctri-
na, sobre este problema: Si el término para proponer querella por el
delito de concubinato (amancebamiento) comenzari a correr—como afir-
ma la jurisprudencia italiana, de acuerdo con Manzini, y basada en que
se trata de un impuesto de caducidad, y no de prescripcién—desde el mo-
mento en que se tuvo la primera noticia de la relacién concubinaria, o de
su notoriedad, si se mantiene fuera del domicilio conyugal o si, por el
contrario, como entienden -otros (Leone, Battaglini), el término de deca-
dencia comenzari a transcurrir desde el momento en que la relacién ili-
cita cese, teniendo en cuenta para ello que, tratidndose de una “delito
permanente”, el “periodo consumativo” no se integra hasta el término
de la actividad.tipica, o sea cuando la permanencia cesa. .

Por su parte, el autor que nos ocupa "se substrac a la comln opi-
nién que considera al concubinato como delito permanente” y estima que
la esencia de este delito es la reiteraciéon de actos, sexuales; habitualidad
que nos sitila mas bien ‘ante una figura “habitual” que ante un tipo per-
manente.

Con cita y comentario de autorizadas opiniones, de diferentes ten-
dencias y matices (Leone, Manzini, Delitala, Antolisei, Battaglini), en
relacién con los oportunos textos legales y jurisprudenciales, Pisapia ra-
zona su tesis, estableciendo la siguiente conclusién: Desde el momento
de la primera noticia del concubinato (o de su notoriedad, si el hecho se
desarrolla fuera del domicilio conyugal) comienza a correr el término
para deducir quérella “por razéon de los hechos de los cuales se tuviere
ya conocimiento”, pero no respecto de aquellos otros hechos que no hu-
biesen sido alin cometidos y que vayan siendo conocidos eventualmente y
con caracter sucesivo; conclusién que responde a la ya apuntada natura-
leza juridica, habitual, del concubinato, cuya caricter unitario no excluye,
antes bien presupone, una pluralidad de actos, por efecto de los cuales €l
momento consumativo se prolonga indefinidamente, y correlativamente se
dilata también el término de oportunidad de la querella. Consecuencia de
este criterio es que si, con posterioridad a la “abolitio eriminis”, por am-
nistia, prescripcién o cualquiera otra causa extintiva o consuntiva o con-
denatoria, resurge o perdura la conducta concubinaria, resurge también
para el ofendido un nuevo término valido para ejercitar su derecho de
querella. '
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“Notizie e commenti”. “EL CONGRESO JURIDICO FORENSE DE NA-
POLES”; pag. 282.

La Revista da cuenta de los resultados del Congreso celebrado en Na-
poles, del dia 20 al 24/ de abril de 1949, que se ocupd de las siguientes
fundamentales cuestiones: a) Organizacién de las Cortes d’Assise, con
intervencién de jueces populares; b) Reforma de la organizacién judicial;
¢) Tutela de la libertad en el proceso penal.

En cuanto a la primera cuestién, se acepté6 la idea del Senador De
Nicola, de la “composicién mixta”: Organo integrado por tres Magistra-
dos togados y un nimero minimo de cuatro jueces populares, con titulo
académico; limitandose la competencia de la Corte d’Assise al conoci-
miento de aquellos delitos que por su gravedad produzcan alarma social.

En el segundo aspecto, se propugna: Parificacién completa entre la
Magistratura civil y la penal, con facultad de opcién del Magistrado, des-
pués del primer grado de su Carrera, para escoger una u otra especiali-
dad; creacién de un Centro de estudios en que los Abogados y Magistra-
dos penales completen su cultura profesional (medicina legal, psicologia
judicial y criminal, ete.); evitacién de toda promiscuidad entre el ejerci-
cio de la Abogacia y el de la Magistratura, a cuyo fin se propone la aboli-
cidbn de la Magistratura suplente (“Pretorato onorario”) y se apunta
la prohibicién de que los Magistrados, una vez que hayan cesado en su
ministerio, puedan dedicarse al ejercicio de la Abogacia.

Respecto del tercer punto, se proponen medidas que aceleren la instruc-
¢'én y reduzcan al minimo los supuestos de prisién provisional del impu-
tado y se sefiala la necesidad de que el poder judicial asuma, desde la pri-
mera noticia del delito, la efectiva direccién y responsabilidad de las
pesquisas de la policia judicial.

Jurisprudencia. GIUSEPPE GUARNERI: “DELITTO DI FURTO, LA
SOTTRAZIONE DI COSE TROVATE INCLOSSO A DUN CADA-
VERE?”: pag. 177. '

En un extenso comentaric a una sentencia dictada en 19 de febrero
de 1949 por la Corte d’Assise de Cremona—que absolvié, por aplica-
cién de amnistia, a unos milicianos, que habjan asesinado y despojado a
un compafiero sospechoso de haber amparado a un “fareista”—, el Doctor
Guarneri discrepa del extremo del fallo referente a la impunidad de la
substraccién, basada en ser “res nullius” la cosa que existe sobre un ca-
daver, en tanto no haya aceptacién de los herederos, determinante de la
adquisicién de la herencia por éstos.

Trae el comentario a contribucién textos de Nuvolone, Carrara, Manzi-
ni, Vico, Messieno y Ferri y, si bien reconoce que el juego combinado de
ambos Cédigos civil y penal vigentes, presta cierta base a la tesis absolu-
toria—que hubiera sido imposib’e bajo el régimen del Cédigo civil de 1865,
que transmitia automdticamente la herencia sin necesidad de aceptacién,



Revista de Revistas 389

v del Cédigo penal de Zanardelli, que castigaba expresamente la apro-
piacién de cosas de una herencia ain no aceptada—cree que no cabe ad-
mitir la “vacatio” dominical o posesoria, base de la sbsoluciéon que el sen-
timiento moral se rebela a adn-litir; sin que, a su juicio, la redaccién el
Cédigo civil-de 1942, que exige la aceptacién del heredero, si bien dotada
de efectos retroactivos, deje abolida, sin méds la antigua “saisine”. La
repulsiva apropiacién debid ser castigada, como lo es, inexorablemente,
conforme al art. 197 del Cédigo penal militar de guerra, en relaciéon con
.el art. 140 del Reglamento de Servicio de guerra, de 1886. El despojo de
cadaveres es delictivo; sujetos pasivos del delito seran, en cada caso, los
herederos con derecho a aceptar y adquirir.

“; Furto seuza violazione di posseso?” A continuacién del comentaric
precitado, el Magistrado Filippo Colace, Presidente del Tribunal de Cre-
mona y ponente de la Sentencia criticada, inserta su respuesta en la
que defiende la tesis combatida, basando su defensa en argumentos es-
trictamente legalistas, como son la actual prescripcién de la “saisine”,
-en la ley civil, la férmula del art. 624 C. p., que exige que la cosa subs-~
traida “al que la posea” y la prohibicion de la analogia “in malam par-
tem”, que violaria el principio “nullum crimen sine lege”. No obstante,
y en el terreno metajuridico, el propio Presidente Colace coincide con
Guarneri en proclamar que la absolucién del hurto enjuiciado, es moral-
mente absurda y socialmente peligrosa.

Bibliografia. ANTONIO FERRER SAMA: “COMENTARIOS AL COD!1-
GO PENAL”; dos volumenes, 1947; pag. 173.

Inserta la “Rivista” una laudatoria nota bibliografica de los “Comen-
tarios” a nuestro texto punitivo fundamental, del Profesor Ferrer Sama,
considerados por los especialistas invocados por la publicacién italiana,
como “el mejor comentario de la parte general del Cédigo penal espajiol”,
-que, incluso resulta interesante para los penalistas extranjeros. Se des-
taca el riguroso criterio cientifico de la obra; el conocimiento de la doc-
trina italiana y germanica que el autor revela y otros méritos que hacen
de este trabajo “una obra fundamental de la ciencia penalistica europea
.de la postguerra;’.

MOSQUETE MARTIN, Diego: “EL DELITO DE ENCUBRIM-iENTO”,
1946; pag. 174.

