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La competencia penal en materia de navega-
cion aérea

DR. MANUEL GORDILLO

“Catedrético de la Universidad de Salamonca
y Director de su Seminario de Derecho Aéreo

Tal es el titulo de uno de los temas que han de ser debatidos:
en el Congreso Internacional de Derecho Comparado que, Dios me-
diante, se celebrard en Londres, en agosto de 1930, al cual va diri-
gida la presente comunicacion.

IMPROPIEDAD EN LA [ENUNCIACION DEL TEMA

Hablar, en efecto, de competencia, cuando se trata de determinar
ja l2v nacional aplicable entre las de varios Estados que, por distin-
tas razones, se encuentran en-conflicto, resulta juridicaments inade-
cuado. Basta recordar las nociones técnicas de jurisdiccion y compe--
tencia para llegar a la conclusiéon de que es sblo la primera, jamas
la segunda, la que puede suscitar problemas de indole internacional
como los que son objeto del Congreso convocado. .
 Sefiala GrisPioNT (1) que de “jurisdiccién” se habla en un tri-
ple sentido: a) Ante todo, como “poder”. reconocido y garantizado:
por el derecho objetivo, y que no es otro que un.aspecto de la po--
testad de imperio, de la soberania del Estado; b) en segundo lugar,
como el “complejo de los érganos” por medio de los cuales el Es--
tado ejercita tal poder (poder judicial); ¢) en fin, como ‘“actividad”
que constituye el ejercicio de dicho poder. Aun nos atreveriamos.
a afiadir, por nuestra parte, una cuarta acepcién del término: como
“facultad de conocar” atribuida a un Estado o al complejo de 6rganos.
que ejercen el poder judicial considerado en su conjunto. Asi ocurre,.
por ejemplo, cuando se asigna a la jurisdiccién de un pais el enten--
der de determinadas cuestiones. :

(1) GRISPIGNI: Diritto Processuale Penale, vo!. 1, pag. s54.
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La nocién de competencia, en cambio, presupone siempre la de
Jjurisdiccion. Es dentro de ésta, en cualquiera de las acepciones antes
expuestas, donde, en aplicacion del principio fundamental de la di-
visién del trabajo, se distribuye ese poder, conjunto de &rganos,
actividad o facultad de conocer, en que la jurisdiccion consiste, en-
tre érganos y funcionarios especificos a los que, como observa Car-
NELUTTI (0) se les confiere “una determinada porcién de dicho
-conjunto’’. Competencia- es, por tanto, segin escribe con . ac1erto el
€minente profesor italiano, el poder perteneciente al oficio’ (organo)
o al oficial ({funcionario) considerado en singular. Se explica asi,
-<concluye, la diferencia entre competencia y jurisdiccién: ésta es el
poder perteneciente no a cada oficio, sino a todos los oficios en con-
Jjunto o, en otras palabras a cada oﬁc1o con51derado como “‘genus’
y no como ‘‘species”

Cuando se pretende pues, precisar en el orden internacional que
ley penal debe ser aplicable a las infracciones cometidas con ocasion
de la navegacidon aérea, entre las de varios paises que al efecto con-
curran, lo que se trata en verdad de determinar es, por tanto, la
jurisdiccion penal (en el sentido de facultad de conocer atribuida
a un [stido) v-no la competencia (6rganos o funcionarios concre-
tos) que tan sélo después de afirmada y conocida aquélla, al proceder
a distribuirla entre los mismos, cabria investigar (3). “Si toda la Hu-
‘manidad, advierte atinadamente ADINOLFI (4), formase un solo Es-
tado, si una fuese la ley universal, el determinar qué magistrado
debe juzgar al culpable, seria una cuestion de competencia; pero
como se compone de tantos Estados, cada uno de los cuales es aut6-
nomo e independiente, la cuestién es de jurisdicciéon internacional.”

‘El término competencia empleado, sin embargo, usualmente en
el Derecho aéreo, aunque con evidente impropiedad, por los trata-
distas y Congresos internacionales, tal vez sea debido a la marcada
‘tendencia de dicha disciplina a convertirse en mundial o comun a
todos los paises, que es. quizas, su mas destacada caracteristica, si
bien, hasta tanto no llega ese momento, ha de estimarse, sin duda,
‘inadecuado, atendida su clara divergencia con los conceptos elabora-
dos por la doctrina y aceptados; de manera casi general. en las dls-
tintas legislaciones nacionales.

(2) Carxevyrri: Sistamae de Derccho Procesal Civil, 11, pag. 286 (traduc-
ci6n de Alcalda Zamora y Sentis Meiendo), Buenos Aires, 1044. Véase también
del mismo autor Instituciones del nuevo proceso civil italiano (traduccién de
Guasp), Barcelona, 1042, pag. 129.

(3) Sobre jurisdiccién (como conjunto de O6rganos) y ‘competencia, propia-
mente dicha, en materia de navegacidn aérea, véase nuestra monografia La Juris-
diccion Aérea en el Derecho Procesal Espaiiol, 1943.

(4) ApixoLri: Diritlp - Internazionale Penale, Milano, 1013. pag. 62.
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I3t
ENCAJE SISTEMATICO

Precisado asi el tema que ha de ser objeto de estudio en el presente
trabajo, y la que estimamos corricta ehunciacién del mismo, im-
porta ahora examinar su necesario encaje dentro de un sistema -del
Derecho penal. Sabido es que éste, al igual que las restantes ramas
juridicas, se integra, fundamentalmente, por dos clases de normas:
materiales v procésales.  Concebidos cada uno de tales grupos como
disciplinas independientes (Derecho material penal y Derecho pro-
cesal penal), la cuestiébn que analizamos ha de comprenderse en ese
campo situado entre los linderos de ambas, denominado por Be-
LING (5) “Derecho para la aplicacion del Derecho penal” (Strafrechts-
anwendungsrecht), constituido por el conjunto de normas encamina-
das a determinar cual de las distintds leyes penales positivas haya de
aplicarse, que el ilustre profesor, en caso de quererlo considerar
dependiente de una de. las citadas ’ramas,_se inclinaba a incluirlo en la
procesal. Sin compartir plenamente la doctrina del fallecido trata-
dista alemén, es de resaltar con GoLDSCHMIDT (6) que en nuestra
legislacién (articulos 333 v ss. de la Ley Organica del Poder judicial)
“la aplicabilidad de la ley penal espafiola no es una condicién material
de la penalidad, sino una condiciéon procesal de la perseguibilidad”.
Esta consideracion, unida a la de que, como afirma FENECH (7). la
indole material o procesal de una norma no es de caracter ontold-
gico y, sobre todo, el firme convencimiento de que sin la previa e
ineludible soluciéon de tales problemas no cabe tratar con acierto
otras fundamentales cuestiones en dichas disciplinas, explican ¥ jus-
tifican que puedan y deban ser examinados por los especialistas de
ambas ramas penales. '

IIT .
LLEYES . CONCURRENTES -

La ley penal de un Estado rige, en general, para cuantas acciones
u omisiones tengan lugar en su territorio, sin que, por otra parte,
se aplique mds que por sus propios tribunales (8). No obstante, ana-
logas razones a las que motivan que en el Derecho penal comun
(material o procesal) la territorialidad no sza un criterio rigido y

(5) BEerinG: Derecho PrOcesal Penal (traduccién de Fenech), 1043, pag 7

(6) GounscumIpT: Metodologia Juridico-Penal, 1935, pag. 16.

(7) FENECH, notas a la obra citada de Beling, pag. 415.

(8) Véase J. P. Nisover: Principios dc Derecho Internacional Privado:
Madrid, 1930, pags. 468 y 478, y Jost RamON e ORrUE: Manual de Dcrecho In-
ternacional Privado Espaiiol, Madrid, 1928, pag. 487. :
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exclusivista, sino un principio que se- complementa con otros (9),
imponen en Derecho aéreo que, en ciertos casos, surgidos -en las rela-
ciones internacionales (10), determinadas infracciones cometidas en
el territorio de un Estado (11) escapen a su jurisdiccién y que, por
el contrario, algunas ejecutadas fuera del mismo se esclarezcan o
castiguen con arreglo a sus leyes. Se producen en tales ocasiones
verdaderos conflictos de leyes penales y, a la par, de jurisdicciones,
toda vez que siendo varias las normas que, con distinto fundamento,
puzden regular un acto concreto, ha de determinarse cuil sea la
aplicable.

Esta concurrencia de leyes, derivada de las especiales circunstan-
cias en que se desenvuelve la navegacion aérea, de caricter eminen-
temente internacional, implica, en realidad, un conflicto entre los
distintos principios de aplicacién (12); asi, ademds de la ley del Ingar

(9) Una completa exposicién de tales principios puede verse en CUELLG
CALON: Derecho Penal. Barcelona, 1947, pags. 187 y s.

(10) “Si las aeronaves—escribe TAPIA (Manual de Derecho Aerondutico,
Barcelona, 1944, pag. 1o1)—volaran siempre sobre el territorio del Estado cuya
nacxonahdad ostentan, no existiria problema alguno, ya que en todo momento
la ley aplicable seria la del aparato donde se realiza el acto juridico, que es la
misma que la del territorio sobrevolado. Pero la circulacién aérea, de eminente
caracter internacional, da Jugar constantemente a conflictos de leyes, entre la de
la acronave que realiza el trafico y las de los Estados cuyos espacios aéreos
surca”

(1 1) Las leyes penales tienen eficacia imperativa no séio en el territorio na-
tural o geografico, sino en el juridico, en cuyo concepto ficticio, formulado se-
gan principios del Derecho internacional, ha de comprenderse todo el sometido
a la soberania del Estado. Esti integrado, pues, no sélo por el suelo nacional
encerrado dentro de las fronteras del pais, asi como ei subsuelo, sino también
por la zona de mar jurisdiccional, los buques de guerra y aquellos otros que el
Estado utiliza como soberano, los privados cuando se encuentren en alta mar, el
territorio extranjero ocupado por los ejércitos nacionales, las colonias v territo-
rios protegidos, los cedidos en administracién o arriendo y, por ultimo, ei espa-
cio aéreo, las aeronaves publicas del Estado y las privadas cuando se encuentren
sobre alta mar o territorio nullins. Imporia advertir que todo lo antes descrito,
constituye también en Derecho aéreo el territorio jurisdiccional, gue aparcce asi
compietamente identificado coritiel del Estado, sin que sea admisible limitar aqisél
tan séio al espacio atmosférico y las aeronaves, ya que en las infracciones
aéreas, aunque la accion siempre se ejecute a bordo de las mismas, cabe que el
resultado se produzca en la tierra, en el mar o en los buques que por éste na-
veguen, La condicién Jundlca del espacio aéreo ha sido doctrinalmente muy dis-
cutida formulandose ai respecto un gran numerg de teorias.en las que se defiende
desde 1a plena libertad hasta la soberania absoluta del Estado subyacente, siendo
esta ultima la méis aceptada y la que, a partir de la Convencién de Paris de 1919,
se encuentra recogida, sin ejcepcion, en los distintos textos, tanto internaciona-
les como nacicnales, elaborados con posterioridad. Tal doctrina. que nosotros
también sustentamos, prociama la soberania completa y exclusiva de zada Estado
sobre el espacio aéreo situado encima de la tierra y el mar que integran su te-
rritorio nacional del que aquél es asimismo parte constitutiva. Una detallada ex-
posicién de dichas doctrinas puede hallarse en nuestro Derecho Aéreo, publicado
como separata del tomo I de la Nueva Enciclepedia Juridica Seix, pags. 86 y si-
guientes, y también en nuestra tasis doctoral La Jurisdiccién penal con referencia
al territorio cen ol Derecho Aéreo, 1945, pags. 20 y ss.

(12) Véase supra, nota 9.
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de la infraccion (territorialidad), han de ser tenidas en cuenta, se-
gun los casos, la del pabellén: de- la aeronave (basada en una con-
cepcién extensiva de la territorialidad), la de la naciongiidad de la
victima (personalidad pasiva), la de nacionalidad del agente (perso-
nalidad activa), la del Estado cuyos dererhos o intereses esenciales
han sido atacados (proteccion o real) y la del lugar del aterrizaje
(comunidad de intereses o universal), ya sea del inmediato anterior
a la comisién  de la infraccion, ya del primero o del dltimo que se
realice después de haber sido aquélla ejecutada, coincidiendo nor-
malmente uno de estos dos (aquél en que se descubran los hechos)
con el de detencion del culpable.

Los conflictos inevitables y las dificultades nacen de esta plurae-
lidad. Para atenuarlos cabria admitir, dice LE Gorr (13), que nadie
pudiese ser llevado a wn Tribunal, aun competente, por infraccion
cometida a bordo de una aeronave, si consta que ha sido juzgado en
<] extranjero y que, en caso de condena, ha sufrido su pena o ha
prescrito ésta; los conflictos de competencia no producirian asi el
riesgo de multiplicar las penalidades.

Estima dicho autor, siguiendo a FAUCHILLE (14)—que estudiando
estas cuestiones consideraba la superposicién dé competencias en ma-
teria penal no como inconveniente, sino como garantia del castigo de
crimenes y delitos—, que el Derecho penal aéreo debe orientarse
hacia la ubicuidad de la represion.

A nuestro juicio, mds que de una superposicidon de competencias
o de una ubicuidad en la represibn——que suponen un sistema en el
que las leyes de varios Estados pueden @ las veg ser aplicables para el
castigo de una infraccién, pero sin dar una norma que de manera
general, permanente e idéntica solucione tales conflictos—ha de esta-
blecerse un ordenaniento escalonado de leves penales, determinando
la preferente en cada caso concreto y aquellas otras subsidiarias que
han de encontrar tan solo. aplicaciéon en defecto de las que primor-
dia'mente deban serlo.

Tanto la complejidad e importancia de este problema como la
precisién de adoptar cualquiera que sea el criterio que se mantenga,
un sistema genuino en el Derecho aéreo (15), aparecen claramente
con sOlo poner de relieve que ni siquiera las infracciones cometidas
a bordo de aeronaves en vuelo sobre territorio de su misma nacio-
nalidad v entre sujetos subditos del propio Estado caen siempre den-
tro de la jurisdiccién de éste, pues basta que la toma de tierra se
realice por el aparato fuera de las fronteras del pais para que sur-
jan serios obstaculos, a vecss invencibles, en orden a la aplicacién de
la ley territorial.

_(13) Le Go¥r: Traité teorique ct pratique de Droit aérien. Paris, 1934, pag. 793

(14) FaucHILLE: T'raité du Droit international public. Tomo I, segunda parte,
capituio IIl, pag. 925, niims. 626 y ss.

(15) Es esta precisamente una de las cuestiones que mas evidencian la auto-

nomia del Derecho aéreo. Véase, respecto a la referida caracteristica nuestro tra-
bajo Derecho Aéreo, ya citado pags. 84 y ss.
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1V
SISTEMAS ACTUALES

Los que imperan hoy, en la doctrina o en la legislacion, se basan,
por lo regular, a los efectos que aqui interesa poner de relievis, en
la adopcién de los dos principios siguientes o. al menos, del segundo
de ellos, que es acogido sin excepciones:

1¢ El de superposicién de competencias o ubicuidad en la re-
presién, en cuanto que varios Estados, sin preferencia entre ellos,
estan facultados para conocer, en las relaciones internacionales, de
las infracciones cometidas a bordo dz aeronaves.

22 El de atribucién a un mismo Estado, sea cualquiera el motivo
por que esté conociendo, de todas las fases del respectivo proceso,
desde que éste es iniciado hasta que concluye.

Examinemos por separado, siquiera sea en lo fundamental y de
manera sintética, lo relativo, de una parte, a la doctrina y, de otra,
a los vigentes ordenamientos legales.

A) La doctrina—Hemos de sefialar, diferenciandolas debidamen-
te, tanto las tesis que se han mantenido por destacados autores como
las que son producto de la labor desarrollada por prestigiosas Aso-
claciones juridicas.

a) Posicién de los autores—No obstante ser todavia muy conta-
dos los que tratan de estas cuestiones, en la imposibilidad de realizar
un analisis no ya exhaustivo, sino ni aun detallado de la mayorla 0
de algunas de las mismas—que resultaria, ademas, innecesario, dados
los personales criterios que inspiran todo el texto del presente tra-
bajo—nos limitaremos a consignar, por figurar entre las mas intere-
santes o recientes, las de HAMEL, VoLkMaN, CoSENTINI, LE GOFF y
MEeYEr (16),

HameL (17) juzga que para asegurar la represion de todos los
crimenes y delitos ejecutados a bordo de una aeronave en vuelo, sdlo
una ley internacional puede dar soluciones satisfactorias. El Cddigo
Internacional del Aire se esfuerza en reconocer competencia a los
tribunales cuyo orden publico ha sido turbado por la infraccién,
lo que constituye un principio indiscutiblemente exacto, pero no asi
la consecuencia que de él pretende derivarse al estudiar, como regla
general, que los tribunales del Estado de la nacionalidad de la aero-
nave deben ser competentes las mas de las veces. Si una Compafiia
francesa—dice—explota una linea aeronautica en América del Sur,

(16) Una reseiia bibliogréafica, bastante completa, puede verse en el articulo
de A. MEvER: Crimes et delits a bord des acvonefs, en “Revue Générale de
IAir”, nam. 6, 1946, pag. 614.

(17) HaMmeLn: Le Droit Acricn en 1924, en “Journal du Droit International”,
1025, pag. 104, ¥, del mismo autor, Nationalité et conflit des lois en Droit aérien.
“Revue de Droit International privé”, 1925.
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<qué importan a la seguridad y al orden publico del Estado francés.
los crimenes y delitos cometidos a bordo de las aeronaves de esta
linea? Lstima preferible, por ello, sustituir la jurisdiccién del Es-
tado del pabellon por la del Estado de aterrizaje, va que es el orden
publico de éste el que realmente se ataca cuando se posa sobre su.
territorio una aeronave en la que se ha cometido un crimen o delito-
y- es, ademas, dicho Estado el que se encuentra en mejor situacién
para practicar las diligencias instructorias con la debida eficiencia,.
proporcionandose, por afladidura, mas seguras bases a la represion
al orientarla hacia la ubicuidad, como debiera hacer el Cédigo In:
ternacional del Aire. En su opinidén, conviene partir del principio de
que los crimenes y delitos serdn penados en todos los paises donde-
atenten a la seguridad o al orden publico, siendo preciso determinar
sobrz bases concretas el caso en que éste resulte interesado. El ate-
rrizaje, el ataque a la seguridad de los Estados, 1a nacionalidad del:
autor o de la victima, son criterios que. seglin las circunstancias, de-
ben ser atributivos de competencia.

VoLkMax (18) afirma que el crimen o delito cometido a hordo de
una aeronave sobre territorio extranjero es ejecutado en el extran--
jero, aunque si el Estado en cuestion declara que por el hecho reali-
zado sus intereses o los de sus ciudadanos no son atacados, renun--
ciando a los derechos resultantes de su soberania, pucde entonces.
en.rar en vigor la ley del pabelldn, como en el caso de navios en alta.
mar, encargdndose de la persecucién judicial el Estado de nacionalidad:
del aparato.

CosenTiNI (19) manifiesta aceptar la solucién propuesta por el Co-
digo Internacional del Aire, que después examinaremos, y estima que-
la aeronave queda Siempre sujeta a la jurisdiccidn de su ley nacional.
salvo en caso de infraccién a las reglas de derecho publico, o a los
reglamentos de navegacién aérea del Estado subyacente, o si el acto-
cometido a bordo tiene efecto en el territorio sobre el que se vuele en-
caso de crimen.

Le Gorr (20) sienta, a su vez, las siguientes reglas:

1.* En materia de crimenes, delitos e infracciones comet'das a.
bordo de aeronaves en vuelo. la competencia represiva se establece,
segun los casos, con arreglo a la ley del pabellén o a la soberania del
Estado subyacente.

22 La soberania del Estado subyacente se aplica a todas las in--
fracciones cometidas a bordo de una aeronave que violan las reglas-
dadas por aquél para la navegacion o si el acto ejecutado dafia a ciuda--
danos de dicho Estado. .

3 El Estado subyacente es competente para conocer de las in--

(18) Vorkman: Crimes et delits a bOrd des aeroncfs en droit international,
en “Droit Aerien”, 1931, pags. 26 y ss. ]

(19) Cosextini: Code Intarnational de Aviation. Paris, 1030, pags. 27
y 182,

(20) LEe Gorr, obr. cit.. pag. 8os.
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fracciones cometidas a bordo si la aeronave aterriza sobre su territorio
después de ejecutadas.

4® La ley del pabelldn se aplica a todas las restantes infracciones
o cuando el Estado subyacente declare desinteresarse.

MEYER, por su parte, tratandose de aeronaves privadas, man-
tiene (21):

1) Quedan sometidos a la jurisdiccion del Estado cuya naciona-
lidad tiene la aeronave los actos punibles de derecho comiin cometidos
en alta mar o territorios 1o apropiados.

2) Son de la competencia del Estado del lugar los crimenes o
-delitos cometidos a bordo de una aeronave durante la travesia de un
-espacio aéreo extranjero, solamente en cuanto ataquen los intereses
del Estado sobrevolado, de sus habitantes o de sus bienes; no siendo
.asi, se someten a la jurisdiccién penal del Estado de la nacionalidad de
la aeronave, al igual que cuando no pueda fijarse con certeza en -el
espacio aéreo de cual Iistado ha sido cometido el crimen o delito.

3) Si un crimen o delito de derecho comln es cometido durante
la travesia de un espacio aéreo extranjero, corresponde a las autori-
dades represivas competentes del Estado sobrevolado decidir si hay
lugar a la persecucion penal. Corresponde igualmente a las autorida-
des penales competentes del Estado de nacionalidad de la acronave a
‘bordo de la cual ha sido cometido un crimen o delito durante la tra-
viesia de un espacio aéreo extranjero el decidir si hay lugar a perse-
cucionzs penales. :

b) Labor de las Asociaciones juridicas—Se han ocupado de tales
problemas la International Law Asociation, el Comité Juridico Inter-
nacional de la Aviacion v el Instituto de Derecho Internacional.

La International Law Asociation, partidaria de la soberania del
Estado subyacente, adoptd, en su sesién de Buenos Aires, en 1922,
respzcto a los delitos cometidos a bordo de aeronaves durante el vuelo.
los siguientes principios: Mientras permanezca sobre el territorio de
un Estado extranjero una aeronave publica, seguird sometida a la ju-
risdiccién exclusiva del Estado cuya nacionalidad posea. Por el con-
trario, toda aeronave privada estard sometida a las leyes'y a la juris-
diccion del Estado sobre cuyo territorio vuele cuando se trate de in-
fracciones de las leyes sobre seguridad publica, militares o fiscales o
-de los reglamentos relativos a la navegacién aérea, asi como por razén
de cialquier acto realizado a bordo de la aeronave que deba producir
algtin efecto en el Estado sobre el cual vuela. Los actos realizados a
bordo de una aeronave privada, posada en un Estado extranjero, esta-
rin sometidos a las leyes y. a la jurisdiccion de este Estado. En cual-
quier otro supuesto v para todos los demds actos una aeronave privada
queda sujeta a las leyes y jurisdiccion del Estado de su nacionalidad.
En Ia sesion celebrada en Estocolmo del 8 al 13 de septiembre de 1924

(21) MEVER, articulo citado, pags. 631 y ss.
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se reprodujo esta cuestion, no introduciéndose modlﬁcacxon alguna en
las reglas aprobadas.

El Comité Juridico Internacional de la Aviacion, dedicado a elabo-
rar e] Codigo Internacional del Aire, tratd, en su Conferencia de Bu-
dapest, en 1930, de los crimenes y delitos cometidos a bordo de aero-
naves, siendo adoptadas las siguientes proposiciones del Profesor de
La Pradelle:

1.* Hay una competencia especial del Derecho aéreo para los ac-
tos cometidos a bordo de una aeronave.

22 La competencia pertenece, de una parte, al Estado del pabe-
1160, y de otra, al Estado subyacente.

3.2 Cuando la aeronave no tenga la nacionalidad del Estado sub-
yacente, aquel de los dos Estados competentes que tiene en su poder
al reo goza de prioridad de competencia.

El Instituto de Derecho_Internacional ha estudiado, en 1937, el
Reglamento de competencnas penales en Derecho aéreo (22), consti-
tuyendo, en nuestra opinion, el proyecto de convencién aprobado, so-
bre infracciones cometidas a hordo de aeronaves, un feliz avance—si-
quicra sea en el campo meramente doctrinal—hacia la adecuada solu-
<ién de los conflictos de leyes penales que con frecuencia han de plan-
tearse.

El articulo 1& atribuye competenma para las infracciones de dere-
cho comun cometidas a bordo de una aeronave prlvada en vuelo:
1.°) Al Estado en cuyo territorio se encontraba el aparato en el mo-
mento en que los actos constitutivos de la infraccién han sido ejecu-
tados. 2.°) Al Estado de la nacionalidad de la aeronave. 3.°) Al LEstado
en cuyo territorio la infraccion ha producido su resultado o debia pro-
ducirlo. 4.°) Al Estado sobre cuyo territorio venga a aterrizar la aero-
nave. Sin embargo. la competencia de este Estado no se ejerce mas
que a titulo subsidiario para el caso-de que ninguno de los Estados
precédentes ejerza la suya.

El articulo 2.° considera competente para reprlmlr las violaciones
de leyes v reglamentos relativos a la navegacién aérea: a) Al Estado
subyacente cuyas leyes y reglamentos han sido violados durante el
vuelo. b} Al Estado de nacionalidad de la aeronave para toda infrac-
cién de sus leyes y reglamientos concernientes a la navegacion aérea
fuera de su territorio.

Somete el articulo 3.° a la competencia del Estado de nacionalidad
de la aeronave todas las infracciones cometidas por los pasajeros con-
tra’los rieglamentos de a hordo v todo acto de desobediencia ejecutado
contra la autoridad del comandante de la aeronave entre el momento
de embarque y el de desembarque. :

El articulo 4.°, en su parrafo 1.2, deja a la competencia’ del Estado

(22) Véanse De VisscHER: Le reglament des compdtences peaalas en
Droit Aérien, “Revue Générale de Droit Aérien”, 1957, 4. y A. MEYER, ar-
ticulo citado, pags. 617 y ss.
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de nacionalidad de l1a aeronave las infracciones cometidas en el curso-
del viaje contra los reglamentos o la disciplina de a bordo por las gen-
tes del equipaje. El Estado del lugar de aterrizaje es competente, se--
gtn el parrafo 2.% del mismo precepto, para toda infraccion ejecutada
contra sus propios reglamentos por miembros del equipaje durante la.
escala. ‘

El articulo 3.2 establece que, a peticién de las autoridades compe-
tentes, sea del Estado de nacionalidad de la aeronave, sea del Istado
donde la infraccién ha sido cometida. cada Estado se obliga, bajo con-
dicién de reciprocidad. a perseguir y juzgar conforme a la ley apli-
cable en virtud del articulo 22, las infracciones sefialadas en el mismo
articulo v que hubiesen sido cometidas a hordo de una aeronave que
aterricz sobre su territorio.

Por tltinio, dice asi el articulo 6.2: En el caso de infracciones pre--
vistas en los articulos 3.° y 4.°, parrafo 1°, cada Estado se obliga, a
peticién de las autoridades competentes del Estado de nacionalidad de
fa acronave, a prestar su concurso-para el arresto o detencion eventual
de los inculpados.

B) El Derecho positivo—Distingamos tanibién, a este respecto.
de una parte, los textos internacionales, y de otra, los de estricto ‘ca-.
ricter nacional. :

a) Textos internacionales—Senala LEMOINE (23) que, ainque va-
rios proyectos de convencién internacional relativos a la reglamenta—
cién de las competencias penales en Derecho aéreo han sido elaborados,
ningupa conferencia internacional se ha reunido jamés para discutir-
los. Tl problema, pues, en conjunto, no ha tenido todavia, en ese or-
den, solucién alguna. La Convencién de Paris de 13 de octubre de
1919 y la de Chicago de 7 de diciembre de 1944 sélo contienen dispo-
siciones fragmentarias que se refieren. esencialmente, a la infracciém
de las reglas de circulacién aérea (24). )

No se han establecido, sin embargo, hasta el momento. en ningtr
texto internacional, normas para determinar la ley penal aplicable emr
caso de conflicto entre las de varios Estados, cuando se trata de infrac-
- ciones, distintas de la mera violacién de las reglas de circulacién. aérea,
especialmente de aquellas, cometidas a bordo de aeronaves, que por su
importancia revistan. caracter del’ctivo. El art. 23 de la Convencién
de Paris de 1919. en su primitiva redaccién, habia admitido, dice

(23) LemoiNe: Traité de Droit Aérien. Paris 1947, pag. 804.

"~ (24) EI art. 12 de la Convencién de Chicago de 7 .de diciembre de 1944,
analogo al art. 25 de la de Paris de 1919, dispone: “Cada uno de los Estados -
contratantes se compromete a tomar medidas para garantizar que todas las
aeronaves que vuelen sobre su territorio o maniobren dentro de él, y todas las.
aeronaves que lleven el distintivo de su nacionalidad donde quiera que se en-
cuentren, observarin las reglas y reglamentos que rijan sobre vuelos y manio-
bras de aeronaves. ) s

. Cada uno de los Estados contratantes se compromete a conservar sus pro-
pios reglamentos hasta donde sea posible, en concordancia”con los que en su
oportunidad se establezcan de conformidad con esta Convencién. Ein alta mar
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FAUCHILLE (23), una competencia del Estado subyacente para las in-
fracciones cometidas a bordo de aeronaves en vuelo, pero limitada a
los crimenes y delitos de sus nacionales y cuando el acto era seguido
d= un aterrizaje sobre su territorio. Los crimenes y delitos ejecutados
por otras personas aun contra los nacionales del Estado subyacente
o por stbditos de éste, sin que el aterrizaje tuviesz lugar en el’
mismo, no correspondian a la jurisdicién del Estado territorial. Era
esfa una importante derogaciéon del principio de la soberania completa
v exclusiva del Estado subyacente, que enunciaba el articulo 1.° de
dicho Convenio, y, a causa de tal divergencia, por razones sisternati-
cas, como indica VoLkMAN (26), las prescripciones del citado articu-
lo 23 fueron pura y simplemente suprimidas (27).

Al ser la jurisdiccién penal una consecuencia de la soberania del
Estado y reconocida ésta en forma absoluta, sin la mas minima res-
triccidn, en las Convenciones de Paris (1919), Madrid (1926), La Ha-
bana (1928) y Chicago (1944). que no instituyen tampoco normas es-
pecificas para la aplicacién de las leyes sobre delitos y penas en las
relaciones internacionales, preciso es concluir que en los citados textos
se acepta el sistema de territorialidad, cuya mamﬁesta insuficiencia ha
sido ya apuntada. -

b) Legislaciones nacionales—Entre las que contienen normas re-
lacionadas con la solucién de los posibles conﬂxctos de leyes penales,
en los casos de delitos cometidos a bordo de aeronaves, consignaremos
las siguientes:

Alemama—FE1 Codigo penal aleman establece que las leyes pena-
les del Reich rigen para todos los actos cometidos en el interior del
pais. La Ordenanza de 6 de mayo de 1940, sobre validez del Derzcho
penal, dispone, en el articulo I, § 5: “El Derecho aleman se aplica
independientemsnte de! Derécho del lugar del acto a todos los come-
tidos a bordo de un navio o de una aeronave alemana.” En su articu-
lo IT introduce como § 153 &) del Cédigo Procesal penal el precepto
siguiente : “El Fiscal del Reich pusde abstenerse de perseguir el hecho
comeiido en el extranjero por un ciudadano aleman o por un ciuda- .
dano extranjero a hordo de un navio o de una aeronave extranjera
en territorio aleman, cuando la persecucion no se imponga desde el
punto de vista de la Comunidad alemana o presente dificultades des-
proporcionadas. con su objeto. El acto cometido por un extranjero en

regirdn las reglas que se establezcan de acuerdo con esta Convencién. Cada uno
de los Estados contratantes se compromete a perseguir a los infractores de los
reglamentos en vigor.” Se adopta, pues, en este punto, el sistema, ya clasico, de
jurisdicciones concurrentes e iguales, al atnbulra a todos los Estados ccntra-
tantes.
) (25) FaucHILLE: Traite de Droit InternatiOnal public. Tomo I, segunda par-
te, Paris, 1925, pag. 1146.

(26) VoLKMAN, art. cit., pag. 31.

(27) Una redaccién diferente del aludido precepto en MEYER, art. cit., pa-
gina 619, y en CoGLIOLO ¥ CACOPARDO Manuale di Diritto Aeronautu:o blorence
1937, pag. 153. .
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el extranjero no es perseguible por el Fiscal mas que por orden del
Ministerio de Justicia del Reich.”” Esta legislacion aplica, por tanto,
con rigor, como advierte Le GOFF (22), los dos principios del pabellon
y de la soberania, si bien basa su competencia para los actos cometi- -
_dos fuera del territorio alemdn, no precisamente en la ley del pabellén.,
sino en la ficcién de la extraterritorialidad, considerando las aeronaves
germanicas como elementos flotantes del Estado; no se reconoce tam-
poco excepcién alguna para aquellos actos que ataquen a la seguridad
o al orden publico del Estado subyacente. Estimamos, en consecuencia,
qué esa jurisdiccion—por virtud de la cual los Tribunales alemanes
aplicardn sus leyes penales no sélo a todos los hechos ocurridos a
bordo de una aeronave nacional, aunque tengan lugar en el extran-
jero, sino también a la totalidad de los ejecutados a bordo de aeronave
extranjera en el interior del territorio germanico—es manifiestamente
excesiva, ya que coloca al Reich en una situacién de privilegio juridico
respecto de los demas Estados, por lo que ha de carecer en la practica
de eficacia y sera {recuente su incumplimiento, al chocar con las res-
tantes legislaciones nacionales, que no respetaran, como es logico, un
sistema en el que se les niega un plano de igualdad; siendo, ademas.
de notar que si todos los Estados adoptasen analogo principio los con-
flictos de normas penales devendrian legalmente insolubles. '
Italia—El Codigo de Navegacion, cuyo texto definitivo fué apro-
bado por Real Decreto de 30 de marzo de 1942 (29), trata, ¢n su ar-
ticulo 5.2, de la ley reguladora de los actos y hechos cometidos a bordo
de aeronaves en navegacion, preceptuando, en cuanto a los mismos, lo
siguiente: “Los actos y hechos cometidos a bordo de una aeronave
en el curso de la navegacién en lugar o espacio sujeto a la soberania
de un Estado extranjero, son regulados por la ley nacional de la aero-
nave en todos los casos en los cuales, segtin las disposiciones sobre
aplicacién de las leyes en general, debe aplicarse la ley del lugar donde
el acto es cometido o el hecho ha acaecido. La disposicion del parrafo
precedente se aplica a los actos y hechos cometidos a bordo de una
- aeronave de nacionalidad extranjera en el curso de la navegacién en
lugar o espacio sujeto a la soberania del Estado italiano. bajo cond;-
cién de reciprocidad de parte del Estado al cual la aeronave pertenece.”
El articulo 12 fija como ley reguladora de las obligaciones derivantes
de chogque de aeronaves en alta mar o en otro lugar o espacio no sujeto
a la soberania de algin Estado, la ley nacional de las aeronaves, si es
comun, ¥ en otro caso la italiama. Tales preceptos pueden completarse,
en la materfa que aqui nos interesa. con el articulo 1.080 sobre aplica-
bilidad de las disposiciones penales (a las que en unién de las discipli-
narias se dedica la parte tercera del Codigo), en el que se dispone: “El
ciudadano o el extranjero que estando al servicio de una aeronave

(28) Lk Gorr, obr. cit., pags. 793 y 8os.
(29) - El texto anterior fué publicado por R. D. de 27 de enero de 1941, al
" cual sustituye el definitivo desde 21 de abril d= 1932.
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nacional cometa en territorio extranjero un delito previsto en el pre-
sente Cédigo, es castigado por las normas del mismo. El culpable que
haya sido juzgado en el extranjero serd juzgado nuevamente en el
Estado cuando el Ministro de Justicia lo demande. Las dlsposmonea
penales de este Codigo no se aplican a los componentes del equipaje
0 a los pasajeros de aeronave extranjera, salvo que sea diversamente
establecido.”

Acepta, por tanto, el Cédigo italiano el principio del pabelléon de
- la aeronave, que ha de encontrar notorias dificultades para aplicarse
cuando tropiece con legislaciones nacionales inspiradas en dlferente
criterio (30).

Francia—1La Ley relativa a la nawgacxon aérea, de 31 de mayo de
1924, en su articulo 1o, parte del principio del pabellén, si bien, tra-
tandose de delitos cometidos a bordo de aeronave extranjera, se reco-
gen también como criterios de competencia la nacionalidad francesa
del autor o de la victima y el aterrlzaJe en Francia después de ejecu-
tada la infraccién.

Analizando el texto citado y sus concordantes, pueden sentarse,
con Le GorF (31), las siguientes reglas en la legislacion francesa:

1.2 El Estado francés es competente para conocer de las infrac-
ciones cometidas a bordo de una aeronave extranjera que vuele sobre
el territorio francés cuando el autor o la victima son francsses.

22 El Estado francés serd asimismo competente para conocer de
las infracciones cometidas a bordo por un extranjero si la aeronave’
aterriza en Francia después del crimen o delito. '

32 Los Tribunales competentes seran los del lugar de aterrizaje
en caso de persecucién en el momento del aterrizaje, o los del lugar de
Ja detencién en caso de que el autor de la infraccién fuese detenido
posteriormente en Francia. °

42 En virtud del articulo 5.° del Cédigo de Instrucciéon Criminal,
¢l Estado francés es competente para conocer de los crimenes o deli-
tos cometidos fuera del territorio francés, por un francés, a bordo de
una aeronave extranjera en vuelo sobre territorio extranjero. En lo
que concierne, sin embargo. a los delitos, sera preciso que el hecho
calificado como delictivo por la ley francesa sea penado por la legisla-
cidén del- pais donde haya sido cometido.

5.2 Por interpretacién del parrafo 2.° del articulo 10, el Estado
francés es competente para conocer de las infracciones cometidas a
bordo de una aeronave que cause dafios a las personas o a’'las cosas
situadas sobre el suelo subyacente. .

Swuiza—El proyecto enviado en 23 de marzo de 1945 (32) por el

(30) En realidad, 12 adopcién del sistema del pabellén por Estados firman-
tes del Convenio de Paris de 1919 o del de Chicago de 1944, supone, ademas, un
incumplimiento de éstos, ya que en los dos se parte del principio de territorialidad
v ha de atribuirse la jurlsdiccion al Estado subyacente.

(31) Lk Gorr, obr. cit., pag. 8os.

(32) Una traduccxon del citado proyecto puede verse en la Separata del “Bo~
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Consejo a las dos Camaras Federales, ha sido definitivamente.acep-
tado por éstas y convertido en Ley de 21 de diciembre de: 1948, atri-
buyéndose en ella (art. 111) al Consejo Federal el fijar la fecha de su
entrada en vigor, a partir de la cual quedan derogadas (art. 110) todas
las disposiciones contrarias, especialmente el Decreto de 27 de enero
de 1920, relativo a la reglamentacién de la circulacion aérea, y-las
prescripciones de 24 de enero de 1924, referentes a la circulacion de
las aeronaves sobre y en el agua.

Las disposiciones penales de la nueva ley, como observa GULDI-
MANN (33), no constituyen mas que un complemento del Cédigo penal,
cuyas disposiciones generales son aplicables (art. 935). y en el cual el
titulo 9.° (crimenes o delitos contra las comunicaciones publicas) pro-,
teje ya grandemente los intereses del.trafico aéreo, aunque. atendido
¢l especial caracter de la navegacion aérea y los efectos juridicos que
ella produce, resultan indispensables disposiciones penales especiales,
que son las contenidas en el titulo 5.2, capitulo II, de la segunda parte,
bajo la rtbrica “Campo de apllcaclon y persecucion penal”’. .

Se basa la ley en el principio de la territorialidad, pero a veces,
como éste no hasta a satisfacer todas las nece51dades ‘practicas, es
también aplicable el del pabelléon en casos particulares. Asi, el articu-
lo ¢6 establece que las disposiciones penales no se aplican mas que al
que ha cometido un acto punible en Suiza (comprendido, segin el ar-
ticulo 11, el espacio atmosférico sobre su territorio), aunque se excep-
tian los casos siguientes:

a) El que ha pilotado o hecho 1)1lotar fuera de Suiza una aero-
nave que porte sin derecho las marcas suizas.

b) El autor de actos cometidos fuera de Suiza a bordo de una
aeronave suiza empleada en el trifico comercial, cuando se encuentre
en Suiza ¥ no haya sido concedida su extradiciéon a un-Estado extran-
jero, o cuando haya sido concedida su extradicién a la Confederacién
por razdn de dicho acto.

¢) 'El individuo de la tripulacién de una aeronave suiza empleada
en el trafico comercial que comete un acto punible a bordo o en el
cumplimiento de su funcién profesional. :

d) En casos particulares, el autor de un crimen o de un dellto
cometido en el extranjero contra Suiza, contra un suizo o- por un
suizo. segun los articulos 4.° al 6.° del Codlgo penal.

Como delitos especificos del Derecho aéreo, son reprimidos por la
Ley la violacién de las prohibicionss de circular (art. 88), el pilotaje .
de una aeronave que porte marcas falsas (art. 89) v la puesta en peli-
gro para la navegacion aérea (art. go), asi como toda contravencién a

.

letin de Legislacion extranjera. Cortes Espaiiolas, Tomo IX, Epoca IV. Abril de
1947. Nim. 44.

(33) GuULDIMANN: Le nouwvean droit aérien suisse, en “Revue Francaise’ dn .
Droit” Aérien”, 1949, nm. 1, pags. 8 y ss., en la que se inserta a continuacién el
texto de la Ley de 21 de diciembre de 1948.
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Ta Ley, a las prescripciones de ejecucion o a las disposiciones de un

acuerdo sobre navegacién aérea (art. 91).

El principio de oportunidad, acogido también en los Derechos ale-
man e italiano, se inserta en el articulo g8, parrafo 3.2, v ofrece un
especial interés: si los actos punibles han sido cometidos a bordo de
una aeronave extranjera sobre Suiza o a bordo de una aeronave suiza
fuera de Suiza, la autoridad competente puede renunciar a qup se ini-
cie la persecucion penal (34).

Bélgica—I.a Ley de 27 de junio de 1937 ha introducido profun-
das modificaciones en la de 16 de nov1-°mhre de 1919 que reglamentaba
la navegacién aérea.

Las infracciones cometidas a hordo de una aeronave belga en
vuelo se reputan ejecutadas en Bélgica v pueden ser perseguidas aun-
que el culpable no sea hallado en territorio belga. Los -articulos 6.°

-al 13 de la Ley de 17 de abril de 1878, que forman el titulo preliminar

del Cédigo de procedimiznto penal, se aplican a ks infracciones come-
tidas a bordo de una aeronave extranjera en vue'o, como si el hecho
se hubiese realizado fuera del territorio helga. El inculpado de un
crimen o de un. delito cometido a bordo de una asronave extranjera

-en vuelo podrad ser prrseguido en Bélgica si él o la victima son .de na-

cionalidad Dbelga o el aparato aterriza en Bélgica después de la in-

fraccién. - ]
Espaiia—FEl1 Real Decreto de 25 de noviembre de 1919 determina,.

-en su articulo 471, que mcurrlran en las sanciones establecidas por

las leves penales en vigor”

a) “Los que hicieren vuelos en el espacio nacional mfrquendo
lo dispuesto en este Decreto v en el Reglamento para su ejecucion,
v. los que resist’eren a la autoridad o sus agentes, dificultando o im-

‘pidiendo a aquélla o a éstos el ejercicio de las facuitades v el cum-

plimiento de las obligaciones que dichos preceptos regulan.”

. b) “Los que a bordo de las aeronaves realizaran acciones u omi-
siones penadas por la ley. cuando las aeronaves se encontraren en
territorio espaﬁol " Refiérese este precepto a delitos cometidos, ro

-en el espacio aéreo espafiol. sino sobre el suelo nacional o mar ]LH‘IS-

diccional de Espafia.

c) “I.os que en vuelo y en el espacio nacional realizaren acciones
u omisiones penadas por la ley v aterrizaren en terrxtor o espafiol antes
de trasponer la {rontera.”

d) “Los que en vuelo y sobre el espacio nacional hayan ejecutado

-alglin  hecho pumble contra personas o cosas situadas en territorio

-espafiol, aun cuando hayan traspuesto la frontera sin aterrizar en

territorio espafiol. siempre que proceda la extradicion de los cul-,

‘pables.”

Declara tamb’én este Decreto que “las leves de policia y seguridad

(34) A efectos instructorios, ofrecen también marcado interés las obligacio-

‘nes asignadas al Comandante de la aeronave en el art. 99 de la ‘referida Ley.
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‘

publica son aphcables a toda aeronave que vuele en espacxo nacio -
nal” (35).

El Cédigo de Justicia Militar, promulgado por Ley de 17 de ju—
lio de 1945 (36), en su articulo 9.°, dispone: “Por razén del lugar,
la jurisdiccion militar es competente para conocer de los procedimien-
tos que se sigan contra cualquier persona por los delitos y faltas que,
sin estar comprendidos en el articulo 16 de este Codigo (causas de:
desafuero) se cometan.

‘c) En el espacio aéreo sujeto a la Soberania nacional o de
Protectorado a bordo de las aeronaves tanto estacionadas en campos.
0 aguas espanolas como en su marcha por el expresado espacio, in-
cluso en las mercantes extranjeras que antes de pasar la frontera ate-
rricen dentro de la zona espafiola o dafien a seres, cosas o intereses
de ésta, y en las demas aeronaves nacionales, sin perjuicio de las ex-
cepciones que por leyes especiales o tratados internacionales puedan:
establecerse para ‘conocer de los delitos o faltas ejecutados en apa-
ratos, misiones o lugares de la navegaciéon aérea civil o en determi-
nados casos, y de poderse entregar a los agentes'diplomaticos o con-
sulares respectivos al personal extranjero que delinquiera entre si ex-
clusivamente en los aparatos a que esté adscrito.” (37).

El prmc1p10 adoptado es, pues, fundamentalmente, el de territo-
rialidad, si bien, tratindose de aeronaves nacionales, se sigue también
el del pabellén, aunque haciendo, con acierto, la salvedad de aquellas.
excepciones que deriven de leyes especiales o tratados internacionales..

La Ley de 27 de diciembre de 1947, fijando las bases para un Cé-
digo de navegacién aérea (38), que entrard en vigor cuando por la
Comisién de Codificacién Aeronautica se redacte el correspondiente-
texto articulado y sea el mismo aprobado por el Goberno con las.

(35) Observa Gay de Montella Las Leyes de la Aeronduiica, Barcelona,
1929, pag. 89) que el Cédigo Penal de 1870 nada dispone sobre delitos cometidos.
con ocasion de 1a navegacidén o transporte aéreo y como quierg que ni en el citado
Real Decreto ni en su Reglamento se establece la penalidad aplicable a las infrac-
ciones de sus preceptos, de hecho queda sin sancién el incumplimiento de las pres-
cripciones reglamentarias gue se consignan en dichas diposiciones fundamentales..
La publicacién del Cédigo Penal de 1928 vino a llenar esta laguna, ya que dedi-
caba un gran ntimero de articulos a reprimir hechos reiacionados con la aerondu-
tica, constituyendo un verdadero avance en el desarrollo de la legislacién penal.
aérea espafiola. Restablecido el Codigo de 1870 sin que en la reforma de que fué:
objeto en 1¢32 se.incluyeran nirmas relativas a la aviacién, y siendo escasa e
insuficiente en la actualidad la aplicacién que de cus preceptos hace a la misma el.
texto refundido de 1944, preciso es concluir que en nuestro Derecho carecemos to-
davia de auténticos “tipos” aéreos y aue las penas que se imfpongan habran de
serlo sxempre por hechos cuya comisién es posible con independencia del fenémno»
aeroniutico.

(36) Viéase en el “B. O. del E.” ndm. 201 del dia 20 de julio de 1945

(37) Véase sobre atribucién actual a los Tribunales del Ejército dei Aire de-
una actividad jurisdicional distinta de la propiamente castrense, nuestra monogra-
fia La Jurisdiccion Aérea en el Derecho Procesal Espasiol, Madrid, 1045.

(38) Véase en el “B. O. del E.” ntim. 1 dz 1048 y en el del Aire, niim. ¢ del
mismo afio.
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modificaciones que éste estime necesario introducir, establece en la.
primera de ellas: “Las aeronaves espailolas en lugar o espacio no

sujéeto a la soberania de otro Estado se consideraran como territoric.
espafiol. Se establecerin los casos en que sera de aplicacién la ley

espafiola a las aeronaves nacionales en el extranjero y a las extran--
jeras mientras se encuentren en territorio o aire espafiol, teniendo en

cuenta la distinta naturaleza juridica del acto o contrato, y el Estado,

la persona o intereses afectados. Las penas que se establezcan en el Co-
digo citado (el de Navegacion Aérea) y en la restante legislacién or-

dinaria o especial de Espafia se aplicaran a los espafloles y extranjeros,

en los casos que se consignan, cuando los hechos que las originan se:
cometan a bordo, desde una aeronave o contra una aeronave. 'Como

regla de caracter general, las disposiciones del Codigo no se aplicaran
a la navegacién militar o aérea, sino en los casos expresamente pre-

vistos.” En la base décimonovena dispone que “todas las aeronaves

estan obligadas a cumplir las disposiciones sobre policia de trafico y

dlsc1p1ma de vuelo emanadas de las autoridades competentes”, y, err

la vigésima, preceptia: “Los comandantes de las aeronaves eJercerén

la jurisdiccién disciplinaria en las de su mando, y seran competentes

para corregir las faltas que cometan los tripulantes y personas embar--
cadas. Deberan ordenar la formacién de diligencias por los deltos

castigados en el Coédigo cometidos en la aeronave, desde la aeronave o

contra la aeronave. Los jefes de aeropuertos tendran las mismas atri-

buciones que los dos parrafos anteriores asignan a los comandantes.
de las aeronaves cuando los hechos ocurran en el espacio aéreo o te-

rritorio jurisdiccional de los primeros y no estuvieran reservados a.
los segundos.”

Uruguay—El Codigo de Legislacion Aeronautica, aprobado por
Decreto nimero 1.877, de 3 de diciembre de 1942, dispone, en su ar-
‘ticulo 3.°: “Se rigen por las leyes uruguayas todos los hechos pro--
ducidos a bordo de las aeronaves en vuelo o en reposo, o por la accién
de ellas sobre personas o cosas exteriores dentro del territorio na--
cional, sus aguas territoriales o el espacio atmosférico correspond’ente.
Se rigen también por las mismas leyes todos los hechos producidos =
bordo de naves uruguayas cuando se realicen en aguas o espacios at-
mosféricos no jurisdiccionales.” Afirma, pues, la jurisdiccidn uru-
guaya siempre que se produzcan dafios a personas.o cosas situades.
en su territorio y asimismo para cuantos hechos ocurran a bordo
de sus aeronaves nacionales en el extranjero (sin- exceptuar en este
ultimo caso, por aplicacién logica del propio criterio antes seguido,
el supuesto de que las mismas causen per]mmos en territorio so-
metido a otra soberania).

El art. 7. establece: “Las aeronaves militares extranjeras y sus.
tripulantes gozaran en territorio nacional de las prerrogativas e in-
munidades otorgadas por nuestras leves y los principios de Derecho
internacional ptblico, a las naves de guerra extranjeras v sus tripu—

P
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laciones estacionadas en aguas jurisdiccionales de la Reptiblica. En
cuanto a los hechos que tengan relacion con su circulacién, personas o
cosas en ferritorio nacional, quedaran regidos por el prcsente Codi-

v0.” No resulta, sin embargo, facilmente comprensible en qué casos
ptieda aplicarse la ley truguaya a las aeronaves militares extranjéras.

o V
HACIA UN NUEVO SISTEMA

Nuestro muy querldo maestro. el Profesor CUELLO CALGX. en su
obra “La navegacnon aénea desde el punto de vista del Derecho penal”,
publicada el afio 1915, en los albores de la aviacién, dedicé un capi-
tulo a examinar los diversos supuestos de comision de las infraccio-
nes en orden a la determinacion de la ley penal aplicable, y, no obs-
tante los progresos técnicos que la aeronautica ha logrado desde emn-
tonces y las copiosas ensefianzas que la experiencia siempre propor-
ciona; su docimentada labor contintia siendo hoy dia un trabajo de
necesaria consulta al referirse a estas cuestiones.

Partiendo, en cierto modo, de los supuestos que distinguia el 11115-
tre penalista espafiol (39), hemos de analizar, por nuestra parte, los
comprendidos en el cuadro que figura en la pagina siguiente .

Es de s'gnificar que se trata, en todo caso, de infracciones come-
tidas a bordo de aeronaves (en o desde ellas), sin que las ejecutadas
desde la tierra o el mar contra las mismas, ni tampoco las que per-
petren los tripulantes o pasajeros en el exterior del aparato, durante
la estancia en territorios sometidos a soberania distinta de 'a del pa-
bellén de la aeronave, sea ésta publica o privada, requieran, en rea-
lidad. normas especificas—integrablés en ese sistema genu'no que pro-
pugnamos—, va que tales hechos no engendran pecuharldad alguna
y deben ser regldos por los principios establecidos con caracter gené-
rico por el Derecho Internacional para las referidas situaciones. cual-
quiera que sea el medio de locomocién terrestre, maritmo o aéreo
_que en la arribada al territorio donde acaezcan se hubiese utilizado (40)

Aeronaves publicas del Estado—Se consideran siempre parte in-
tegrante del territorio del Estado cuyo pabellén arbolan y. representan
-al mismo, por lo que las infracciones cometidas a bordo de tales apa-

Q

(30) Trataba estos tres probiemas: @) Delitos cometidos a bordo de vn apa-
rato aéreo; D) Delitos ‘cometidos desde un aparato contra personas o casas situa-
das sobre el territoric, v ¢) Delitos cometidos contra un aparato aéreo desde
la superficie terrestre o desde ¢l mar. Véase el capitulo I, pags. 11 y s.. de ia
obra citada en el texto. .

(40) El tratamiento de los delitos cometidas por los tr1pulantes de una aero-
nave militar, durante su estancia en tirritorio sujeto a distinta soberania de ia del
pabellén del aparato, debe ser, propiamente, idéntico al seguido cuando se trata
de un buque de-guerra, o incluso, ya que no existe obstdoulo doctrinal para ello,
de un atutomévil o hasta de un vagén de ferrocarril al que, por determinadas ra-
zones, hubiese sido reconocido el beneficio juridico de la extraterritor alidad.



Piiblicas del stado

Aeronaves ) .

(Posadas g en vuelo)...

Privadas
{Pertenezcan ¢ no al
Estado) ...........

Con acciéon y resuitado en
la misma aeronave

Desde una aeronave contra
" personas o cosas situadas
ent fa superficiz o violan-
do las leyes ‘del Estado
subyacente

Desde una aeronave contra
.otra

!

\

Sobre ferritorio extranjero.

Sobre alta mar o territorio nullius.

Sobre territorio nacional.

' Ataque a Jerechos o in-
tereses esenciales de2
un Estado.

, Contra los Reglamentos
odisciplina de a
bordo.

Sobre cunalquier territo-
rio .

Sobre territorio extranjero.
Scbre alta mar o territorio nullius.
Sobre territorio nacional.

Sobre territorio extranjero.

Aecronaves de igual na-
cionalidad.
Acronaves de
nacionalidad.

Sobre alta mar o terri-

torio nullius distinta

Sobre territorio nacional.
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ratos, produzcan o no el resultado fuera de ellos, quedan sometidas,
en todo caso, a la jurisdiccion penal del Estado a que pertenecen, ante
el cual podra ejercitar el perjudicado la oportuna reclamaciéon en via
diploméatica. El Estado del lugar de aterrizaje debera limitarsz a pres-
tar aquellos auxilios que le sean solicitados por el de nacionalidad
de la aeronave.

Aeronaves privadas (pcrten.ezcan o no al Estado).——Hemos de di-
ferenciar los siguientes supuestos:

a) Infracciones en las que los actos de ejecucion y el resultado
se producen en el propio aparato aéreo.

'b) Infracciones cometidas desde. una aeronave contra personas
o cosas situadas en la superficie o violando las leyes del Estado sub-
yacente.

¢) Infracciones cometidas desde una aeronave en vuelo contra
otra también en vuelo.

1) Infracciones en las que los actos de ejecucion y el resultado
se producen 1
que los aparatos se encuentren en vuelo o posados.

A) Aeronaves en vuelo.

Para el castigo de las infracciones cometidas, en las c1rcunstanc1a.s
que se sefialan, han sido mantenidos diversos sistemas, consistentes,
fundamentalmente, en atribuir-la jurisdiccién penal:

a) Al Estado subyacente, en cuya atmésfera se perpetré la in-
fraccion, cuando asi ocurra, por aplicacion del principio de soberania
sobre su territorio, del cual forma parte integrante el espacio aéreo.
Ofrece como inconvenientes: 1.° El afirmar, como sefiala L. GorF (41),
el derecho de jurisdiccién y control de un Estado en actos en los que
no tiene ningtn interés real, y que la mayor parte de las veces le
seran incluso desconocidos en absoluto. 2.2 La dificultad de determi-
nar con certeza la zona aérea donde la infraccién ha side cometida,
dada la rapidez del avidn, que quedaria sujeto a sucesivas soberanias.
sin saber exactamente el momento en que pasa de una a otra. 3.° Si el
aterrizaje no se produce en su territorio, no tendrd al autor en su
poder, carecera de los elementos precisos para la instruccién y se
verd obligado a recurrir a un procedimiento de extradicién para la
entrega del culpable, que no solo ha de ser largo, sino que presenta
también, como posible escollo, el de que la aeronave aterrice sobre
territorio del Estado de la nacionalidad del infractor, toda vez que
es regla generalmente admitida que un Estado no conceda ia extra-
dicién de sus nacionales.

Se ha pretendido salvar tales obsticulos obligando al piloto de una
aeronave, a bordo de la cual se ha perpetrado una infracc’én, a ate-
rrizar, tan pronto como pueda, en el territorio del Estado subvacente.

(41} Le Gorr, obr. cit,, pég. 769.



La competencia penal en materia de navegacion aérea 441

Este ¢s el criterio .adoptado por L Gorr (42), que entiende sodlo
resta tomar las medidas internacionales necesarias para que el piloto
sea obligado a la toma de tierra. No nos indica, sin embargo, el autor
galo, ni es facil hacerlo, cuales sean estas medidas, que,.a excepcion
del tiro directo sobre la aeronave, estaran desprovistas de toda fuerza
-coactiva, v olvida, ademas, que la infraccion, no sélo en el supuesto
de que tratamos, sino también en la mayoria de los casos, no tras-
ciende al exterior y sélo se conoce a bordo del aparato. Estos argu-
mentos unidos al de que siempre serd una obligacion, cuyo incumpli-
miento por el piloto—facil en muchas ocasiones y mas que probable
cuando sea él el infractor—echa abajo todo el sistema, pendiendo, por
tanto, de su voluntad la aplicacién efectiva de la ley penal, determman
-que la tesis referida .sea rechazable (43).

b) Al Estado del pabellon de la aeronove.—Tiene la ventaja de
que hace desaparecer la incertidumbre en lo que concierne al lugar en
que la infraccién ha sido cometida, pero cuenta como principales in-
convenientes: 1.° Si el aterrizaje se efectiia en un Estado-distinto del
de nacionalidad de la aeronave, la instruccién de las oportunas actua-
ciones tropezard con la carencia de oOrganos adecuados y la imposi-
cion de Ja pena habrd de sufrir un notable retraso. 2.° Si la toma de
tierra tiene lugar en el pais de que el culpable €s nacional, devendra ne-
cesaria la extradicion, con las mdltiples dificultades que en tal caso
ha de entrafiar, siendo casi cierto que no llegara a lograrse.

¢) Al Estado del lugar de aterrizaje—Presenta la indudable ven-
taja de dotar a éste de todos los elementos de conocimiento, como si
Ta infraccidén hubiese sido cometida alli mismo. Nio resulta, por tanto,
preciso determinar el lugar en que los hechos se ejecutaron, comienza
sin dilaciones la instruccion de diligencias por érganos adecuados, que
tienen a su disposicién los testigos y demds medios de prueba, el cul-
pable es inmediatamente aprehendido v serd castigado aunque sea sib-
dito del Estado en que se aterrizb. y. por ultimo, hace innecesario el
recurrir a la extradicidn. Resuelve, ademas. este sistema, las mualti-
ples v variadas cuestiones, de dificil solucién con arreglo a otros cri-
terios, que ptieden surgir con motivo de la navegacién internacional:
tal ocurre con lo relativo a los concursos reales e ideales de infraccio-

(42) Lo prescrito en el art. 4.° de la Convencidén Internacional de 1919—dice
Le GorFr (obr. cit,, pig. 800)—, en caso de vuelo sobre zonas prohibidas, obligan-
«do a la aercnave a aterrizar en el acrdédromo mas proximo, podria establecerse
igualmente para el supuesto de que una infraccién fuese cometida z hordo. El
apartado ¢) del art. 0.° de la Convencién de Aviacién Civil Internacional de
Chicago de 7 de diciembre de 1944, que ha sustituido a Iz anterior entre los
Estados contratantes, autcriza también a exigir a toda aeronave que penetre
en tales zonas que aterrice tan pronto como sea posible en algn aeropuerto de-
-signado al efecto en su propio territorio.

(43) Atribuyendo. jurisdiccién al Estado del lugar de aterrizaje, tanto si
el piloto efectia éste en el territirio subyacenta como si lo realiza en otro pais.
quedari sometida la infraccién de manera inmediata a su respectiva ley penal y
a los correspondientes Tribunales.
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nes cometidas en espacios aéreos sujetos a distintas soberanias, a la
conexion entre las mismas, a los actos de ejecucidén que se realizan
durante el vuelo sobre diversos Estados o bien que, llevados a cabo
en su totalidad en la atmdsfera.de uno de ellos, producen el resul-
tado cuando la aeronave se encuentra en la del otro, etc.

Las principales objeciones que suelen formularse son: 1. Que el
Estado de aterrizaje, al no tener un interés directo <n el ‘castigo de
la infraccién, pueda ser llamado a desinteresarse. 2.° Que los in-
fractores, cambiando el lugar del atern?a]e, someteran el hecho cul-
pable al Estado que escojan. Para evitar este inconveniente se ha pro-
puesto atribuif* la jurisdicciéon penal al Estado del lugar del altimo
aterrizaje realizado antes de cometerse la infraccidn, pero tal criterio,
aparte de su evidente imperfeccion juridica, lleva consigo todas las
desventajas de los otros sistsmas, va que se carecerd de los ele-
mentos necesarios para la instruccién y no se podrd tampoco proce-
der a detener al culpable, siendo preciso recurrir a la extradicién
cuando a ella pueda haber lugar.

d) Al Estado de nacionalidad del agente o de la victima, cuyos
criterios no merecen detenido examen. piies gozan de poco predica-
mento, tanto en la doctrina como en el derecho positivo, que cuando
admiten alguno de ellos lo hacen. generalmente, como una circuns-
tancia que, unida a otras. pero no por si m'sma, en(rendra la facuitad
estatal de sancionar, toda vez que en otra forma habrl'm de equivaler
a meras declarac’ones de principio sin eficacia practica alguna—como.
no sea su posible aplicacién subs.diaria—, por existir otros Estados
con interés mas directo en el conocimiento y represién de los hechos.
Son, por tanto, a nuestro juicio. soélo utilizables como leves subsi-
diarias de segundo o posterior grado.

Expuestos los diversos sistemas hasta el inomento defendidos y
precisadas, de modo esquematico, sus respectivas ventajas e incon-
venientes, cabe observar el caricter exclusivamente absolutista con
que aquéllos se formulan, determinante de una notoria falta de adap--
tacion a las conveniencias instructorias y represivas. En efecto, mien-
tras el Istado subyacente, el atacado en sus intereses esenciales o el
del pabellén de la aeronave pueden tener el maximo interés en el
castigo de la infraccién, superior sin duda al del Estado en que se
efectud el aterrizaje, es, s'n embargo, éste el que goza de una mayvor
facilidad para iniciar las actuaciones conducentes al esclarecimiento
de los hechos, las cuales dificilmente serd. posible, por otra parte, prac-
ticar ‘con la debida eficiencia en un lugar distinto."De aqui que sea,.
en nuestro sentir, imprescindible armonizar esos dos elementos, fa-
cilidad en la instruccién e interés en la represion, sin que resulte, por
tanto, aceptable. ninguno de los sistemas analizados, en que s6lo se-
mira de manera exclusiva a uno de ellos, desentendiéndose d¢l otro.
Relacionando esta consideracion con la que ya antes consigndbamos, al
preconizar—en lugar de la superposicién de competencias ( FAUCHILLE)
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o de la ubicuidad en la represiéon (LE Gorr)—un ordenamiento esca-
lonado de leyes penales en el que existiera, en cada caso concreto,
una preferente y otras subsidiarias qué encontrarian tan sélo aplica-
ciéon en defecto de las que primordialmente deben tenerla, nos es.per-
mitido exponer un nuevo y original sistema, siquiera esta originalidad
haya de entenderse con ese caracter relativo que siempre ofrece en
toda produccién humana v mds atn en el presente caso, en que, cons-
cientemente, hemos de apoyarnos en doctrinas por otros .elaboradas,
en aquellos puntos en que las juzgamos como aprovechables.

Atrbuimos la jurisdiccion penal en nuestro sistema, que aun ex-
poniéndose en el actual supuesto, habrd de tener, no o‘Bstante amplia.
y fundamental aplicacién también en los restantes, al Estado prefe-
rente en la respectiva fase procesal. La preferencia en la fase im-
plica una doble distincién: @) Dentro de las normas de posible apli-

" cacién concurrentes, entre la ley preferente y las subsidiarias. ») Den-
tro del proceso a seguir para el esclarecimiento y castigo de la infrac-
" cidén cometida; entre la fase instructoria y la decisoria.

.La preferencia asignada a una ley no supone que ésta haya inelu-
diblzmente de aplicarse, sino tan sélo que puede serlo antes que las.
restantes calificadas de subsidiarias. Tiende a evitar que de un misme
acto estén a la vez facultados para conocer distintos Estados, sin es-
tablecer prioridad alguna entre ellos, ya que esa situacién habria-
de producir no so6lo una extraordinaria diversidad en el {allo de casos
analogos, al aplicarse a los' mismos leyes diferentes, sino también, en.
muchas ocasiones, la impunidad, al desentenderse unos LEstados, por
considerar a otros mas interesadés en el enjuiciamiento o sospechar
que ya conocen éstos, sin que exista, como parece preciso, uno con-
creto, llamado de modo especifico a intervenir, segiin un orden legal
preestablec1do con la consiguiente responsabilidad ante la Comunidad
internacional.

La distincién en fases proces’ales se encamina a distribuir el co-
nocimiento de las mismas entre los Estados que ofrezcan mayor ga-.
rantia de idoneidad para entender en cada una de ellas. Asi, en la
instructoria, resulta, por lo regular, el Estado donde se efectud el
aterrizaje el que cuenta con la maxima facilidad para tramitarla, en
tanto que en la decisoria es ‘el Estado mds interesado en la represion
el. que mayores seguridades presenta de que el hecho sera castigado-
y no quedard impune.

La nota de preferencia puesta en relacién con la de distincidn
en fases procesales, motiva, conforme se ha dicho, que, en cada una
de éstas, deba ser apreciada una ley preferente .y otras subsidiarias.
pero también este importante principio: la ley preferente en cada una.
. Ge las fases es la inmediatamente subsidiaria en la otra, lo que equi-
~vale a mantener que cuando corresponda interven’r al Estado cque
- cuenta: con mayores facilidades para la instruccién entendera subsidia-
ridmente el que apareciese como maés interesado en el castigo de los
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liechos y viceversa. Ambas leyes preferzntes son, pues, reciprocamente
subsidiarias. ' :

Cabe, en definitiva, sintetizar nuestro sistema en la siguiente for-
amula:

A) Fase instructoria,

a) Ley preferente: la del Estado de aterrizaje (44).

b) Ley subsidiaria: la del Estado mds interesado en la represion.

B) Fase decisoria.

a) Ley preferente: la del Estado mas interesado en la represion.

b) Ley subsidiaria: la del Estado de aterrizaje.

C) En ambas fases.

Leyes subsidiarias de segundo y posteriores grados: las de aque-
llos Estados a los que, excluidos los anteriores (preferente e inme-
-diatamente subsidiario), haya de ser reconocido, de modo sucesivo, el
maximo interés en el castigo de la infraccion cometida. .

Aunque, como advierte LEMOINE (43), la gran complejidad de la
cuestién que examinamos deriva de la multiplicidad de situaciones que
se presentan, y por nosotros mismos ha sido ya sefialado {46) que el
Derecho aéreo ofrece como acusada caracteristica la de que, ni aun
-dejando volar su fantasia, alcanzan a concebir los dedicados a su es-
tudio un sistema completo de normas que regule los variados hechos
y actos juridicos que pueden surgir de la reciente utilizacién por cl
hombre del espacio atmosférico, hemos de significar, no obstante, que,
ante la necesidad cientifica de huir de particularismos normativos y
adoptar, en cambio, principios generales aplicables al maximo niimero
de hipdtesis imaginables, aun convencidos de que también nuestra doc-
trina encontrard en algin caso dificultades de aplicacion, estimamos
que el sistema que propugnamos une, a las ventajas expuestas, la de
alcanzar a la mayoria de los posibles supuestos. Conviene, sin embar-
'go, precisar algunos de éstos, en relacién con la toma de tierra por
la aeronave y la subsiguiente aplicabilidad de la ley del Estado al que
tal lugar corresponda. Distinguiremos, al respecto, los casos de inexis-
tencia y multiplicidad de aterrizaje, asi como el de que el realizado
resulte imperfecto a los meros efectos instructorios, por las razones
-que después -habremos de exponer.

a) No existe aterrizaje. al menos en orden a la aplicacién de nues-
tro sistema, cuando la aeronave choca violentamente contra la super-
ficie terrestre o acudtica, con destrucciéon completa del aparato v muerte
de todos sus ocupantes. Fundandose la aplicacion de la ley del Estado
de.aterrizaje en las facilidades instructorias que a éste se le brindan,
sélo resulta, en realidad, justificada su intervencion cuando leguen a

(44) Aunque se hable tan sélo de| aterrizaje, debe hacerse extensivo cuantn
se expone al acto de “acuatizar”, término éste empleado por primera vez, con
notorio acierto, atendida su plausible generalidad, por el Cédigo de Legisiu-
«<ion Aeroniutica del Uruguay de 1942

(45) LEemoINE: Traite de Droit Aéricn, 1047, pag. 792.

(46) ‘GorpiLro: Derecho Aéreo, 1049 pag. 84.
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<l la totalidad o parte de los elementos materiales o, personales que
en el aparato se hallaren al! ocurrir la infraccion, pero no si carece
en absoluto de ellos, ya que en tal supuesto debe entrar en juego, en
la primera fase, la ley del Estado mas interesado en la represién, como
inmediatamente subsidiaria.

b) Realizados varios aterrizajes, después de cometida la infrac-
cion, ha de estimarse aplicable, entre las leyes de los distintos Estados
-en los que la aeronave se poso, la de aquél en cuyo territorio los hechos
fuesen descubliertos, lo que acaecerd, con frecuencia, en el lugar del
tltimo aterrizaje. Resulta posible, sin embargo, que la jnfraccién no
.sea descubierta en los distintos aterrizajes efectuados, sino posterior-
‘mente (aunque antes, como es logico, de que haya prescrito la accién
para perseguirla o las sanciones a imponer), una vez que el viaje va fi-
nalizd, cuando han desaparecido cuantos vestigios materiales pudieran
hallarse en la aeronave y se han disgregado los ocupantes de la misma,
en cuva hipotesis, al no concurrir las facilidades instructorias que acon-
sejan normalmente la intervencién en dicha fase del Estado de aterri-
zaje, es la subsidiaria. la del mas interesado en la represion. la llamada
a reconocerse.

¢} Cabe, finalmente, imaginar. lo que, a los meros efectos insiruc-
torios, podria denominarse un aterrizaje imperfecto, cuando al po-
sarse la aeronave sobre el territorio de un Estado no se encuentran
ya en ella el cuerpo, los instrunientos o, incluso, los sujetos partict-
pantes en la infraccién cometida, por haberse arrojado durante ¢l
vuelo, cayendo unos y otros en diferentes Estados, en cuyo caso con-
s‘deramos debe entederse también el Estado del lugar de aterrizaje.
no sélo por la necesidad, ya apuntada, de sustentar un principio de
-caracter general, que no parece facil pueda ser distinto del por nos-
-otros adoptado, sino, sobre todo, por estimar que éste es, ademas, quien
posee en dicha hipétesis las mayores facilidades instructorias, al po-,
sarse en“su territorio la aeronave con algin ocupante a hordo de la
misma. ,

De las distintas leyes que, conforme a nuestro sistema, son apli-
«cables, conviene establecer, en orden a la fijeza o variabilidad de
criterios que conducen a determinarlas, la distincidn s'guiente:

a) Es siempre f{ijo el criterio para determinar la del Estado de
aterrizaje, ya que éste, en todos los casos, no puede ser otro gue
aquél en cuyo territorio se pose Ja aeronave, teniendo en cuenta, cuando
procedan, las aclaraciones que, respecto al aterrizaje, han quedado
expuestas.