La “Rivista” se ocupa, asimismo, con elogio, del mencionado estudio
del Profesor Mosquete, demostrativo de la errdnea sistematizacién del
“encubrimiento” en nuestro Cédigo y promotor de una escizién en dos
.diversas hipétesis, correspondientes a dos lugares, también diversos, del
mismo Cédigo. Destaca la nota a que hacemos referencia la amplia biblio-
grafia y el serio examen de la legislacién comparada en la materia.
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Nota necrolégica; pag. 175.

Da cuenta la Revista del 6bito del profesor Francesco Alimena, ordi-
nario de Derecho Penal en la Universidad de Catania, nacido en 1898 ¢
hijo del insigne penalista Bernardino.

Entre los principales trabajos del malogrado profesor destacan: *“La
questione dei mezzi inidonei nel tentativo”, “Osservazioni sulla distinzione
del diritto in pubblico e privato”, “Le condizioni di punibilitd”, “ Appunti
di teoria generale del reato”, “La colpa nella teoria generale del reato”..

LA GIUSTIZIA PENALE

TAQUINTA, Dott. Alfonso, “Libathiti”: “DELLA CONGIUNZIONE CAR-
NALE CON DONNA DORMIENTE ED DIGNAZA” I, col. 151.

En vista del art. 519 del vigente Cédigo Penal italiano se pregunta el
Doctor Iaquinta si el acceso con mujer dormida e inconsciente integra el
delito de violencia carnal previsto por el Cédigo punitive. Después de un
. atento andlisis de los elementos psicofisicos y juridicos de este supuesto,
llega a la conclusién afirmativa, teniendo en cuenta que el suefio fisiolo-
gico coloca al sujeto pasivo en una situacién de inferioridad fisica y psi-
quica que impide el control de la propia accién y concreta integramente
la condicién de violencia exigida por la Ley.

LOASSES, Cesare, Avv.: “LA NOZIONE DEL _“POSSESSO” E DELLA
“DETENZIONE” NELLA LEGE PENALE”, II, col. 257.

Después de contrastar las opiniones hasta ahora aducidas con criterio
antagoénico por los “autonomistas” (Nuvolone y Petrocelli) y por los “uni-
tarios” (Panain) y exponer las divergencias innegables, existentes toda-
via en la materia, entre el Derecho Civil y el Derecho Penal, el autor
estudia, por su parte, el concepto y alcance de la posesiéon en la Ley v en
la doctrina penal, y considera la “disponibilidad” de la cosa como elemen-
to decisivo caracteristico de la “posesién”| que sirve de presupuesto al de-
lito; disponibilidad que equipara, a efectos penales, la “posesién” y la
“detentacién” de la cosa. A continuacién, examina este principio de la
“disponibilidad” en.la jurisprudencia italiana, que es constante en afirmar
que el hurto se consuma en el momento en que el detentador ha perdido la
disponibilidad fisica de la cosa. De todo ello, concluye Loasses, que la
“disponibilidad” unifica y caracteriza la posesién y detentacién que cons-
tituye el presupuesto del hecho punible (“frente al sujeto pasivo”), tanto
como la misma posesién y detentacién constitutivas de la conducta delictiva.
(“respeto del reo”).
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“DIBATTITI: “UN'ULTIMA PAROLA A PROPOSITO DELL'EVENTO'
COLPOSO (respuesta al professore Giuseppe Maggiore)”, 11, col. 315.

Con la brillante viveza polémica que le es peculiar, el profesor Ottorino
Vannini replica a una nota de la obra “Diritto Penale”, del profesor Mag-
giore, en la que este ultimo penalista, “irénicamente—dice Vannini—.
bromea con mi paraddjica mentalidad, que tuvo un dia lejano, y tiene adn
hoy, el yerro y la presuncién de concebir el delito culposo como ofensa a
las reglas de policia y de disciplina, y de considerar, en consecuencia. el
evento culposo mera condicién extrinseca de punibilidad, abstractamente
contenida e indicada en la “norma”, pero no en el “precepto”.

Vannini se afianza en su tesis—con la;que luego vino a coincidir en lo-
sustancial Manzini—, y estima no apartarse tanto con ella del buen sen-
tido latino como los juegos sobre la figura de la culpa normativa y ntros
semejantes. Para Vannini, lo directa e inmediatamente tutelado en estos-
casos es el interés de policia. Y, asi, “el delito culposo es un delito de pe--
ligro—condicionado en su objetividad juridica—condicionado a la verifica-
cién... del dano”. De aqui arrancan ulteriores desenvolvimientos: en el
campo sustancial, imposibilidad de la tentativa y consumacion del de-
lito (cuando, por darse el dafio-condicién, se haya verificado), referible-
al momento de realizaciéon del acto u omisién del sujeto. Y en el campo-
procesal, identidad del hecho, en todas las hipétesis de delito culposo, a los
efectos j)reclusivos del art. 90 del Cédigo de Procedimiento (cosa juzgada)..

Junio, 1949

VIDONI, Prof. Giuseppe, de la Universidad de Génova: “ASTERISCHE:
SULLA DELINQUENZA MINORILE”, I, col. 161.

Considera el Prof. Vidoni divcrsos aspectos causales y correctores de:
la delincuencia juvenil, fijindose especialmente, después de una referencia
bioldgica a la transmisién herencial, en el ambiente familiar y social, en
los anormales y normales en la escuela; miseria, enfermedad y degenera-
cién, y, finalmente, terapéutica causal, atenta al principio de que la edu-
cacién no puede obrar profundamente sino a condicién de ser oportuna-
mente precoz.

LA PORTA, Romualdo: “LA CRIMINOLOGIA QUALE SCIENCIA AU-
TONOMA?”, 1, col. 166.

En sus breves reflexiones. sobre el tema propuesto, el autor recoge
como satisfactorio el siguiente cuadro de disciplinas criminolégicas: a) Dog-
mético juridico-penal. b) Historia del Derecho Penal. ¢) Sociologia juri--
dico-penal. d) Filosofia del Derecho Penal. e} Politica criminal (o crimi-
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nologia). f) Antropologia criminal. g) Sociologia criminal. h) Medicina
legal. i) Psiquiatria forense. 1) Psicologia judicial. m) Técnica de la in-
vestigacién o policia cientifica. Y atn sintetiza La Porta este cuadro, con
personal critério, reduciendo la criminalogia a la siguiente estructura:
Primera parte, Derecho criminal o penal; segunda, clinica y terapia del
.criminal; tercera, procedimiento del Derecho criminal, y cuarta, lucha in-
directa contra la criminalidad. :

FORNARO, Luigi, atogado en Venecia: “ADULTERIO, RELAZIONE
ADULTERINA, CONCUBINATO E DIRITTO DI QUERELA”, I,
col. 321.

Dedica el abogado Fornaro su extenso y documentado estudio,.rico en
.citas juridicas ¥ aun literarias, al examen y determinaciéon de estos afi-
nes, pero diversas, modalidades de la violacién punible de la fe conyugal,
en relacién con el derecho de querella y oportunidad de la misma, depen-
.diente del concepto técnico juridico de orden material (delito instanténeo,
.continuado o permanente) que se asigne a cada una de ellas.

El consentimiento del cényuge agraviado; la renuncia preventiva—re-
.chazada por la jurisprudencia italiana—del derecho de querella; el per-
dén y otrog interesantes problemas, son minuciosamente tratados por este
.autor. M4s que para -el simple delito de “adulterio”, de naturaleza ins-
tantdnea, reserva su mas atento andlisis para el “concubinato” (art. 560
C. P.) y para la “relaciéon adulterina” prolongada (art. 559, 2.° cpv.),
caracterizada por la “affectio” y reciproca “disponibilidad” de los cuer-
pos, aunque tal disponibilidad no pueda pricticamente concretarse a veces,
por razoneg contingentes.

Tanto esta relacién adulterina como el concubinato, son para Fornaro
“delitos permanentes”. Y en cuanto al arranque inicial del curso del de-
recho de querella, discrepa de Manzini (que entiende comienza cuando
la permanencia cesa, o sea, a partir de la Gltima cépula carnal), y sos-
tiene, por el contrario, que el plazo de tres meses “a partir del “hecho”
-que constituye el delito, marcado por el art. 124 del Cédigo Rocco—ya sea
de prescripcién o de caducidad—debera estimarse iniciado dede que el
.ofendido tenga ‘cierta noticia—ni tanto como prueba ni tan poco como
sospecha—de la relacién ilicita (“tresca”)”.