.

b) Ls, s'n embargo, variable, segun los casos, el criterio a seguir
para precisar cual sea el Estado mas interesado en la represion, toda
vez que habri de ser muy diverso, en los diferentes supuestos que
pueden presentarse. Importa establecer. no obstante, una nueva di-
ferencia entre el Estado al que se reconoce el max‘mo interés en la
represion y aquéllos otros a los que, excluido aquél, ha de atribuirse

3
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el mismo; mientras .que el primero puede y -debe ser concretado
priori”, los segundos sélo después de cometida la infraccidén y cono-
cidas sus particulares circunstancias son susceptibles de determinarse.

De aqui que, en nuéstro sistema, haya, por tanto, una ley fija, co-
nocida en todos los casos (la del Estado de aterrizaje), otra que es pre-
ciso determinar de antemano para cada supuesto (Ja del Estado mas. -
interesado en la represion), y varias, aplicables {inicamente como sub-
sidiarias de segundo y posteriorés grados, que sélo después de eje-
cutados los hechos resulta posible precisar (las de los Estados a los.
que, excluido aquél al que se atribuye €l maximo interés en la sancién,
debe sucesivamente ser éste reconocido).

Establecido, pues, el orden en que, en las distintas fases proce-
sales, han de entrar en juego las leyes aplicables, y siendo siempre:
fijo el criterio para precisar cual sea la del Estado de aterrizaje, el
aplicar nuestra doctrina a los diversos supuestos imaginables se re-.
duce, en realidad, a determinar, en cada uno de ellos, qué Estado es.
el que debe estimarse con mayor interés en la represion. prescindiendo
de los que sucesivamente puedan serlo, ya que—repetimos—solo “‘a pos--
teriori’’ cabria determinar éstos, atendidas las circunstancias “de facto”
concurrentes. . :

Tratandose de infracciones cometidas a hordo de aeronaves en
vuelo, con desarrollo en el propio aparato tanto de la accidon como
del resultado es oportuno distinguir segin que los hechos se realicemr
durante el vuelo sobre: @) Territorio extranjero. b) Alta mar o te-
rritorio “nullius”; y ¢ Térritoric nacional. En cada uno de tales su-
puestos debe estimarse, a nuestro juicio, que el Estado mds interesado.
en la represion es el que a continuacidm se expresa:

a) Sobre territorio extranjero—EIl del pabellon de la aeronave.

b) Sobre alta mar o territorio “nullius” —FEl del pabellén de la.
aeronave (a la que se considera parte integrante del territorio del
Estado cuya nacionalidad ostenta, en tanto vucla en esas circuns-
tancias).

€) Sobre territorio nacional—El del Estado subyacente, que en:
este caso coincide con el del pabellén de la aeronave.

B) Aeronaves posadas.

a) Sobre el territorio de un Estado, quedan sujetas a la jurisdic-
cion penal del mismo. b) Sobre alta mar o territorio “nullius”, a la.
del Estado del pabellén de la aeronave. En ambos casos se rigen por
los principios del Derecho comtn, sin que exista fundamento alguno-
para adoptar en el aéreo, a este respecto, normas pecuhares

Sera, no obstante, aplicable nuestra doctrina si, despues de co-
metida la infraccion (antes de ser descubierta en el primer supuesto),.
el culpable, utilizando el propio aparato, se traslada a diferente Es-
tado, que tendra a tales efectos la consideracién del de aterrizaje, es-
timandose el mas interesado en la represion aquél cuya nacionalidad.
ostente la aeronave. :
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C) Indistintamente en aeronaves posadas (47) o en wvuelo v sobre
cualquier territorio.

Hemos de referirnos aqu1 a dos clases de iniracciones:

a) Las que atacan o ponen en peligro los derechos ¢ intereses
esenciales de un Estado.—Tales son, por ejemplo, los casos, que cita
HamEL (48), del complot y la falsificacion de billetes de banco a bordo
de un potente dirigible. En estas hipdtesis es a ese Estado, al que tan
graves perjuicios infieren los hechos, al que debe estimarse, sin duda.
mas interesado en el castigo de los mismos.

b) Las cometidas por los pasajeros o el equipaje contra los re-
glamentos de a bordo.—Cuando se trate de incidentes internos que
constituyan pequefias contravenciones, sin que éstas lleguen en ningun
momento a alcanzar categoria delictiva ni produzcan alarma al ser
conocidas en el exterior, corresponde corregirlas al Estado del pa-
bellén de la aeronave, que debe investir de amplias facultades al res-
pecto al comandante del aparato. Es éste el tinico caso, dentro de
nuestro sistema, en el que no corresponde entender al Estado de ate-
rrizaje, en atencién no s6lo a las escasas dificultades instructorias que
en orden al esclarecimiento de tales infracciones deben, por lo regu-
lar, presentarse, sino, sobre todo, a la infima trascendencia pem\ de
las mismas, que hace daconsejable su directa sancién por el propio jefe
de la aeronave.

IT.  Infractiones cometidas desde una aeronave contra Hcrsonas
o cosas situadas en la superficie o violando las lew’s del Estado sub-
vacente (49). v

Son las propias infracciones antes examinadas, que se ejecutan a
bordo, pero que e€n este caso producen un efecto perjudicial en el
Estado subyacente. Es éste el que ha de estimarse més interesado en
la represion, si sus leyes han sido violadas o las personas o cosas que
han sufrido dafios se hallaban sobre su terr'torio, o bien el del pa-
bellén de-la aeronave, cuando los individuos o los bienes se encontra-
sen sobre alta mar o territorio “nullius”.

TIT. Infracciones CO’WIJGfld(IS desde wna acronave en wvuelo contra
otra también en vuelo.

A efectos de aplicacion "de nuestra doctrina, debe distingu’rse se-
gtn que el resultado dafioso, logrado o intentado, se limite a una de
las aeronaves o alcance a ambas.

@) Siendo una aeronave la atacada, cualquiera que sea el territo-
rio sobrevolado. ha de estimarse que el Estado de aterrizaje es aquél

(47) Véase supra B) en qué caso las infraciones cometidas en aeronaves
posadas deben quedar sujetas a las normas especificas del Derecho aéreo.

(48) Hawmer: Natwnahie el conflzt des lois en Droit Aérien. “Revue de
Droit international privé”, 1925, pag. 200.
- (49) Prescindimos de analiiar por separado lo que se refiere a las aeronaves
en vuelo o posadas. toda vez que ya queda expuesto el motivo por el cual puede
s¢r apiicable a las ultimas el sistema peculiar cel Derecho aéreo (véase supra
B). en cuyo caso quedan sometidas a idéntico régimen,
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en que se pose el aparato agresor y el mds interesado en el castigo de
los hechos, el del pabellon del aparato objeto’de la agresion,

b) Cuando el resultado dafioso y la posible responsabilidad por el
mismo de los ocupantes alcanza a ambas aeronaves, en el caso de coli-
sién en vuelo de los aparatos, surgen con relacion al abordaje aéreo
analogas incertidumbres a las que se plantean en Derecho maritimo,
en €l que constituye un problema afin no resuelto (50). Conviene, a nues-
tro entender, diferenciar las siguientes hipdtesis:

A) Que después de la colision haya aterrizaje.

a) Sies una sola de las aeronaves la que toma tierra o ambas lo
hacen en el mismo Estado, éste serd el de aterrizaje.

b) Si logran aterrizar ambas aeronaves, pero en distintos Estados,
tendrd cada uno de ellos la indicada consideracion al efecto de instruir
por separado las oportunas actuaciones, acumulandose mas tarde las
(ue cronoldgicamente sean posteriores a las iniciadas con anterioridad.

El Estado mas interesado <n la represién sera:

@) Si ambas aeronaves poseen la misma nacionalidad, el del pabe-
116n comiin, .

b) Si tienen distinta nacionalidad, el del pabellon de la aeronave
que, a juicio del Estado que entienda al concluir la fase instructoria,
sea la abordada o, en caso de haberlo sido ambas reciprocamente, el
del pabelldn de aquella a cuyos ocupantes resulte atribuible una res-
ponsabilidad de caracter mas leve,

B) Si después del abordaje aéreo no tiene lugar el aterrizaje de
ninguno de los aparatos colisionados (51). deberd instruir las pri-
meras actuaciones el Estado subyacente, por tratarse del Gnico y mas
directo conocedor de los hechos acaecidos, estimindose que el mayor
interesado en el castigo de los misnos habra de ser: '

@) Silos aparatos son de igual nacionalidad, el del pabellén comun.

b) . Si tienen distinta nacionalidad, el del pabellén de la aeronave
que, a juicio del Estado subyacente, atendido el resultado de las actua-
cionies por él instruidas, sea la abordada, o, en caso de haberlo sido am-
bas reciprocamente, el del pabellén de aquella a cuyos ocupantes re-
sulte atribuible una responsabilidad de caracter mas leve.

Normas complementarias. —Expuestos ya los principios fundamen-
tales de nuestra doctrina, quedarian, sin embargo, reducidos a meras
declaraciones teoricas, de no complementarse debidamente con normas
que garanticen su aplicacién a la realidad. De ‘dos categorias son prin-
cipalmente tales normas: ,

a) De procedimiento, que constituyen parte integrante, aunque
adjetiva, del propio sistema, al que vienen a completar,

b) De implantacion en el orden inhernacional, mediante las cuales
el sistema, una vez completo doctrinalmente con sus normas tanto sus-

(50) Véase F. FariZa y T. OLoxnpo: Derecho Maritimo, 1934 pags. 364 y ss.
(51) Véase supra pag. 30, cuando no existe aterrizaje.
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tantivas como adjetivas, ha de adquirir la necesaria vigencia en las re-
laciones entre los Estados.

Las primeras, por tanto, completan el sistema y se integran en el
mismo ; las segundas, en cambio, quedan, propiamente, fuera de él, pero
resultan indispensables para su aceptaciéon por los distintos Estados.
Sin aquellas, pues, el sistema seria incompleto, sin las Gltimas, aunque
completo tedricamente, resultaria, no obstante, impracticable.

A) Normas de procedimiento.—Se orientan, de manera primor-
dial, a fijar ciertos tramites que, al ser cuidadosamente cumplidos,
aseguren ¢l adecuado conocimiento de la infracciéon cometida a los Es-
tados llamados a intervenir en las distintas fases procesales. Como ba-
sicas podemos sentar las siguientes:

1. El Comandante de toda aeronave en la que se haya cometido
una infracciéon, que no sea de aquellas cuya sancidn le estuviese perso-
nalmente atribuida (52), o, en defecto del mismo, los que le sigan en
el mando del aparato, los individuos de la tripulaciéon o los pasajeros,
estan siempre obligados, en el primer lugar en que se pose la aeronave
después de ejecutado el hecho, a dar parte al Jefe del respectivo
aerddromo o, sino existiese, a la autoridad gubernativa o policiaca mas
proxima, y, ademas, si se tratase de territorio extranjero, al Consul del
pais cuya nacionalidad ostente la aeronave, cuando éste no residiese a
mucha distancia, interesando en todo caso de los mismos el oportuno
justificante de haber dado cumplimiento a las referidas obligaciones,
para evitar, de no hacerlo, las sanciones a que resulte acreedor. En e!
expresado parte deberan necesariamente consignarse, con todo detalle.
cuantos extremos puedan determinar un interés en diferentes Estados
por la represion (pabellén de la aeronave, intereses atacados, territorio
sobrevolado, nacionalidad del agente y de la victima). a efectos de ia
posible aplicaciéon de sus respectivas leyes, con arreglo a los princ'plos
ya conocidos. o

2. El Jefe del aeropuerto o la autoridad gubernativa o policiaca
que reciba parte de infraccién cometida a bordo de una aeronave, esta
obligado a cursarlo sin demora al organismo judicial de su propio pais
llamado a intervenir, y, a la vez, a enviar por conducto reglamentario,
aunque con la mayor urgencia, copia autorizada del mismo y de las dili-
gencias urgentes que hubiese practicado al Estado més interesado en el
castigo de los hechos o, en caso de duda a tal respecto, a los varios Es-
tados que estime pudieran serlo, asi como también al mis cercano de
los Consules del pais cuya nacionalidad ostente la aeronave, consignan-
do en las citadas copias el Tribunal a quien las actuaciones originales
han sido enviadas y la fecha en que se le remitieron, interesando, inex-
cusablemente, de todos ellos el oportuno acuse de recibo.

3. ElCénsul de un Estado que recibiese, en su destino oficial en el
extranjero, parte de infraccién cometida a bordo de una aeronave, sea
directamente del Comandante del aparato sea a través de un Jefe de

(52) Véase supra pag. 33. b).
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aeropuerto o de autoridad gubernativa o policiaca del Estado de aterri-
zaje, deberd, siempre que el pais al que representa pueda tenér interés
por cualquier ¢ircunstancia en el castigo de los hechos, dar cuenta sin
demora de los mismos a sus superiores diplomaticos, si los tuviese en
el pals en que se encuentre acreditado, o, en otro caso, a aquéllos a quie-
nes corresponda en el Estado que le designé para el ejercicio de dicha
{funcién, solicitando acuse de recibo.

4. Ll Tribunal que entienda de infraccién cometida a bordo de
una aeronave, esta obligado a comunicar, por el debido conducto, aun-
.que sin demora, la iniciacion de la fase instrutoria al Estado mas inte-
resado en el castigo de los hechos o, en caso de duda a este respecto.
a los varios Iistados que estime pudieran serlo, asi como también cuan-
do se aparta del conocimiento de los autos y las razones en que se fun-
de para ello. Igualmente deberd notificar la conclusién de dicha fase
al Estado que, atendida la investigacion por él practicada, juzgue que
es el miximo interesado en la represion, al efecto de que le sea posible
int:rvenir en la decisoria, cuando fuese procedente, en cuvo caso, pre-
vio el oportuno requerimiento del mismo, habra de remitirle los autos,
por la via adecuada, para ser fallados, acreditandose siempre en ellos
la observancia de los aludidos tramites.

5. 'El incumplimiento de las obligaciones sefialadas al Comandante,
tripulacién o pasajeros de la aeronave, a los jefes de aeropuertos,
autoridades gubernativas o policiacas o Consules en pais extranjerc
que reciban parte de infraccidén cometida en un aparato aéreo o al Tri-
bunal que conozca de la misma, asi como a los llamados a mtervenir
con el caracter de 6rganos de conducto reglamentario, habra de ser
debidamente sancionado en las Convenciones internacionales que se
celebren para la implantacién del sistema propuesto.

B. Normas de unplantaciéon internacional—Una vez adiccionado
el sistema con las normas de procedimiento que, en lo fundamental,
quedan consignadas, cabrd estimario como doctrinalmente completo y,
en consecuencia, de susceptible aplicacidn, pero ésta, todavia, no podra,
sin embargo, lograrse, sino mediante otras normas distintas, nacidas
del concurso de voluntades de diferentes Estados y plasmadas, por
tanto, en las llamadas Convenciones internacionales. Dada la posibili-
dad de que se pose la aeronave en 1os mas remotos confines, en terri-
torios dispersos v sometidos a muy distintas soberanias, el ideal seria
que el acuerdo de implantacién del sistema fuese-adoptado en una
Convencién en la que participasen la totalidad de los Estados consti-
tuidos sobre nuestro planeta. Ante lo utépica que, por el momento, pa-
rece tal sugerencia, forzoso resulta la biisqueda de féormulas que per-
mitan la deseable adopcion en tratados multilaterales, con la concu-
rrencia tan sélo de un ciertd namero de Estados, e, incluso, en los de
simple caracter bilateral. Tal vez la mas sencilla y practica pudiera ser
la siguiente: “Siempre que, por cualquier motivo, correspondiese en-
tender, en las relaciones internacionales, a alguno de los Estados con-
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tratantes de infracciones cometidas a bordo de aeronaves, entrard eu
wvigor para todos los contratantes el sistema de deferir, entre ellos, la
jurisdiccién, al Estado preferente en_la respectiva fase procesal”. Su-
pone, pues, dos distintos y consecutivos momentos: ) Posibilidad de
.conocer por parte de.uno de los Estados contratantes. b) Atribucién
de la jurisdiccion, entre los contratantes, al Estado con preferencia
-en la fase procesal respectiva.

Vi
CONCLUSIONES

Como resumen de cuanto ha sido expuesto, pueden formularse
las siguientes:

1.2 Debe evitarse en el Derecho aéreo el empleo, frecuentemente
realizado, del término “competencia” para referirse a la facultad de
-conocer atribuida a los Estados, sustituyéndolo por el de “jurisdic-
cién”, mas apropiado cientificamente.

22 El determinar a que jurisdiccion estatal corresponde cono-
-0er, en las relaciones internacionales, de las infracciones cometidas a
hordo de aeronaves, es problema situado, dentro del Derecho penal,
-entre los. linderos de las normas materiales y procesales que integran
€l mismo, pudiendo ser objeto de examen por Jos especialistas dedica-
dos al estudio de las de una u otra indole, ya que en cualquiera de ellas
resulta, en muchas ocasiones, antecedente indispensable para el acer-
tado. andlisis de 1mp0rtantes puntos.

3.2 La superposicion de competencias (jurisdicciones) o la ubi-
cuidad en la represion, aunque han sido preconizadas doctrinalmente
en el Derecho aéreo y aceptadas por lo regular en las legislaciones
positivas, suponen un sistema en el que las leyes de varios Estados
pueden o la vez ser aplicables para el castigo de una infraccion, pero
sin proporcionar, como parece conveniente, una norma que de manera
-general, permanente e idéntica solucione tales conflictos, debiendo, por
tanto, rechazarse y, en cambio, establecer un ordenamiento escalonado
-de leyes penales en el que se determine, en cada caso concreto, cual sea
la preferente y aquellas otras subsidiarias que han de encontrar tan
sblo aplicacién en defecto de las que primordialmente deban serlo.

4.* Los diversos sistemas hasta el momento sustentados en ia

doctrina y ‘en las legislaciones para el castigo de las infracciones co-
metidas a bordo de aeronaves—consistentes en atribuir, respectiva-
mente, la jurisdiccion al Estado subyacente, al del pabelién del apa-
“rato, al de nacionalidad del agente o de la victima, al de aterrizaje o
a aquél cuyos derechos o intereses esenciales han sido atacados—son
-excesivamente absolutistas por atender sélo a las conveniencias instruc-
torias o s6lo a las represivas, pero no conjuntamente a ambas, armo-
nizando, como resulta indispensable, la mayor facilidad en la fase ins-
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tructoria con el maximo interés para el castigo de los hechos en la.
decisoria.

5.* Partiendo de los principios sehalados en los. dos ntimeros
precedentes—el de la preferencia y el de la distincién en fases procesa-
les—nos permitimos propugnar un sistema, rigurosamente original
(con el caracter siempre relativo que a esta palabra-ha de concederse,
dado el apoyo de toda produccion humana en construcciones anterio-
res), consistente en atribuir la jurisdiccién al Estado preferente en la.
respectiva {ase procesal. La ley preferente en cada una de las fases es,
ademds, la inmediatamente subsidiaria en la otra. Nuestro s’ stema, en
lineas generales, puede, pués, formularse asi:

A) Fase instructoria.

Ley preferente = La del Estado de aterrizaje.

Ley subsidiaria de primer grado == La del Estado mas mtereqado
en la represion.

Leyes subsidiarias de segundo y posterlores grados = Las de los.
Estados a los que, excluidos los anteriores, haya de serles reconocido,
sucesivamente, el maximo interés en el castigo de los hechos.

B) Fase decisoria.

Ley preferente = La del Estado mas interesado en la represion.

Ley subsidiaria de primer grado = La del Estado de aterrizaje.

Leyes subsidiarias de segundo y posteriores grados — Las de los
Estados a los que, excluidos los anteriores, haya de serles reconocido,”
sucesivamente, el maximo interés en el castigo de los hechos.

LEn tanto que es siempre fijo el criterio para determinar cual sea el
Estado de aterrizaje, ya que no puede ser otro que aquél en que des-
pués de cometida la infraccién se pose la aeronave (aclarados previa-
mente los casos dudosos), varia el conducente a precisar cual sea el
Estado mds interesado en la represion, en los distintos supuestos que
han de presentarse, aunque cabz, sin duda, establecerlo “a priori”’, como
se hace con detalle en el texto de este trabajo, sin que quepa, no obs-
tante, andloga posibilidad en orden a sefalar aquellos Estados a los
que haya de reconocerse, sucesivamente, el mayor interés en el castigo
de los hechos, toda vez que sélo es posible determinarlos, en cada caso,
después de ejecutada la infraccién y atendidas las circunstancias con-
currentes en la misma (pabellon de la aeronave, territorio sobrevolado,
nacionalidad del agente o de Ja victima, ete.).

6.2 Los principios que propugnamos requieren, sin embargo, para
su aplicacién, dos clases de normas complementanas a) De procedl-
mi2nto. que constituyen la parte adjetiva del propio sistema y se in-
tegran en el mismo, orientandose primordialmente a asegurar <l ne-
cesario conocimiento de las infracciones cometidas a bordo de aero- -
naves a los Estados llamados a intervenir en las respectivas fases pro-
cesales, por lo que regulan, de modo especial, los tramites a cumplir
por los Comandantes de tales aparatos, Jefes de aeropuertos, autori-
dades gubernativas o policiacas o Cénsules en el extranjero que reci-
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bieren parte a ese respecto, 6rganos de conducto reglamentario v Tri-
bunal que conozca del asunto. b) De implantacion en el orden interna-
cional, que—ante lo utépico que resulta, por el momento, pensar en
una Convencioén internacional en la que participasen todos los paises.
del mundo—han de ‘consistir forzosamente en tratados multilaterales,
aceptados sélo por un cierto nimero de Estados, o, incluso, de simple
caracter bilateral, en los cuales se acuerde la vigencia del sistema pro-
pugnado, con sus normas tanto materiales como procesales, a cuyo
efecto sugerimos ya la oportuna férmula.

RESUME

L’autenr dans son travail sur la compétance pénale en wmatiére
aérienne arrive & des résultats qu’on peut résumer dans les conclusions
sutvantes:

I. Dans la Droit aéiier on doit éviter Pusage du terine *‘compé-
tance”, pour se référer & la faculté de connaitre qu’on accorde aux
Etats, en le remplacant par celui de “jurisdiction”, qui scientifiquue-.
ment est le plus convenable.

2. Un probléeme placé dans la Droit pénal entre les bornes des
normes naterielles et celles du procés qui Uintégrent, est celui de pré--
ciser la jurisdiction de UEtat qui devra juger dans les rélations interna-
tionales les infractions comwmises & bord des aéronefs; elle peut étre
cxaminé par les iexperts consacrés & I'étude des normes de dewx genres,
car elle est sowvent antécedent mdzspensablp pour Panalyse posztbf'
d'importantes questions.

3. La superpositiors de compétences (o de jurisdietions) ou I'ubi-
quité de la répression quiqu’elles aient 6té preconisées par lo doctring
dans le Droit aérien et acceptées habituellement par les législations po-
sitives, supposcnt un systéme dans lequel les lois de plusieurs Etats
pewvent étre appliquées en méme temps pour la punition 'd’une nfrac-
tion, mais sans nous procurer, comane il serait convénable, une norine
qui d’'une fagon génerale, permanente et identique, sérve & resoudre
ce conflit; ont doit partant la réjeter et par contre établir une disposi-
tion hiérarchique des lots pénales dans laquelle on fivera pour chaque
cas concret la lot préféranke et les lois subsidiaires qui ne pourront pas
etre appliquées qulen défaut de celles qui devraient avoir été apliquées
primordialgment.

4. Les différents systémes examinés dans la doctrine et dans les
legislations pour la punition des infractions comnises & bord des aéro-
nefs (quoiqiils atribuent respectivemente lewr jurisdiction & I'Etat
sounus, & celui du pavillon de Pappareil, & celui de la nationalité de la
victime, & celui de Paterrissage o & celui dont les droits ou les inte-
réls essentiels aient été attaqués) sont evcessivement: absolutistes car
ils ne considérent que les intéréts de Uinstruction ou que simplement
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ceux de la répression, mais pas tous les dewx, armonigant, comme il
faudrait, la- plus grande facilité dans la phase de linstruction avec
le maximn d'intéréet pour la punition des faits dans la phase de
décission décisive.

5. En Sappuvant sur les principes rémarqués dans les dewy para-
graphes précedents, il présent un systéme strictement original (avec
de sens relatif qidon doit accorder toujours @ ce mot car towte oeuvre
hwmaine doit sappuyer sur d'autres antérieures); il acorde la juris- -
diction a PEtat préférent pour la phase respective du procés. La loi pri-
férente pour chacune des phases est aussi la loi inmédiatement subsi-
diarie pour Uautre phase. Son systéme peut étre presenté ainst en termes
générales:

A) Phase de I'instruction.

Loi préferente: Celle de I'Etat de I'aterrissage.

Loi subsidiaire du premier dégré: Celle de "Ez‘m‘ le plus intéressé
@ la répression.

Lois subsidiaires dit denviéme dégré et des dégrés posterieurs: Ce-
lles des Etats anxquels on doit reconnaitre succéssivement le plus grand
intérét dans la punition des fails aprés avoir exclus les antéricurs.

B) Phase de décission.

Lot préferente: Celle de FEtat le plus intéressé & la répression.

Loi subsidiaine du premier dégré: Celle de FEtat de l'aterrissage.

Lois subsidiaives du dewxiéme dégré et des dégrés posterieurs: Ce-
lles des Etats auxquels on doit reconnaitre succéssivement le plus gran
intérét dans la punition: des faits aprés avoir exclus les antérieurs.

Tandis que le critérium pour déterminer I'Etat de l'aterrissage est
Ltoujours five, car it doit étre nécéssairement PEtat dans lequel Paéronef
vient d’aterrir a/n’es la commission de Uinfraction. le critériwn pour
préciser U'Etat le plus intéressé a la répression varie dans les cas dif-
férents. On peut sans doute Fetablir “a priori” conune Uauteur le ‘fait
dans cet ¢tude; pourtart on ne peut pas. faire de méne pour indiquer
les Etats auxquels on doit reconnaitre succéssivements les plus grand
intérét dans la_punition des faits, car on ne peut pas les déterminer
qu’une fois U'infraction conunise et selon les circonstances de celle-c;
(pavillon de 'aéronef, territoire survolé, nationalité de Utnfracteur ou
de la victime, etc.).

6. Les principes qi'il propose demandent deux” sortes de normies
complémentaires pour leur application: a)gcel[es de procédure, qui cons-
tituent la partie adjective du systbmne méme et qui smtegrent dans ce
dernicr; leur but essentiel est celui d’assurer la connaissance nécéssaire,
par les Efafs qui dovent mtervenir dans les phases respectives du pro-
«cés, des infractions commises ¢ bord des aéronefs; c’est pour céla g elles
établissent d’une facon spéciale les voies & suivre par les ‘commandants
des appareils, par les chefs des aérodromes, par les autorités gouverne-
nentales. cousulaires et de le police, ainsi que les organes de condutite
réglémentaire et le tribunal auquel Paffaire doit étre sowmis; b) celles
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d’éiablissement dans 'ordre international. Ces normes. ¢ cause de Uimi-
possibilité actuelle d'une réunion de tous les pays du monde, ne peuvent
pas étre que des traités multilateraux, acceptés seulement par un certain
nombre d'Etats, ou encore des traités de simple caractére bilateral, dans
lesquels on décide la misc en vigueur du systéme nécessaire.

SUMMARY

The author in his study about the competence in aerial matters arri-
wes to some results which can be resumed as follows:

1. In the Aerial Law one must avoid the use of the term “compe-
tence” when referring to the power of knowing which is granted to the
States, changing it by that of *“ jurisdiction”, which is scientifically more
adequate. '

2.. A problem placed n the Penal Law between the limits of the
wmaterial rules and those of the process, is to determine the jurisdiction
of the State, which wmust judge in the international relations about the
violations done on board of the airships; it' can be examined by the
experts devoted to the study . of the rules of both types because it is
very often the indispensable antecedent for a positive analysis of im-
portant questions. '

3 The superposition of competences (or of jurisdictions) or the
ubiquity of the repression, even if they have been preconised by the
doctrine i the Aerial Law and generally accepted by the positive le-
gislations, supposc a system in which the laws of the different States
can be used at the same time to punish a violation, but without give
us, as it should be convenient, a rule that could finislc this conflict in
a gemeral, durable and idertical manner; thercfore, one must reject
it and on the contrarv one must establish a hierarchical dispositibn of
the Penal Law in which the principal laws will be fived for every
single case, and the secondary too, which can be aplied only in defect
of those which should have becn applied origimally.

4. The different systems examined in the doctrine and in the
legislations for the pumishment of the wviolations done on board of
the airships (even if they attribute their jurisdiction to the submited
State, to that of the flag of the ship, to that of the nationality of the
victun, to the one of the landing or to the one whose rights or whose
essential interests have been attacked) are exceedingly absolutist be-
cause they only consider the interests of the instruction or stmply those
of the repression, but not both of them, harmonising, as it should be .
done, the greatest facility on the phase of instruction with the greatest
wnterest for the punishment in the pliase of resolution.

5. Basing himself on the principles examined in the precedent para-
graphs the author displays an original systcm (taking this word in its
relative sense as every hwman work mast be based on precedent ones) ;

3
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he gives the jurisdiction to the most suitable State for the respective
phase of the law-suit. The most suitable law for each’phase is also the
secondary law for the other phase. His system can be shown in general
terms as follows: :

A) Phase of instruction:

Most suitable law: The one of the State of the landing.

Secondary law of first grade: The one of the most interested Staie
in the repression. .

Secondary laws of second ahd following grades:

Those of the States to which one can acknowledge the greatest
interest in the punishment of the contested point after having discarded
the former ones.

B) Phase of resolution: ]

Most suitable kew: The one of the most interested State v the 7e-
pression.

Secondary law of first grade: The one of the State of the landing.

Secondary laws of second and following grades: Those of the States
to which one can acknowledge the greatest intercst in the punishment
of the contested point after having discarded the former ones.

Though the criterion for determining the State of the landing is
always a fixed one, because it must be necessarily the State in which the
airship has landed after the commission of the violation, the criterion
for determining the most interested State in the repression changes
with the different cases. One can, undoubtedly, establish it “a priori”
as the author does in this studvy; but one cannot do the samne thing to
poind the States out to which one can acknowledge the greatest interest
in the punishment of the contested points, because they can only be de-
termined after the comamnission of the violation and according to the
circmstances of this one (flag of the airship, country over which it has
'flown., nationality of the transgressor or of the victim, etc.).

The principles which he proposes need two kinds of complementary
rules for their application: a) those of legal procedure which contitute
the secondary part of the svstem and which integrate themselves in this
one; their main purpose is to assure the necessary knowledge to the
States which must intervene in the respestive phases of the law-suit for
the violations done on board of the airships: therefore they establish
principally the ways to follow by the comsnanders of the planes, by the
chiefs of the aerodromes, by the authorities of the Governments, of
the Consultates or of the Police and the organs of conduct fixed by the
Law and the court of justice to which the subject must be submnitted;
b) those of establishment in the international order. These rules, due
to the present impossibility of a meeting of all the countries of the
world, can only be multilateral treaties, accepted only by a certain
number of States, or even treaties of pure bilateral character. in which
the procedure of the necessary system is determined.



Teoria del Derecho penal especial

ENRIQUE JIMENEZ ASENIO
Abogado-Fiscal de la Audiencia de Madrid

SumMaARIO: 1. Premisas racionales vy fijacion de conceptos.—
11. Derecho penal especial material, o ideal (codificado) A) Prece-
dentes doctrinales histéricos. B) Sistematizacion de la parte especia:
del Cédigo. Problemas internos. C) El problema ‘de fijacion del ili--
cito juridico penal (delito). D) Nosologia penal. E) Taxonomia legal
penal: Criterios doctrinales y legales. F) Ordenacion delictiva gra-
dual: Teorias. G) Teoria de los valores y el Codigo penal. H) Con-
clusién. T) El ejemplo historico. J) Exposicién critica de la parte es-
pecial del C. penal vigente de 1944.—1I11. Derecho penal especial for-
mal o accidental (no codificado). A) Su nocion didactica. B) Ensayo
de sistematizacién. 'C) Consideracion critico-histérica del problema.
D) Relacion de dependencia entre el D. general y el particular. I£) Cla-
ses de leyes especiales. F) Indice del D. Penal especial vigente.

1. Premisas racionales y fijacion de conceptos.

Es evidente que, siendo lo especial un concepto correlativo y opues-
to a lo general, la idea del Derecho penal especial nos viene dada por
comparacion y exclusion del Derecho penal general o comun, lo cual
implica la necesidad de que se determine previamente €l alcance y coti-
tenido de este altimo.

En tres sentidos puede tomarse su significacién o concepto: ma-
terial, historico y jurisdiccional. Segin el primero—material—, el
Derecho penal general contiene las normas fundamentales o los prin-
«cipios esenciales referentes a la imputabilidad, culpabilidad, respon-
sabilidad y punibilidad humana, o sean, los dltimos principios. las
Gltimas razones que inspiran el “ius puniendi” de una legalidad dada
o incluso de la humanidad entera, en cuanto asplracmn suprema del
‘Thombre.

Tales normas, debidamente articuladas, vienen recogidas, por tra-
«dicién historica. en los cuerpos legales codificados—Codigos—, ver-
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daderas constituciones juridicas de cada pais. Tal ocurre con el Cédigo
penal nacional comun, cuyo libro primero contiene, debidamente articu-
lada, la teoria legal de la culpabilidad y punibilidad humana, bajo el
titulo genérico y suficientemente expresivo de “Disposiciones gene-
rales sobre los delitos y {faltas, las personas responsables y las penas”,

con lo cual consttuye como un Derecho complementario y accesorio.
de las reglas especificas o tipicas contenidas en sus otros dos libros,
dedicados a los delitos y faltas en particular. En este sentido, el De-
lito penal general es el Derecho para todos los deiitos y para todos los
ciudadanos, contemplados solamente como tales, “sub specie homine’.

En sentido histérico, la concepcion de este Derecho penal se .basa
en cons.deraciones de orden empirico o contingente. Segun él, se
entiende por el Derecho penal general el contenido en el Cddigo penal
comun, sea cual fuere su naturaleza intrinseca, ya se halle emplazado
en el libro primero de los conceptos genéricos o en los segundo y ter-
cero, que cont’enen las reglas especificas de cada ente delictivo o tipo
de infracciones. Es, pues, un concepto puramente formal. Serd, por
tanto, Derecho penal especial aquél que se encuentra desperdigado en
les leyes especiales o particulares que vagan independientes del Co-
digo en una legalidad dada. Es un criterio puramente circunstancial
quien da vida y mantiene este Derechd libre y, por tanto, tan acci-
dental como las c.rcunstancias de la vida misma que le crea. Por ello
que es de aspiracién unanime y constante de la técnica el de inte-
grarias en el seno comiin del Cédigo, procurando lograr lo mas posi-
ble una permanente y total unidad legislativa no alcanzada plenamen-
te aun. En este sentido, el Derecho penél general es el Derecho de
los actos humanos que son delitos siempre; el segundo, de los que
pasan y varian.

Por dltimo, en el sentido jurisdiccional se considera Derecho pe-
" nal comiin aquél que estid dado para todos los que ‘delincan dentro del
territorio o jurisdiccidén del Estado legislador, sin consideracion espe-
cial alguna, por virtud de los principios de igualdad y universalidad
penal. En si, es el Derecho penal de toda la nacién y de todos los ciu-
dadanos, consagrado por el articulo 8° del Codlgo, al declarar que
“las leyes de policia y las penales... obligan a todos los que habiten en
territorio espafiol’”. Se oponen, pues, al mismo los Dierechos penales
particulares, dados para clases o grupos determinados de personas
—fuero personal—, o el que.se da para los que habitan o se hallen en
un sector determ'nado del territorio exento, permanente o acciden-
talmente de la jurisdiccién comin—fuero territorial.