Otro tema no menos interesante es también tratado en este trabajo:
Si la caducidad, por inactividad del ofendido o por perddén del mismo, ex-
.cluye la posibilidad de nueva querella por nuevos hechos integrantes de
relacién adulterina. Contra el méas reciente criterio jurisprudencial ita-
liano, Fornaro se inclina por la negativa. Considera, en cambio, que el
.caracter permanente de este delito no excluye, a efectos del art. 81 C. P,
la posibilidad téenico-juridica de “continuacién”, en el supuesto de que
esta relacién fuese sucesivamente interrumpida y reanudada repetidas
‘veces, lo que daria lugar a una anémala, pero técnicamente correcta,
manifestacién de “delito continuado integrado por varios delitos per-
‘manentes”.
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BATTAGLINI, Prof. Giulio: “;SONO AMMISIBILI SENZA QUERELA
DELL’OFFESO ATTI DI POLIZIA GIUDIZIARIA, PREPARATORI
DEL PROCESSO?”, III, cl. 161. '

Responde Battaglini a esta delicada pregunta—recuérdese la dura
censura de Carrara a estas actividades, o “actos conservativos”, acogida
por la Corte de Casacién de Turn—en el sentido de que la Policia podra
adoptar medidas de este género en la 6rbita de los delitos privados (por
ejemplo, arresto en caso de flagrancia), siempre que el que requiera su
ayuda manifieste su propdsito de deducir la querella ante la’ autoridad
judicial, sin que se precise por el momento la querella misma. En anilogo
criterio aparece inspirado, en la materia, el Reglamento del Arma de
“Carabinieri”, aprobado por R. D. de 1911,

Adolfo de MIGUEL
Profesor Adjunto de la Universidad de Madrid,

MEJICO
“EL FORO”
Tomo 5, nim. 4, diciembre de- 1948

GARRIDO, Luis y JIMENEZ HUERTA, Mariano: “ESTUDIQ CRITICO
DE LA LEY PENAL DE DEFRAUDACION IMPOSITIVA EN MA-
TERIA FEDERAL”, pag. 397.

En este trabajo es minuciosamente estudiada la Ley de 30 de diciem-
bre de 1947, en virtud de la cual se declaran constitutivas de delito una
serie de conductas, encaminadas a defraundar al Fisco, que en la legisla-
cién anterior solamente tenian la consideracion de infracciones de ca-
ricter administrativo previstas en el Cédigo Fiscal de la Federacién.

La nueva Ley, nos dicen los autores, que “con lamentable olvido de los
mAs elementales valores politicoy, juridicos, 16gicos y humanos”, tiende sola-
mente a una ciega defensa de los intereses de la Hacienda publica y nos
fundamentan su posicién, principalmente, entre otros, con los siguientes
argumentos:
~a) Se infringe el principio “non bis in idem”, ya que las sanciones .
penales que se establecen en esta Ley, segin su articulo 5.2, “se impom-
dran sin perjuicio de las sanciones administrativas que determinen las
leyes fiscales”, o sea, las establecidas en el Cddigo Fiscal de la Fede-
racién, )

b) Al estar redactados sus preceptos en forma abstracta, sin refe-
rencia a ningun sujeto, contrariamente a lo que ocurre en la casi tota-
jidad del resto de la legislacién penal mejicana, que comienza la descrip-
cién de los tipos delictivos con las frases “El que...” o “Al que...”, basta
la mera realizacién objetiva de las conductas descritas para que se co-

12
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meta el delito, teniendo en cuenta la presuncién de dolo que se establece
en el articulo 9 del Cédigo Penal. '

¢) La excesiva penalidad y el castigar con igual pena el delito con-
sumado y el intentado, llegidndose con esto a que se le tenga que imponer
una pena cinco veces menor al que roba al Fisco que al que oculta ingre-
sos gravados, y que el intento de realizar este mismo hecho se castigue
con mayor pena que la tentativa de parricidio.

d) La disposicién del art. 6, que establece con relacion a los delitos
penados por esta Ley que “no habra lugar a reparacién del dafio, las au-
toridades administrativas, con arreglo a las leyes fiscales, haran efecti-
vos log impuestos aludidos y las sanciones administrativas correspon-
dientes”, con lo que puede darse el caso de que, siendo absuelto por los
Tribunales de Justicia, se le hayan impuesto por los mismos hechos san-
ciones administrativas.

Contintian los autores de este trabajo sefialando otros defectos comc
el exceso de casuismo, el exigirse como requisito previo para el ejercicio
de la accién penal que las Autoridades fiscales declaren que creen que,
a su juicio, se ha cometido el delito, ete.

Terminan log autores de esta documentada y razonada critica dicién-
donos que esta Ley es contraria a los principios fundamentales de la
legislacién mejicana, no encajando, por lo tanto, en su ordenamiento ju-
ridico.

C. C..

PORTUGAL

: “REVISTA DA ORDEN DOS ADVOGADOS”

a

Afio VII, niims. 1 y 2, primero y segundo trimestres de 1947. Lishoa

DE CARVALHO RESSANO GARCIA, Dr. Antonio Eduardo: “OS DE-
LITOS CONTRA AS MARCAS DE FABRICA E DE COMERCIO E
0 ACTUAL DIREITO POSSITIVO PORTUGUES”, pag. 145.

Comienza el autor ocupéndose del incremento que en estos tltimos
tiempos ha tomado el mundo de los negocios, 1o que ha dado lugar a que
adquiera una notable importancia la legislacién de propiedad industrial,
de tal forma, que se puede afirmar que no hay ningun pais que carezca
de ella.

En Portugal se encuentra en vigor el reciente Cédigo de Propiedad
Industrial de 1940, en cuyos titulos II y III se ocupa, respectivamente, de
los “Regimenes juridicos de la propiedad industrial” y de los “Delitos
contra la propiedad industrial”; pero entre estos capitulos, nos dice el
autor, se destacan, por la importantisima funcién que desempenan en la
actividad econémica, los relativos a las marcas de fabrica y de comercio,
constituyendo el objeto de este trabajo el estudio de los delitos cometidos
en esta materia.
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Los delitos que tienen por objeto las marcas estan contenidos en los
articulos 217, 218 y 219 del citado Cédigo, de los que nos hace el autor
un magnifico y detallado estudio, tratando separadamente del comentario
de las distintas figuras delictivas comprendidas en cada uno de los men-
cionados articulos, ocupandose, de forma especial, de la falsificacién y de
la imitacién, asi como de su concepto y diferencia.

Termina el autor este interesante y documentado trabajo preguntan-
dose si estardn en este Cdédigo previstas todas las formas de concurrencia
desleal en materia de marcas, contestando que seguramente no, y que tam-
poco cree que fuera éste el propdsito de la Ley, ya que en la enumera-
cién de los casos de concurrencia desleal que apunta no procede con ca-
Thcter taxativo.

C. C
PUERTO RICO

-REVISTA DE DERECHO, LEGISLACION Y JURISPRU-
DENCIA

Octubre-diciembre 1948

P. AMADEO, Santos: “LOS PODERES DE LOS TRIBUNALES DE
PUERTO RICO PARA CASTIGAR POR DESACATO”, pag. 483.

Comprende el ensayo una introduccién destinada a puntualizar las di-
ferencias entre el Derecho publico angloamericano y el Derecho putblico
espafiol, basado en el Derecho romano, en relacion con los poderes de los
Tribunales de Justicia para castigar por desacato a su autoridad. En
los paises donde rige el primer sistema existen poderes inherentes a los
Tribunales para castigar dicha figura de delito, aunque esos poderes
pueden ser reglamentados razonablemente por preceptos estatutarios, y -
considera como desacato cualquier acto que obstruya a los Tribunales en
el ejercicio de sus funciones. En los paises donde rige el Derecho piblico
de origen romano, el desacato estd sancionado en los Coédigos penales, y
sélo lo constituye el calumniar, injuriar, difamar o amenazar de hecho o
de palabra a cualquier autoridad en el ejercicio de sug funciones o con
ocasién de éstas, ya en su presencia, ya en escrito que se le dirigiera.
Durante el régimen constitucional espafiol rigié en Puerto Rico un De-
recho piblico calcado en el Derecho romano, y, por tanto, los poderes judi-
ciales para castigar por desacato estaban gobernados por estos prinei-
pios. Con el cambio de soberania se implantaron en Puerto Rico los prin-
éipios del Derecho publico angloamericano, empezando ‘a regir la Ley
Foraker, el Cédigo Penal y el Cédigo de Procedimiento Criminal vigente.
Y desde que empezaron a regir estos cuerpos legales los poderes de log
Tribunales para castigar por desacato estan basados en log principios del
Derecho publico angloamericano. Se ‘extiende a continuacién el autor en-

-
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el estudio de la definicién, evolucién y clases del desacato; bases cons-
titucionales y estatutarias del poder para castigar por desacato; actos
consitutivos de desacato directo; constituyendo, en suma, un interesante
estudio teérico y préctico, al tiempo que sistematiza la legislacién espa-
fiola, comparandola con la angloamericana, avalorado con interpretacio-
nes de tratadistas espafioles, norteamericanos e hispanoamericanos.