Normalmente, se atiende a este significado al tratar de resolver las
cuestiones de competencia jurisdiccionales heterogéneas—territorial,
personal o funcional—, de marcado caracter procesal, por lo que su es-
tudio se reserva a. esta rama juridica, reteniendo para la sustantiva la
consideracién de los problemas que suscita el estudio de los otros dos,.
los cuales se ofrecen normalmente como problemas técn'cos de apli-
cacién metodologica o criteriologica de la ley a los casos a considerar,
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y constituyen cuestiones de Derecho penal material estricto. De este-
modo, estudian los actos que deben prohibirse, la clasificacion juri-
dica de delitos—el injusto abstracto—, su graduaqon penal correla--
tiva y, finalmente, la aplicacién de los principios generales de la pu-
nibilidad a los mismos. Particularmente, en el segundo aspecto se noz
ofrecen dignas de consideracién las cusestiones relativas a las normas.
de la relaciéon que guardan entre si las dos ramas juridicas, especial v
general, consideradas, v las de aplicacién combinada de las reglas es-
peciales con las comunes d:l Codigo, en los casos a juzgar. En resu-
men: en el pfimer aspecto se nos plantean esencialmente los problemas.
de la organ.zacidn racional del articulado de un Cédigo penal, o sea,

la gran cuestién, por lo compleja y delicada, de la confeccion de un..

Cédigo (Derecho penal especial material). En cambio. en el segundo
interesan fundamentalmente aquellos otros que se refieren a la solu-
cién de la concurrencia o prelacion de textos legales o le‘yes en los
casos considerados (Derecho especial formal). .

Ambos Derechos no son independientes entre si, sino que sufren
reciprocas interf{erencias, de tal modo que, histéricamente, pueden re--
gistrarse multiples ejemplos de leyes especiales que, nacidas sueltas y-
libres (tal el abandono de familia, etc.), se incorporan luego al Cédigo
para formar un titulo, capitulo o articulo propio,.o blen, alguno de
éstos sc desprende de su casilla numérica codificada para adquirir, por
virtud de una reforma accidental, vida propia, como ocurre ‘con la ley
de bandidaje y terrorismo, que ha sustraido para si preceptos del de~
lito del robo codificado.

:

I. DERECHO PENAL ESPECIAL MATERIAL
(CODIFICADO)

A)  Precedentes doctrinales histéricos

Al enfrentarse el propdsito codificador del pasado siglo con la.
materia penal heredada, el espectaculo que se les ofrecia para el logro
de su imperio no podia ser mas desconsolador, puesto fue los textos
apenas si ofrccian mds que una masa ingente de leyes y principios
anarquicos abusivos y contradictorios muchas veces, como el producto-
bruto de la practica diaria, y cuya catalogacién en un sistema legal
racional apenas si podia vislumbrarse. El deseo era, esto no chstante,
tan® decid'do, la necesidad tan apremiante.y la aspiracién tan comtn
y sentida, que, al fin, se logré6 una meta muy satisfactoria, aunque,
naturalmente, como todo Jo humano, susceptible de superacién cons-
tante. La codificacion francesa, primero, v la universal, después, y eu
“ella la nuestra, ganaron, con la promulcacmﬂ del Cod1go penal, una.
de sus mas claras y dehmtlvas victorias, de la que atin vive la técnica
Jur1d1ca - -
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Los penalistas carecian de un antecedente como el que poseian los
civilistas en el Derechho romano, que, incluso, les ofrecia un plan ya
articulado, como ocurria con las instituciones de Gayo y Justiniano
—personas, cosas y acciores—,'y teénian que improvisarlo todo. Fueron
los filésofos del iluminismo quienes les ofrecieron sugerencias ines-
timables para abordar, con alguna garantia de éxito, la labor, y esen-
cialmente Beccaria, que sent principios que se han hecho inmortales.
“Las leyes—dijo—soélo pueden fijar el castigo de los crimenes asi como
no puede infligirse una pena si no ha sido fijada antes por ella.” Princi-
pios de legalidad de los delitos y las penas. En segundo lugar declard
que el “contrato social” (la ley) obliga igualmente a las dos partes; la
sociedad y el individuo. “Esta cadena, afiadia que desciende del trono
a la cabafia, sus nudos son iguales para el mas grande y el mas misera-
ble de los hombres.”” Principio de igualdad penal. Como tercer prin-
cipio, declaré que el Soberano, que fepresenta a l sociedad, no puede
hacer mas que leyes penales pero no le corresponde juzgar... sino que
es necesario que haya .un Magistrado encargado de las sentencias.
“Esto representa una doble garantia: la politica, de separacion de po-
deres y la procesal *'nullum crimen sine juicio”. En cuarto lugar afir-
mé que la atrocidad de las penas es opuesta al bien pliblico. Asi, pues,
debe existir ““una proporcién entre los delitos'y las penas adecuada al
dafio que acarrean al bien publico y los motivos que inducen a come-
terlos”. Era, pues, necesario fijarlos previa y determinantemente en la
ley y esta incertidumbre sobre lo que es de dslito y siis penas “haria que
la moral y las leyes no fueran contradictorias en las naciones: ni se
verian leyes optiestas entre si, ni se opondrian a los hombres a las pe-
nas mas severas; las palabras vicio y virtud no serian nombres vanos
y en fin la incertidumbre sobre la existencia de los ciudadanos no pro-
duciria en los cuerpos politicos un suefio letargico y destructor”’.

'En definitiva, condenaba la interpretacion de las leyes con tan gran
conviccién como correspondia al estado espiritual que de ella tenia for-
mada su scciedad contemporanea. “Nada maés peligroso que este axio-
ma; es preciso consultar el espiritu de la ley. Esto es abrir un ca-
mino al torrente de la opinién personal... Cada hombre tiene su mane-
ra de interpretar y aun diferenciar seglin las circunstancias. El espiritu
de las leyes seria pues el resultado de la buena o de la mala légica de
un Juez; si estd influido por una digestidn facil o penosa, dependeria
de la debilidad del acusado, de la violencia de las pasiones del Magis-
trado, de sus relaciones con €l ofendido, en fin, de todas las pequefias
causas que cambian la apariencia de las cosas en el espiritu inconstan-
te del hombre”. :

El fundamento del legalismo penal se habia proclamado clara y
sinceramente y sobre él los legistas caminaron con paso seguro. Defi-
nitivamente triunfé en la practica, siendo su rzalizacion mas fiel el
primer ‘Cédigo Penal de la Convencion del 23 de septiembre de 1791,
(ue, inspirado en estas ideas por medio de Rousseau, sanciond, unas
escalas de penas fijas v sin circunstancias modificativas de la respon-
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-sabilidad criminal, segin delitos definidos, sistema de la legalizacién
-del subjetivismo penal, introducidos, por imperativo de la practica. en
los Cédigos posteriores. El formalismo legal adquirié en este momento
su maxima consagracién. La batalla historica estaba ganada.

B) Sistematizacion de la parte especial del Cédigo.
Problemas internos

Dos grandes problemas de sistematica tuvo que resolver la codifi-
«cacidn penal; el de articular los principios {undamentales de la respon-
sabilidad y penalidad. humana y el de la catalogacién y clasificacion
-de los delitos, con sus penas. El primero, se referiaca la codificacién del
injusto concreto, o sea la injusticia penal de cada hombre o subjetiva
y el segundo al injusto abstracto, o sea la injusticia penal de cada he-
cho; esto es objetiva.

El primero fué abordado y resuelto con indudable acierto, de tal
modo que a pesar del tiempo transcurrido se conservan esenciales sus
lineas nraestras en los primeros titulos de todos los Cédigos del mundo.
En cambio, el segundo, no obstante el éxito de lograr un objetivo co-
mun sobre los problemas fundamentales de su codificacién, atn ofrece
muchos puntos vulnerables a la critica constitutiva y revisionista del
-sistema heredado y ademas ser la parte especial, como observa Ga-
rraud, la mas antigua y la més variable de las legislaciones positivas,
de tal modo que ha sido este catalogo de hechos punibles el objeto
-casi exclusivo de los Cddigos antiguos.

La importancia juridica del propésito queda manifiesta con obser-
‘var que, la determinacién especifica de los delitos v sus penas, repre-
senta la consagracién fija y legal de los principios fundamentales
“nullum crimen, nulla penae sine legeé”, por lo que sélo son delitos los
" .definidos en la ley y como estin definidos y. no pueden imponerse
-otras penas ni en otra extension que la consagrada por ley. De este
modo se hace efectivo el axioma politico que proclama que el Codigo
Penal es la Carta Magna del delincuente.

Tres son las cuestiones fundamentales que han de resolverse en la
realizacién practica del problema planteado, o sea la confeccién siste-
1matica de un Cédigo Penal. ' '

I La definicidn de los actos humanos que deben prohibirse; o
‘'sea, determ’nacién del ilicito juridico o delitos. 2.° Clasificacién orga-
nica de los mismos; y 3.° Graduacién coordinada, segiin su gravedad
‘intrinseca. La primera implica una auténtica operacién de nosologia
penal, o definicidn de las especies delictivas; la segunda, de taxonomia
legal, porque representa una clasificacién artistica de las mismas, v ia
‘tercera, una mensuracion de la culpabilidad humana o de la justicia in-
tima represiva.

La determinacion de qué acciones deben o no prohibirse es problema
-de indole politico-social y constituye la esencia—Ia ratio essendi—de todo

4
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el Derecho penal y, por tanto, se.sustrae a la competencia propia dei.
proposito concreto que estudiamos, que se ocupa fundamentalmente de.
los otros dos. Esto no obstante, evidentes razones del método nos obli-
gan a verificar una sucinta exposicion de aquél que sirva como base o
premisa ldgica de los ulterlores razonamientos especificos qobre la.
cuestion abordada.

C) « El problema de fijacion del ilicito jwiidico penal (delito)

1.2 La cuestién abordada—qué acciones lhumanas deben prohi-
birse—plantea a fondo, ahora, la del concepto fundamental del delito;.
pero solo desde un punto de vista intrinseco o sustancial, en el sentido.
que tesponda cumplidamente a la pregunta planteada: sen qué con-
diciones es justa una prohibicion? Es evidente que carecen de valor
a este efecto todas las definiciones formalistas que se fijan sélo en la
infraccion externa de la ley o incluso la concepcién técnica, de ser ac-
cién tipica; puesto que lo que interesa en esta coyuntura es la “ultima.
ratio” que justifica su legalizacién o tipificacion; el porqué se pro-
hiben. o

En cierto modo se traté de responder a la cuestion al distinguirse
los delitos en “mala in se” o “prohibita quia mala” y en delitos “mala.
quia prohibita”. Se pena, en efecto, porque las acciones son malas o
porque es Gtil que se haga; mag la cuestion queda a mitad del camino,.
pues aun cabe indagar: ;cuando y porqué las acciones del hombre:
son malas? .

Una primera barrera ofrecieron los filésofos iluministas al ar--
bitrio humano. Todo acto de autoridad ejercido por un hombre sobre-
otro hombre es tiranico, sino es' absolutamente necesario. La nece--
sidad se gradda en relacién a la conservacién del pacto socialx“Todo
castigo que va mas lejos de la necesidad de conservar esta union es.
por naturaleza injusto.” (Beccaria). “Todo lo que se aparta de esta.
base es abusivo y se debe mirar como poder de hecho y no de derecho.”

Es evidente que siempre quedara al arbitrio, para poder justificar
sus arbitrios, la razén imponderable de ‘la necesidad” de conservar
el orden o la unién social, seglin sus concepciones politicas o sociales,.
que aun campea libre en el Derecho. Carrara hizo un gran esfuerzo.
por cerrar este escape a la libertad de la tirania legal, diciendo que-
el delito civil sélo se justificaba moralmente “cuando castigaba un
acto externo del hombre... politicamente dafioso... a la seguridad de
los ciudadanos”, -segiin combinacién “ad hoc” de los elementos de-
su definicion. Frank fué mas completo diciendo que es delito “cual-
quier ataque a la seguridad y a la libertad, bien de la sociedad, bien
de los individuos”. En una excesiva sintesis de la direcgién anterior
se le ha reducido a la férmula de Hamon: “Todo acto que lesiona la
libertad individual”, en donde el limite de la discrecionalidad 1un<1a-~
tiva se halla tan indefinida que en realidad es absoluta.
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- Finalmente, es conocido el esiuerzo que, en este sentido, hizo ei
positivismo por fijar estos limites mediante la definicion dada por
Garofalo de su delito natural, diciendo que lo son las ofensas a los
sentimientos altruistas fundamentales de piedad o probidad en la me-
dida media en que son poseidos por un grupo social determinado. Los
actos que no atacan esos sentimientos son delitos legales, o artificia-
‘les, o de creacion politicai; las ofensas a la probidad son las agresiones
violentas o fraudulentas a la propiedad, a los. derechos reales, civiles
o fe pnublica y a la piedad, a-las personas y sus atributos; hbertad
honor, honestidad y las demas, los que atacan al Estado, el orden
social o publico, los derechos politicos, etc, son delitos de creacion
legal.

Esta definicion, no obstante la agudeza que la distingue, tampoco
copsigue la meta propuesta, pues es evidente que deja incontrolado un
margen extraordinario a la libre actividad de los legisladores capri-
chosos. Es cierto, como asegura el maestro de Pisa, que “el Derecho
debe intervenir siempre que sea necesario para tutelar el derecho; pero
el penal no puede hacerlo sino cuando el derecho no ha sido violado ni
puesto en inminente peligro. Es defectuoso si falta al primer canon;
es exorbitante si excede el segundo, aunque sea contra un acto in-
moral o intrinsecamente malo”.

Fracasado el intento de lograr la {6rmula sintética detern'ninante,
“a priori”, del ambito del licito y el ilicito juridico, y dentro de este
ultimo el civil del penal, la técnica buscod, por medio del sistema de
las garantias politicas, el camino o caminos de lograr la meta deseada,
y al efecto, elabord, sobre los principios de legalidad y especialidad
penal, ensayos de sistematizacién de las especies o tipos delictivos,
cuya creaciéon abandona a la prudencia y experiencia de los legisla-
dores, construyendo asi la nocidén legalista y técnica del delito, sobre
la base formal de definirle como la mera infraccion de la ley del
Estado promulgada como defensa de los intereses sociales por ella
protegidos. Esto nos sitfia, por tanto, frente al segundo problema que
hemeos denominado nosologia penal, que ha abordado con indudable
originalidad la nueva concepcién técnico-juridica del delito, pero de
valor muy precario y formal.

D) Nosologia penal

El problema esencial de una nosologia penal, o sea, de la descrip-
cion de los delitos—en cuanto entes juridicos—segtin sus caracteres
o notas genuinas, capaces para dotar a cada especie de individualidad,
propia, parte de una nocién puramente formal o externa a la natu-
raleza o esencia del delito mismo. Los juristas de esta escuela téenico-
juridica no se ocupan de las razones sociales, politicas, econémicas,
morales, etc., que aconsejan o inducen a prohibir ciertas acciones hu-
manas, sino que se sitdan “sur la melee”, tras la bharrera del campo
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penal y se entregan a la confeccién pura y simple del esquema tedrico-
legal, la capsula en que debe vaciarse el contenido del delito. No dis-
cuten lo que éste sea en si, sino cémo debe formularse o “tipificarse”.
Alin mas, los juristas de esta escuela tampoco han abordado, dentro
de su campo, este problema desde el punto de vista deontolégico, como
ahora lo hacemos, o sea, como deben formularse los tipos o conceptos
delictivos, sino que se han limitado a realizar una mera labor de exé-
gesis o interpretacién racionalista sobre las especies ya promulgadas,
exponiendo didicticamente sus elementos ideales al estudio de la cri-
tica juridica. El trabajo de investigacién puede, sin embargo, verifi-
carse en sentido contrario, partiendo de la idea o el concepto y llegar
a la especie o al caso, en un propésito de seleccion y depuracion técnica.

Siguiendo esta tendencia, hemos de partir del concepto original de
la escuela, de que el delito es “una accién tipica”. El tipo es el medio
técnico ingeniado por los juristas para cumplir, en primer término,
la exigencia de defender las garantias juridico-penales, y en segundo
lugar, ofrecer un instrumento util de interpretacion de los preceptos
legales, y ahora, por lo que vamos viendo, de confeccién de los codigos
y las leyes en general.

Tipo—concepto, idea, figura, ente—es “el conjunto de todos los
presupuestos (o requisitos) de los hechos punibles a cuya existencia
se liga (por la ley) una consecuencia juridica” (Mezger). Esto es: una
pena y responsabilidad civil. Frank, muy semejante, lo define por si
como “la suma de hechos (o circunstancias) de cuya existencia de-
pende la aplicacién de la pena’; v. gr.: el homicidio, el desacato, el
robo... '

Existe un sector doctrinal que, no muy descaminado distingue el
tipo general, compuesto de las notas caracteristicas de todo delito, y
el especial, que se compone del conjunto de caracteristicas de una de-
terminada especie delictiva. El primero, por tanto, serd el género, y
se encuentran relacionados uno y otro, segin la gradacién general en
que ambos—género o especie—se encuentran coordinados o subordi-
nados en general. .

Todo tipo penal se compone, o debe componerse, para ser irrecu-
sable por la técnica, de sujeto, la accidn y el objeto. El sujeto lo cons-
_ tituye normalmente el hombre en general, y a €l se refieren los pre-
ceptos legales hajo la férmula indiferenciada de “el que ejecuta el acto,
el que mate, falsifique, injurie, robe”. Este “él” es cualquiera, todo
hombre, toda persona... Ia expresién sufre una evidente restriccion
en aquellos delitos que exigen una cualidad subjetiva o personal para
delinquir; ser funcionario. en la malversacién ; autoridad. en la pre-
varicacién, etc. Los que intervengan, sin reunir tal condicién tipica-
mente subjetiva, participaran bajo el concepto ordinario de la coauto-
ria o complicidad, etc.

La accién se suele designar por el resultado final pretendido, no
el verificado, como caracteristico del tipo. Las modalidades de la ac-
cién referentes al tiempo, espacio, medios, etc., ni interesan, dice Mez-
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ger, pues no influyen en la existencia o ausencia de tipicidad. Existen
excepciones en aquellos casos en que la ley las toma en cuenta para
determinarlos, agravarlos o atenuarlos; asi, la publicidad, en la inju-
ria; la casa habitada, en el robo, etc., que, por ser circunstancia rele-
vante, logran influir en el tipo, alterando su estimacion. El objeto del
delito se refiere o debe referirse al objeto de la accidon, y es aquel
objeto corporal sobre €l que recae la accidn tipica: robar, matar, adul-
terar. O’sea, la del verbo activo de la oracién gramatical, y con el hom-
bre, el documento, la cosa, etc.,, danada se le suele llamar también
objeto del hecho. )

En este aspecto debe distinguir el objeto de la accidén; del objeto
de la proteccién, que es el bien juridico protegido, y aunque a veces
coincidan otras, se separan; como en los hurtos, en que el objeto
material, o sea, la cosa, difiere del juridico, el derecho de propiedad.
El objeto material es siempre una parte o elemento integrante del
tipo legal; el de la proteccién representa el contenido valorativo total
del tipo general, y es una sintesis valorativa de dicho tipo. Por ello
asegura dicho autor es éste y no el primero el determinante para una
sistematica desde el punto de vista critico de la parte especial -del
Derecho penal.

Por ello, los diversos tipos de esta parte pueden ser referidos a
un nimero de ellos fundamentales, que constituyen como la espina
dorsal, las categorias de referencia organica del sistema: de los que
se destacan el homicidio, entre los que atacan la vida; la injuria al
honor, el robo a la propiedad, la violacion a la honestidad. Ta falsedad
documental contra la fe piblica, el atentado a la autoridad, y entre
ellos se distinguen tipos subordinados, formas tipicas, derivados de
aquel nucleo fundamental, y constituyen modificaciones degradadas o
agravados del mismo. Es el bien juridico del tipo nuclear, la nota di-
rectriz o determinante en la interpretacién de los tipos y. previamen-
te, en el sefialamiento de su rango y gravedad penal. En la realidad
las cosas no ocurren tan simplemente, sino que el legislador acude unas
veces a una anfibologia para definir los supuestos; otras da por co-
nocido el concepto; algunas acude a referencias extrafias; muchas
tiene que explicar sus propias palabras, todo como consecuencia obli-
gada y como manifestacion del sentido confuso y abigarrado de las
diversas fuerzas historicas concurrentes a la manifestacién de las
ideas juridicas. Se ve que esta escuela no ensefia mas que un método
pedagégico o nosoldgico de conceptos o tipos delictivos, pues el pro-
blema vital determinante del valor moral o social que se debe “tipi-
ficar” queda intacto. La parte especial del Derecho penal, dice Bel'ng,
es “un catilogo” dentro del cual se hallan- seleccionados los tipos de-
lictivos. El agregar o construir figuras es mision del legislador. Ei
jurista sélo debe aprender a entender y manejarlos.
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E) Taronomia legal o penal: Criterios doctrinales vy Iegales

En sus origenes, pudo discutir la codificacién si, en efecto, el
Cédigo debe clasificar los delitos o simplemente enumerarlos, mas
o menos arbitrariamente agrupados. jDebe presentar una exposic.én
sistematica? El problema se halla, practicamente, superado, puesto que
todos los ‘Codigos del mundo los han clasificado y, ademas, siguiendo
pautas muy semejantes, con lo cual se ha logrado un gran avance en
la depuracién y unificacion del derecho heredado. La clasificacion o
taxonomia penal representa una indudable superioridad sobre la enu-
meracién abigarrada, porque el orden expositivo es mds racional y
muestra la grey delictiva agrupada por relaciones de identidad o se-
mejanza, que son siempre una ayuda para mejor comprender su na-
turaleza propia y apreciar la proporcionalidad y rango de cada uno.

- Pero ;como lograr una clasificacion certera y, si posible fuera,
definitiva por exacta y justa? ;Qué orden debe seguirse? (1). He aqui
el problema que en segundo lugar reclama nuestra atencidn.

Durante largos siglos, dice Floridn, domiré una distincion de ca-
racter formal inferida de un elemento procesal, segliin que la perse-
cucién jurisdiccional fuera obra de cualquiera o solo del lesionado.
Esta es la distincién en delitos phiblicos y privados, 0 contra la colec-
tividad y los particulares que, desde el Derecho romano, dominé hasta
la codificacion. La divisién, ademds de inconsistente, como lo prueba
la experiencia histérica cuya serie ha ido disminuyendo hasta que-
dar reducidas a tres hoy, adulterio, injurias v calumnias, carece de
relieve para nuestro objeto. La cuestién, después de diversos ensa-
yos .de sistematizacién, ha sido unanimemente centrada sobre dos
ideas : primera, la ley debe perseguir un fin practico, por lo que, aban-
donando los virtuosismos doctrinales, debe procurar escoger el cri-
terio mas apto para dotar de orden, claridad y sencillez al esquema cla-
sificador, y segunda, el mejor de todos los criterios o, al menos, el
méis aceptado. se hasa en la diversidad objetiva de los delitos v las
faltas. o sea. la naturaleza del-derecho que atacan. Garraud aconseja,
ademas. que el mejor modo de clasificar los hechos punibles es por
grupos, s'tuando bhajo un r}ﬁsmo titulo las infracciones que poseen un

(1) Son tantos los delitos, dice I. Marcos GUTIERREZ, tantas las clases o es-
pecies de ellos. tanta la diversidad de unos aun dentro de las otras, tantas sus cir-
cunstancias; tantas tan varias y tan obscuras las combinaciones humanas, tanta
vy tan solapada la malicia del corazén del hombre que nos maravilla se haya en-
contrado suma dificultad en sefialar o fijar la verdadera medida o cantidad de
los deiitos para que podamos venir en conocimiento de su mayor perversidad, el mas
o menos perjuicio que causan al Estado y pueda de consiguiente aplicarse a cada
uno la pena mas justa y conveniente. En cuyo punto tan delicado no tuvieron que
fatigarse, ni en que tropezar los estoicos, pues aunque fildsofos, por ctra parte
venerables, incurrieron en el gran absurdo de creer que eran iguales todos los de-
litos: obra citada, pig. 19 7.° 3.°. LARDIZABAL refuté muy bien la teoria de su
tiempo que pretendia graduar el dehto por la pena sefialada confundiendo el ante-
cedente con el consiguicnte. Segtin él' se mide por el dafio causado a la sociedac,
21 que s¢ unen otras muchas causas diversas.
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«cardcter comun, y separando, seguidamente en capitulos y secciones,
ias diversas especies del mismo género delictivo. Este consejo ha sido
.seguido por nuestros Codigos y el suyo.

Es aleccionador observar el contraste que ofrecen las clasifica-
.ciones teéricas de los tratadistas y-la que adoptan los Codigos, pues
.en tanto éstos suelen hacer su propia clasificacion partiendo de los
delitos contra el Estado, aquéllos organizan su plan didactico inician-
dolos por las infracciones contra la vida y la integridad corporal .del
individuo. Asi ocurre, por ejemplo, en Alemrania, con vou Liszt y Bin-
-ding ; en Austria, con Stooss, y.en Italia, con Alimena. No puede de-
cirse, afiade J. Asda, que esta divisién no es propia de tratados, puesto
.que en ellos se adopta independientemente de la que siguen los Co-
digos.

Se podrian, pues, ofrecer a la consideracion critica tantas clasiti-
.caciones o planes cuantos fueran los autores o Cddigos de quienes se
pretendiera exponet;; pero no interesando sino aquéllos que hayan po-
.seido una influencia practica mas destacada (2), puesto que no se
trata ahorae«de elaborar ninguna prop-a utilizable en Cddigo ni tratado
.alguno, sino conocer solamente el sesgo histérico de la cuestidn, bas-
tard hacerlo con aquéllos que mas hayan poseido en la progresion
‘histérico-doctrinal penal.

Rossi, inspirado por el Codigo francés, los clasificé en: 1., contra
Ja persona; 2:°, contra la personalidad del cuerpo social; 3.°, contra
Ja propiedad, y 4., contra las propiedades publicas. El Codigo napo-
lebnico, recogiendo la clasificacion ternaria” de crimenes, delitos y
contravenciones, segun la gravedad y en razon de la competencia de
los: 6rganos jurisdiccionales, los articula en “crimenes y delitos contra
Ja cosa puablica” y “contra los particulares”. Los primeros los subdi-
vide en crimenes y ‘delitos contra la seguridad del Estado, contra la
Constituciéon y contra la paz publica. La segunda categoria comprende
.dos especies maestras: contra las personas y contra la propiedad, que
desenvuelve luego en especies.

Bentham los divide en pablicos, privados, reflejos y semiptiblicos.
Los reflejos eran aquéllos que sélo dafiaban al propio delincuente y
no son xmputables ante la ley, ¥ los semipiiblicos solo afectan a una
corporacién o a una comunidad y no es son exigibles como comu-
‘nidades sino a las personas que Jas constituyen por actos individuales.
Asi, pues, solo queda en ple la division en publicos y privados. Los
prnneros los subdivide en delitos contra la seguridad exterior, la jus-
ticia, la policia, la fuerza piblica, el tesoro piblico, a tolerancia, la
moral, la religion. De los segundos hace cuatro clasificaciones: contra
_las personas, las propiedades, la reputacion y la condicién civil.

Carrara hace, a su vez, una clasificacién propia de mas caracter
didactico que legislativo, pues la divisién fundamental es binaria: asi

(2) Puede verse una exposicién muy significativa de los autores mis destaca-
-dos. especialmente alemanes en CUsLLo: Derecho Penal, v. 11, ¢p. 1.° (por nota).
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los denomina delitos naturales, si lesionan un derecho particular, in-
dividual o familiar; y sociales si perturban un derecho universal de
la comunidad, incluyendo en los primeros los que van contra su vida,.
integridad corporal, el honor, libertad personal, familia, propiedad,.-
y en los segundos, contra la justicia, la moral, la tranquilidad puéblica,
salud social, religién, fe publica, regalia y delitos politicos. Sobre:
estas falsillas se ofrecen, con mis o menos varientes accidentales, las.
demas clasificaciones de los autores, todas ellas, como se ve, suscep-
tibles de superacién.

F) Ordenacién delictiva gradual : Teorias

Resuelto el problema previo de la clasificacion objetiva de los de-
litos, corresponde abordar ahora el de su ordenacién gradual, segiin su
gravedad intrinseca, con lo cual se cierra el ciclo racional del estudio-
de la teoria sistematica del Derecho penal especial material.

Aunque a primera vista parece indiscutible, no sélo la wtilidad, sino,
incluso, la necesidad de verificar la labor propuesta, no han faltado:
opiniones en cierto modo adversas. “La doctrina de la gravedad de los.
delitos, trascendental en la construccién juridico-objetiva de los cla-
sicos, carece hoy de importancia”, afirma resueltamente Jiménez Asia..
“Sin embargo-—afiade, paliando el absolutismo de la afirmacién—, aqué-
lla tiene un valor inestimable... como indice de la interior perversidad.
del sujeto.”

Estas posiciones estuvieron circunstancialmente justificadas cuande
el positivismo dominaba en la dogmatica penal y proclamaha excesi-
vamente que “no hay delitos, sino delincuentes”, llegando en sus ex-
cesos a negar, incluso, la existencia del Derecho- penal y reducirle 2
un capitulo de la sociologia criminal. La pena no se debia imponer
—afadian tales preopinantes—ni medir segiin la gravedad del hecheo,
sino en vista de la temabilitd del culpable, manifiesta en su conducta.

Hoy, tras la escuela técnico-juridica del delito, preponderante em
este area juridica, y que tan relativa atenc’on presta a la sociologia y
antropologia criminal y demas ramas afines, juntamente con la libé-
rrima experiencia politico-penal vivida en la {iltima guerra v tras ella,.
carecen de vigencia aquellas estridentes posturas racionales. Tan cierto
como que hava delincuentes es el hecho de que también hay delitos,
asi como hay enfermos y existen enfermedades, porque lo genérico hu-
mano no niega lo especifico de cada hombre, s\no que lo presupone.
Tgualmente es exacto que uno de los indices de la criminalidad se halla.
en la indole del hecho realizado, y por tanto, se va al homhic a tra-
vés del acto, como se va también a través de su conducta.

El actual sentido del Derecho a penar rechaza unanimemente el
softsma draconiano (3), que proclama la igualdad de todos los deli-

(3) Preguntado Dracén legislador tan conocido por su crueldad como Solén,
reformador de sus leves por su moderacién, porque hahia prescrito la pena capital
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tos y acepta, como regla inconcusa, de un recto criterio valorativo, ia
de que cada: delito posee gravedad propia que le dota de congrua pro-
porcionalidad en el seno de la grey delictiva. Como es preciso, en jus-
ticia, tratar desigua.]mente los casos desiguales, nos vemos forzados a
lograr el mejor y mas perfecto sistema penal ordenador de las espe-
cies delictivas, segiin el criterio de su gravedad intrinseca, primer paso
del sub]et1v1smo penal en su decidido afan por captar €n su esencia.
la conciencia delictiva, en armonia con el principio legal de individua--
lizar delitos y penas, y el subjetivismo penal, armonizarlos.

Es indudable que en la pretendida catalogacién penal un asesinato:
o parricidio no puede merecer igual reprobacién ético-social que urnr
hurto de gallinas o la mera tenencia de un arma sin licencia; una re-
belién armada, que una simple desobediencia a un policia etc. Existe,
pues, una indudable personahdad delictiva, una jerarquia de infrac-
ciones, segin su propia naturaleza, que proyéctada sobre el autor res-
ponsab}e determina una correlativa escala de delincuentes de muy ade-
cuada sistematizacion. -

Es de advertir que la técn’ca juridico-penal indica, a este efecto,
que la cuestién de la motivacién personal no afecta a.la tipologia def
delito estatico—dice Quintano—, esto es, considerado como ente o con-
cepto codificado, sino a su dindmica o produccién. Ta motivacién per-
sonal—mejor que moral—tiene valor en la periferia del delito, al mar--
gen de su génesis social o juridica, y asi constituve un elemento inte-
grante de la culpabilidad del autor y resulta que cuando hay preva--
lencia del valor moral personal—legitima defensa—sobre el legal o
social—defensa de la vida—se destruye la imputabilidad o antijuri-
cidad, con lo cual queda perfectamente delimitado el 4area del problema.

La investigacién jurid‘ca sobre la gravedad de los delitos empezé
hacia la mitad del siglo xv111, circunscrita a considerar solamente la
gravedad de las especies delictivas, graduindose luego cada caso, es
“post facto”, o sea, al calificar cada hecho concreto atendiendo las
circunstancias personales del autor, el grado de la comisién v la forma
de la intervencion en él. ?

A tres se han reducido las posiciones doctrinales adoptadas origi-
nariamente para dilucidar el problema. La primera, definida por Bec-
caria y desarrollada por Carmignani, deduce la gravedad de la in-
fraccién y, por ende, la proporcién de sus penas, segin el dafio que
acarrean al bien piiblico y los motivos que inducen a cometerlos. Si un
castigo. afiade el primero, igual es aplcado a dos acciones que hieren
desigualmente a la 'sociedad, ningtin obsticulo impedird a los hombres
a cometer la que sea mas ventajosa aunque sea Ja mas criminal. Ya
dejamos expuesto que los motivos personales no influven en la gra-
duacién de la culpabilidad en ahstracto, o sea, no se recogen en el

contra todos los delitos: respondié que por merecérsela todos v que no habia se-
flalado para las grandes maldades mayores castigos per no haber enconirado nin-
guno mayor que la pérdida de la vida.
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tipo, sino que sirven para matizar, y respecto al dafio cometido, es pre-
ciso distinguir, segiin veremos.
. El segundo criterio, ideado por Romagnosi y desenvuelto por Giu-
liani, deduce dicha gravedad del impulso o indole criminal (“spinta cri-
minosa’’). Romagnosi gradia esta “spinta” por la consideracion de
tres condiciones: 1.°, la utilidad que se espera del delito; 2.2, por -la
" facilidad de cometerlo, pues cuanto mayor resistencia hay que vencer
.mayor sera la fuerza del mismo criminal, y 3.°, por la esperanza en
la impunidad. Como la pena es la “‘controspinta”, el contra impuiso,
ésta ha de ser tanto mds enérgica cuanto mayor sea el impulso cri-
minal. Este sistema adolece, segin su contradictor, Carrara, del de-
fecto fundamental de deducir la gravedad del hecho, no de sus condi-
-ciones intrinsecas, sino de sus causas, que se hallan fuera del mismo.
y esto es util cuando el Gobierno estudia los modos- de prevenir, di-
rectamente los crimenes futuros mediante la supresién de dichas cau-
sas; pero no sirve para templar el rigor punitivo, segin los motivos
-que tuvo el delincuente para delinquir, que son variables en cada caso.
El legislador no reprime las acciones porque envidie el beneficio del
autor, sino porque trata de suprimir el mal que éstos causan al bien
publico. De aqui que siendo éste largo y el bheneficio corto, el delito
es grave y el delincuente temible, y viceversa.

Finalmente, un tercer sistema, defendido por Rossi, quiere fundar
la gravedad del delito en la importancia del deber violado, no mataras,
no hurtards, no difamaras... Este autor. toma, ademas, en cuenta el
dafio inmediato o material que el delito causa en la persona o cosa
atacada, junto al mediato. o sea. la alarma’o mal social consiguiente
a la violacion del deber. Al poner en la balanza. dice Catrara, el deber
moral, Rossi se hace moralista y no jurista, lo que no es propio del
Derecho, que carece de titulos para convertirse en el santificador del
-alma. Pessina dice, por su parte, que esta teoria sélo es adecuada en
el sentido de que estos males no son tres elementos de cuya mezcla se
-derive como dltimo resultado el delito o mal juridico, sino mas hien
son tres aspegtos subordinados de un solo y misme mal. Lo que hace
-que una accién sea delito es su contradiccién con el Derecho, que es, en
definitiva, una unidad coordinadora de todos los intereses materiales hu-
manos de la sociedad. Esto no obstante, la teoria de Rossi es la pre-
ponderante en los Codigos actuales, va que no se perde en las vague-
dades a que se prestan aquellas otras, o como sus contradictorias, que

- se apoyan en valores tan genéricos como el Derecho, la moral, para.
fundar la criminalidad de la accion humana.

G) La teoria de los wvalores v el Cédigo penal
. Modernamente se ha formulado una teoria filos6fico-social, famada

de los valores, cuya aportacién al Derecho puede tal vez proporcionar
alguna avuda a la solucién de este problema, considerando a los delitos
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-«como quebranto de un valor social y, por tanto, su gradacién peunal
debera verificarse segiin la escala estimativa social de valores de cada
pais. ; Qué son los valores? :

En primer lugar, no lo son las cosas agradables ni desagradables,
pues si tal ocurre con ellas es por su gracia o virtud, o sea, que nos
-agradan por ser buenas o bellas y no al contrario. Tampoco lo son o
sea, poseen valor porque las cosas sean o no deseadas, sino viceversa,
pues quien tiene hambre venderd la justicia o la Iliada para comer...
Los valores son, pues, algo objetivo que las cosas poseen independien-
temente de nuestro interés o sentimiento. Por tanto, el valor consiste.
dice Ortega y Gasset, en una dignidad positiva o negativa, en cualida-
des irreales que reconocemos a las cosas en el acto de valorarlas. Valo-
rar no es dar valor a quien lo tenia: es reconocer un valor evidente en
el objeto. No es una “questio facti”, sino una “questio iuris”. El valor
posee tres dimensiones: su cualidad, su rango y su materia. Por la pri-
mera son siempre positivos o negativos, contra las realidades, que no
son nunca negativas. Nada hay en el mundo que sea tan negativo en
el sentido que lo es ld fealdad, la injusticia, la torpeza... Ademas, todo
valor tiene un rango superior, inferior o equivalente a otro. Asi. la
elegancia es positivo e inferipr a la belleza moral, a la justicia. Y su
materia la constituye lo que es en si, v asi hay valores utiles, como
capaz e ircapaz; vitales, como enfermo y sano: selecto, vulgar; fuerte
v déhil; espirituales, v de éstos intelectuales: conocimiento, error;
morales, hueno y malo; justo e injusto: leal y desleal; estéticos. bello.
feo, elegante, ordinario, etc.. y. finalmente. religiosos. Esta teoria in-
terpreta la historia y Jas culturas de los pueblos como una reconstruc-
cién o construccion de la sensibilidad o la estimativa que cada época’
o cada pueblo ha poseido y posee de los valores v su rango. El pro-
blema, pues, que se nos ofrece aparece como un empefio por lograr una
perfecta sistematizacion jerarquizada de la escala valorativa de cada
nacién y ponderar después la medida de las penas congruentemente con
aquélla. Il valor serd, pues, para nosotros, el hien juridico-atacado. y el
delito, este ataque libre o negligentemente realizado. Segiin sea aquella
escala de valores, asi serd el campo de los delitos. El problema se halla
solo apuntado. como es notorio, ante la simple exposicion del tema.

H) Conclusién

En resumen, tenemos que aceptar, en ‘primer término, que el delito
es un conglomerado de circunstancias personales, morales, ambienta-
les. reales, etc., que calibran de modo diverso su gravedad intr{nse_ca.
y asi ocurre que un delito normalmente considerado. el robo con vio-
lencia, por ejemplo, sufre una evidente agravacién en los ataques co-
metidos repetidamente er, una comarca hajo la forma del bandidaje o
€l atraco. en donde las circunstancias politico-sociales de alarma e in-
seguridad adquieren un realce extraordinario. De aqui que s¢ haya
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considerado a veces abusivamente que el Derecho penal sea un instru-
mento docil de la politica estatal y, por ello, fluctuante como ella.

Sin embargo, debe quedar sentado que existe un substratum orga-
nico claramente perceptible en la escala. valorativa penal, el bien ju-
ridico atacado, la vida, la libertad, la propiedad -que constituye el ar-
mazén firme del Cédigo. Sobre ellos se articulan el resto de las cir-
cunstancias calificadores de los tipos, el modo violento o fraudulento.
de comision, el dafo material causado, como la duracion de las le-
siones o la cuantia de los hurtos; el peligro corrido, como en los de-
litos de incendio o la extension de dafio, como.en la sedicion o rebe-
lién; bien la conjuncidn de dos o mas valores o derechos atacados,
como a vida y la propiedad, en el robo con homicidio... Todo rebela
que no pueden sentarse reglas fijas a priori y que, en todo caso, la
formulacién de reglas o tipos definitivos de delitos es tarea o mision
de prudencia legislativa, en cuanto debe inspirarse en los valores so-
ciales permanentes heredados, incluso de habilidad politica, ya que ha
de amparar los intereses o calibrar circunstancias ambientales que re-
quieren perentoria resolucién. Y si alguna teoria merece ser escogida
como guia, la mas certera es, sin duda, la de Rossi, que es, en definitiva,
la que inspira los Codigos vigentes.

e,

1) El ejemplo histérico

Antes de la codificacién no podia hablarse de un Dierecho penal
general, y correlativamente, de otro especial, porque era dudosa, in-
cluso, la existencia de un Derecho especifico que llevase el apelativo
de penal o criminal, como ocurre actualmente. Esto se comprueba no
solo en la produccién tedrica, sino en las mismas recopilaciones legales
que carecian de una parte general basica y la parte especial dedicada
a las especies delictivas particularmente consideradas. La construccién
sistematica de esta rama juridica es obra de los doctrinarios v legis—
ladores del siglo pasado.

En una primera etapa que llega hasta finales del siglo xviIT, tanto:
en los tratados que entonces aparecen. como en los textos legales, in-
cluso en el Derecho romano v en el germénico, solo existe una enume-
racién de delitos v cuando se menciona alguna causa de justificaciéon o
atenuacién se hace ocasionalmente refiriéndola a un delito y circuns-
tancias determinadas. Asi hace notar Del Rosal que sin necesidad de
remontarnos mas alla del siglo x111 vemos que en el Libellus de Ma-
leficis, de Alberto Jandino (sobre 1300), el criminalista de mas fama
(Engelmann), no hallamos vestigios de una parte general. Es a partir
del instante en que el pensamiento intelectual elabora una sintesis cuan-
do tropezamos con rudimentarias partes generales. En Francia, con
Tiraquellus, 7558: en Espafia, con Cobarrubias, 1557 en Aleman’a,
con Vigetius, 1600... En esta primera fase predomina lo especif'co
sohre el concepto general.
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Fué a principios del siglo x1X cuando surgen en Europa los pri-
meros tratados, siendo paises precursores Alemania e Italia. La pri-
mera, con Fuerbach, que en su obra trata de la parte general y espe-
cial ya, mereciendo también especial mencién la obra de Carlos von
Wachter, seguido por Binding. iniciandose después el periodo hege-
liano, dandose en ellos la paradoja, segiin Rodriguez Muioz, de que,
siendo cultivadores destacados del conceptualismo penal, desarrollan la
parte general débilmente, en contraste con la especial. No pasa esto
en Italia, donde el movimiento radica en sus clasicos (Beccaria, Ro-
magnosi, Carmingnani, Carrara, Pessina), quienes se preocuparon mas
por los conceptos fundamentales, el delito, la pena, la responsabilidad,
que por los delitos en particular.

Las realizaciones legales patrias siguen un camino semejante. Fren-
te a la anarquia orgéanica, que generalmente acompafa a la definicion
de los delitos y sus penas, en los fueros medievales, Pacheco advierte
“cierto arte” y orden en las materias tratadas por el Fuero Real (1253),
circunstancia que aiin se advierte, con mayor regularidad, en Ias
Siete Partidas (1256-1265), en las que atiende a la manifestacién
criminal y los dividen en delitos de hecho (matar), por la palabra (de-
nostar), por escritura (falsas cartas) y por consejo (conjura), v se lo-
calizan ya esencialmente en la séptima, que se dedica a los mismes.
‘En ellas aparecen ya, en forma rudimentaria, una serie de principios
generales sobre el delito y la pena, “embrion de lo que en la técnica
moderna se denomina parte general”. El Fuero Viejo, cuya antigtiedad
e incluso antenticidad tanto se ha discutido, dedica va el libro IT a la
parte penal, y el IIT a la procesal, procurando clerta sistematizacion
de las materias, que aun siendo reconocida en la Nueva Recopilacion
(1567), ya que consagra el libro VIII al Derecho y procedimiento cri-
minal, se le considera como “un amasijo de confusas leyes”, en el cual
las penales se encuentran recogidas en desorden. El sistema se repte
en la Novisima (13 junio 1805), de la que se consagra el libro XII a
la materia penal, de modo semejante a su precedente.

Se comprende que en tan confusas edades de la historia del De-
recho penal resulte prematuro plantearse el problema de la existencia
«de un Derecho penal general y otro especial, por la potisima razon de
que todavia el Derecho penal en si, como valor o realidad juridica,
se hallaba nonnato. ‘

Fué el Cédigo de Napoleén de 1810 para empezar a regir el 1.° de
-enero de 1811 (el Cédigo de los unos—1i1.>-1-11—), quien introduce las
bases definitivas del Derecho penal moderno, y con ello plantea la
posibilidad de la existencia de un Derecho penal general o comiin que
proteja las necesidades ordinarias de la conveniencia social pacifica-
‘mente organizada, y otro especial, por alguna razén de indole practica
que determina un trato singular de severidad o templanza en el rigor
punitivo ordinario.

Entrado el siglo codificador, nuestra legislacion penal, siguiendo,
aunque retardada y como contra corazén. el ejemplo del Cédigo fran-
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cés, se articula sobre la base o patrén universal de dedicar una pri-
mera parte o libro general a recoger los principios fundamentales del
Derecho punitivo, referidos al autor, al hecho o delito y sus circuns-
tancias y la pena, para recoger en partes o libros posteriores el reper-
torio de los delitos, que son como el substratum de toda la prevista.
delincuencia humana. Asi se constituye el Derecho penal general de
cada nacion.

El Cédigo de 1822 consta de un titulo preliminar de doctrina gene-
ral, en que se define el delito y sus circunstancias esenciales, y dos
partes: la primera, dedicada a los delitos contra la sociedad, v la se-
gunda, a los delitos contra los particulares. El de 1848 se estructura
va de modo semejante al vigente; un libro primero de “disposiciones.
generales sobre los delitos y faltas, las personas responsables y las
penas”; el segundo, a los delitos y sus penas, y el tercero, a lus faltas.
El posterior de 1850, el de 1870, el de 1932 v el vigente se mantienen
sobre esta clasificacién tripartita.

La critica nacional se ha inclinado, en genera,l en favo" del sisr
tema seguido por el Codlgo de 1822 (4) como mas certera que la de
sus sucesores. En primer término es mas riguroso y consecuente con
el principio clasificador que adopta, o sea, con la consideracién del
Derecho ob]etwamente atacado, en tanto que sus sucesores enumeran
los titulos con expresiones indiferentes desde este punto de vista ju-
ridico. Asi, en tanto que el primero titula de delitos contra la fe
publica (T‘it. V). contra la salud ptiblica (Tit. IV) o contra las buenas
costumbres (Tit. VIT), los siguientes de 1848 30, 70. 1932 y 1944 los
califican de falsedades, “infracciones de las leyes sobre inhumaciones
de violacién de sepulturas”, “delitos contra la salud pitblica”, care-
ciendo de un titulo tan justificado como el calificado “contra las
buenas costumbres”. o incluso “contra la familia”, que también falta.

J) Exposicion de la parte especial del Cédigo penal vigente de 1944

El Cédigo penal actualmente vigente (1944) adopta el indice cla-
sificador de los delitos y las faltas de sus antecesores, los de 1932 y
1870, con variantes accidentales, que iremos indicando, asi como igual-

(4) El referido Cédigo e 1822 dividia los delitos en dos grandes apartados:
delitos contra la sociedad y delitos contra los particulares. En la parte 1.% titu-
fo 1.°, trataba de los delitos contra ja constitucién y orden politico de Ja Monar-
quia.” Tit. II, delitos contra la seguridad exteriocr del Estado. Tit. III, delitos
contra la seguridad interior dei Estado y contra la tranquilidad y el Orden Pi-
blico. Tit. TV. delitos contra Ia salud phOblica. Tit. V, delitos contra la fe phblica.
Titulo VI, delitos y culpas de los funcionarios pfiblicos en el ejercicio de sus
cargos. Tit. VII, delitos contra las buenas costumbres. Tit. VIII, delitos contra
los que rehusan al Estado los servicios que se le deben. Tit. IX, idelitos y culpas
de los impresores. libreros y otras personas en el abuse de libertad de imprenta.
En la parte 2.*: Tit. I, delitos contra las personas. Tit. I1. Delitos contra la honra,
" fama y tranquiiidnd de las personas. Tit. ITI, delitos contra la propiedad de Jos.
particulares. *
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niente sigue la pauta precedente sobre la estimacién de la entidad
penal de los mismos, si bien la altera acrecentando su gravedad o pe-
nalidad. que fundamenta en el mayor predominio que se concede al
principio de “defensa social”, segiin se explica en su exposicién de
motivos. .

El libro segundo, que titula “Delitos y sus penas”’, se compone de
catorce titulos, en los cuales ocupan los preferentes (hasta ¢l octavo)
los que atacan al Estado y la sociedad en sus bienes juridicos defen-
dibles, dedicando los restantes, a partir de este altimo, a la defensa
de las personas y sus bienes particulares. El primero de los titulos 1o
componen una serie de figuras delictivas de naturaleza heterogénea,
bajo la rabrica general de “delitos contra la seguridad exterior del
Estado”, como la traicién, la pirateria y el derecho de gentes. El se-
gundo, como contraste con el anterior, v siguiendo la regla de la di-
visién binaria por contradiccién, lo titula “Delitos contra la seguridad
interior del Estado”, y comprende los titulos que en los Cédigos ante-
riores se calificaban de “Delitos contra la Constitucién” v “Delitos
Contra el orden publico”. La razén de este cambio es de mero virtuo-
sismo legal, pues el contenido de uno y otro cuerpo legal es el mismo,.
y en el fondo tanto importa une como otro calificativo. En realidad.
todo delito ataca el sentimiento de seguridad juridica social, v especi--
ficamente, en los supuestos de este titulo, lo que se ataca directa v
personalmente es distinto en cada capitulo; la existencia del sistema
politico instaurado, en el primero; la libertad politica individual, en
el segundo, y el orden plblico. en el tercero. Dentro de este mismo ti-
tulo, y como perdidos. por carecer de conexién taxondmica con sus
capitulos se ha trocado. ¢l dedicado a Ja “libertad de conciencia v-
libre ejercicio de los cultos” en el Cédigo de 1870 y 1932, por el de
“Delitos contra la religiébn”, en cuyas ribricas aparecen manifiestas
dos concepciones politicas estatales diferentes frente al prohlema ecle-
sigstico: el de libertad y-el de confesionalidad. El capitulo VII se-
dedica a “las blasfemias”. sin especificacién alguna sobre su natura-
leza; a los de rebelién, sedicién y sigulentes, que, calificados antes
como delitos contra el orden ptiblico, pierden aqui su nota especifica,
para constituir uno mdas de los que van contra la seguridad interior. .
Finalmente se afiaden dos nuevos capitulos, el XI vy el XII, tomado
el primero de la Ley de Seguridad del Estado de 29 de marzo de 1041,
en tanto que el segundo funde preceptos de esta Glt'ma lev excepcio-
nal y de la tenencia de armas de 22 de noviembre de 1934 con la de-
terrorismo ¥ robo a mano armada de 11 de noviembre de 1934. de-
clarada en vigor por ley des35 de julio de 1938.

El titulo TII lo dedica a las falsedades, estimandolas, como se ve-
nia haciendo tradicionalmente, como delitos graves, y sin que haya
sufrido grandes reformas. El titulo TV recoge varias figuras delic-
tivas de naturaleza heterogénea bajo el titulo genérico “De los de-
litos contra la Administracién de Justicia”, graduados rormalmente
como menos graves segtin la terminologia antigua. reincidiendo en la.
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falta técnica de su creador €l Codigo de 1932, ya que ninguno de los
delitos aqui comprerd dos ataca o va contra aquel servicio del Estado.
Ll titulo V se rotula de forma abigarrada e indeterminada, en cuanto
al bien juridico atacado, “De la infraccién de las leyes sobre inhuma-
ciones, de la violacién de sepulturas y de los delitos contra la salud
publica”, en cuya agrupacién se ve que comprende hechos de muy
diversa estimacién juridica. El titulo VI, que castiga auténticas infrac-
ciones contra las buenas costumbres sociales, Jos rubrica con la Indi-
ferente calificacién penal “De los juegos ilicitos™. El titulo siguiente
—VII—lo define, en contra el principio objetivo clasificador, subjeti-
vamente como “De los delitos de los funcionarios publicos en el ejer-
cicio de sus cargos”, comprendiendo especies de muy diversa esti-
‘macién intrinseca y gravedad juridica.

Con el titulo VIIT se entra en terreno nuevo y bien caracteristico
«de los inteégrantes del Cddigo, como lo expresa su ritbrica, “‘Delitos
contra las personas”, que podria, sin grave inconveniente metodolé-
gico, servir de titulo comin para todos los restantes, a semejanza del
de 1822. En el Cédigo de 1932 se sustituyd esta denominacion por la
de “Delitos contra la vida e integridad corporal”’, arguyvendo que era
éste el bien juridico especifico atacado y no la persona, que =s el subs-
tratum de todos los demas delitos y, por tanto, el calificativo era re-
cusable. En este titulo se castiga el homicidio, el delito clave y punto
de referencia de toda la sistematica punitiva del ‘Cédigo del Cédigo,
puesto que es la vida el bien juridico mas racional y unin‘memente es-
timado por toda sociedad, sefialindosele la pena de reclusién menor,
cuyo grado medio es-de quince v d’eciséis afios, en nimeros redondos,
pena que puede servir de valorimetro para los demds delitos. Siguen
los “Delitos contra la honestidad”. Tit. IX, v en el siguiente, Tit. X|
“De los delitos contra el honor™. de estimativa menos grave el XI “De
los delitos contra el estado civil de las personas” y los del XII “De los
-delitos contra la libertad y seguridad. por implicar un potencial ataque
a la persona misma. El XIII lo titula “De los dzlitos contra la propie-
-dad”, y en él se comprenden figuras de clara concepcidn juridica di-
versa, como son el incendio v los dafios, con. lo que se quebranta el sig-

nificado genuino del titulo, sefialandoseles penas tan graves como en el
robo que a “veces aparecen superiores que las indicadas a los delitos
contra la vida, lo que no es defend’ble en buena taxonomia penal. Fi-
nalmente se dedica el XIV a la “imprudencia punible” hajo conceptos
revolucionarios por nuevos y duros. ‘

Finalmente, el L. 11T, que dedica a las faltas y sus penas, contiens
cinco titulos, el 1.° De las faltas de imprenta y contra el orden piiblico:
el 2.° De las faltas contra los intereses generales y régimen de las po-
blaciones; el 3.° De las faltas contra las personas; €l 4.° De las {altas
contra la propiedad; rubricas que, no obstante lo expresivo de sus
términos, no se corresponden con el contenido especifico, pues contie-
nen infracciones de varias especies, que bien merecian una seleccidn
sistematica mas rigurosa. Se term’na el libro con el titulo V. dedicado
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a las ““Disposiciones comunes a las faltas” y el Codigo con “Disposi-
-cién final” derogatoria. En general, el Cédigo no clasifica mal pero
puede y debe mejorarse (5).

Todavia la legislacién penal arrastra muchos elementos torpes,
fundados en la superticién, la ignorancia, los prejuicios y aberracie-
nes politico-sociales que esconden sentimientos de represion y venganza
‘humana en lag férmulas legales. Aunque el progreso historico moral
ha sido notorio en este orden de las ideas, todavia.se le ofrecen al ju-
rista de corazén ardiente batallas muy dignas de empefiar entusias-
mos y fe, pues la labor de humanizacion y depuracién de los delitos y
de las penas se encuentra alejado de su meta ideal.

III. DERECHO PENAL ESPECIAL FORMAL
A) Su nocion di&ddica

Frente al derecho pena especial que hemos denominado, por exigen-
«cias de método, material, fijAndonos en la distinta consideracién bajo
1a que se contempla su contenido especifico en relacién con los con-
ceptos generales de la culpabilidad humana, se alza una segunda con-
-cepeion del Derecho penal especial, que denominamos formal, porque
solo atiende al lugar, o modo como se ha formulado en relacién con el
Cédigo Comiin, o sea que es aquel que se encuentra promulgade en
‘textos legales singulares, distintos de dicho Cédigo. Esto sin perjuicio
del significado y contenido de cada estatuto de los promulgados, muchos
de los cuales poseen valor y contenido juridico tan amplio e intenso
como el Cédigo Comiin. Son firicamente razones de ordenacién o mé-
‘todo expositivo o didactico las que determinan esta distincién, sin mas

(5) La ennumeracién del Cédigo dice Castején, con referencia al de 1870,
que a primera vista no tiene caracter cientifico, puede adquirirlo si se agrupan sus
términos del modo siguiente: A) Delitos pablicos: I, contra el Estado considerado
en si mismo; II, contra el Estado comc representante de la sociedad. B) Delitos
-privados : Son de la clase I: 1.° los que van contra sus fines. Organizacién esta-
tica. Resistencia en el orden internacional (tit. I, de la seguridad exterior). Organi-
zacién en la esfera interna (tit. II, contra los poderes publices y contra la Cons-
titucién). 2.° contra los medios del Estado (organizacién dinamica). a) En el
funcionamiento normal de los poderes pablicos (delitos cometidos con ocasion
-del ejercicio de los derechos y los deberes constitucionales). b) En el funciona-
miento normal de su actividad (contra la administracién de justicia). ¢) En la
conservacion del orden phblico (tit. IIT, contra el orden ptblico). d) En el empleo
adecuado del poder del Estado (contra los funcinarios piiblices), En ei apartado I,
incluye: 1.° Contra 1a mioral (?) (falsedades). 2.° Contra la salud (salud piiblica).
.3.° Contra la seguridad colectiva. 4.° Relativos a la proteccién de menores.

En los privadcs comprende. 1.° ‘Contra la integridad fisica de las personas:
) Vida integridad corporal y salud (tit. VII). b) Libertad y seguridad inchvi-
duales (tit. XTIII). 2.° Contra la integridad moral de las personas. contra la ho-
nestidad; contra e[ honor; contra el estado civil. 3.° Contra el patrimonio (con-
tra la propiedad). '
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valor ulterior que el supuesto. Se puede, por tanto, y aceptando las
indicaciones precedentes, considerar esta especie juridica como aque-
lla rama del Derecho penal que estudia metodicamente agrupados.
todos los textos penales positivos, o sea que sancionan delitos y penas,
y se ha promulgado independientemente del tronco matriz o Cédigo
Penal Comun. Asi es una disciplina de tipo empirico o historico sujeta
a las' incontroladas variantes de su vida.

B) Ensayo de sistematizacion

Siguiendo las inflexibles indicaciones del método deductivo es obvio
que seria practicamente muy conveniente determinar las razones espe-
cificas en que este Derecho penal puede resolverse y asi conocerle en. su
complejidad total. Bajo este aspecto, es 16gico que se articulen los, tex-
tos en consideracidn a los elementos integrantes del concepto funda-
mental. En relaci¢n con la persona responsable, puede generar un derecho.
penal especial de tipo personalista; asi por razén de su edad o capacidad
delictiva da lugar a un derecho juvenil tutelar o protector de esta de-
lincuencia, incipiente o viceversa la condicidn recidivista o incorregi-
ble da vida a.una segunda rama preventiva-represiva que, en nuestro
derecho, se califica de legislacion contra vagos y maleantes. Si es la cua-
lidad o condicién profesional la atendida puede engendrar una proli-
feracién de estatutos o fueros personales, tantos cuantos sean las pro-
fesiones que se contemplen, problema que ha sido abordado particu-
larmiente por nuestra legalidad y quedado reducido, tedricamente, a
la rama o fuero militar, puesto que los demas fueros historicos han
sido derogados. Considerada la materia o las cosas a que el derecho
protege puede especificarse un Derecho penal de fondo administrativo,
econdmico, financiero, mercantil, etc., especies de clara concepcion
tedrica. Si al medio, el mar, la tierra o €l aire, un Derecho penal mari-
timo, mercante o militar y al territorio jurisdiccional, no obstante la
universalidad de su soberania, cabe concebir un Derecho penal para las
colonias o protectorados; como el nuestro de Marruecos y el de los
territorios de Guinea.

Desde el punto de vista de la ocasién o circunstancias el poder pi-
blico puede verse constrefiido o enfrentarse con algunas tan excepcio-
nales que determine una legalidad de emergencia, como ocurre con
aquet-que nace apremiado por la angustia de una guerra o una subver-
sién nacional o circunstancias criticas para el orden publico nacional.
Este derecho atin poseyendo vida tan precaria como las cirucistancias
que le engendran no por ello deja de ser especial y por ello habra que
considerarlo hajo las normas interpretativas integradoras de esta rama
juridica.

. Se comprende que (apoyandose las especialidades en motivos tan
-espaciosos como es dable concebir en vista de las indicaciones prece-
- dentes, aparezcan desordenadas y desconectadas entre si unas de otras
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las " diferentes legalidades que compongan este derecho singular en el
momento historico que se le considere, y de otra parte se muestre tan
variable como lo determinen los motivos, circunstancias o simplemente
pretextos que surjan al choque con el complejo de incidentes y conflic-
tos, que continuamente se ofrecen en la vida piblica de las naciones
v provocan, por reaccidn, como todo lo que nace, un sistema de defen-
sas vitales contra todo lo que ose atacarlo. Asi parece inttil pretender
un esquema clasificador con vigencia permanente, al menos potencml-
mente, por lo que sélo es discreto tratar de ensayar una exposicion
enumerativa y ordenada de las leyes penales vigentes que vagan suel-
tas fuera del Cddigo, y constituyen el contenido incierto de este no
menos incierto Derecho penal especial formal.

C) Consideracion critico-histérica del problema

La publicacién- de loy Codigos actuales ha simplificado extraordi-
nariamente la consideraciéon del problema, puesto que conteniendo di-
chos cuerpos legales las bases fundamentales de la responsabilidad hu-
mana lo especial se integra o completa con sus normas generales. An-
tes de la codificacién no podia hablarse de la existencia de un Derecho
penal especial, puesto que practicamente no existia uno general. El he-
cho se comprueba incluso en las recopilaciones que carecian de un sis-
tema clasificador “ad hoc”, como ocurre ahora. Ha sido, tras la codi-
ficacién, cuando en rigor de principios puede hablarse, como ahora lo
hacemos, de estos dos aspectos del Derecho de penar y registrar, ade-
mas, el fendmeno constante de integracién y desintegracién a que se
hallan sometidos, tanto el contenido del uno como del otro Derecho. Lo
que se comprueba con el mismo Codigo vigente. Asi, se declara en su
exposicién de motivos, se han insertado en su seno las disposiciones
posteriores a 1870, como son algunos preceptos del mismo Cuerpo, las
leyes de seguridad del Estado, terrorismo y robo a mano armada, te-
nencia de armas, redencion de penas por el trabajo, abandono de fa-
milia, adulterio, delitos contra la honestidad, delitos contra la propie-
dad y otros semejantes. Viceversa, apenas publicado este mismo Cé-
digo, se emanciparon, para adquirir mayor gravedad, varios articulos
del robo y de los delitos titulados de terrorismo y formar la lev .de 18
de abril de 1947, llamada por autonomasia de bandidaje y terrorismo,
la ley de 4 de mayo de 1948 que substrae al titulo de hurto codificado
su contenido para castigarlo con criterio definitorio y gravedad dis-
tinta a la sefialada en aquel, el Decreto-Ley de 4 septlembre de 1046
que altera los arts. 540 y 541 del Cddigo penal. .

" Este flujo y reflujo constante carece practicamente de control, vy,
por tanto, el problema fundamental que se nos plantea es del orden de
subordinacién o prelaciéon’ en que ambos—general y especial—estin.

Las leves penales especiales, dice, més lirico que exacto Saldafia,
significan el plantel fecindo necesario a toda institicién nueva en fase
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de adaptacion, el peligroso experimento pero al tiempo apice de vita-
lidad. E1 Céodigo penal es academia «le consagracién de las institucio-
nes penales y también el panteon. La ley especial es, a veces, el novi-
ciado o periodo de prueba de una institucién penal, al final de cuyo
periodo se consagra definitivamente pasando al Cédigo o se desecha
como fracasada. '

Histéricamente queda demostrado que el Derecho penal especial,
tan ampliamente considerado, no puede oponerse al general diciendo
que éste es el que se da para todos los hombres y para siempre, en
tanto que el opuesto se da ocasionalmente para circunstancias, perso-
nas o cosas determinadas, pues de que se pretenda que asi sea no se
sigue que ocurra asi, porque ya se ve que tan provisional o definitivo
suele ser uno como el otro, pues hay leyes especiales mas viejas que
el Cédigo mismo.

D) Relacién de dependencia entre el Derecho general y el particular

Es interesante resaltar el contraste, que aparece manifiesto entre
la férmula reguladora de esta relacion de dependencia que posee el
Cédigo civil y la del Cédigo penal. “En las materias que se rijan por
las leyes especiales, dice el primero, la deficiencia de éstas se suplird
por.las disposiciones del Cédigo” (art. 16). En realidad, es !a consa-
gracion legal del principio juridico de que lo especial deroga lo ge-
neral, por razén de orden logico, que dice que lo que se afirma de la
parte no se afirma del todo y, por tanto, goza de un “prius” con-
ceptual en relacidn a lo genérico. Es, pom consiguiente, regla de in-
terpretacion legal prelativa. ‘

En cambio el penal dice textualmente: “No quedan sujetos a las
disposiciones de este Codigo los delitos y faltas que se hallen penados
en leyes especiales.” De ella parece deducirse que las leyes especiales
se desconectan totalmente del Cédigo. no concediéndole, como en ma-
teria civil, el carcter de ley supletoria. Es regla de exclusién. Esto
no obstante, merece atender el consejo de la historia y la razén.

Histéricamente, la regla concertada, tuvo una significacién clara,
inspirada en el Cédigo francés, que sanciond una norma de exencion
de los preceptos comunes para la legislacién militar. En el Cédigo de
1948 se decia expresamente que “no estaban sujetos a sus disposicio-
nes los delitos militares, los de imprenta, los de contrabando y los co-
metidos en contravencién a las leyes sanitarias en tiempo de epide-
mias.” En el de 1850 se Yeproduce la propia regla y excepciones, su-
primiendo, respecto a los ejecutados, en contravenciéon a las leyes sa-
nitarias, la frase “en tiempos de epidemias”, y afladiendo “ni los
demas que estuvieren penadas por las leyes especiales”. El codigo
posterior de 1870 adopta la férmula sintética, que después ha pasado
a sus herederos tal como la consideramos, pero tratando de conservar
su significacion originaria. Es, por tanto, evidente que el proposito
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original que animé la confeccion de esta exclusion fué la de delimitar
jurisdiccionalmente el alcance del Lodlgo penal que se promulgaba
con caracter general, sancionando la vigencia expresa de Cuerpos
legales especiales conjunta e independientemente con €l; pero en modo
alguno pretendi6 abordar el problema de la relacién orgéanica o de
prelacion de textos, o sea el de la interpretaciéon de las leyes, que,
naturalmente, quedd, de otra parte, reservado a los principios gene-
- rales del derecho nacional
Racionalmente se llega a la misma conclusién. No es posible ad-
mitir materia alguna represiva desligada de los principios fundamen-
tales que gobiernan la politica criminal o responsabilidad humana de
un pais, y, por tanto, o éstos se encuentran contenidos en las .proplas
leyes especidles o hay que referirlas a los sancionados en el Cddigo
General, substratum de los mismos, pues lo contrario supone articular
una concepcién deshumanizada e injusta del Derecho, por incompleta.
. Esto aparte, no debe olvidarse que los cuerpos legales especiales mas
fundamentales—militar, contrabando, etc—se remiten a veces como
fuente de wltimo grado al Cédigo penal comiin, considerado como su-
pletorio de sus propios preceptos. .
Précticamente se logra igual conviccion, pues diariamente en la

actuacion de los Tribunales de Justicia se completan las deficien-
cias penales de las leyes especiales, acudiendo a la fuente general de
Cédigo, en su funcién integradora, para suplir las lagunas que se
_observen en ellas, hasta’ complvtar todos los problemas que se ofrecen
y lograr el ciclo completo del juicio penal (6).

El precepto puede y debe, por tanto, ser interpretado, mientras
no se rectifique, en el sentido que wvenimos haciendo, o sea corregido
en la medida y sentido en que lo imponen los principios de igualdad y
universalidad de la ley penal, que podria expresarse diciendo que el
propio modo que se prohibe castigar delito alguno que se encuentra
previamente sancionado en la ley penal, se prohibe también que haga
excluyendo o vulnerando los principios y las reglas esenciales penales
que son comunes para todos. De otra parte, puede también entenderse
que el precepto sanciona, en cierto sentido. el principio general “non
bis in idem”, que veta el que ningtin hecho punible se sancione doble-
mente, por entenderle comprendido en dos preceptos penales diversos,
puesto que la regla de la especialidad recaba para si el conociminto del
asunto. Esta interpretacion prorroga sus efectos, incluso en la apli-
cacién de la regla del art. 68 del Cédigo penal, determinante para el
caso de concurso de normas penales, a un solo hecho: que se aplique
la mas grave, o sea la que tenga indicada mayor sancién, regla que no
es aplicable a los casos en que concurran preceptos de una ley espe-

(6) El art. 4.° Gel C. P. de 1928 sancionbé una férmula més racionai que la
actual, diciendo: “Los delitos y faltas previstos en leyes especiales se regiran por
ellas. Este Cédigo serd supletorio de las mismas, mientras en dichas leyes no se
disponga lo contrario.”
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cial y la comin, porque en ellos falta la homogenidad o identidad de
rango o clase legal, por lo cual se interfiere la regla interpretacion le-
gal que da preferencia a la especial si las normas corcurrentes son de
clase diversa legislativa.

E) Clases de leves especiales

Independienmente de la clasificacion objetiva de las leyes penales
especiales, dificil de conseguir, seglin vimos, por su constante variabi-
lidad, que sélo permite una enumeracién ordenada de las mismas; se
ha tratado, esto no obstante, clasificarlos en: @) leyes penales especia-
les por si o propias, y b) leyes comunes u ordinarias con, sancién penal
incidental. Estas o toman prestada la pena, refiriéndose al Cédigo penal
constantemente o imponen por su cuenta correcciones morales, penas
civiles, politicas, o bien regulan las penas comunes, efectuadas de ma-
nera especial. La clasificacién. tomada de Bravo, no es aprovechable
penalmente .y no ha sido acogida por la doctrina por intrascendente.

Considerada las leyes penales especiales segin el criterio de su com-
prensién se nos ofrecen dos clases de las mismas, netamente diferen-
ciadas; leyes especiales que abordan integramente todos los problemas
de la responsabilidad humana, en consideracién al fin que en ellos se
persigue constituyendo auténticos Cédigos, por lo que se pueden de-
nominar cerrados o completos, y leyes que se limitan a definir y cas-
tlgar del‘tos de su especialidad, mas o menos especificamente, dejando
sin abordar los problemas fundamentales de la culpabilidad integran-
dose en el Cédigo, y por ello se califican de abiertas o incompletas.
Ejemplos de las primeras lo son el Cédigo de Justicia Militar, la Ley
de Contrabando y Defraudacién, la de Vagos y maleantes, etc. En
estos casos, como constituyen cuerpos‘legales completos, inspirados por
un designio funcional singular propio, s6lo cabe acudir a los preceptos
del Cédigo pemal comtin, en fltimo grado, en cuanto contenedor de
los principios generales del derecho de penar que se sobreponen a
todos los cuerpos legales como las lineas maestras de un sistema..

Las segundas, por el contrario, no se emancipan total y absqu—
tamente de la gran matriz penal, el Cédigo, sino que éste subsiste como
legislacién complementaria de la especial, la cual, naturalmente, rige
pura y simplemente en todo cuanto, de una manera expresa o tacita
no se encuentra regulado por sus preceptos. En este caso, el Cédigo
serd supletorio de primero y tdnico grado de las mismas. Asi suelen
a veces cuidarse de expresarlo las mismas leyes, como ocurre con la
de Abastos; en otros se infieren del sentido y alcance de sus precep-
tos, y en general es éste el criterio que racionalmente predomina como
“usus fori” de nuestros Tribunales. Esta interpretacién se correspon-
de en esencia con el precepto que contiene el Cédigo civil (art. 16) re-
ferente a este mismo problema, dentro de su propio contenido, cuya
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solucién resulta, naturalmente, mas adecuada al fin que se propone,
que la férmula del Codigo penal, por lo que merece su reforma.

Por no encontrarse considerados bajo la misma espec1e materlal
el hecho a juzgar y, por tanto, no ser aducible al principio “non bis
in idem” se ha declarado en Sentencia de 18 de enero de 1899 que,
“cuando ademds de la falta académica castigada por el Consejo Uni-
versitario existen ofensas inferidas al Catedrético, no es aplicable la
excepcion de este articulo.” ‘El caso, por ser complejo, fué considerado
en su aspecto indisciplinario por el Consejo Universitario, lo que no
empece para que los Tribunales conozcan del hecho delictivo, puesto
gue son especies reales diferentes entre si, y por tanto perfectamente
compaubles ambas sanciones, que no repiten la propia especial dehc-
tiva ‘o delito.