D. M.

SUIZA
REVUE DE CRIMINOLOGIE ET DE POLICE TECHNIQUI’E'
Abril-junio 1949

DI TULLIO, Benigno: “LA SOCIETE INTERNACIONALE DE CRIMI-
MINOLOGIE”, pag. 75.

La idea primaria de establecer una Sociedad Internacional de Crimino-
logia nacié en el pensamiento del notable articulista con ocasion del Se-
gundo Congreso de la Sociedad Alemana de Biologia Criminal, reunida
en Hamburgo en 1933, en el que expuso a los congresistas las -razones
convenientes para mantener entre ellos una estrecha colaboracién, dentro
del sector internacional, que podria agrupar a todos los especializados en
ciencias criminolégicas, con objeto de contribuir a un progreso més fa-
cil y de mayor eficacia. Algunos meses mds tarde, surgié una Sociedad
de Antropologia Criminal en Italia, que recogié la iniciativa del profesor
Di Tullio, con un vasto programa de seleccionados trabajos cientificos,
doctrinales y practicos, elaborandose informeg y estudios de gran nume-
ro de técnicos, especialmente de los adheridos a organismos que diserta-
ban en ciencias criminales en paises extranjeros, como los que acudieron
al Congreso Internacional de Medicina Legal de Lille. Este Congreso,
aprovechando la primera de las grandes reuniones de representantes de
las Sociedades para el fomento de las mismas en los diferentes paises,’
convocd su reunion en Paris en 1934, y durante el curso de las sesiones
decidié crear la Federacion Internacional entre aquellas entidades, de-
gignando al profesor Di Tullio para el puesto de Secretario General.

THEO COLLIGNON, M.: “A PROPOS DE DEFENSE SOCIALE”, pa-
gina 890.

El problema de la defensa social no puede definirse exclusivamente con
miras a la funcién perseguida por tan compleja ciencia. Ante todo, com-
prenderi el conjunto de sistemas y medios que por su naturaleza pre-
servan a la sociedad de los atentados del crimen y del delito. El Cédigo
Penal y las ciencias penales se concretan a la represién de las infracciones
ta! como aparecen definidas, mientras que la defensa social tiende a su-
primir la necesidad de la represién, haciendo desaparecer la causa que la
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motiva. A estos fines no se comprende unicamente la posibilidad de un
sistema de legislacién; se refiere principalmente al dominio moral y al
campo de accién de las ciencias biolégicas, antropolégicas, psiquiatria,
psicologia y pedagogia, y. puede contribuir al descubrimiento de los gér-
menes del crimen y hacerlos perecer. La defensa social significa la pro-
teccion al individuo y la proteccién a la sociedad por los procedimientos
de profilaxia -adecuados, segin la época, lugar y circunstancias. No se
concibe mas que respaldada por la vigilancia de los Poderes publicos, sos-
tenidos por todas las autoridades y prestigiada y fortalecida por el sentido
civico de los miembros del cuerpo social. *

GRAVEN, Jean: “LA COMISSION SUISSE D’ETUDES CRIMINOLOGI-
QUES ET DE PROPHYLAXIE CRIMINELLE”, pag. 33.

Al finalizar el siglo Xix, la “escuela positivista” italiana intenté pro-
vocar “un nuevo florecimiento del gran arbol de la ciencia criminal para
los estudios experimentales, gracias a log cuales deberia ser indemnizado
de la pérdida de las ramas y de los hojas que la Metafisica habia desecha-
do”, seglin la imagen feliz de Ferri. Aunque estas teoriag no hayan sido
admitidas en su totalidad, a pesar de las innovaciones que arrancan de
las ciencias naturales, es indiscutible que han conducido a un progreso
beneficioso en el Derecho Penal y han producido un despertar cientifico
y legislativo, que ofrece entre sus mejores ejemplos el Cédigo Penal
suizo, que ha introducido todo el sistema de las medidas de seguridad
al lado del régimen de las penas clasicas, y acierta a continuar feliz-
mente las bases tradicionales de la culpabilidad y de la expiacién, con las
innovaciones del caricter peligroso del autor del crimen y de las nece-
sidades de la defensa social. Criterio digno de encomio, porque la ciencia
no se detiene, ya que su detenciéon implicaria la muerte, y el progreso de
la doctrina y de la legislacién no constituyen un cuadro definitivo,.sino
una etapa de perfeccionamiento y el medio de combatir el crecimiento de
la criminalidad juvenil y la eriminalidad habitual y los males que aca-
rrea nuestro tiempo a modo de un envenenamiento colectivo. '

JACOMELLA, Dr. Sergio: “SUR QUELQUES REFORMES PENITEN-
CIAIRES”, pag. 92.

La historia de las reformas de las prisiones ha marcado en estos 1l-
timos afios etapas y progresos importantisimos, notandose una tendencia
a constituir la ciencia penitenciaria, estructurindola como una ciencia
antropocéntrica que coloca’ al hombre en el verdadero centro de la ejecu-
cién de la pena. Asistimos a una profunda reforma de criterios y de ins-
tituciones dominadas por el pensamiento constante de aproximar la situa-
cién del alma del detenido, con el fin de comprenderle y de concederle den-
tro de sus necesidades y sufrimientos. Ya en la segunda mitad del siglo
Xvill, Beccaria afirmaba que la pena debia “dulcificar” la condicién del
condenado, en el sentido de que no debia causar otrosg sufrimientos y su-
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plicios que los necesarios, no para mitigarlos por un sentimentalismo pe-
ligroso, sino para inculcar una voluntad fuerte y educativa. Desde el mo-
mento en que la le‘y, consagrada por la historia reconoce principios que-di-
rigen la vida y leyes filoséficas que descienden por abstraccion de teorias,
transcurre un tiempo méis o menos largo aplicado a las relaciones socia-
les, y el mismo fenémeno se verifica en el medio penal y penitenciario,
proclaméindose desde la mas remota antigiiedad que el delincuente era un
enfermo a curar y las prisiones modernas un tratamiento para la repre-
sién regeneradora.

KREHEH, Jean: “LA VERITE, LE PENTHOTAL ET LA JUSTICE”;
pagina 101. :

Se trata de un nuevo estudio acerca de los métodos cientificos que en la
actualidad dispone la policia de Chicago para descubrir la mentira en
el curso de los interrogatorios, que vienen a sumarse a los numerosos que
sobre el mismo tema vienen publicandose en Revistas de la especialidad, y
de los que con frecuencia hemos dado cuenta en este ANUARIO DE DERECHO
PENAL Y CIENCIAS PENALES, '

HEPNER, Waliter: “PREUVE DUNE FALSIFICATION PAR LEXA-
MEN MICROSCOPIQUE DES BOROS DE PAPIER”; pag. 126.

La experimentacién del examen deserito por el autor, y llevado a feliz
término en un proceso, ha motivado un nuevo -método da investigacién
que permite, en casos semejantes, merced a un examen microscépico ade-
cuado, descubrir toda clase de falsificaciones de documentos, y aportar
nuevos derroteros en materia de pruebas en Criminologia y Derecho pe-
nal, para conseguir la ayuda judicial, estudidndose el problema en la for-
ma siguiente: 1.2 Examen de la escritura por comparacién; 2.2 Examen
de la antigiiedad de la tinta, y 3.2 Examen de los bordeg del documento-._

D. M.

SCHWEIZERISCHE ZEITSCHRIFT FUER STRAFRECHT.
(Revue pépale suisse)

Afo 63, cuaderno 1.°, 1948

¢

SEELIG, Ernst: “DIE GRUNDLEGUNG DER MODERNEN KRIMI-
NALWISSENSCHAFT DURCH HANS GROSS”. (La fundaciéon de
la ciencia criminal moderna, por Hans Gross); pags. 1-12,

El trabajo se eseribe con motivo del centenario del nacimiento del gran
cientifico austriaco, y en el se examinan a grandes rasgos, su vida y su
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obra. Aparece Gross en el momento en que se ve el fracaso de la escuela
clasica y es combatida por la positivista de Lombroso y Ferri, por un
lado, y por la sociolégica de Liszt, por otro, {Gross, funcionario judieial
aplica al estudio de la ciencia penal su gran experiencia directa y perso-
nal, abarcando un amplio campo al que da el nombre de Criminologia, en
la que estudia el delito desde todos los puntos de vista que enfocap su
causacién, ejecucién, descubrimiento y represién (sociologia, psicologia,
medicina y psiquiatria criminal, criminalistica, penologia, etc.), que se
conjunta con la ciencia juridica criminal que sigue considerando impres-
cindible y que incluye no sélo el derecho penal, sino también el procesal
penal y la politica juridico penal. Convencido Gross de que su labor seria
infecunda si no se viera ampliada y continuada por otros, procura formar
escuela y lo hace por medio de la fundacién de una revista (Archiv fuer
Kriminal anthropologie und Kriminalistik) y de un centro de estudios
(El Instituto Criminolégico adjunto a la Universidad de Graz).

GLASER, Stefan: “LA CHARTE DU TI.QIBUNAL‘. DE NUREMBERG ET
LES NOUVEAUX PRINCIPES DU DROIT INTERNATIONAL”; pa-
ginas 13-38.

En esta conferencia, dada el 8 de mayo de 1947, se ocupa, Glaser de la
Carta del Tribunal de Nuremberg, de 8 de agosto de 1945, considerando
sus disposiciones de orden sustantivo, desde un punto de vista juridico
internacional. Y en su estudio se pronuncia en sentido elogioso y aproba-
torio de los principios fundamentales consagrados, fijandose principal-
mente, en la consideracién del individuo como sujeto de derecho interna-
cional: La exclusién de la inmunidad del acto de estado (consecuencia de
la negacion de la soberania absoluta del Estado mismo); La negacién de
la responsabilidad colectiva (aunque de la simple lectura de la carta pu-
diera deducirse otra cosa); La negacién del principio de legalidad, incom-
patible con el actual estado del Derecho internacional y desconocido en
los derechos no codificados como el inglés; La negacién del valor eximente
de la obediencia debida; La consideracién de la! guerra de agresién como
crimen contra la paz y la consagracién de los crimenes contra la humani-
dad. A lo largo del trabajo, para fundamentar su postura de justificacién
de tales principios, cita numerosos autores cldsicos y modernos, asi como
buen nimero de tratados internacionales.

SCHREIBER, Paul: “STREIFZUEGE IM EHRVERLETZUNGSRECT”
(Rasgos del Derecho contra las lesiones del honor); pags. 39-62.

La regulacién de los delitos contra el honor en el Cédigo Penal Fede-
. ral suizo, presenta diversos problemas de alguno de los cuales se ocupa
el autor. Sefiala en primer lugar la existencia de tres tipos delictivos: la
difamacién (ueble Nachrede); la calumnia (Verleumdung), y la injuria
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(Beschimpfung). El fundamental es el de la difamacién que existe cuan-
do el agente atribuye o inculpa o propaga la atribucién o irculpacién a
otro, una conducta deshonrosa o hechos susceptibles de dafiar su fama.
Mi4s grave es la calumnia que sélo se distingue de la anterior en que se
hace contra “el mejor conocimiento”, es decir, constando al sujeto la fal-
sedad de lo dicho. Se cualifica este tipo, cuando se hace con arreglo a un
plan sistemético y preconcebido. Y, finalmente, se recoge la injuria que
comprende el amplio campo de las llamadas injurias formales, es decir,
las realizadas con manifestaciones de hecho o palabra que contienen un
juicio de desvaloracién general. Los tres tipos pueden cometerse de pala-
bra, por escrito, grabados, etc.

Se ocupa a continuacién de la prueba de la veracidad de la imputa-
cién. Y aunque el Cddigo suizo sé6ld la recoge como circunstancia exculpa-
toria en algunos supuestos relacionados con la difamacién, sostiene el
autor, con gran copia de razones y aciertos, la necesidad practica de ad-
mitirla con tal valor en todo caso. También se refiere a la exclusién del
injusto, cuando el autor emite la injuria por motivos razonables para de-
fender intereses justos, siempre que se limite a lo estrictamente necesario
v estima que no cabe representaciénm en la autoria, por lo que el abogado
que injuria a la parte contraria no puede invocar el haber obrado segin
instrucciones de su cliente ni viceversa. Estudia después los grados y for-
ma de comisién del delito admitiendo no sélo la consumacién, sino tam-
bién la tentativa, incluso con medios inidéneos, y la participacién por via
de coatuoria, .induccién, complicidad, autoria mediata e inmediata, etc.
Admite el juego del arrepentimiento eficaz manifestado mediante la re-
tractacién. Y termina el trabajo con algunas ideas relativas al aspecto
procesal de estos delitos reservados a la querella del agraviado, como son,
la forma de presentarla, su plazo, modo de interrumpir la preseripeion y
la retirada de la querella.

SIMSON, Gerhard: “DIE NEUE GESTALT DES SCHWEDISCHEN
STRAFVOLLZUGS” (El nuevo aspecto de la ejecucion penal sueca);
paginas 63-93.

La ley de 21 de diciembre de 1945 establece el nuevo régimen peniten-
ciario sueco, que si no se aparta de una manera absoluta de las lineas
fundamentales del penitenciarismo generalmente mantenido anteriormen-
te en la misma Suecia y en otros paises, si representa un gran avance y
sobre todo un importante esfuerzo experimental, que apenas puede permi-
tirse otro pais, ya que las condiciones de Suecia son enormemente favo-
rables debido a la escasisima poblacién penal absoluta y relativa que
existe en el pais. Frente al principio tradicional de la intimidacién del su-
jeto, y sin perjuicio del mismo porque todo hombre normal siente necesa-
riamente como un mal la pena, se establece el principio moderno de que la
ejecucién penal debe servir principalmente para adaptar al preso a la-co-
munidad v a la vida social en libertad y por ello se dispone en el parrafo
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24 de la Ley, que “el preso debe de ser tratado con firmeza, seriedadvyv
respeto a su dignidad humana. Debe ocuparsele ¢n un trabajo adecuado
y por lo demds recibir un tratamiento que favorezca su adaptacién a la
comunidad”, férmula, como se ve, muy semejante a la empleada por nues-
tros reglamentos penitenciarios. Sobre esta base se establecen otros prin-
cipios que son como conclusiones o derivaciones de la fundamental, y entre
los que se pueden citay el abandono del sistema progresivo, y muy prin-
cipalmente el aislamiento celular, la individualizacion del trato penal
para adaptarlo a las condiciones del sujeto, lo que implica la diversidad
de establecimientos, la introducciéon del trabajo en las prisiones como me-
dio de formacién profesional y el contacto del recluso con el mundo exte-
rior, mediante un régimen adecuado de permisos, salidas al trabajo y li-
beracién condicional anticipada. Las prisiones dependen todas de un 6r-
gano supremo (la oficina central de prisiones), y estan dirigidas por un
director con personal adecuado para cumplir su funcién. En cada estable-
cimiento penal hay ademas una comisién o junta (en cierto modo seme-
jante a lag de régimen de nuestros reglamentos, pero'que tiene méas atri-
‘buciones, puesto que le compete resolver sobre numerosas cuestiones ve-
lacionadas con los penados que exceden al puro régimen interior de la pri-
sién) de las cuales forman parte el director de la prisién, un funcionario
de la misma, y tres personas nombradas por el Rey entre la poblacidn,
civil, una de las cuales ha de ser jurista. Las penas que se aplican son de
trabajo penal y prisién, aplicAndose también dos medidas que son la de
internamiento y la de prisién para jovenes, que se ejecutan con diverzos
accidentes, en cuyo detalle no podemos entrar.