Del propio modo no existira ‘incompatibilidad ctuando afin 51endo
-considerado el mismo hecho sea éste juzgado bajo especie juridica di-
ferente, porque tampoco se excluyen entre si. Asi sancionado un hecho,
-conforme a las Ordenanzas de farmacia, que poseen un caracter disci-
plinario profesional, puede ser enjuiciado por los Tribunales de Jus-
ticia_de nuevo el propio hecho puesto “que no tiene caracter de ley
penal especial (S. 27 sep. 1888). Esto porque aparece claramente que
no se repite o reitera la sancién en la misma consideracién juridica
‘punitiva.

Sin duda por estimar, erréneamenfe, que las sanciones determina-
das por los araiceles son preceptos penales propios y no disciplinarios,
se declaré que la exacion indebida por los Notarios o Secretarios ju-
diciales no constituye delito, sino que habri que estarse a dichas san-
ciones (S. 16 nov. 1886 v 10 jul. 1887). :

Finalmente, existen otras series de leyes especiales que, a diferencia
de las comprendidas en los ‘apartados anteriores, que legislan por si,
con exclusiéon del Cédigo o antes y junto al Cédigo, éstas lo hacen
“sobre el Cédigo” o después del mismo, puesto que se limitan a des-
arrollar, bajo el aspecto reglamentario, preceptos contenidos, en prin-
cipio, en el mismo, por 1o que nunca deben estos hallarse en contra-
diccién con aquél, y en este caso prevalece el Cddigo; asi la que regu-
la la gracia del indulto; la que asegura la libertad condicional, la re-
misién condicional, el cumplimiento de las penas; la regulacién de la
rehabilitacion de 17 de septiembre de 1043, etc.

- F) [Indice de los textos del Derecho penal especial v vigente :

Una exposicién ordenada sistemat'camente, aungue sea tan concisa
como nos proponemos hacerla, puede hacerse segiin el triple criterio
que hemos indicado, destacando dentro de ‘cada grupo el motivo es-
pecial caracteristico de cada texto o grupo de textos legales que se
-consideren. ‘

a) Derecho penal especial. constituido por Cuerpos legales com-
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pletos o cerrados: Por razén del territorio jurisdiccional en que se
aplica, puede distinguirse la legislacién penal del Protectorado Espa--
fiol de Marruecos, constituido fundamentalmente por un Codigo penal
propio. Realmente no es Derecho especial nacional, sino Derecho ex-
tranacional, y por tanto sélo cabe estudiarlo en este concepto o bajo
esta condiciéon de especialidad juridica que en el Derecho administra-
tivo sucle ser oponente con el nombre de Derecha colonial al Derecho.
metropolitano. La especialidad reside solo, pues, en su consideracién
)urxsdxccxonal y bajo tal estimacion lo estudlamos nosotros.

Por razén, fundamentalmente, del fin—defender la disciplina y
buen funmonamlento del ejército—, se registra en lugar preferente el
Cédigo de Justicia Militar de 17 de julio de 1945, reformado por Ley:
de 21 de abril de 1949. Es de advertir que la Jurisdiccién Militar,
no obstante justificarse fundamentalmente por su objeto y consiguien-
temente delimitarse asi la materia genuinamente castrense, su conte--
nido se complica continuamente con otras varias consideraciones de
tipo personal, constituyendo asi un verdadero .fuero de clase o de or-
den publico, etc., que prorrogan extraordinariamente su sentido y al--
carce propio. Bm tercer lugar cabe sefialar la llamada ley de contra-
bando y defraudacién de 14 de enero de 1929, cuya retencién juris--
diccional administrativa es dificilmente justificable ante los principios
organicos de la atribucién de competencias estatales, puesto que su es--
pecialidad reside en la materia a que se aplica. Igualmente constituyen
cuerpos legales penales ciclicos 6 completos: la Ley de vagos y ma--
leantes de 4 de agosto de 1933 y Reglamento de 3 de mayo de 1935,
la llamada de Tribunales de Menores o proteccién de la minoridad.
delincuente de 11 de junio de 1948 que refunde las anteriores.

by El segundo grupo de leyes especiales penales la componen un
nicleo en que su caracteristica tipica se encuentra, mas o menos espe-
cificada, segiin el desarrollo que adquieren practicamente sus precep-
tos sobre las materias punitivas especiales a que se aplica. Asi, en pri-:
mer término, se registra el llamado Coédigo o Ley penal de la Marina
Mercante de 21 de junio de 1923, la que no obstante ofrecer un cuerpo
articulado de delitos y faltas, genuinos del servicio que tutela, posee un:
articulo, el 2.° remitiéndose a las disposiciones del libro 1.2 del Cédigo
penal comiin, como complemento de sus propios preceptos. En igual
sentido pueden considerarse incluidas en este apartado las disposicio-
nes penales del Codigo de la Navegacién aérea, seglin la Ley de Bases.
de 27 de diciembre de 1947, no obstante el desafuero jurisdiccional
que injustificadamente se consagra en ella.

¢) En un plano de subordinacién mas caracteristico al Cédigo:
penal se encuentran las leyes penales especialisimas, cuanto que sélo
legislan penalmente segtin la “cosa’ singular que pretenden proteger,
creando en realidad delitos nuevos, sélo que pueden ver administrati--
vas, como la de Caza de 16 marzo 1902 ; la de Montes de R. O. 8 mayo
1884 ; la de Pesca fluvial de 20 febrero 1942, Reglamento de 6 abril
1943 v Ley 4 mayo 1948; leyes de imprenta y prensa o proteccion de
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cables submarinos, 12 enero 1887, y la de Policia de ferorcarriles, 28
noviembre 1877 y Reglamento 8 septiembre 1878, o la que por motivos
politicos se conoce de represién de la masoneria o el comunismo, Ley-
de 1 marzo 1940 y Decreto 30 marzo 1941.

Las que protegen la sociedad por motivos circunstanciales de-
“emergencia”, como la de orden publico de 28 junio 1933 y la de
bandidaje y terrorismo de 18 abril 1947, y la Ley de 4 mayo 1948
sobre substraccion de materiales de comunicacién.

Por razones de indole varia, para proteger la politica guberna-
mental econdmica se han dictado las leyes de Abastos de 26 octubre
1939; la de 30 agosto 1946 y la de 27 abril 1946 sobre traspaso de vi-
viendas; delitos monetarios de 24 noviembre 1938 y complementarias,
y la de 27 abril 1946 de indole social, emigracién, Ley 21 diciembre
1607, texto refundido 20 diciembre 1924, y leyes protectoras del
trabajo.

"Finalmente, existen las leyes defensoras de las propiedades espe--
ciales: propiedad industrial de 16 mayo 1902 y de la intelectual de 10
enero 1879; Ley de policia de imprenta de 26 junio 1883, v la de
prensa de 22 abril 1938.
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RESUME

Le Droit pénal spécial, ou avec un autre nom la partic spéciale du
Droit pénal, constitue la clef de la mise en oeuvre du principe funda-
mental “nullun crimen sine previa lega”, et c’est pour cela qi’il bien
mérite d’'une attention soigneuse et permanente. La bonté de la politi-
que crinunelle que Uon adopte et fondamentalement la protection et
la défense des droits ou des garanties juridiques pénales de la vie dé-
pendent de la facon comment il développe sa propre théorie et son ar-
ticulation légale. J1 est donc convénable de bien préciser la technique
de son articulation pratique et surtout de déterminer la valcur que ses
préceptes posséndenlt en rapport avec le vang qu'ils gardent avec le
Droit spécial non codifié, c’est & dire avec cet autre Droit pénal spé-
cigl, justifié par des raisons spécigles de “fuero” ou privilége, et évi-
ter ainsi toute controverse en ce qui concerne ses relations en vi-
gueur ou celles d’application pratique. Derniérement on S'est consa-
cré plus intensivement a Uétude du Droit pénal général ek on a oubli¢
Pétude du spécial, au préjudice des valewrs essentielles qui doivent
trotéger cette branche juridique. On tdche avec cela d'attirer Patten-
tion professionnelle et technique sur ses problémes et d’v centrer Pin-
-wvestigation des doctrinaires.

SUMMARY

The Special Penal Law, or with other words the special parte of
the Penal Law, constitules the kev of the use of the fundamental prin-
ciple “nullum crimen sine previa lege” an that is why it deserves a so-
licitous and permanent attention. The fitness of the Pewnal Policy and
principally the protection and the demense of the rights or the juridi-
cal crisninal guaranties of life depend from the way wt which its own:
theory and legal articulation are developed. It is therefore advisable to
‘fix the technigue of its practical articulation and especially to determine
the walue which its precepts posess in relation with the rank that the.
hold against the Epecial Law which is not codified, ramely that Spe-
cial Penal Law, which is justified by special reasons of “‘fuero” or pri-
-'znleJe and thus to avoid. every controversy about its reatilois that are
a1 force or the ones of practical application. Lately the study of ‘the
General Penal Law has been prefered and the study of the Special one
has been overseen, to the prejudice of essential walues which should
protec that juridical branch. One inteds with this to attract the pro-
“fessional and technical attention on thesc problems and to center there
the investigation of the doctrinariass.
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3y deétermanacion de la pena laboral —V. Premios: Conceptos funda-
mentales y regulacion legal.

Aunque se defienda el caracter privado de las instituciones laborales
que emanan directamente del contrato de trabajo (I), no quiere esto de-
cir que no existan, en las relaciones integrales que unen al empresario
con sus trabajadores, otros derechos que son verdaderos y validos, a
pesar de no emanar directamente del vinculo contractual. Futre estos
se ha de contar la facultad disciplinaria y correccional del empresaric,
mas como Jefe de empresa que como propietario o parte contratante, y
siempre por delegacion de la facultad disciplinaria del Estado en su
triple faceta de punitiva, policial y correctiva, segtin los casos: facultad
que no emana directamente de las meras causas contractuales de trabajo.

La aplicacion de esta facultad disciplinaria da lugar a normas espe-
cificas encaminadas a mantener el orden juridico y la disciplina jerdr-
quica dentro de la vida laboral, como parte y manifestacion de la social
y estatal. La doctgina, sin una distincién precisa, ha denominado a ve-
ces a este conjunto de normas, como Derecho Penal de trabajo, Dere-
cho Administrativo penal de trabajo o simplemente Policia de trabajo;
quizas el término mas adecuado sea el de Politica disciplinaria de tra-
bajo, por su mayor amplitud, ya que en él pueden entrar normas e ins-
tituciones, cuya admision en los anteriores términos se dificulta por re-
glas técnicas de sistematizacién. Dicho término abarca, sin embargo, a
+los otros conceptos inadecuados;: por eso conviene estudiemos por se-
parado el concepto de los tres términos.

(1) PErez LeSero: Teoria General del Derecho Espatiol de Trabajo. Ma-
dric, Espasa-Calpe, 1948 ; pags. 23-39.



488 José Pérez Leitero

I. 1. Derecho Penal de Trabajo—Su concepto ha de ser for-
zosamente una ampliaciéon o derivacién del general de Derecho penal,
si su denominacidn quiere ser estrictamente cientifica. Segun esto, De-
recho penal de trabajo es “‘el conjunto de normas juridico-laborales.
que regulan el ejercicio del poder punitivo del Estado conectado con el
delito laboral como presupuesto, h pena laboral como consecuencia
juridica”.

Ese conjunto de normas ]url(llco laborales no forman todavia en
nuestro Derecho, y en casi ninguno de los existentes, una unidad o
Codigo penal de trabajo: su conjuncién viene dada solamente por su
finalidad de que todas ellas se destinan a defender el orden juridico-
laboral, aunque se hallen dispersas en leyes, reglamentaciones de tra-
bajo, etc., de caricter estrictamente contractual, o en disposiciones ad-
jetivas de procedimiento, o administrativas sobre los cuerpos de Dele-
gaciones o Inspecciones de Trabajo. Esto en nada altera su naturaleza
intrinseca.

Tampoco ese poder punitivo del Estado es preciso sea directamente
ejercido por el Estado; puede éste delegarlo en el Sindicato y en el
propio empresario. El delito laboral con su triple caracter especifico,
nervio y ntcleo central de este Derecho especial, sera estudiado luego
por separado. En el moderno concepto del Derecho penal se ha am-
pliado el contenido “pena’”, subsumiendo en ella toda medida que tiene:
por objeto la prevencion de los delitos, no sélo su castigo. Paralela-
mente, en este Derecho penal de trabajo cabe incluir también las nor-
mas juridico-laborales que asocian al delito laboral, en su amplia di-
ferenciacién, otras consecuencias juridicas, que no pueden calificarse
de pena en el sentido estricto de este término juridico. Asi, las medidas
preventivas de transgresiones laborales, las llamadas medidas de edu-
cacion juridico-laboral (amonestaciones privadas y publicas), la insti-
tucién del honor profesional del trabajo, las medidas de seguridad
para la produccién econdémica de la empresa, la de correccion sin ca-
racter punitivo, etc. (2).

Asi concebido, este Derecho penal de trabajo: «) es un Derecho
publico, al igual que el Penal general, ya que no regula las relaciones
entre los particulares, sino las del individuo con la colectividad repre-
sentada en ocasiones por el Jefe de la empresa; por eso, en nuestro
concepto, es parte de la Politica laboral y no del Derecho de Trabajo,
en sentido estricto (3). b) Se distingue del Derecho administrativo, al
menos en su conceptuacion: en el Derecho penal de trabajo es todavia
poco precisa esta diferenciacion, como lo fué en los origenes del Dere-
cho penal coman, ya que la administracion de la justicia penal de tra-
bajo es, en parte, objeto de la actividad administrativa laboral del Is-
tado, y parcialmente de la jurisdiccidn especial laboral ejercida por los
Magistrados de Trabajo.

(2) Cfr. Vanxini: Dir. Penale di lavoro, en “Bossi y Pergolessi”. Trata-
do IV, pags. 271 y s.
(3) PErez LERERO, 0. C.. pag. 102. ’
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Con este concepto tan amplio y extendido del Derecho penal de
trabajo es dificil distinguirlo del Administrativo penal de trabajo:
este es una parte, aunque diferenciada de aquel, tanto por su conte-
nido como por su aplicacion,

2. Derecho administrativo penal de trabajo—Es problema amplia-
‘mente discutido en la doctrina juridica la diferenciaciéon del delito cri-
minal o penal-y del delito de policia o administrativo, objeto especi-
fico de ambos. Drerechos: en nuestra sistematica lo estudiamos aunque
someramente en uno de los siguientes apartados. A efectos de definir
y limitar el contenido del Derecho administrativo penal de trabajo,
baste poner de relieve una diferencia fundamental; mientras el Dere-
<ho penal de trabajo abarca los actos pumitivos que causan dafio o po-
nen en peligro concretamente algtin bien juridico protegido de modo
expreso por la Ley laboral (patrimonio del empresario, salud del tra-
bajador, etc.), los llamados delitos administrativas, por regla general.
no tienen este caracter, al menos en su acepcion de bien individual del
empresario, sino que son perseguidos, porque afectan positiva o nega-
tivamente (falta de cooperacién) a los intereses de vigilancia de la Ad-
‘ministracién estatal, estando dirigidos contra esta Administracién. Esta
.diferenciacion conceptal no impide, sin embargo, que un mismo acto
pueda ser, al propio tiempo, delito laboral administrativo; ni que ambos
puedan ser sancionados por las mismas o diferentes jurisdicciones, ya
que esto ultimo es solamente un problema de organizaciéon judicial o
politica. °*

. El hecho del “trabajo” unifica estos dos Derechos, englobandolos
bajo una misma denominacién genérica. Este trabajo, como ohjeto dei
contrato laboral es lo especifico diferenciador del Derecho penal de
trabajo en sentido estricto; mientras' que, como ‘“‘hecho social”, ese
mismo trabajo es el objeto especifico del Derecho administrativo penal
de trabajo. .

La diferenciacién. de ambos Derechos no es, sin embargo, sélo con-
ceptual. El Derecho penal de trabajo tiene por objeto exclusivo las
transgresiones no meramente civiles del contrato laboral; mientras que
el Derecho administrativo penal de trabajo alcanza a transgresiones
" que pueden no tener relacién directa con el contrato, aunque la tenga
con el “hecho social” trabajo, como puede ser €l caso de normas de
higiene y seguridad de industrias todavia sin personal contratado. Los
organos jurisdiccionales son también diferentes, aunque sus compe-
tencias no coincidan exactamente con los limites del contrato o la
accion administrativa (4). Hay transgresiones contractuales que puede
saficionar y corregir el empresario, y las hay que sdlo puede sancionar
la Inspeccién o la jurisdiccion laboral. Las -violaciones o faltas admi-
nistrativas son sélo de la competencia de esas ultimas jurisdicciones,

(4) Cir. Gascon v Marix: Tratado de Derecho Administrativo. 1941, pa-
ginas 482 v s.; GUENECHEA: Ensavo de Derecho Adwmiinistrativo, 1. 19135, pagi-
nas 134 ¥ s.

.
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sin que puedan nunca ser objeto de samcion por parte del empresa-
rio (3). Las penas son también diferentes, aunque en las administrati-
vas predominen las pecunarias, aunque sin excluir otras de indcle se-
mejante a las empleadas en el Derecho penal estricto. Ia culpabilidad
tiene también diferente significado y extensién en ambos Derechos,
comon luego estudiaremos.

3. Politica disciplinaria de trabajo—Por todas estas amalogias y
diferencias entre ambos Derechos quizd sea preferible llamar a todo
su conjunto Politica disciplinaria de trabajo. Esta abarca tanto el De-
recho penal de trabajo en su sentido estricto, como el Derecho admi-
nistrativo penal de trabajo; pero ademds abarca instituciones afines a
ellos por contraposicion, tales como los premios, etc., que, sin castigar
previenen v educan en el orden laboral (fines ambos de la ciencia’ pe-
nalista), y defienden al mismo tiempo la “dusc1p11na en el trabajo”, fin
ultimo al que tiende también, aunque mas mediatamente el Penal v el
Administrativo penal de trabajo.

La disciplina en el trabajo en su doble circulo de consecuencias y
derivaciones en el contractual privado y en lo econémico privado (em-
presario) y piiblico (economia nacional), es el objeto especifico de esta
Politica disciplinaria, como parte de la accién administrativa: del Estaclo
en sus funciones de guardian de los intereses privados y colectivos’

Por eso, de modo paralelo a la génesis en la técnica juridica ale-
mana del Derecho penal (6), que se derivo del concepto anterior y mas
amplio de Politica criminal, podemos considerar esta Politica discipli-
naria del trabajo como categoria mdas universal que los dos conceptos
anteriormente estudiados. Implica, es cierto, una actividad cientifica,
pero de sentido practico para su aplicacion a las leyes penales de tra-
bajo con el fin de promover su reforma. La ciencia del Derecho penal
de trabajo en toda su extension (Derecho penal estricto, administrativo
penal de trabajo y de la Politica disciplinaria o penal de trabajo), por
el fin determinado a que sirve y se subordina, es tanto una ciencia ju-
ridica como una ciencia politica, segtin la aplicacién de sus teorias las
lleve a cabo el Juez o el legislador. Por eso, en este sentido la Politica
-penal de trabajo se ha de considerar como una parte integrante, Junto
con las otras dos, de la Ciencia del Derecho penal de trabajo.

La lamada Politica disciplinaria es sélo una cuestion de nomen-
clatura y sistematica, por creer que abarca un dmbito mas amplio, ya
que permite estudiarse en ella todos los medios, tanto de ‘castigo como
de premio, todos ellos unidos en la finalidad comin de conservacién de
la disciplina del trabajo. So6lo forzando los conceptos podriamos incluir
en el Derecho penal de trabajo algunas de las instituciones especificas

(5) !Cfr. Truesa URrsIxa: Derecho penal de trabajo. Méjico, 1948, pags. 238
v siguiente. En nuestro Derecho, se hallan mezcladas, las penas penadas admi-
nistrativas y la contractuales en el Rg. de Delegaciones 21-XII1-1943.

(6) Mezcer: Tratado de Derecho Penal (tr. esp.). Madrid. 1935, L. pags 68
v s.; Vox Liszr: Tratado de Derecho Penal (ir. esp.). Madrid 1929, 11, pag. 37.

[e]
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de esta Politica disciplinaria o de Politica laboral: por eso en vez de
distribuir las instituciones en diversos estudios separados, correspon--
dientes a cada una de las tres acepciones posibles del Derecho penal
de trabajo, las estudiaremos en la unidad de uno sélo.

II. 1. Fundamentos juridicos—Pueden sefalarse varios funda-
mentos, inmediatos unos y mediatos otros, de esta Politica disciplina-
ria del trabajo que asocia, como queda dicho, la determinacién judi-
cial, la ejecucién administrativa y la fijacion legislativa. Como funcién.
y derecho del Estado se deriva en definitiva del derecho de este a go-
bernar, ramificado en la trilogia clisica de poderes, subdivididos a su.
vez en las diversas potestades que se estudian en el Derecho publico y
administrativo. Todo ello, comio comtin a la esencia general del Dere--
cho penal (fundamentos del Derecho de penar) (7), del Derecho ad--
ministrativo (potestad ejecutiva, disciplinaria, etc.) y del Derecho cons-
titucional y politico (poder legislativo) no merece atencién especial en
este estudio. Vamos a referirnos solamente a los fundamentos espe-
cificos en lo laboral.

. Ya dentro del ambito de trabajo, hemos de distinguir los actos
que son conjuntamente delitos laborales y comunes, de los actos que-
son sélo delitos laborales. En los primeros no existe generalmente pena.
laboral, ya que el despido, que casi siempre le acompafia, no tiene siem-
pre y necesariamente el caricter de pena, sino de causa.de rescisién por
incumplimiento. Es ‘solamente en los segundos en los que se precisa.
estudiar su fundamentacién.

Descartemos, en primer término, toda fundamentacién en el con-
trato laboral: este tiene, por si, efectos limitados a la responsabilidad
civil que nunca alcanza a dar a las partes una potestad disciplinaria o-
correctiva. Esta proviene de contratos superiores de tipos asociativos.
de caracter natural (familia) o positivo (sociedades). En este orden,
distinguiendo (como lo hicimos en el estudio tanto sobre la empresa.
(8), como del ingreso en “Instituciones’) (g), entre contratacién e in-
greso o incorporacién a la empresa, puede encontrarse fundamento ju-
ridico de caricter privado de esta potestad disciplinaria o correctiva.
laboral. Ya no por el contrato de trabajo, sino por la adhesién a unos
Estatutos cuasi societarios, impuestos en este caso por el Estado, que-
conceden al empresario esta facultad, puede fundamentarse el poder
disciplinario dentro de la empresa de naturaleza iuris-publica. En este:
concepto de comunidad que tiene la empresa hemos fundamentado tam-
bién el concepto y contenido del honor profesional del trabajo (10), que

(7) Currro CALON: Derecho Pcnal. Barcelona, 1929. I, Parte General, pa-
gina. 471. .

@) Ob. cit,, pags. 281-2093.

(9) PERrREz LERERO: Instituciones del Derecho Espaiiol de| Trabajo. Espasa-
Calpe. Madridi, 1049, c. 5, pags. 66-74.

(10) PE£rez LENERO: T'eoria, c. 16, pags. 210-220, con la bibliografia que cito..
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-es también otro de los fundamentos de esta potestad. Los del Estado
tienen fundamentacién politico econdmica.

2. Fundamentos politicos econémicos—Es el fundamento princi-
pal de la potestad penal y disciplinaria del trabajo. La disciplina y or-
den en el trabajo no es fin en si, sino medio para conseguir otro fin
superior, la mayor produccion como parte del bien econdmico y del
bienestar general.

La Empresa se crea para producir, y no directamente para ser una
-organizacién pacifica y de orden, pues entonces se convertiria en una
entidad directamente politica. Por lo tanto, la produccién econdémica
es el fin inmediato, y el orden y disciplina en ella, el medio necesario
para conseguir aquel: la produccion econdmica es un fin politico eco-
noémiico de interés cada dia mas vital en la vida de los pueblos. Pox
-es0, no basta reconocer solamente al Estado el derecho general de cas-
tigar, considerando que el delito laboral sea solamente en el fondo un
delito comun contra el Estado, sino que hay que reconocerle un dere-
cho especifico de penar actos delictivos, sélo v exclusivamente labora-
les (falta de rendimiento, ett.), que, aunque no suponga alteraciéon de
orden, ni estén tipificados en el Derecho penal comun, sélo por atacar
la economia en su mayor o menor produccién, es ya un delito politico.
Lsto respecto al Estado, pues respecto al empresario su fundamento
inmediata es su Jefatura de empresa, de naturaleza politica econdmica,
ampliamente estudiada en otro lugar (11).

II1. Delitos vy faltas laborales—1. Conceptos fundanentales.—
Todo delito laboral en sentido estricto con toda su amplitud de faltas,
.contravenciones, etc., ya solo por serlo, ha de tener, en mas o menos
grado, todas las caracteristicas del delito comiin como “accién tipica-
mente antijuridica y culpable’”: su denominaciéon “laboral” tan sélo
limita a un determinado ambito normativo estas tres caracteristicas
fundamentales de actividad, antijuridicidad tipica y culpabilidad de
-contenido idéntico al delito penal comin. El delito laboral #n sentido
amplio, que abarca al penal administraitvo, no requiere esas caracteris-
ticas al menos en el grado y contenido que en el otro delito coman.
Asi, respecto a la actividad, la mera no cooperacion con la administra-
cién, ampliando asi el concepto de delito por omisién propio o impro-
pio (comisién por omisién) del Derecho penal coman (12); ademas en
este orden predominan casi exclusivamente las faltas y contravencio-
nes frente a los delitos que son el objeto principal del otro Derecho.
En cuanto a antijuridicidad, es mas amplio el criterio de la exculpacion
por ignorancia por una disposicién administrativa reciente, etc., siem-
pre que sea notoria su inculpabilidad. Igualmente respecto a la incul-
pabilidad, mientras que en los delitos penales se exige generalmente el

N

"(11) PERrREz LERERO, Teoria, pag. 29.
(12) CuerLo CaLdn, L. c., pag. zso.



Derecho penal de trabajo espaiiol 493

dolo, enr los administrativos no se distingue entre comision dolosa y
meramente culposa ; aparte de que cabe en estos la presuncién de culpa-
bilidad imposible en el ‘penal.

Pero en el concepto del delito laboral se amplia, si lo analizamos
bajo el aspecto de la disciplina laboral como medio para la produccién
economica, plasmada en el homnor profesional del trabajo. Estudiado
ampliamente en otro lugar, baste solo sefalarlo aqui como concepto
fundamental, que se ha de atender, para fijar y pesar los delitos labo-
tales, en toda la amplitud de sus posibles atentados directos a la eco-
nomia y bienestar comtn, hasta las desobediencias o conductas poco
dignas del trabajador; concibiéndose este honor profesional como un
perfeccionamiento del ordenamiento penal de trabajo, aunque sean di-
ferentes y todavia poco definidas las jurisdicciones y competencias.
Este es problema de administracién de justicia que rio toca la esen:
cla del concepto. ‘

Dado el caracter especial del Derecho de trabajo, es logico deducir
que los delitos laborales han de ser también delitos especiales, en el sen-
tido que se da a estos en la doctrina general (“delictum proprium”).
Exi ellos la posibilidad de ser autor se halla limitada a un circulo de-
terminado de personas, los sujetos del Derecho laboral; pero ello sin
excluir que las personas extrafins puedan ser también sujetos del deli-
to laboral por su complicidad, aunque no por su autoria.

De este cardcter especial se derivan también otras consecuencias
relativas a la culpabilidad de menores, etc. Si estos son sujetos labo-
rales y sus actos delictivos son especifica y exclusivamente laborales,
no cabe atribuirles una imputabilidad relativa o condicional. La ma-
yoria laboral sefiala los limites de esta culpabilidad también laboral.

2. Clasificacion—Como toda clas/ficacién, ésta de las infraccio-
nes y delitos laborales puede ser muy varia y mdltiple en el plano doc-
trinal, segin sea el criterio v canon clasificador que se adopte

Por su gravedad diferencial se distinguen en leves, menos graves,
graves y muy graves en atencién al contenido de la norma prohibitiva
y que las Reglamentaciones de trabajo suelen relacionar mas directa-
mente con la gravedad mayor o menor de la pena. Por la naturaleza .
de la norma transgredida se pueden distinguir los propiamente delitos
laborales (delito penal laboral) y las contravenciones (delito penal ad-
ministrativo) de disposiciones de politica laboral. Por la naturaleza de
los objetos lesionados se pueden distinguir delitos laborales contra ia
economia nacional (huelgas, etc.) y delitos contra la jerarquia y disci-
plina interna de la empresa, asi como los cometidos contra la profe-
sionalidad (faltas contra el honor profesional). Por los efectos puede
hablarse de delitos laborales de peligro, abstracto o concreto y de de-

lito de lesion. Por los sujetos, en faltas y delitos del empresario y dé!
trabajador.

Pero la clasificacién de mayor aplicacién y de mayor contenido es,

6



» 494 José Pérez Leiiero -

sin. duda, la distincidn entre delitos y faltas, tal como se hace en el
Derecho comiin, subdividiendo estas ultimas y aquellos en adminis--
trativos, politico-econémicos y disciplinarios de la empresa.

-3 Tipificacion.—La teoria alemana del “tipo penal” cstd hoy
admiitida en toda la ciencia penalista como determinante de la antijuri-
dicidad.

El Derecho penal de trabajo puede y debe aplicar a sus normas
esta teoria, que exige para la imputabilidad una antijuridicidad especial
y tipica; si bien su aplicacién ha de ser relativa y sin la rigidez propia
del penal comfin, dadas sus caracteristicas de contenido y las circuns--
tancas de evoluuon y poca determinacién. El Derecho penal de tra-
bajo estd aun por hacer, sobre todo en su normacidén positiva; por eso
la tipificacién, esencialmente positiva, estd atin poco determinada en.
este sector del Derecho de trabajo.

El concepto “tipo” tiene varias acepciones : una amplisima y propia
de la Teoria General del Derecho, consistente en el conjunto de todos.
los presupuestos, a cuya existencia se liga una consecuencia juridica,
que en el Derecho penal viene a ser la pena, y en el Derecho discipli-

- nario de trabajo. dentro de la amplitud que hemos dado a éste, puede
ser el propio premig. En un sentido menos amplio, y aplicado ya al De-
recho punitivo, el “tipo general” es el conjunto de las caracteristicas.
antes sefialadas de todo delito laboral (accidn, antijuridicidad, etc); y
el “tipo especial” es el conjunto de las caracteristicas de una deter-
minada especie delictiva, como distintivas de otros delitos laborales. En
un sentido propio juridico penal, ‘“‘tipo” significa mas bien el injusto
descrito concretamente por la ley: “el que haga esto, recibird esta
pena” (13).

Como decia anteriormente, las legislaciones no han preusado to--
davia nwucho los tipos penales de trabajo. Esta indeterminacion legis-
lativa obedece, en parte, a la imprecisién de lineas que tiene todavia el
propio honor profesional del trabajo, que es uno de los determinantes:
de la penalidad laboral especifica. Por todo ello, esta tipicidad antiju- .
ridica se ha de entender con cierta amplitud en su aplicacion a i1 pe:a.
laboral. Cierto que ha de estar prefijado el injusto laboral; pero puede:
estarlo por una Ley mas o menos concreta en su determinacion. Kl
Cédigo penal tiene ya fijados los tipos con lineas definitivas y concre-
tas: el Codigo penal de trabajo no ha alcanzado todavia esta determi--
nacién y perfeccion.

Nuestro Derecho vigente contiene diversas tipificaciones segiin la.
naturaleza y contenido de la mfraccmn administrativa, politico-econo--
mico privada.

_ La tipificacién administrativa, es muy amplia y general: toda infrac- -
cion o incumplimiento de leyes laborales tiene su sancion y pena admi-
nistrativa de caracter pecuniario generalmente, aunque tratandose del

(13) MEzGER, ob. ct.. I, pags. 207 v s.
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empresario puede ser el cese en la Direccion. La fijacién de las penas
administrativas tiene ciertos limites relacionados con la categoria ad-
ministrativa del sancionador, desde 500 pesetas de imposicion por el
Delegado de Trabajo hasta las 50.000 que puede imponer el Ministro
lel ramo.

La tipificacion politico-econémica viene dada por el D. 5-1-39 en
los tres grandes grupos siguientes: @) abuso de autoridad por parte de
los empresarios, jefes o ericargados, respecto a los trabajadoers a sus
ordenes. b)) Actos de los trabajadores contra los derechos o intereses
de la empresa y la falta de disciplina y respeto a sus jefes. ¢) Falta del
rendimiento debido en el trabajo.

Algunos de estos dos tipos generales han sido mas detallados en
normas sucesivas de las Reglamenctamones Nacionales de Trabajo. .

La tlplﬁCaGlOn contractual es la mas minuciosa en nuestro Derecho
positivo de trabajo. Todas las Reglamentaciones contienen en el capi-
tulo dedicado a “Faltas y sanciones” un elenco de las posibles faltas
graves, menos graves y leves, que los Reglamentos de Régimen Inte-
rior pusden todavia aumentar mds, determinando sus lineas en re-
lacién con las modalidades especiales de cada industria. La propia Ley
del Contrato de Trabajo (D. 26-1-44), aparte del art. 76 y sg., que de-
tallan las causas justas de despido que no pueden conceptuarse como
pena, sino como rescisién, tiene normas sobre sansiones y responsabili-
dadcs que pueden ser mclmdas en este concepto. Pero fué el D. 3-1-39,
anteriorniente citado, el que esbozé en unas primeras lineas generales
un pequeiio Cédigo penal de trabajo que ha quedado sin ampllar en
nuestro Derecho. :

Muchas de las faltas que se sefialan en las Reglamentaciones de
Trabajo como objeto de sancion deben conceptuarse mas bien comic es-
pecificaciones y concrepciones de los “tipos” determinados eni la Ley
de Contrato o en el Decreto de 1939, antes indicado: a veces van mez-
cladas con otras faltas que no son sino repeticién de las que podriamos
llamar legales, por venir determinadas en una disposicién de rango
de ley (art. 77 Ley de Contrato de Trabajo, D. 26-1-944). Asi, la pro-
hibiciéon de fumar en determinadas industrias, el trato agradable y
cortés con la clientela en ciertas actividades, la misma puntualidad de
asistenc’a al trabajo, etc., etc., son determinacion de normas mas ge-
nerales (maximo rendimiento, evitacion de riesgos econdmicos, etc.)
que son las que merecen el nombre exacto de “tipos legales”. Cabe en
esto .una labor sistematizadora de interés indiscutible para nuestro De-
recho positivo de trabajo. '

IV. Penas y sanciones laborales. 1. Conceptos fundameriulr,
La pena laboral es una privacién de bienes juridicos que recae sobre el
autor del delito con arreglo al acto culpable; es la impos'cién de un
mal adecuado al acto. Abarca los tres momentos de: la sancién _penal
del legislador ; la imposicién de la pena por la Maglstratura la juris-
diccién administrativa o el empresario, y la-ejecucién de la pena.
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La pena laboral, en primer término fundamentada por razén de un
hecho punible, puede desaparecer por circunstancias especiales que ac-
tan como causas de supresion de la pena. A elld pertenecen el Hamado
arrepentimiento activo en el delito consumado; la: denominada prescrip-
cién tanto de la persecucion penal (defectos materiales y procesales),
como de la ejecucién penal; y la transformacion de la pena mayor en
otra inferior, como, por ejemplo, en el art. 55 de la Reglamentacion de
Seguros, aprobada por Orden 28-6-47, se concede a la Empresa facul-
tad de imponer sanciones muy graves, cuando no sea admitido el des-
pido por la Magistratura.

En nuestro Derecho se encomienda a los Reglamentos de Régimen
Interior la fijacién de los casos en que pueden imponerse las diferen-
tes penas y sanciones; asi como las condiciones en que la conducta pos-
terior del sancionado puede anular la nota desfavorable de la sancién
a efectos de mejoras laborales (astensos, antigliedad, etc.). En algunas
Reglamentac’ones se determina también el tiempo de prescripcién para
la persecucién del delito laboral que varia segin la gravedad de las
renas (O. 30-11-48).

. El fin de la pena laboral es triple: a) Debe actuar social-pedagogi-
camente sobre la colectividad laboral (prevencidon general), en el su-
puesto de que la delincuencia laboral es un fendmeno comin a todas
las personas que integran la empresa. b) Debe proteger a la colectivi-
dad frente al sujeto que ha sido castigado, v corregir a éste (preven-
cion especial) con penas econdémicas o sanciones espirituales, como re-
presion, etc., segln las circunstancias subjetivas del infractor. ¢) Debe
garantizar de manera justa los intereses del individuo (consideracion
o respeto a la personalidad), que ante todo ostenta el titulo de humano.