SONTAG: “ZUM BEGRIFF DES VORSCHUBLEISTENS IN ART. 301
SCHWEIZ. StGB UND ART. 93 MilStGB” (Sobre el concepto de la
prestacién de apoyo, en el art. 301 del Codigo penal suizo y en el ar-
ticulo 93 del Cédigo penal militar); pags. 93-100.

Espias y espionaje hay y ha habido siempre y especialmente durante
lag guerras, pero lo que es cosa moderna es que las potencias enemigas
utilicen el territorio de los paises neutrales como campo de operaciones
de sus servicios secretos de informacién. Ello ha provocado la necesidad
de leyes para impedir estas actividades. Ciertamente, la actividad del
espia directo o inmediato, el verdadero agente de informacién, no seria
posible ordinariamente si no existieran otras personas que sin ejercer ac--
tividades propiamente de espionaje facilitan la labor de espia, por ejem-
plo, facilitdndole los medios de permanecer en el pais sin despertar sos-
pechas sobre sus verdaderas actividades. Estos auxiliares o favorecedo-
res han sido también penados por las leyes. El problema que se plantea el
autor de este trabajo es el de si tales auxiliares pueden o no ser pena-
dos independientemente del sujeto principal al que auxilian. Segin las
leyes suizas parece imposible llegar a una conclusién afirmativa, vista la
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redaccion de los articulos citados en el titulo que exigen la determinacién
de los actos concretos de espionaje a que se ha prestado ayuda. Y estima
wwreferible la formula de las leyes alemanas, segtin las cuales se pueds
penar al que coopera con su auxilio a las actividades de informacion de la
potencia extranjera en general.

COUCHEPIN, Louis: “LES CONFLITS DE COMPETENCE INTER-
CANTONAUX EN MATIERE PENALE ET LE RECOURS AU TRI-
BUNAL FEDERAL AU SENS DEL’ARTICLE 351 CP.”; pags. 101-120.

Cuando surge cuestién acerca de la competencia de las Autoridades de
diversog Cantones hay que acudir al Tribunal federal para que resuelva el
conflicto. La resolucién ha de tomarse, naturalmente con arreglo al fuero
que en materia penal es el de comisién del delito. Y ello da lugar a diver-
s0s supuestos que estudia el autor seguin sea uno golo el autor y el lugar,
o varios los autores y lugares, o un autor que actia en diversog lugares,
etcétera. Para toda la diversidad de casos pueden extraerse de la ley re-
glas adecuadas. Pero estas reglas legales tienen por fin facilitar la repre-
sién penal y permitir la aplicacién justa y rapida de las leyes penales. Por
ello, en ocasiones es conveniente derogar tales reglas generales y asi se
reconoce en la legislacién suiza, que atribuye al Tribunal federal, un ver-
dadero poder de derogacién en ciertos casos, cuando lo exija el estado del
procedimiento, como las dificultades o retrasos graves, las razoneg de equi-
dad, el nimero o gravedad de los delitos cometidos en los diversos depar-
tamentos, etc. Poder de derogacién, que alcanza también al arbitrio para
distribuir la competencia de dos o mas Cantones.

HENTIG, Hang v.: “GERICHTLICHE KLAENGE UN GERAEUSCHE”
(Sonidos y ruidos judiciales); pags. 121-138.

En este articulo, que promete otros ampliatorios, se propone el autor
demostrar que aunque la justicia y sus actos parecen requerir el silencio
y de hecho evitan todo ruido perturbador, e “incluso la distracecién provo-
cada por el movimiento del sol”, lo cierto es que existe una “aeciistica” del
derecho criminal, unos ruidos y sonidos que ordinariamente acompafian el
paso de la jurisdiccién. Y en efecto, sefiala el autor numerosisimos ejem-
plos, casi todos ellos antiguos, pero con persistencia en muchos casos hasta
nuestros dias, de tales ruidos, como son el tafier de campanas o el re-
doblar de tambores, o el tocar otros instrumentos musicales mas o menos
sonoros durante la realizaciéon de determinados actos judiciales y muy espe-
cialmente la ejecuc?™n de penas capitales y corporales. Ligeramente se
ocupa también de las diversas interpretaciones que el fenémeno ha reei-
bido y que en genera] se basan en la creencia en el.poder magico de tales
sonidos.
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JOEHR, Ed.: “UEBER EINEN INTERESSANTEN, TOED.LICH VER-
LAUFENEN ABTREIBUNGSFALL” (Sobre un caso interesante de
aborto con resultado de muerte); pags. 138-144.

Sobre un supuesto de hecho presentado ante el Tribunal, se estudia el
contenido de la Sentencia recaida, considerando especialmente la partici-
pacién de los sujetos y la culpabilidad.

Fernando ALAMILLO CANILLAS
. Abogado Fiscal de Salamanca.

SCHWEIZERISCHE ZEITSCHRIFT FUER STRAFRECHT
Afio 62, cuaderno 2.°, 1948

CLERC, Francois: “A PROPOS DES CONTROVERSES EN SUISSE
SUR LES PRINCIPES DE L’OPPORTUNITE ET LA LEGALITE
DES POURSUITES”; pags. 161-170.,

Un problema importante del Derecho procesal penal es el de cémo debe
ejercerse la accion, si con arreglo al principio de oportunidad, apreciada
por la persona encargada de ejercerla, o con arreglo al de legalidad, es
decir, con ejercicio obligatorio para el funcionarip del Ministerio piblico.
Si la cuestién ya no presenta dificultades en nuestro Derecho, unificado en
la Ley de enjuiciamiento y el Estatuto del Ministerio Fiscal, si lo pre-
senta en el Derecho suizo, por la diversidad de las legislaciones cantona-
les, algunas de las cuales establecen de manera clara uno u otro prinei-
pio, pero otras no dan solucién ninguna. El autor, en principio, cree que
es mas favorable el sistema de legalidad, pero estima que no por ellp han
de abandonarse totalmente las concesiones que sea conveniente hacer al
principio de oportunidad.

Anénimo: “ZUR KRISE DER STRAFZUMESSUNG IN DEUTSCHLAND”
(Sobre la crisis de la aplicacion de las penas en 'Alemania); pé-
ginas 170-179. )

Una de las premisas fundamentales para que el Derecho penal cum-
pla adecuadamente su funcion, es que la aplicaciéon de las penas se haga
de manera regular, uniforme y adecuada a las condiciones socialeg del
pais. En Alemania, durante el antiguo régimen, fué posible tal cosa; tam-
bién se obtuvieron buenos resultados con el sistema de Weimar; ya em-
pezd a fallar cuando advino el régimen nacionalsocialista, con su multi-
plicidad de tribunales policiales, politicos, judiciales, etc., y la desorbita-
cién del arbitrio judicial, que podia llegar desde la aplicacién de una mul-
ta de tres marcos a la pena de muerte, sobre todo durante la épcca de la
dltima guerra. Y casi peor estd la situacién ahora, por la diversidad de
Tribunales que aplican diversas normas'penales y reglamentarias con
criterios absolutamente dispares e incluso contrapuestos en forma absur-
da. Por ello mantiene el autor que la aplicacién o individualizacién de

-3
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las penas estd en erisis que afecta a todo el mecanismo represivo, y que
de tal crisis no se podra salir mientras no se dé a la poblacién la posibi-
lidad de ganarse su pan honradamente, porque mientras viva en condi-
ciones de vida equivalente a las de un campo de concentracién, ni la apli-
cacién rigurosa, ni la benigna, de las penas, podra evitar o impedir su
- caida moral, econémica y, en definitiva, eriminal.

PETRXILKA, Werner: “DAS DIFFERENZIERUNGSPROBLEM IM
SCHWEIZERISCHEN STRAFVOLLZUG” (El problema de diteren-
ciacién penitenciaria en Suiza); pags. 180-212.

El Cédigo penal suizo de 1 de enero de 1942 muestra claramente su
creencia y voluntad de que las penas diversas, y las diferentes medidas de
seguridad han de ejecutarse con plena diferenciacién y separacién de lo-
cales y personas, porque de otra manera no serd posible que cumplan sus
especificas finalidades de expiacién, correccién o eliminacién. Pero la
transformacién del régimen penitenciario encuentra en Suiza serias difi-
cultades por la circunstancia de que la soberania ejecutiva en materia

_ penal descansa en los cantones, y a estos les resulta muy gravosa la crea-
cién de numerosos establecimientos penales. Y ello entrafia el peligro de
que los Cantones prorroguen indefinidamente una situacién que el Cédige

'previé como provisional, mientras se pudieran acometer lag verdaderas
y fundamentales reformas necesarias, en cuya situacién temporal auto-
rizé el cumplimiento de las diversas penas en un mismo establecimiento,
con la méaxima separacién de locales. El autor propone la constitucién de
una comunidad suiza para la ejecucién de las penas, no pareciéndole su-
ficiente la que ya se va proyectando, que es puramente regional.

. Anénimo: “ARS MORIENDI”; pags. 213-222.

En esta misma Revista, en el afio '1945, publicé el Profesor Radbruch
un articulo con este mismo titulo. Ahora, un sacerdote catdlico, escribe
unas apostillas al trabajo de Radbruch; se ocupa brevemente de la solem-
nidad y rapidez de la ejecucién, la peticién de perdén por parte del ver-
dugo, la coqueteria del condenado, que quiere hacer “buena figura”, de
las- reacciones de los condenados ante la ejecucién, generalmente vigorosa
y muy favorable en el aspecto religioso, de la psicologia del miedo ante
la muerte, etc. Reviste el interés grande que le presta no sélo la forma-
cién cultural, psicolégica y moral de un sacerdote catélico, sino, ademds,
la circunstancia de ser éste capellan de Prisiones, que ha asistide espi-
ritualmente a numerosisimos condenados a muerte, y ha podido estudiar
directamente sus reacciones.
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KURT, Victor: “AUSLEGUNGSFRAGEN ZUM SCHWEIZ. STRAFGE-
SETZBUCH” (Cuestiones de interpretacién del Codigo penal suizo):
paginas 223-244.

Tras un resefia o indice de cuestiones tratadas anteriormente hajo el
mismo titulo, siguiendo el orden de los articulos del Cédigo, prosigue
Kurt con sus cuestiones, ocupindose en este niimero, de si la libertad con-
dicional puede 0 debe concederse de oficio o a instancia de parte (cues-
tion XXVIII), que el Consejo Federal ha resuelto en sentido favorable
a la concesién de oficio; si la sentencia de expulsiéon del territorio impues-
ta por el Juez, puede ejecutarse antes de que se cumpla el término de li-
bertad condicional en otra pena privativa de libertad (cuestion XXIX),
contestando negativamente, pues la pena accesoria no puede en este casa
cumplirse mientras no se cumpla totalmente la princival, que no queda
totalmente ejecutada hasta que termina el periodo de prueba; del rein-
greso en un establecimiento de custodia, conforme al art. 42, nim. 6 (cues-
tién XXX); de la imputacién al condenado de las costas de ejecucion (cues-
_tién XXXI), que depende de lo dispuesto por las diversas legislaciones can-
tonales, y de las medidas administrativas complementarias, cuando el
Juez no puede imponer la custodia, ni segin el art. 14, ni segin el 42 del
Cédigo penal (cuestion XXXII),

KRAFFT, Agénor: “LE DROIT DISCIPLINAIRE DES PROFESSIONS
INDEPENDANTES”; pags. 245-263.

El Derecho disciplinario, considerado por la doctrina y la jurispruden-
cia como “el pariente pobre”, permite, precisamente por esta escasez de
-estudio, una gran arbitrariedad judicial y administrativa. La autora del
trabajo, abogada en Lausana, pretende dar una idea de conjunto sobre su
significacién, en relacién, fundamentalmente, con su caracter administra-
tivo o penal, fijindose de una manera .especial en el Derecho disciplina-
rio de la abogacia, para protestar enérgicamente de la interpretacién que
se ha dado alguna vez, recientemente, al oficio de abogado, equiparando
a éstos, a tales efectos, a los funcionarios publicos, lo que crearia para
ellos una situacién insostenible, al tener que adaptarse a las exigencias
-del estado, ¥y no a lag del interés de‘la Just1c1a y de sus’clientes, a los que
deben servir. Concluye estimando que el Derecho disciplinario de las pro-
fesiones liberales, especialmente el de la abogacia, debe equipararse al
Derecho penal, estableciéndose rigidamente los hechos constitutivos de in-
fraccicnes, las penas o correctivos imponibles y el procedimiento a seguir
para declarar la falta y la pena.

F. A, C.
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CONFERENCIA DEL PROFESOR:-G. BETTIOL, EN LA FACULTAD
DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE VALLADOLID

Marxismo y Derecho penal

El Profesor G. Betticl plantea el problema de que no es posible discutir los
problemas penales con un criterio estrictamente técnico, sino antes bien buscan-
do los supuestos histérico-politicos del pensamiente penal.

Expone 1a lucha entre las dos concepciones penales, la burguesia y la mar-
xista, esta ultima cristalizada en el Cédigo penal ruso. ;Cémo surge y cémo se
manifiesta en el campo del Derecho penal la exigenciz marxista? Surge como
una exigencia de lo concrefo en el cuadro de una doctrina de cardcter ilusionista.
Para ello niega la certeza del derecho, para hacer prevalecer la cuestion de la
justicia del derecho. Ya que la idea liberal entrafiaba un proceso de formali-
zaciéon del pensamiento juridico, sin dar cabida al eco de la sustancia de las
cosas;

Afirma que en la jurisprudencia de intereses hay que ver el origen de ia
penetracién del marxismo en el Derecho penal. Ademas que la corriente metodo-
légica de la jurisprudencia de intereses se halla impregnada de utilitarismo y
hedonismo, propios de ia ideologia marxista.

Por otra parte, también ia Escuela criminoldégica italiana prepard el terreno
para la llegada del marxismo, puesto que fundaba su especulacién en ideas poli-
tico-criminaies, prop.as del clima marxista.

Estudia las dos concepciones penales, marxismo y liberal, simboiizadas en la
defensa social en el primero, v en el segundo en el sentido de tutela juridica,
esto es, de la retribucién. Con el puro criterio de la defensa social se naturaliza
ia idea penal hasta convertirla en un derecho penal de fondo bioldgico. Defensa
sccial y naturalismo de un lado; de otro, retribucién y caricter moral de la
sancién. ;Qué camino sigue el marxismo en el derecho penal? Nada méis claro a
este respecto: sigue ia orientacion defensista, comwo lo demuestra el art. 1.° del
Cédigo penal soviético. Asi se ccncibe la ley penal por el marxismo como un
instrumento de defensa, e igualmente la transformacién del delito comiin en de-
lito politico Pasa revista a las consecuencias técnicas de la idea marxista en el
derecho penai. Entre otras la terminacién del principio de legalidad y en conse-
cuencia la admisién de la analogia como fuente de derecho, asi como la omisién
dei' criterio del delito como garantia de la libertad y dignidad humanas para sus-
tituirlo por la peligrosidad del individuo y en consecuencia la prevencion por la
represién. Después analiza cémo se presenta la pena en la concepcién mar-
xista, haciendg una detallada e interesante exposicién, para concluir con Iz afir-
macién del valor moral del hombre.

J. del R.
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‘ II CONGRESO INTERNACIONAL DE DEFENSA SOCIAL
(Lieja, 3-8 octubre 1949)

El Instituto Internacional para los estudios de defensa social, que dirige el
abogado de Génova, Felipe Gramatica, ha continuado su primera reunién inter-
nacional, celebrada en San Remo, en noviembre de 1947, con esta segunca veri-
ficada en Béigrica, presidida por Mr., Theo Collignon v a la que han asistido 24
paises, con 41 delegados y se han inscrito 343 congresistas, constituyendo la de-
legacion espafiola los Sres. Castején, Quintana. Miranda, Meneu y Almela.

Tema central del Congreso en sus deliberaciones ha sido el estudio de ia per-
sonalidad y entre sus acuerdos figuran los siguientes:

La soiidaridad humana exige como deber del Estado, promover las condicic-
nes necesarias para el mejoramiento y el pleno desenvolvimiento de la persona
humana, y, especialmente, reducir los factores criminégenos por la aplicacién
de medidas preventivas de caracter general.