La justificacién de la pena laboral resulta de la demostracion de
que la pena constituye un medio indispensable para la conservacién
de la socidad juridica ordenada: en si, no es problema juridico, sino
metajuridico o social, tratado ampliamente por fildésofos y penalistas
de todas las tendencias (14). La pena laboral es un mal, no sélo para
el que la sufre, sino para el que la impone y la ejecuta; pero mal in-
dispensable para la sociedad laboral y econdémica. De aqui se deduce
que ha de ser proporcionada al acto (principio de autoria) que excluye,
por lo tanto, una justificacién absoluta, en el sentido de una exigencia
categlrica, absoluta también, sin necesidad de ulterior fundamenta-
cion. A

Por la autoridad sancionadora podemos distinguir tres clases de
penas y sanciones laborales: jurisdiccionales, impuestas por las Magis-
traturas de Trabajo; administrativas, impuestas por los Organismos
ministeriales, y disciplinarias del empresario. Estas dltimas en su ca-
racter de delegadas del poder estatal tienen las mismas caracteristicas

(14) Cir. ALronso DE CasTRO: De protesitate legis paenalis, lib, I, c. III;
Horses: De cive, 1642; y Leviathan, 1651; MONTESQUIEU: De FPesprit de lois,
1748 ; MoNTES, Jerénimo : Derecho penal espanol. Madrid, 1917, pags. 5 y s., con
abundancia bibliografica y GIRARDIN: Du droit de puwir. Paris, 1887.
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que las administrativas, pudiéndoselas considerar como una variante
de las mismas.

"La diferencia entre las jurisdiccionales y las admunistrativas se
fundamentan: @) Por razén de las autoridades que castigan, en un
caco gubernativas y en otro jurisdiccionales. b) Por el fin que se persi-
gue en ellas, objetivamente el miismo, pero subjetivamente diferen-
ciado por parte de las autoridades, ya que las gubernativas tienden
principalmente a la enmienda, mientras las jurisdiccionales se refieren
al restablecimiento del orden juridico perturbado, aunque sin exclu-
sién de otros fines. ¢) Por la estimacion comiin legal, que estima como
penas en sentido estricto a las gubernativas, por su levedad y poca du-
racion, dejando el calificativo de delitos para fas jurisdiccionales
d) Por los hechos que motivan la sancién: falta de intencién, parve-
dad cn la materia, etc., y sobre todo faltas que, sin trascender al exte-
rior, rompen o relajan la colesiéon comunitaria de la empresa y la su-
hordinacién jerarquica.

2. Determinacién de la pena laboral—a) La determinacién legal
de la pena laboral mity raras veces tiene caricter absoluto con magni-
tudes de pena exactamente prefijada; prevalece el criterio relativo con
un marco penal mas o menos amplio de sanciones maximas y minimas,
que €l encargado de aplicarla ha de determmar adoptandola a las cir-
cunstancias de cada caso.

Tres son las sanciones mas comunes en nuestro Derecho para cas-
tigar las faltas admimistrativas: la sancién econdmica, el cese y la in-
habilitacién para toda jefatura, igualmente aplicable en sus respectivas
escalas y modalidades al empresario, como al trabajador (15). En fal-
tas politicoeconémicas, las sanciones que fija el D. 5-1-39g son: priva-
cion de cargos y categorias sindicales; multa hasta de 1.000 pesetas
cuando se trate de empresarios, 0 un maximo de la séptima parte del
salario de un mes st el sancionado fuese otro trabajador; suspension o
pérdida de todos los derechos adquiridos erv el trabajo, e indemniza-
cién a la empresa de dafios y perjuicios, sin exceder el importe del
salario de un mes. Las faltas disciplinarias-contractuales se dividen en
principales y accesorias: las principales se subdividen en leves, graves
y muy graves, segin las faltas que paralelamente lleven esa misma ca-
lﬁcacmn

b) La graduacién judicial de la pena es medida de la pena deniro
del marco penal sefialado por la Ley y determinado por las llamadas
causas cualificadoras de agravacion (reincidencia, resultado grave, et-
cétera) o las causas privilegiadoras de atenuacion (tentativa, arrepen-
- timiento, etc.). La misién propia del Magistrado consiste en adoptar
la pena laboral, que resulte del acto, a la personalidad del autor, dife-
rencidndose, por lo tanto, segin se trate del empresario o del trabaja-

(15) Cfr. Rgl. de la Inspeccién de Trabajo (ie 13-7-1040; Rgl. de Delega-
ciones de Trabajo de 21-12-1943; D. 5-1-1930; OO. 543-1940, 3 octubre 1942 ¥
29 diciembre 1045.
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dor, a efectos de mayor conocimiento y conciencia en la ejecucion del
acto delictivo. De este modo, esta graduacién judicial es medida tanto
del injusto (elemento Ob]etIVO y de resultado) como de la culpabili-
dad (elemento subjetivo), asi como adecuacion de la pena a la per-
.sonalidad del autor (imputabilidad).

‘Esta graduacién judicial tiene en nuestro Dérecho de trabajo un am- -
plio margen de equidad que estudiamos detenidamente en otro lu-
gar (16). .

c) La potestad correctiva de la administracién tiene caracteres es-
pecificos, que la diferencian de la judicial en: @) Gozar de una libertad
discreccional inmediata y ejecutiva para apreciar los hechos y castigar
las faltas, que no es propia de la judicial. b”) Proceder de oficio, mien-
tras que lo ordinario, con pocas excepciones, es que la judicial actile a
requerimiento del interesado, si bien en lo laboral, como estudiamos
en otro lugar, acttie también el principio del impulso oficial. ¢’) Usar
en la correcciéon formas menos solemnes, no produciendo su aplicacion,
como ciertas penas judiciales, incapacidad o indignidad social:

La determinaciéon de la pena administrativa se limita por la cate-
goria del sancionador. Asi la Ley sefiala topes de multas segtin la
autoridad que la impone, con la limitacién maxima de 50.00c pesa-
tas, precisando para rebasarlas el acuerdo del Consejo de Ministros.
(art. 67 Rgl. Delegaciones, 21-X11-1943). Igualmente, en las politico-
econémicas, el Ministro de Trabajo puede llegar a la inhabilitacién
temporal o definitiva del Director de una empresa; pero para hacerlo
con caracter absoluto a Consejeros y Directores General de sociedades
o industrias se precisa igualmente el acuerdo .del Consejo de Mmls-
tros (art. 57 Reglamentacién de Seguros). '

d) La potestad disciplinaria del empresario tiene dos momentos:’
uno el fijar en el Reglamento de Régimen Interior la graduacion de
faltas y sanciones, y otro el de la imposicién, previo juicio del acto
punible. A

Corresponde al Jefe de empresa la facultad de imponer las san-
ciones por faltas leves, graves o muy graves, sin otra excepaidon que la
de despido que se reserva a la Magistratura de Trabajo, ante la cual
ha de formular aquel la correspondiente propuesta, previa instruccién
de expediente por faltas graves o muy graves. Estas altimas son re-
curribles ante la Magistratura en el término de diez dias. La resolu-
cion de esta ha de hacer las oportunas declaraciones sobre sanciones
accesorias, forma de hacer efectiva la indemmizacién de dafios y per-
juicios a la empresa y consecuencias econémicas definitivas de la sus-
pension de empleo y sueldo acordada por la empresa, como medida pre-
via. Respecto al primero de los momentos antes sefialados, el Regla-
mento de Régimen Interior ha de determinar los tramites y plazos
del expediente, asi como concretar los casos de faltas muy graves en

(16) Teoria, pag. 155.



Derecho penal de trabajo espaiiol 499

Jos que la empresa puede acordar, como medida previa, la suspension de‘
empleo v sueldo por el tiempo que dure el expediente. :

.- V. Premios. — 1. Conceptos fundamentales. — En un concepto
estricto del Derecho Penal de Trabajo quedaba ya agotado su conte-
nido con lo dicho anteriormente. No cabria en él un estudio de los pre-
mios. Pero si saben éstos tanto en el poder disciplinario administrativo
como en el del empresario Por eso, en un concepto amplio, amplisimo
€ inadecuado si se quiere, del Derecho penal de trabajo, dentro del
cual se acerca e identifica ya con el Derecho disciplinario de trabajo,
cabe hablar de estos premios laborales contrapuestos a las penas en un
.concepto de disciplina dentro de la empresa, que es una de las finali-
«dades principales del Derecho penal de trabajo. ’

El premio implica una superacién del estricto deber contractual
éste no se premia sino que se retribuye. A-pesar de ello, en el cumpli-
miento del contrato laboral, por sus caracteristicas especiales, cabe
también la institucion del premio al trabajador. Como repetidas ve-
ces hemos destacado (17), se conjugan en este contrato elementos espi-
rituales de profesionalidad. patrimonio,lealtad, etc., tan importantes
.como la mera prestacién del trabajo contratado. Este espiritu e ins-
piracion en el trabajo es lo que se premia, exteriorizado en “la conducta.,
rendimiento, laboriosidad © condiciones sobresalientes” como dicen
nuestras Reglamentaciones de Trabajo.

. El mismo’ concepto de comunidad, que se va infiltrando en las ins-
‘tituciones todas que integran la empresa moderna, confirma esta misma
consideracion fundada en la naturaleza del contrato. Toda comunidad
supone una jerarquizacién con su autoridad dltima; y el Jefe de esa
comunidad. como el de toda sociedad, ha de tener el poder disciplina-
io, junto con el de gracia, como parte de la facultad ejecutiva dentro
e la sociedad (18).

Pero estos méritos laborales, al extenderse del ambito particular
y limitado de la empresa al nacional, dan lugar a premios estatales,
como medallas y condecoraciones de mérito al trabajo, que prestado
con heroismo, desinterés o abnegacion es “un servicio que ¢l Estado
walora y exalta” (Fuero I, 4). Es la consecuencia de toda la concep:-
cién filosofica del trabajo como servicio al bien comtin. En nuestro
Derecho, el D. 14-3-42 revalidé este premio creado con anterioridad -
(D. D. 22-1-26) y se halla reglamentado en la actualidad por la Orden
«de 25 abril 1942. :

2. Regulacién legal—a) Los premios concedidos dentro de lq
empreso se han de determinar en el Reglamento de Régimen Interior,
tanto para la concesion como para fijar su contenido, procurando “pon-
derar estrechamente las circunstancias del caso para que ningun acto”

(17) Insti!ucibnes, c 7.
(18) KuaNSING: Die Ehre im SOzial recht 1934. pag. 400; MaNsFeLD: Die
cociale Ehre, 1936, pags. 123 y s.
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que lo merezca quede sin premio ni se otorgue jamds a quien no lo
haya merecido (19).

Se sefialan como motivos dignos de premio: los actos heroicos eje-
cutados por el trabajador con grave riesgo de su vida e integridad per-
sonal en evitacion de un accidente; actos meritorios que, sin llegar al
grado de heroismo anterior, indican una voluntad claramente extraordi-
naria de evitacidn de una anormalidad grave en bien del servicio; en
ambos casos sc apreciard como circunstancia, que aumenta el heroismo
y el mérito, el que el trabajador no se hace de servicio y carezca de los.
medios adecuados para el logro de su intento; el espiritu de servicio.
reflejado en un modo no formulario y corriente de trabajar, sino con
entrega total de las facultades y con decidido proposito manifestado
en hechos concretos, de lograr su mayor perfeccién en favor de la em-
presa y del pablico con subordinacion de su propia comodidad e inte-
rés; el espiritu de fidelidad implicito en un servicio continuado de
cuarenta afios sin interrupcién de excedencia voluntaria, licencias sin:
sueldo superiores a dos meses y sin notas desfavorables de caracter
grave en su expediente; el afan de superacion profesional de los tra-
bajadores, que han mejorado su formacién tedrica y practica y. su ex-
periencia profesional, para ser mas utiles en su trabajo y alcanzar ca-
tegoria superior.

Los premios pueden ser de diferentes modalidades: aumento de
pension de los diversos Seguros laborales, recompensas en metalice:
desde 25 a 25.000 pesetas, segun los casos; aumento de vacaciones;.
becas y viajes de perfeccionamiento y estudio; condecoraciones y dis-
tintivos, diplomas honorificos, cartas laudatorias, etc.

Su concesion es de iniciativa de la Direcciéon de la Empresa, que
en expediente contradictorio instruido por ella, por su iniciativa o la
de los jefes o compafieros de trabajo, han de dar la mayor solemnidad.
para satisfaccién de los interesados y estimulo del personal. Todo
premio, que ha de constar en el expediente personal del trabajador, se
ha de computar, en la proporcién que se establezca, para ascensos y
cambios de categoria. Segin los casos, la concesién puede repetirse
siempre que se repitan las circunstancias de heroismo, mérito, etcé-
tera, pudiéndose premiar indistintamente con los diversos premios, st
bien los actos heroicos se premiardn-en todo caso con aumentos de
pensién y recompensa en metalico, v en los meritorios con recom-
pensa en’ metalico, aumento de vacaciones, ademas de los premios
- honorificos. El afan de superacién se ha de premiar con becas y
viajes de estudio, asi como los distintivos de honor para una colec-
tividad puede serlo de -modo permanente o temporal.

Estas son las normas generales que tomadas de la Reglamentacién.

de transportes (arts. 113-T19) contienen ‘mds o menos desarrolladas
" todas nuestras Reglamentaciones de Trabajo, v cuya determinacién y-

(19) A. 113 de la Reglamentacién Nacional de Transportes por carretera,
aprobada por O. 2-12-1947.
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concrepcion se confia a los Reglamentos de Régimen Interior, marcando-
asi el ambito de esta potestad de gracia de la Jefatura de Empresa.

b) Los premios estatales al trabajo son en nuestro Derecho vigente
de dos clases: “medallas al mérito en el trabajo” y “medalla al sufri-
miento en el trabajo”. La primera “para enaltecer los actos y servicios
laborales prestados individual o colectivamente; “ésta como” premio
individual a los productores que en la practica de sus profesiones u
oficios sufran accidente o mutilacién o contraigan enfermedad grave:
que no sean retribuias a impericia manifiesta. infracciéon temeraria o
causas ajenas a la especial funcién del trabajo” (art. 3 D. 13-3-42).
Ambas concedidas por el Ministerio de Trabajo mediante expediente:
previo (art. 7 O. 25-4-42), a iniciativa del .Ministro, autoridades o a
peticion fundamentada del interesado. Las dos condecoraciones tie-
nen tres categorias de oro, plata y bronce, subdividida la segunda en.
dos clases, seglin la calidad del condecorado, y con derecho a pensidn,
siempre que se acuerde asi por el Consejo de Ministros (art. & Or-
den. 25-4-42). : :

Se consideran méritos para esta distincién: haber creado o propul-
sado empresas de reconocida utilidad general, haber prestado servicios
relevantes a la tiqueza nacional, inventos cientificos o técnicos, fo-
mento de las instituciones de caricter social, estimular la prevision 'y
el trabajo, publicacion de obras de mérito en el campo laboral, actos.
de abnegacion, fidelidad o heroismo en el trabajo, creacién o dotacion
de instituciones de formacién profesional, mutilaciones o incapacida-
des a consecuencia del trabajo, no atribuibles a impericia o descuido,.
constancia en el trabajo, etc. (art. 9, O. 25-4-42).

RESUME

Quoique le Droit Pénal du Travail ne soit pas une partic du Droii
duw Travail dans le sens strict, car celui-ci o ww caractére fondamen-
falement privé, il Uest certatnement de la Politiguer du Travail. Il a
trois- acceptions ou concepts: comme Droit Pénal dans le sens sirict,
different du Droit adminstratif pénal du travail et de la Politique
disciplinaire du travail. Les trois concepts et leurs -contenus correspon-
dants ont entre eux de diverses affimités, mais aussi des différences
substantielles.

Les fondements juridiques de ce Droit pénal du travail sont gé--
nériques et médiats (puissance punitive, disciplinaire o législative) ou
spécifiques et immnédiats: parmi ceux-cileurs fondaments son diffé-
rents selon ce qil s'agisse de délits ou de fautes exclustveinent du
travail ou non. En tout cas, le contrat de travail ne peut devenir ja-
wmais le fondement juridique de ce Droit pénal, mais piutot U'entrée dans
la compagnie ou Uincorporation & celle-ci. On déduit les fondements
politiques-économiques de Fimportance politique-économique de la so-
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ciété, comane unité dans Péconomie nationale, qui ne peut pas attein-
dre ses buts substantiels sans efficacité et le réalité de ce Droit pénal
du traveil et sans Uautorité et la discipline que celwi-ci-garantit.

" Les concepts fondamentoux des délits et des fautes du- travail ves-
semblent aux comununs: actvité, manque de juridicité et culpabilité,
avec quelques différences qii émanent des particularités des -sujets
du travail. La clasification varie selon le différent critérium qué’ Uon
adopte . gravité différentielle, norme, objet 1ésé, etc. La tipification
pénale du travail reste jusquw'a présent enm état embryonnaire dans
notre Droit et en général dans tout le Droit pénal du travail, quoigi’elle
-ait des caractéres suffisants powr signaler en ewx ume typification ad-
‘ministrative, wie aitre politique-économique et enfin une auire con-
tractuelle, fixé par lewrs normes respectives et différentes.

. On base la Pénolog'e du travail sur des principes pareils ¢ ceux dé
la commmne; leur classification est fixvée premiérements par I'autorité
qui mpose les peines: jurisdictionelles du Magistral duw Travail, adwmi-
wistratives du Ministére du Travail et contractuelles de Uentrepreneur.
On peut établir dautres classifications selon le but, selon Pestimation
légale commune, etc. La détermination légale, judictare, administrative
et disciplinaire de Uentreprenewr wvarie d’aprés les cas et les sources
iégales.

Les récompenses ne font pas partie du Droit pénal du travail dans-
Ade sens strict, mats de la Politique pénale, science supérieure et entérieu-
re & celle-la: les dewx sciences lides par un ordre chronologique et lo-
_gique aboutissent & una méme fin. Il y a dewx sortes de récompenses:
de PEtat ou privées de Pentrepreneur, avec différents motifs et fonda-
ments pour lewr concession, quoiqie avec une méme fin, celle de ren-
dre le travail digne pour obtenir wn rendement plus grand, fin qui est
Ada méme du Droit pénal du travail dans le sens sirict,

SUMMARY

Though the Penal Law of Labor is 1ot a part of the Labor Law
-in the strict sense, because this one is fundamentally of private cha-
-racter, it really is a part of the Labor Policy. It has three meaning or
concepts: as Penal Law in the strict sense, which differs from the
Administrative Penal Law of Labor and from Disciplinary Policy of
Labor. The three concepts and their corresponding contents have some
resemblaynces among them, but some essential differences ton.

The juridical fundamental principles of this Penal Law of Labor
.are either generic and mediate (punitive, disciplinary or legislative
power) or specific and iwmediate; among these ones their principles
differ according to them being delicts or meré labor faults. Anyway a
Adabor contract can mever becowme the juridical reason of this Penal
Law, but rather the entrance or the incorporation to the firm. The
political-economical principles are drawn from the political-economical
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amportance of the society, a unity within the National Economy, which
carnoi attain its substantial objects without the efficacy and the reality
of this Penal Law of Labor and without the awtority and the dicipline
that it assures. ’ . .

The fundamental concepts of the labor delicts and faults resemble
to the commnon ones: activity, lack of juridicity and culpability, with
some differences which arise from the peculiarities of the laboi- sub-
jects. The classification changes. according to the different criterion
that is adopted: differential gravity, rule, damaged object, ctc. The
penal typification of labor is still in an embryonal state in owr Law
and generally in the whole Penal Law of Labor, though it has suf-
ficient characteres to determinc in them an admninistrative typifica-
tion, o political-economical one and lastly o contractual one, which
wre fized by their respective and different rules.

.The Labor Penology is based on similar principles as the commion
one; their classification is fived principally by the authority which
wmposes the penaltics: jurisdictional ones by the Magistrate of Labor,
adwnanistrative ones by the Ministry of Labor, and contractual ones by
the contractor. Other classifications can be established according to tie
purpose, to the common legal valuation, etc. The legal, judicial, ad-
ministrative and disciplinary determination of tpe contractor changes
according to the cases and to the legal sources.

The recompenses are not a part of the Penal Law of Labor in the
strict sense, but of the Penal Policy, a superior and former science
to that one: both sclences linked together by -a logical and chronological
order tend to the same object. There are two kinds of recompenses:
from the State and private ones, form the contractor, with different
motives and reason for their concession, though with the same purpose;
that of dignifving the labor for a greater efficiency, purpose which
is also the same of the Penal Law of Labor in the strict sense.
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El anteproyecto-de Codigo penal mejicano de 1949
para el distrito y Ierritorios federales

EUGENIO CUELLO CALON
Catedrético de Derecho penal de lo Universidad de Madrid

El primer Coédigo penal mejicano, para el Distrito y Territorios federales,.
obra de Martinez de Castro, promulgado en 1871, era una obra legislativa de
tipo clasico con marcados rasgos correccionalistas. En 1020 se promulgd y entrd.
en vigor un nuevo codigo, obra de José Almaraz, que aspiraba a romper con los.
viejos moldes de la escuela clasica y a orientar [a represidén, conforme a ios postu-
lados positivistas, sobre las bases de la defensa social, la responsabilidad legal v el
criterio de la peligrosichad, cuerpo legal de corta vida, derogado en 1931 por el
codigo hoy vigente de 14 de agosto de 193.1J que entré a regir el 17 de septiem-
bre del misnro afio.

Los redactores de éste no se propusieron seguir una determinada orieatacidon
cientifica, sin duda aleccionados por las dificultades que para su aplicacion encontré.
la ley de 1929, procuraron hacer un cédigo practico y adaptado a las realidades
e su pais. “Ninguna escuela, ni doctrina, ni sistema penal alguno deciaraba
Teja Zabre, presidente de la Comisién redactora, puede servir para fundar in--
tegramente la construccién de un cédigo penal. Sélo es posible seguir la ten-
dencia ecléctica y pragmatica, o sea practica y realizable.” “El cédigo penal.
de 1931, escribe el Prof. Carrancd Trujillo, no es, desde luego, un cddigo penak.
a cualquiera de las escuelas conocidas. Respetuoso de la tradicién mexicana, su
arquitectura formal, con mis de una originalidad, sin embargo, es la de todos.
los cédigos del mundo, incluso el mexicano de 1871, pero, por otra parte, en su.
direccién interna acusa imporlantes novedaides a las que se agrega lo que de:
auwiéntica modernidad habia recogido el cédigo penal de 1929.” Las manifesta-
ciones de estos penalistas reflejan bien claramente sus principales diretrices.

El anteproyecto que vamos a exponer, mas (ue a comentar, no encierra
reformas sustanciales, ni novedades revolucionarias, su orientacién cbetrinal ¢s.

il

la misma orientacién pragmatica del Cédigo vigente, en realidad no es mas que
una considerable mejora técnica de éste con su mismo espirity, su mismo con-
tenido e idéntico plan, sin embargo, introduce nunmrosas innovaciones que en
i mavoria merecen, por su importancia, ser puestas de relieve. .

El anteproyecto, siguiendo al texto vigente, se inicia con un titulo prelimi:
nar, idéntico en ambos, que contiene las normas relativas a su aplicacion terri-
torial. Siguen las “Reglas generales sobre delitos y responsabilidad” en las.
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que se clasifican los delitos en infencionales, culposos y preterintencionales (ar-
ticulo 7.°). Aqui con evidente perfeccionamiento técnico se ha sustituido la ex-
presién “delito de imprudencia”, empieada por el.Cédigo en vigor. por “delito
culposo.” “El delito es intencional cuando se quiere o acepta el resultado.”
Concepto que abarca el dolo directo como el eventual. “E| delito ‘es cu!poso
cuancp la produccién dei resultado no se previé siendo previsible; cuando ha-
biendo sido este previsto se tuvo la esperanza de que no sz realizaria o en casos
de impericia o de falta de aptitud” (1). A continuacién se define el delito pre-
terintencional que “es el que se forma por la concurrencia del dolo schre el
propésite y de la culpa sobre el resultado”, férmuia muy semejante a la del
Cédigo de Defensa Social cubano (art. 2¢) y en armonia con la doctrina ya
sostenida por Carrara y hoy defendida por numerosos penalistas, Giulio Batta-
glini y Bettiol, entre otros.

La hipdtesis del delito preterintencicnal ya se hallaba prevista en el ‘Céligo vi-
gente cuando en el apartado II del articulo 9.° declara que la presuncién de que
un delito es intencional no se- destruird aunque el acusado pruebe “que no se
propuso causar ¢i daiio que resultd, si éste fué consecuencia necesaria y notoria
del hecho u omisién en que consistié el delito”, precepto que fundamenta este

(1) A punto de lkevar a la imprenta las cuartillas de este trabajo, llega a mis manos
un libro mejicano (A. Navarro: Ensayo sobre la Preterintencionalidad, Universidad Na-
-cional Auténoma de México, 1949), y al ojearlo veo en su pagina 84 cémo el autor, con
alusién, que agradezco, a una vieja edicién de mi “Derecho penal”, combate mi opinién
cuando asimilo la impericia a la ineptitud. “Cuello Calén—escribe el mencionado autor,
al referirs¢ a la impericia manifiesta que es una ineptitud—: Su criterio es inacéptable;
no hay razén para equiparar la impericia con la ineptitud, que, vuélvo a repetir, es
ura deficiencia de orden natural.”

A este rechazo tajante, sin base qué lo fundaménte, respondo: Hay una fuerte razén
‘para asimilar ambos conceptos,”y ésta es, sencillamente, el significado que ambos voca-
blos, impericia & ineptitud, tienen en el lénguaje castellano que hablamos en Espafia, que
es el mismo que se habla en Mg¢éjico.

En cas'ellano corriente, y conforme al sentido que les da el Diccionario dé la Len-
gua Espafiola, i{mpericia significa falta de habilidad 'en una ciencia o arte; ineptitud
quiére decir inhabilidad, falta de capacidad. Por tanto, ambas palabras poseen idéntico
significado, falta dé¢ habilidad. .

La. ineptitud no es sélo, como cree el Sr. Reyes, una deficiencia de orden natural,
inepto para el ¢jercicio de una profesidbn o dé un arte, por ejemplo, la cirugia, no es
sélo el que padece un gravisimo déficit visual (defictencia de orden natural), sino tam.
bién el que carece de idémea preparacién profesional, pues ambos son inhdhiles, ambos
carecen de habilidad para el ejercicio de la profesién quirtrgica.

Del cirujano imperito, del que carece de adécuada formacién quirtrgica, decimos en
el lenguaje que hablamos en Espafia que es un profesional inepto.

El mismo sentido da el lenguajé juridico a la expresién “impericia”. Los penalistas
italianos, al comentar el articulo 43 de su Cdédigo penal, que define el delito culposo
y menciona la “impericia” como uno dé sus ¢lementos, identifican también ambos con-
ceptos. Para Manzini (Trattato, 1.°, Turin, 1933, pag. 649), la impericia es ‘“una inep-
titud o insuficiencia profesional, genérica y especifica”, opinién que acepta plenaménte
Betiiol (Diritto penele, Palermo, 19435, pag. 301); segin Saltelli y Romano di Falco
(Commento_ teorico-pratico del nuovo Codice penale, vol. 1.°, parté 1.2, Turin, 1931, pa-
gina 268), “la impericia ¢s la forma especifica de la culpa profesional, que consiste en
la insuficiente aptitud para el ejercicio d& un arte o de una profesién, en la falta de
habilidad exigida para determinadas funciones”, concepto que con las mismas palabras
Tepite Maggiove (Principt di Diritto penale, 1.°, Bolonia, 1939, pig. 395).
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-delito sobre base exclusivamente colosa, a diferencia del anteproyecto que lo
-construye sobre un conjunto mixto de dolo y culpa.

Con la misma orientacién que el Anteproyecto ha seguido en esta materia al
Cédigo de Defensa Social del Estado Veracruz-Llave (art. 7.°) que define espe-
cificamente el delito preterintencional, inspirandose esta doctrina mixta. A pesar
.no ser esta figura juridica nueva en la legislacién penal mejicana segin leo 2n un in-
teresante articulo de prensa (“El Universal” de 27 de julio de 1049), del Pro-
fesor Franco Sodi que la considera acertada, la reforma ha originado 2pasiona-
dos comentarios. .

La tentativa se define asi: “La tentativa punible consiste en la resolucién
-de cometer un delito, manifestado por un comienzo de ejecucién o por todos
los actos que debian producirlo, no consumindose aquél por causas ajenas a
la voluntad del agente”: (art. 12). Esta nueva redaccidén en la que, como en ¢l
texto hoy en vigor, se comprende ia tentativa en sentido estricto y la ifrustra-
Cién es ‘de mayor perfeccién técnica que la del vigente Cédigo, pues destaca
sus eiementos integrantes, el inimo de delinquir, y el principio de ejecucion.
“Son responsables: I, Los que tomzn parte en la ejecucion de los celitos. I1. Los
-que determinan a otros a cometerlos y TII. Los que cooperan de cualquier modo .
a realizarlos” (art. 13). Aqui se reduce y sistermatiza mejor la enumeracién de
las personas responsables.

En el capitulo relativo a las Causas excluyentes de responsabilidad (art, 15),
bajo cuyo titulo se agrupan las causas de inimputabilidad y las de justificacién,
.aparece una importante reforma relativa al trastorno mental transitorio:
“ejecutar el delito como consecuencia de un estado de trastorno mental
transitorio producido por cualquier causa no imputable. ni dolosa ni cul-
posamente”, férmula que sustituye ventajosamente a la del texto vigente, “es-
tado de inconsciencia determinado por el empleo de sustancias toxicas, embriagantes
o enervantes o por un estado toxiinfeccioso agudo, o por un trastorno mental invo-
juntario de caracter patol6gico y transitorio”, que constituye la eximente del apar-
‘tado segundo del art'culo 15 del Cadigo que rige en.la actualidad. Apartdndose de
éste, el Anteproyecto no limita Ja excluyente al trastorno de cardcler batols-
gico, al emplear la expresiébn “trastorno mental”, sin determinar su caracter,
permite ensanchar el campo de su aplicacion al trastorno proveniente de causas
psicolbgicas, como ya ha hecho certeramente en algunos fallos nuestro Tri-
‘bunal Supremo. Ni en el Cédigo ni en el Proyecto la iccura, ni la sordomm-

" -dez, figuran entre las excluyentes de responsabilidad, ambas son, de acuerdo
_con los postulados de la escuela positiva, a la que se otorga este aislaldo ho-
‘menaje, causa de sumisién a medidas de seguridad consistente en la reciusidn
-de sordomudos y enajenados en establecimientos especiales (arts. 57 y 68 del
‘Cédigo vigente y 60 y 61 del Anteproyecto).

Se simplifica y mejora la excluyente de legitima defensa (art. 15, [I); el
“miedo grave” o el “temor infundado e irresistibie” de la ley vigente se susti-
tuye por la “amenaza de sufrir un mal inminente y grave” (art. 15, TV); el
estado de necesidad que en-el Cédigo aparece ligado con el miedo se convierte
en excluyente awténomo. El exceso en la defensa deja de ser imputable a impru-
dencia dindole el caricter de causa atenuante, y se regula también el exceso en
€l estado de necesidad no previsto en el derecho vigente (art. 16).
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En el concurso de delitos se establecen normas mejor sistematizadas y se
adopta una terminologia més cientifica: concurso real, delito continuado, con-
curso ideal. Se elimina el llamado por el Cédigo en vigor “delito confinuo”,
“aquel en que se prolonga sin interrupcidén, por mis o menos tiempo la accion
o la onysién que io constituye (art. 19), que es el comiinmente dénominade de-
lito permanente, y cuya inc.usion en el concurso de delitos no tiene justificacién
posibie por estar dicho “delito continuo” constituido por mma sola accién. ElL
delito continuado se define en el Anteproyecto cerieramente como “aquel en que
el hecho que lo constituye se integra con acciones plurales procedentes de 1a mis—
ma resolucién del sujeto y con violacidn del mismo precepto legal”.

A diferencia del Derecho vigente que establece su prescripcién la reinciden-
cig deja de ser prescriptible (art. 20) y como en aquel se mantiene también la.
estimacién Qe ias condenas sufridas en el extranjero, la llamada “reincidencia
in'ernacional.” E! ccncepto de habitualidad que se halla en el texto acwnal, si
bien construido de modo defectuoso pues prescinde una de sus tipicas carac-
teristicas, que la repeticién de infracciones denoten una tendencia a delinquir (1),
a sido abandonado por el Anteproyecto. Desconozco las razones que hayan
movido a sus redactores a eliminar la apreciacién y tratamiento de la habitua-
lidad criminal justamente prevista en los modernos codigos penales europeos
y en no pocos americanos (Brasil, Uruguay, Cuba, entre otros), y que consti-
tuyen uno de los temas mas candentes y actuales del iderecho penal moderno.

El Anteproyecto establece como medios de proteccién contra el delits * san-
ciones y mvedias de seguridad.” El vigente Cédigo sigue el mismo sistema dua-
lista, pero no emplea la palabra “sancién”: habla de “penas y medidas de
seguridad”. Las sanciones y medidas de seguridad contenidas en ¢l Antepro-
vecto (art. 21) son ias mismas salvo levisimi diferencia, que figuran en ef
Codigo: I Prisién. IT Reclusién de sordomudos y de los que sufran un proceso
psicopatologico. ITI Confinamiento, IV Sancién pecuniaria. V Coufiscacién o
destruccién de cosas peligroszs y nocivas. VII Amonestacién. VIIT Caucién de
no ofender. IX Suspensién o privacién de derechos. X Inhabilitacién, destitu-
cién o suspensién de funciones o empleos, XI Publicacién especial de sentencia..
XII Vigilancia de la autoridad. XIII Prohiticién de ir a lugar ceterminado.
XIV Medidas tutelares para menores. XV Suspensiéon temporal total o parcial
de las operaciones de una persona moral o disolucién de ésta. XVI Las demas
que fijen las ieyes. Fal'a en esta Ista la relegacion, medica establecida en el
Cédigo penal que hoy rige, para los delincuentes declarados habitu:les, supri-
mida en el Anteproyectc como consecuencia de la eliminacién de ‘a habitualidad
criminal.

(1) De modo mis o menos manifiesto, algunos Cédigos europeos requieren como
requ'sito de la habitualidad criminal la tendencia a delinquir; el Cédigo penal alémdin
(§ 20 a, introducido por Ley dé 24 noviembre 1933) exige que de la total valoracién
del hecho resulte que el sujeto es un delincuente habitual peligroso, y la reitérada ju-
risprudencia dél Reichsgericht declara que para que un delincuente sea declarado ‘‘ha-
bitual peligroso” es preciso, ademds de la repeticién de delitos, la existencia de una
tendéncia interna a delinquir, proveniente de una fundamental predispcsicién de su
cardcter o adquirida gradualmente; el Cédigo penal  suizo (articulo 42) exigé que el
delincuente haya sufrido numerosas penas de privacién de libertad y qué manifreste una
tendencia al delito.
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‘De acuerdo con el Derecho actual. el Anteproyecto establece una pena de
privacion de libertad dnica, la prisién cuya duracién serd (e tres dias a treinta
anos. El problema de si deben mantenerse diversas clases de pena de privacién
de libertad, con modaiidades de ejecucién diferentes, o si. por el contrario, éstas
Ceben unificarse en una sola penai, es hoy muy discutido, va fué abordado con
opuestos criterios en el Congreso Penitenciario Internaciona] de Praga de 1530
y recieniemente.la Comisién Internacional Penal y Penitenciaria de Berna ha
emprendido, con destino a la O. N. U, una informacién y un estudio de De-
recho comparade sobre la unificacién de las penas privativas de libartad y de
las medidas (e seguridad. Mé&jico, a partir del Cédigo de 1931, ha adoptado ol
criterio de la unificacién, al que ha poco se ha sumado, en agosto de 1946, ia
referida Comision Internacional. Lo importante es que la ejecucién de la pena
se adapte a la persona del delincuente, se individualice, y esto es también por
completo factible bajo el régimen de la pena dnica de privacion de libertad,

Bajo la denominacién de “sancién pecuniaria” en el Anteproyecto y de
“pena pecuniaria” en el Cédigo comprenden ambos la multa y la reparacién de!
daiio (art. 29 del Cédigo penal y 25 del Anteproyecto). Por consiguiente, la re-
paracién de los dafios dlel delito, salvo cuando deta exigirse a terceros, en cuyo
caso tendrd el caracter de responsabilidad civil, posee el caricter de sanci6n:
penal y, mas concretamente, e} de la pena accesoria. En el Cédigo de 1871
(arts. 301 y sigts.) (1), por ei contraric, la reparacién del dafio tenia siempie
el caracter de responsabilidad civil, perc esta regulacién segin parece, tuvo. es-
caso éxito “En la practica—dice Carranca Trujillo—, muy pocas veces fué re-
conocida jurisdiccionalmente la okligacién de reparar el dafio liquido, proveniente
de un delito”, y afiade que el propésito que persiguié e| legislador de 193r,
“ai elevar, a parte (e la pena publica, la reparacion del dafio, en la generalidad
de los casos fué¢ el de que el Ministerio pitblico pudiera exigirla en beneficio
de] ofendido”, sis'emn que, segiin manifiesta, ha resultado “bastante eficaz pues
si con el anterior muy escasas veces obtenia la debida indemnizacién el ofendido.
con el dltimo dicha indemnizacién es, a la verdad, muy frecuente”; pero no se
le escapa al referido penaiista que el nuevo sistema es “discutible ante el rigor
de Ia critica doctrinal” (2). Desde luego, merece ser destacado el hecho de que es‘e
sistema de regular la responsablidad civil proveniente del (elito es quizads ex-
clusivamente meicano, en el Cédigo penal espafiol, como es bien sabido, v en la
mayoria o en la totalidad de los restantes paises, ya se regule esta materia en
el Cédigo penal o por las leyes civiles, la reparacion del dafio ckl deiito tien~
caricter civil Y aun en el mismo Méjico, si en gran niimero de Estados (Chia-

(1) La regulacién de la responsabilidad provéniente del delito era en este C6diéo
prolija y minuciosa en demasifa; sin embargo, habia en ella normas de gran interés,
como. la declaracién de la responsabilidad civil subsidiaria del Estado (articulo 331, 1II)
y la dé los Ayuntamientos (articulo 331, IV) por los delitos cometidos por sus funcio-
narigs, empleados y dependientes.