El Estado debe salvaguardar, en todas sus intervenciones, los derechos fun-
damentales del individuo y respetar la dignidad de la persona humana

El sufrimiento no puede ser la razén de fas intervenciones del Estado contra
el crimen. Aquél no puede utiiizarse en el curso de la instruccién, ni ser pro-
curado en el curso de la ejecucién

Las decisiones de ias jurisdicciones deben ser adoptadas y ejecutadas tenien-
do en cuenta de modo especial la personalidad del criminal y tender, con medi-
das cientificamente individualizadas, a la readaptacién social del sujeto.

El Congreso, ademéis, condena el empleo del narco-analisis v todos los méto-
dos que modifican el estado de conciencia como medio de investigacién judicial
y rechaza la esterilizacién eugénica aun con el consentimiento del sujeto, la es-
terilizacién preventiva de los criminales y la castracién penab entendiendo que el
esfuerzo debe ejercerse en el sentido de la accién curativa y de la lucha contra
los factores exdgenos de la enfermedades mentales,

También ha emitido e} voto de que se tenga en cuenta cada vez mis la per-
so;zalzda(i en los campos legislative, judicial y de ejecucién y que la formacién
de los magistrados se complete con los estudios crinvinolégicos, asi como otros
votos sobre la accién de la poiitica, el criterio psicolégico bajo el angulo de la de-
fensa social y de la reeducacién de individuo, el problema de la “probaticn” v ia
ejecucién considerada como medio de readaptacién.

F. C.

EL PROFESOR ALFREDO J. MOLINARIO, EN LA UNIVERSIDAD
CENTRAL

Invitado por la Catedra de Derecho penal de la Universidad de Madrid, el
Profesor titular de dicha asignatura en Buenos Aires, Doctor Alfredo J. Mo-
linario, pronuncié el dia 7 de abril una interesante conferencia sobre EI bien
juridico protegido como clemento de sistemalizacién e interpretacion de la Lcy
penal.

Comienza destacando que la concepcién del bien juridico garantizado presu-
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pone una concepciéon conservadora acerca del Derecho. En efecto, dice, una opi-
nion muy generalizada estima que el orden juridico tiene por fin y por razén
de ser la conservacion de i1a sociedad o, mas exactamente, de los bienes indivi-
duales y colectivos que los hombres que la componen han creado y se proponen
mantener mediante el desenvolvimiento normal de sus actividades en el seno de
la Comunidad.

Segiin esta opinién, el Derecho penal, como parte integrante que es del
orden juridico, no podria substraerse a esta funcién conservadora o de tutela.
Por eso, sus nermas, al describir las acciones u omisiones que incriminan y san-
cionan, persiguen el propdsito concreto de prevenir la comisién de heches noci-
vos o peligrosos para ios. bienes individuales o sociales que el orden juridico se
propone proteger.

A tenor, pues de estas concepciones, !}a Ley penal en cuanto erige en delitos
ciertas formas de conducta humana se prcpone proteger los bienes que esas mis-
mas acciones u comisiones pueden lesionar, disminuir o poner en peligro. Esos
bienes son miltiples y variados y cada uno de ellos da naturalmente, lugar a
una categoria diversa de infracciones. De ahi la influencia que esta concepcion
del bien juridico protegido tiene en la sistematizacién de la Ley penal.

Examina, a continuacién, el ifustre conferenciante, el origen de la doctrina
de que se ocupa, que ya en el terreno de la ciencia pura fué acogida favorable-
mente por los secuaces de la escuela técnico-juridica; aunque fué violentamente
atacada por parte de los teéricos deit Derecho penal autoritario y en particular
por los adeptos de la escuelz de Kiel! cuyos ataques, al obligar a los sostenedo-
res de la tesis del bien juridico a revisar los fundamentos de su propia teoria, han
resuftado en definitiva mas utiles que perjudiciales parg la misma. toda vez que
han reforzado las bases ideolégicas sobre la cual esta concepcidn se asentaba.

Estudia €] probfema en las diferentes legislaciones, especialmente en la argen-
tina y espaiiola, demostrando su gran conocimiento de nuestra legislacion y de ia
jurisprudencia del Tribunal Supremo.

La doctrina que nos ocupa, agregd el Pref. Molinario. representa una con-
quista innegabfe de la ciencia juridica. Responde a una realidad que nos descu-
bre la observacién mas elemental. El bien juridico, en efecto, representa algo
que existe en la realidad objetiva. No es pues, una simple abstraccion de nuestro
pensamiento. Trétase de un concepto cuyo vaior es innegable en la tarea técnicu-
legislativa, porque constitiye el criterio sobre el cual debe organizarse la dis-
tribucién sistemética de las figuras delictivas en et texto legal.

Una dogmatica realista, y no es verdadera dogmatica la que no sea tal no
podria prescindir de este concepto, toda vez que é! ha de servirle para pene-
trar hasta la substancia misma del fendmeno delictuoso, puesto que su apiica-
cién permite trascender de la letra de la Ley al hecho vivo v palpitante que es
el delito. hecho del que la definicién descriptiva de !a ley no cs sino una inméd-
vil radiografia.

El concepto del bien juridico protegido ayuda a comprender la condicién hu-
mana del delito, porque nos demuestra cémo la conducta de! culpable no sélo
esta en contradiccién ideal o 16gica con la prohibicién de la ley, sino que ofende
un interés concreto, un bien individual o colectivo.

Adviértase que no pocos problemas y no de los menos arduos por cierto
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la dogmatica, pueden resolverse apelando a esta nccién del bien juridico me-
diante conclusiones cuya solidez es innegable. k

Asi nuestro Derecho procesai penal admite 1z existencia de un querellante par-
ticular que ejercita la accién phblica al lado mismp del ministerio fiscal. Las
leyes de forma definen a este querellante como la persona particuiarmente opri-
mida por el delito. La expresién es per demas vaga e indefinida. Sera nmjor
decir, que sélo puede querellarse el titufar del bien juridico afectado por la in-
fraccion. Entendiéndolo asi la jurisprudencia de los Tribunales argentinos, ha
declarado que no pueden querellarse, en el delito de homicidio, ni el cényuge ui
los ascendientes ni descendientes de la victima, porque ninguno de éstos es el
titular del bien juridico, vida que %a ley penal tutela con la incriminacién del ho-
micidio. El cényuge o los causahabientes han sido heridos en sus legitirms afec-
cicnes pueden demandar por ello el resarcimiento civil pero no en eif bien juri-
dico, vida que sélo pertenecia al interfecto y que éste, después de muerto no pue-
de alegar en justicia... :

Otro problema de técnica interpretativa que es susceptible de resolverse con
la invocacién del bien juridico tutelador, es el que plantea la dificil cuestién
acerca de la existencia del deMito continuado. Es sabido que algunas dectrinas exi-
gen para declarar existente esta entidad que Ya figura delictiva perpetrada por
el infractor sea la misma. Esta exigencia puede conducir en la practica a la-
mentables injusticias. Y asi el taquillero de un cinematégrafo que necesite ha-
cerse de una suma de dinero para atender, por ejemplo, 1} operacién de un
miembro de su familia, y para iograrla defraude a su principal en la rendicién
de la taquilla, se quede con la vuelta o lisa y llanamente se apodere de lu cartera
que la sefiora impaciente por entrar al especticulo haya dejado olvidada, no
tiene por qué no beneficiarse de la figura del delito continuado, porque en ui
caso haya habido apropiacién indebida, en el otro un hurto y en eb otro una fi-
gura de compleja determinacién. Bastari con exigir la unidad del bien iuridico
tutelado para que se satisfagan todas las exigencias de una doctring estricta en
materia de delito continuado.

Por fin y mas alla de todos estos beneficios de orden técnico, la tecria del
bien juridico protegido representa .una garantia suplemwentaria de la libertad
individual., La represion penal soio debe alcanzar a aquellas actividades nocivas
o peligrosas para lcs bienes naturales o culturales, cuyo mantenimiento consti-
tuye la razdn de ser del Derecho y de la vida en sociedad. Sapientisimo princi-
pio este cuyo olvido ha erigido en Ley la arbitrariedad v el caprichg de los dés-
potas cuyo dominic, por fuerte que parezca, es siempre tan lamentabie ccmo
transitorio.

D. M.
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