(2) No se comprénde por qué el Ministerio piblico no ha de poder exigir de oficio
la reparacién del dafio cuando éstc posea cardcter civil. En Espafia, como es bién sa-
bido, no obstante el caricter civil que posee esta clase dé responsabilidad, se exige de
ofic’e por el Fiscal y en la sentencia, juntamente con la imposicién de pena, s¢ hacen
los pronunciamientos relativos a la responsabilidad civil.
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pas, Yucatdn, Tamaulipas, San Luis de Potosi, Guerrero, Veracruz, Llave,
Oaxaca, Chivahua, Puebla, ec.) rigen en sus Cédigos normas andlogas a las del
Cédigo del Distrito Federal, los de otros Estados (Jalisco, Durango, Ceahuila,
etcétera), no obstante ser de fecha posterior a aquél, se apartan de su criterio
de considerar como pena la reparacién del dafio. Esta postura universal, ‘al dar
a ésta un sentido extrapenal, es consecuencia de ia doctrina imwerante sobrz
esta materia, que diferencia bien netamente las consecuencias penales del delito
de sus consecuencias civiies. Por otra parte, como la cuantia de la reparacién
no puede ser expresamente prevista por la ley para cada delito, ha de quedar al
arbitrio del juzgador, y asi lo establecen el art. 31 del Cédigo y el 28 del An-
teproyecto, por lo cual, dado su caricter de pena, esta regulacién infringe el
principio nulla poena sine lege, infraccién que no existiria a la reparacion del
dafio si se la otorgara el caracter civil que universalmente se la reconoce.

Las normas referentes a esta materia, saivo el nuevo precepto contenido en
el articulo 26 del Anteproyecto, que declara quiénes tienen derecho a la repa-
racién del dafio, es ickntica a la del Derecho en vigor.

Como consecuencia de la desaparicién de la valoracion de la habitualidad
criminal se suprime su sancién especifica, la relegacién que el Cédigo en vigor
establece conforme al texto introducido por el Decreto de 31 de diciembre de 1943.

En el articulo 61, relativo a la “Reclusién de sordomudos y enfermos men-
tales delincuentes”, se sustituye la vieja terminologia psiquiatrica, “locos, idictas,
imbéciies o los que sufran cualquiera otra debilidad, enfermedad o anomalia
mental” (art. 68 de] Cédigo vigente), por otra mas moderna y concisa, “los que
sufran cualquier proceso psicopatolégico permanente o crénico”, El interna-
miento (“reclusién” dicen los textos mejicanos, el Cédigo y el Anteproyecto,
expresidon que con gusto veriamos reemplazada por “internamiento”, palzabra
desprovista de sentido penal) a que este articulo se refiere, tratindose de proce-
sados, se llevard a cabo por el juez y por el 4rgano ejecutor de condenas, en el
caso de sentenciados que padezcan un proceso psicopatologico transitorio, per
manente o crénico.

La materia relativa a la prescripcién queda en el Anteproyecto sistematizada
de manera mis perfecta, se regula también Ja prescripcién del delito continuado y
la del deiito permanente (art. 98). El plazo de prescripcién de las sanciones
privativas (ke libertad nunca excederd de veinte afios (quince afios en-el Derecho
gue hoy rige), ni bajara de cinco (art. 103); se acorta también el de la privaciéﬁ
de derechos politicos y de derechos civiles que prescribiran la primera a los diez
afios, y la segunda a los quince, actualmente ambas prescriben a los veinte afios.
En esta misma materia se ha colmado una importante Jaguna del Cddigo, ¢l cual
si no olvida declarar cuindo se interrumpe la prescripcion de la pena no de-
termina cuande condenza a correr el término de la prescripcion. El Antepro-
yecto establece que ésta comienza a correr desde el dia siguiente a aquél en
que el sentenciado se sustraiga a la accidn de la autoridad, si las sanciones son
privativas ck libertad, y si no io son, desde la fecha de la sentencia ejecutoria
(art. 107).

Termina el Libro Primero del Anteproyecto con las normas aplicables a ios
menores delincuentes que reproducen las disposiciones del Codigo vigente, El
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Anteproyecto establece expresamente !a competencia de los Tritunales de Me-
nores para la imposicion de medidas protectoras (art. 110), mientras gue el texto
vigente no ia declara, sin embargo, no obstante este silencio, conforme a ia Ley
Organica de los Tribunales de Justicia del Fuero comrin para el Distrito v Te-
rritorios Federales de 1934, son aquellos los competentes para la adopcién de
dichas medidas, existiendo actualmente gran nimero de Tribunales para me-
nores, no sOlo en la capitai, sino en numerosas ciudades. Las medidas protec:
toras establecidas en el Cédigo y en el Anteproyecto son en su esencia las con-
tenidas en nuestra ley de Tribunales Tutelares de Menores. La unica, pero im-
portante novedad aportada por el Anteproyecto en esta materia es la introduc-
cién de la libertad vigilada, que no figura en el Cédigo vigente.

Las modificaciones llevadas a cabo en el Libro Segundo, que define y sanciona
los delitos, son abundantes, pero no todas de considerable trascendencia.

Se crea um titulo relativo a los “Delitos contra los Estados americanos™,
que pena las agresiones militares del extranjero contra la soberania y la inde-
pendencia de cualquiera de los pueblos americanos y la guerra agresiva de un
pueblo americano contra otro (art. 113). Se mochfica ievemente el art. 129 dei
" Codigo relativo al espionaje, incluyendo el relaconado con la energia a‘émica. Se
ha suprimido el capitulo re'ativo.a los “Delitos de disolucién social” (arts. 145
y 146 del Cédigo vigente introducidos por Decreto de 30 de octubre de 1041)
v sustituido por un nuevo capituio, rotulado “Delito politico”, donde se declara
que seran consideracos de caricter politico “los delitos contra la seguridad del
Estado, el funcionamiento de sus érganos o los derechos politicos reconocidos
por la Constitucién, excluyendo de esta clase de infracciones aquellos deii-
tos “cuyo autor hubiese sido determinado por un motivo egoista o innoble o
hubiere llevado a cabo actos de terrorismo o contrarios al Derecho e gentes™.
Noétase aqui un feliz influjo de ia doctrina encaminada a una justa restriccién
dei concepto del delito politico cuya desorbitada extensién ha ocasionado
graves males, en particular en la prictica de la extraficién, y originande, al fin.
una sana reaccion internacional contra el terrorismb, especialmente concre:a
en €] acuerdo de Ginebra de 1937.

Muy leves modificaciones en los “Delitos (ue comprometen la paz v la
dignidad de la Nacién” (denominados en el Coédigo “Violacién ¢k inmunidad y
de.neutralidad”) y en la “Evasién de presos”. De mayor interés es la reforma
del capitulo referente a armas prohibidas (arts. 151 y 152). Se suprime su ta-
‘xativa enumeracién y se sustituye, com manifiesta ventaja, por una amplia de-
finicién, en la que quedan comprendidas todas las que poseen este caricter, des-
apareciench preceptos dej vigente Cdédigo de caracter puramsente reglamentario.

De mis relevante importancia afin es el nuevo capitulo relativo a los “Delites
cometiclos por los conductores de vehiculos”. En éste se sanciona como deliio
la violacién de los reglamentos o disposiciones .sobre transito y circulacién de ve-
hiculos en lo que se refiere a exceso de velocidad cuando aquéllas se infrin-
gen dos o mas veces en el lapso de dos afios (art. 164); la conduccion de auto-
mobviles estando el conductor en estado de embriaguez (art. 165), y los dafios
causados con estos vehiculos (art. 166). normas en armonia con las establecidas
en otros paises (Inglaterra, Suecia Suiza, Bélgica, Estados Unidos, etc.).
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Respecto de los delitos relativos a publicaciones obscenas, figura un nuevo
articulo (art. 196) que dispone la disolucién y supresién de las empresas cuando
estos delitos fueren cometidos ul amparo de una sociedad o con lcs medios que
ésta proporcione. Se modifica la definicién del delito de peculado (art. 207). En
les “Delitos cometidos en la Administracién de Justicia” se incluyen fart’ 216}
el encubrimiento de delincuentes, el de las huellas e instrumentos del delito v el
realizado “en interés propio”. En la “Usurpaciéon de funciones pablicas o de
profesion” se amplifican y detallan las modalidades de este delito. Se introduce
importante reforma en los “Delitos contra el comercio y la industria®”, definién-
dose los actos de monopolio contrarios al interés social (art. 241), incluyéndose
entre ellos el de la venta de articulos de primera necesidad a mayor precio del
fijado por las autoridades competentes, hecho no previsto en el Codign vigente.

En los delitos sexuales, en el estupro se rebaja la edad actual de dieciocho
afics a dieciséis (art. 252); se asimila al delito de violacién ei hecho de tener
acceso con una mujer fingiendo ser su marido o “concubino” (art. 257). En los
delitos de “Bigamia y matrimonios ilegales” se pena el hecho, no previsto ac-
tualmente, de contraer, usando violencia o engafio, matrimonio nulo o viciado
por otros impedimentos dirimentes (art. 271), y se dan normas referentes a la
prescripcién de la bigamia (art. 272).

Leve reforma en ia configuracién del delito de amenazas (art. 273): en el
allanamiento de morada se asimila 3 la entrada ilicita en la misma ¢l hecho de
permanecer ilicitamente en ella (art. 279).

Nueva y mds exacta definicidn de las lesiones (art. 282); nueva redaccién,
sin alteracidon sustancial de sus diversas clases (arts. 283 a 287); se cstabece la
impunidad de las iesiones de duracién infericr a quince d'as cuando fueren cau-
sadas entre cényuges, “concubinos”, ascendientes, descendientes directos o her-
manos cuando lo fueren en rifia motivada por disensiones domésticas (art. 294).
Entre las normas referentes al homicidio debe destacarse la acertada supresion
del delito de disparo de arma de fuego sobre una persona (art. 376 del vigente
Cédigo, incluido en el capitulo del “Homicidio™): se establece el perdén judi-
ciai para el homcidio del cényuge o “concubino” (el vigente Cddigo sélo se
refiere al coényuge) o en caso de lesiones causadas a las mismas en el acto
carnal (art.- 303); se regula el homicidio “cometido por moéviles de piedad, me-
diante sfiplicas reiteradas de la victima, ante la inutilidad de todo auxilic para
salvar su vida” (art, 304). En el aborto debe sefialarse la mas perfecia configu:
racion del cometido para ocultar la deshonra (art. 318).

Escasas son las innovaciones en los denominados “Delitos contra las personas
en su patrimonio”. Creo conveniente advertir que en ¢l Derecho mejicano, no
sélo en el Cédigo vigente, sino en los Codiges de Martinez de Castro de 187;
y en el de Almenar de 1929, se emplea la expresion “robo” para designar lo que
nuestros Cddigos penales siesnpre ban denominado “hurto”, y que lo que nos-
otros llamames “robo”, es en ia legislacién de este pais el robo agravado por
la concurrencia de violencia. Se eleva la penalidad maxima impuesta a la ten-
tativa de robo (art. 358). Se simplifica y sistematiza mejor el concepio de vio-
lencia (art. 360). El robo cometido por un “concubino” “contra otro no se persi-
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gue. sino a peticion del agraviado (art. 364). Se suprime ei robo necesario impune
del art. 379 del Codige vigente, Se simplifica y mejora la nocidn del abugo
de confianza (art. 366). Se incluye un nuevo precepto que reputa ccmo abusp de
confianza la ilegitima posesion de la cosa retenida si el tenedor o poseedor de
ella no la devuelve, no obstante ser requerido por quien tenga derecho, 5 no la
entrega a la autoridad para que ésta conforme a ley, disponga de ja misina
(art. 368). En el capitulo denominacl “Fraude”. en el que figuran muchas fi-
guras de delito andlogas a nuestras estafas, se alteran levemente los preceptos
vigentes, entre ellos, mejorandolo considerablemente, el relativo a la usura (ar-
ticulo 371, V). Ei capitulo del vigente Cédigo “De los delitos cometidos por los
comerciantes sujetos a concurso” se suprime, pues estas dispos.ciones quedaron
derogadas por la Ley de Quiebras y de Suspension de Pagos de 31 de diciem-
bre de 1942 (véase Gonzalez Bustamante : Alzamienlo, quicbra y otras defrauda-
ciones, en “Revista ck la Escuela Nacional de Jurisprudencia™, 1949, abril-junio).
Mas perfecta sistematizacién del “Dafio en propiedad ajena” (arts. 370 a 381)

Como deciamecs, el Anteproyecto no representa una revoiucion del Derecho
penal mejicano, pero conservanch el mismo seniido pragmitico del Cédigo vi-
gente, introduce en él considerable nimero de mejoras, muchas de ellas de pro-
funda trascendencia. Es un trabajo legislativo que honra a la ciencia penal me-
jicana y en particular a sus autores, el ilustre penalista Sr. Lic. Luis Garrido
Rector de la Universidad Nacional, Presidente de la-Comision Redactora, y a
los Sres. Licenciados Porte Petit, Argiielles, y Suirez Arvizu.



Proyecto preliminar del Libro I del Codigo penal
italiano reformado

ADOLFO Dt MIGUEL GARCILOPEZ
Profesor Adjunto en lo Universidod de Madrid

Ei profesor Pietro Nuvol%ne, catedratico en ia Universidad de Parma, ha dadc.
una conferencia en Plasencia, el 7 de noviembre de 1949, bajo el titulo *“ Ombre ¢
luci della riforma penale”, dedicada al proyecto preliminar del libro I del Cédigo-
pena] reformado, cuya Comision redactora io ha publicado acompafiado de una
exposicién de motivos (“relazione”).

Las novedades del proyecto—sometido al estuctio de las Universidades, Cuerpos
judiciales y entidades forenses—son bastante numerosas y sustanciales, hasta el.
punto de que en algunos pasajes os jueces y abogados italianos no reconoceran
su viejo instrumento de trabajo. '

El profesor Nuvolone enjuicia asi la proyectada reforma:

“Las revisiones, sobre la marcha, no han sabido resistir la tentacién de sis--
tematizar topograficamente la materia segin sus particulares concepciones cien-
tificas, y asi se ha producido un verdadero terremoto, a cuyo final titulos, capi--
tulos y articulos quechn en lugares sumamente diversos de los antiguos. ; Era
necesario este mov.mietno? La doctrina ha dicho siempre que un Cédigo no ha
de ser obra de ciencia. sino tan sélo de clara legislacién...

Cada nuevo régimen politico tiene la ambicién de reformar los Codigos, y-
estos cuerpos de leyes, que deberian ser el docummento austero de la estabiiidad
moral y juridica de un pueblo tiénen, por el contrario, el destino de las cosas
efimeras, sin alcanzar la calidad de las cosas bellas.

Dieciocho afios o poco més ha durado el Cédigo penal Rocco; =l acta de-
defuncion, si bien momentineamente suspendida, ha sido ya firmada para ei Cé-
digo de procedimiento civil aparecido en 1942. El Cédigo penal no ha sakido.
resistir a la conmocion de la guerra y de la revolucién politica. que han mar-
cado su huella en las instituciones de nuestro pais. Los “hombres nuevos”, viejos.
y j6venes. lo han sentado en el banquillo de los acusados. La inculpacién, rei-
terada, es, sobre todo, ésta: estar inspirado en una severidad excesiva, como-
directa consecuencia de una direccién autoritaria del Estado, poco respetuosa
con los derechos de los individuos. Y, a partir del 18 de septiembre de 1943 co-
menzd, de repente, la obra de demolicién: Abolicion de la pena de mmerte, res-
tablecimiento ‘de la prueba de la verdad en materia de difamacién, restauracion.
de las agravantes genéricas, etc.
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La amplia comision nombrada en enero de 1943, se transformé, en febrero de
1049 en un comité ejecutivo restringidisimo (dos profesores de Universidad y
tres Magistrados) y de este comité ha salido el Provecto que ahora se discute.

El Cédigo Rocco fué inS-pira(ib por dos criterios fundamentales: El de una
severa represién de ia delincuencia y el de una composicién entre las opuestas
tendencias de la Escuela clasica y de la escuela positiva que combatieron entre
si en Italia y fuera de Italia durante cerca de cincuenta afios, en el nombre
del libre arbitrio y de la pena-castigo, la una, y del determinismo materialista.
y de la sancién-defensa, la otra.

La apiicacién del primrer criterio llevé a la codlificacion de la pena de muerte,
a una exacerbacidn (k las penas Uetantivas, a una multiplicacibn de las.
circunstancias agravantes, a una notable extensién del principio de la responsa-
bilidad objetiva (por el cual puede ser castigado, en ciertos casos inciuso quien.
no sea culpable de un delito, tan sélo porque el mismo haya sido determinado.
por su accién). La aplicacién del segundo criterio llevo al iegislador de 1930 a
asumir una posicién funamentalmente agnéstica frente al problema de la fa-
cultad de querer y a poner junto a la p:zna-castigo. sancion de una culpa, la me-
dida de seguridad, sancién preventiva, por cuanto el delincuente a mas de cul-
pable es socialmente peligroso.

En sustancia, es dificil afirmar que estos dos criterios estaban ligados a la
ideologia fascista: Esta hizo mas bien sentir su influencia en la parte especial
del Cédigo (delitos politicos, delitos contra la econom’a) y sobre todo, en el Cé-
digo- de Procedimiento penal que, efectivamente, con la exasperacién de] prin-
cipio inquisitivo, con la aminoracién de la actividad de los defensores, que lo:
caracterizan, no es compatible con una concepcién liberal del Estado. Por el con-
trario, es bastante aventurado sostener que una m¥s enérgica cefensa contra la
delincuencia sea caracteristica s6lo de un Estado autoritario: Un elemental es--
tudio de Derecho pena] comparado demuestra facilmente lo contrario.

Los revisores han trabajado en sentido contrario a los dos criterios-antedichos
han mytigado fuertemente el régimen de las penas y han debilitado el régimen de
las medidas de seguridad. La primerg direccién estaba impuesta por el clima poli-
tico en que nacié la exigencia de la reforma; la segunda respondia, por el con--
trario, a la orientacién cientifica de los juristas encargados de la revisién y, en
general, a 1a orientacién ideoldgica de las fuerzas actuaimente en el Poder, no:
favorables a las corrientes del positivismo. ’

Los resultados méas importantes el trabajo, tal como aparecen del Proyecto:
son los siguientes : .

La imputabilidad moral vuelve al centro del sistema penal, que es dominado
por el binomio culpa-pena; mientras ia peligrosidad social y las correlativas
medidas de segurictad, scn rechazadas mas y mas al margen del Coddigo, y
los casos a que se pueden aplicar, son reducidos.

El rigor de la pena es fuertemente mitigado con expedientes varios: posibi-
lidad de la libertad condicional, incluso para los condenados a ergéstula, crea-
cién de nuevas atenuantes, aplicacion de una pena compleja, muy inferior a la
suma de las varias penas, en el caso de que un individuo sea condenado a um
mismo tiempo por varios delitos.
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Las hipotesis de responsabi.idad objetiva han sido elinunadas casi por comi-
pleto: de ahora en adelante, per ejemplo, el direc.or de un periodico no respon-
derd: “sdlo por ésto”, por los delitos cometidos por medio de la immrenta,
sino unicamente (y ésta es una de las principales hovedades del proyecto, peli-
grosa, por lo demas en ciertos aspectos) si la publicacién fuere debide o su
culpa; el complice respondera de los delitos mas graves cometidos por sus so-
cios, sin su voluntad, sélo en cuanto tales delitos sean debidos también a su im-
prudencia, negligencia etc.: el ebrio voluntario no deberd responder mas e los
delitos cometidos en estado de embriaguez como si fuese impu’able; las circuns-
tancias agravantes afectardn al reo sélo en cuanto fueran conocidas por él

La figura del “deincucnte por tendencia®, esto es, del delincuente que en los
delitos de sangre demuestra una “especial inclinacién al delito” y, en consecuen-
.cia, debe ser considerado peligroso y, como tal, sometio a medida de seguridad,
ha desaparecido en el proyecto: la ha sustituido la figura del “delincuente parti-
cilarmente perverso™, que muestra, ya en la denominacién un acento destaca-
damente moralistico y antipositivista, para cuya integracién son necesarios ele-
‘mentos mas complejos, de tal suerte que hacen la mencionada noring de dificilisi-
ma aplicacién. ‘

Resultaria aqui fuera de lugar descender a mas detalles. De esta sumaria
ojeada es fécil sin embargo, reconocer que el comité ejecutivo ha elaborado
un proyecto que, en diversos puntos, rebasa los limites de una simmle revision,
en cuanto toca a los institutos cardinales del Cédigo penal vigente; por lo que,
por una parte, podemos preguntarnos si las pocas modificaciones estimadas suma-
mente urgentes no podria realizarse con aisladas disposiciones (“nowvelle™) legis-
lativas, sin trastornar el orden de la materia y, por otra, inquirir si las incisio-
nes en profundidad llevadas a cabo no serian merecedoras de una mas amplia
discusién y no deberian encuadrarse en una ulterior meditacién mas amplia y
segura de todo el sistema penal.
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JUAN DEL ROSAL

Decano de la Facultad de Derecho de la Universided de Valladolid,
Abogado de los |. C. de Valladolid, Burgos, Zamoré y Madrid

SUMARIO: 1.° Supuesto de hecho.—2.° Calificacién por el Tribunal
“a quo”.—3.° Impugnacién de la sentencia por el Ministerio Publico.—-
4.° Algunos aspectos del encubrimiento en el Cédigo penal espafiol—
5.° Breve examen del ntmero primero del articulo 17 en relacién con
el articulo 18, ambos del Cédigo penal.—6.° Doctrina jurisprudencial—
7.0 Exposicién del fallo de 1a Sala Segunda del Tribunal Supremo.

1. Supuesto de hecho

Los “hechos probados” “rezan asi: “Que en el mes de agosto de 1947,
el procesado G. O. C., que ya ha sido condenado por hurto, atentado y
otros delitos; se, apoderé de una burra, cuyo propietario se desconoce, ta-
sada en dos mil quinientas pesetas, que luego transmiti6 a su hermanc
Andrés, también procesado, recibiendo de éste cuatrocientas setenta ¥ cinco,
porque conocia la procedencia de la eaballeria” (S. 21 julio 1949).

2.9 Calificacion por el Tribunal “a quo”

La Audiencia enjuicié los hechos, anteriormente narrados del modo
siguiente: Condené a G. O. C., como autor de un delito de hurto, previsto
y penado en los arts. 514, ntim, 1.2, y 515, nim. 3, ambos del texto puni-
tivo vigente y absolvié a A. O. C., del mismo delito, de cuyo encubrimien-
to fué acusado por el Ministerio Piblico aduciendo como argumento deci-
sivo que se consideraba “exento de responsabilidad conforme preceptiia el
articulo 18 del Cédigo penal vigente” (1). ’

(1) El articu'o 18 dice: Estdn crentos dc” las penas impucstas a los encubridores los
que lo scan dc su conyuge, de sus ascendientes, descendientes, hermanos legitimos, natu-
rales o adoptives, o afires cn los mismos grados, con sélo la excepcién de los encubri-
dores que se hallaren comprendidos en of wnitmero 1 del articulo anterior.
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3.2 Impugnacién de la sentencia por el Ministerio Phblico

De frente a la mentada decisién judicial se interpone y a su tiempo se
formaliza el oportuno recurso de casacién, amparado en el nimero pi.-
‘mero del articulo 849 de la Ley rituaria criminal, por el Ministerio Pu-
blico por entender que no se ha aplicado al procesado absuelto e! nime-
ro 1 del articulo 17 (2) en relacién con el articulo 18, “porque el acte
realizado por ese procesado, constituye, de una parte, un provecho del
delito que conoce, y de otra, un auxilio al autor del mismo, lo que exclu-
ye expresamente de la excusa absolutoria de la Sala sentenciadora, por
no haber tenido en cuenta la referencia del numero 1 del dicho articulo 17”.

4.° Algunos aspectos del encubrimiento en el Cédigo penal espaiiol

Si exceptuamos la monografia de MoOSQUETE sobre el encubrimiento (3),
no disponemos de otra publicacién aniloga en la literatura penal espafola.
MogQUETE ha rendido, con ello, un buen servicio, no ya sélo porque trata
las diversas dimensiones del tema, sino también porque le ha revalorizado
en unos momentos de actualidad, en que se espera la promuigacién de
una nueva legislacién de esta nocién juridicopenal, confiriéndola rango de
delito independiente (4). ]

Acostumbran los autores patrios a desglosar los requisitos del encu-
brimiento, regulado en el articulo 17 de] texto pznal en la forma siguiente:
a) Conocimiento de la perpetracién del hecho punible; b) Intervencién
con posterioridad a lo ejecucién del hecho penal: ¢) Que su conducta no
sga de autor mi de cémplice; d) Participacion en une de las formas ta-
sativamente sefialadas, Y justamente la que viene a cuento es la del
numsro primero del mentado articulo 17, que constituye la conocida ex-
presién de la “receptacién”, ya que en ella el sujeto contintia, por decirio
asi, la accién delictiva realizada por el actor principal, “aprovechdndose
por si mismos, o auxiliando a los delincuentes para que se aprovechen,
de los efectos del delito o falta” (5).

(2) El articulo 17, nGimero 1, preceptia: Son encubridores los que con conocimicnto
de la perpetracién del hecho punib'c, sin haber tenido participacion en él como autores
ni cémplices, intervienen, con posierioridad a su cjecucidn, de alguno de los modos si-
yuicntes: * :

1.0 Aprovechdndose por si mismos, o auxiliando a los delincuentes para que se apro--
wvechen de los cfectos del delito o fa'ta.

(8) V. D. Mosquere MarTix: El delito de cncubrimiento. Ed. Bosch, Barcelona, 1946..

(4) V. Boletin de ias Cortes dé 2 de julio de 1948.

(8) Noétese, en primer lugar, que s¢ amplian en el texto reformado del afio 1944 la.
base de la imputacién a la “falta”, siguiendo la linea establecida en el C. p. de 1848, v,
de otro lado, sé sustituye el vocablo “delito” pdr el de “hecho punible”, con lo que igual-
mente se ensancha la incriminacién a titulo de encubridores, seglin el profesor CAsTE-
36N, V. su Génesis y Breve comemtario del Cédigo penal de 28 de diciembre de 1944, en
el que nos expone la razén de la modificacion: “Se rextiende ‘la responsabilidad criminal
en las faltas a los encubridores, para evitar escandalosos casos de Vimpunidad, de los que-
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En términos ‘més concisos se traducen estos requisitos del parrafo-
primero del articulo citado en que la figura del encubrimiento requiere
la existencia de un “hecho punible” y “conocimiento” preciso de! mismo,
de donde toma la fuerza constitutiva la culpabilidad del encubridor v una
participacién distinta en razén al “momento” de ésta, ya que la actua--
cion del encubridor se configura tanto su naturaleza y como la finalidad
de distinta manera a las de autor y coémplice.

5.9 Breve examen del nimero primero del articulo 17 en relacién con el
articulo 18, ambos del Cdédigo penal

Descrita la naturaleza juridicopenal del encubrimiento en el parrafo-
primero del articulo 17, el Legislador espanol enumera en tres apartados
las varias clases de encubrimiento (6). Por lo que respecta al m’lm‘e}'o‘
primero del articulo 17 es bien facil inferir que el texto punitivo espa--
fiol ha recogido la conocida figura de la “receptacién”, comprensiva a la
par de dos modalidades. De una parte, lo que se aprovechan por si mis-
mo; de otro lado, los que auxilian a log delincuentes para que se aprove-
chen de los efectos del delito o falta. Y si bien es discutible la esfera.
“aprovechamiento” no cabe vuelta de hoja
que tanto en una como en otra de las modalidades la pozicidén del recep-
tador se enlaza inmediatamente con la del autor principal. El propio
contexto del precepto es bien claro a este respecto, puesto que a mavor
abundamiento se utilizan unos vocablos de antemano valorados, desde &!
punto de vista penal, tales como “delincuentes”, “efectos del delito o
falta”, es decir, que el individuo estd penalmente situado en el mismo plano-
tipicamente antijuridico que el autor principal.

Si ahora relacionamos esta explanacién del nimero primero del ar-
ticulo 17 con el articulo 18 sin perder, por supuesto, la narracién de los
“hechos probados” nos hallaremos con que el hermano del autor prin-
cipal “conocia la procedencia de la caballeria”, rezan los “hechos”, con lo-
que dicho se estid que aparecen claramente entrevistos los ingredientes dcl
nimero primero del articulo 17, toda vez que su actitud psiquica es de
perfecto “conocimiento” del objeto hurtado, y, por ende, habri que afir-
mar la culpabilidad del hermano A., inmediatamente conectada a un “he-
cho punible”—en este caso, un hurto—y ademds se aprovecha por si mis-
mo del efecto material—una burra—, la cual adquiere nada méis que en
cuatrocientas setenta y cinco pesetas, en consideracién a la procedencia
ilicita, siendo asi que su valor era de dos mil quinientas pesetas.

de extensién del término de

puecte presentars: como ejemplo la compra habitual de frutes hurtades a los medios ru-
rales, v de objétos de poce valor, también hurtados en lzs ciudades” (pag. 30).

Y en cranto al articu’'o 17, “rectifica en el primer parrafo “perpetracién del hecho pu-
nibles, y en los nimeros 1 y 2 “del delito o falta”, por castigar el articulo 12 a los en
cubridores- de faltas” (pég. 31).

(6) Para un examen detenido véanse, entre otras obras, la ya cit. de MoSQUBTE,.

pigina 45 y sigs,, v FERRER SaMa: Comentarios, tomo II, pdg. 71 y sigs.
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A la vista del anterior enjuiciamiento no deja de sorprendernos, claro
estd, que el Tribunal de instancia cubra la conducta del hermano A., en
la llamada en uno de los “resultandos” “excusa absolutoria” del articu-
lo 18, cuya naturaleza juridico-penal en forma de “excusa absolutoria”
proviene de SILVELA, si bien un penalista tan agudo y maestro en
nuestro pensar-—RODRIGUEZ MUNOZ—Ila estimé como “una causa de ex-
clusién de la culpabilidad.” “En primer término cabria, incluso en tal
articulo, la referencia a la exclusién del injusto de la conducta tipica.
Pero, en realidad, de lo que se trata es de una verdadera causa de ex-
clusién de la culpabilidad y mas concretamente de un reconocimiento en
nuestro Coédigo del principio de la no exigibilidad. Si pasamos la vista
por los Comentarios de PACHECO sobre el articulo correspondiente en
los Cédigos de 1848 y 1850, puede percibirse sin dificultad la verdadera
naturaleza del precepto que examinamos” (7).

Con la debida cautela con que debe contemplarse la “no exigibilidad”
a modo de “ratio essendi” de ciertas causas excluyentes de culpabilidad
como de alguna que otra eximente, es indudable que en este particular
aspecto excluyente de pena, del articulo 18, no tendra eficacia de ninguna
clase—a tenor del razonamiento de PACHECO y del fundamento politico-
criminal de la “no exigibilidad”—desde punto y hora en que la persona
comprendida realizare alguna accién inscribible en el ndmero primero
del articulo 17, por la sencilla y elemental observacién de que con ella des-
virtia por entero la “ratio” de la exculpacién de pena, descrita en el ar-
ticulo 18, De aqui que el texto legislativo espafiol, con un sentido juridico
digno de encomio, en la dltima parte del mismo, nos dice: “con sélo la ex-
cepcién de los encubridores que se hallaren comprendidos en el nimero 1
del articulo anterior”, puesto que con esta salvedad el ordenamiento puni-
tivo vigente establece rigurosamente la frontera delimitadora entre lo
permitido por razén de parentesco y lo que no cubre de exencién de pena,
ni tan siquiera la fuerza actuante de una relacién afectivo-familiar, ya
que se atentaria contra el quicio y fundamento del ejercicio punitivo.

(7) V. E. Mezeer: Tratedo, tomo 1, 2.2 ed. Madrid, 1946, pdg. 166. En cuanto a
lo que nos dice PACHECO, bueno serid recoger los pasajes sigui¢ntes: “Concluye este ar-
ticulo (se refieré al articulo 14) con ‘un nuevo e importante parrafo, eximiendo de las
penas impuéstas a las encubridores a varias personas, o categorias de péersonas, que de-
clara, Tales son los ascendiéntes, descendientes, cényuges, hermanos, o afines en los
mismos grados, de los principales rcos. .

También era esto justo e indispensable, La Ley social no puede ni romper ni prés-
cindir de las leyes de la naturaleza. Su deber es, por &l contrario, fortificarlas. El pa-
dre t'ene que destruir las cartas qué comprometen a su hijo; la madre tiene que lavar la
sangre que le acusa; ¢l hermano, si es su carcelero, tiéne que abrirle la puerta de la
priéién. Aunque haya matado al Rey, su mujer no puede cerrarle su habitacién, mucho
ménos delatar su presencia.” V. PAcueEco: EI Cédigo pemal concordado y comentado,
tomo I, Madrid, 1848, pag. 291. ' )

Y en cuanto a la *“no exigibilidad” sélo nos interesa recordar la monografia mis re-
ciente al tema, debida a SCARANO, y por nosotros comentada en este Anuario. Véase L,
Scaraxo: La “non exigibilitd” nel Diritto pemale. Casa edit. Libraria Humus. Napoli,
1948; DEL RosAL, en ANUGARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, tomo I, fasc. IT,
pagina 817.
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6. Doctrina jurisprudencial

Entra ya en los limites de la realizacién prictica de los preceptos lo
de fijar el alcance y medida del parentesco establecido en el articulo 18 en
referencia al encubrimiento del articulo anterior. Entre las recientes sen-
tencias vale la pena anotar la de 18 de enero de 1947, en la que se exglana
detalladamente la nocién del encubrimiento que, “mientras no se incor-
pore—afirma—a la Legislacién penal patria como delito auténomo, cons-
tituye el ultimo peldaiio de la escala de ’la codelincuencia, un grado de
participacién extensiva y no directa en el delito consumado sin la inter-
vencién del receptor, supone actividades que aisladamente, con abstrac-
cién del delito perpetrado, nada representan y hasta pueden entrafiar ac-
tos perfectamente licitos porque su ilicitud y punibilidad nacen cuando
se ponen en relacibn con un hecho delictivo anteriqrmente ejecutado ¥y
éste es el concepto legal de esta forma de delinquir que, por decirio asi, com-
pleta y perfila la infraccién mediante actos encaminados a facilitar el
aprovechamiento o favorecer la imptunidad”...; “el que encubre no crea
el delito base de la calificacion juridica que afecta a los codelincuentes,
sigue sus huellas, lo conoce y conociéndolo lo participa a “posteriori” en
casos como el de autos, aprovechandose en mas o en menos de sus efectos
v su responsabilidad no se degrada”... Desde luego, no cabe duda de nin-
gun género que la exencién de pena, del articulo 18, no extiende su libera-
cién al pariente que realiza una accién, subsumible—deciamos anterior-
mente—en el nuimero primero del articulo 17. Pero cabria preguiitar:
ihasta ddénde exculpa el lazo de parentesco?, ;qué acciones cubre de
exencién, exceptuado el nimero expresamente sefalado en el articulo 187
La respuesta nos la da, entre otras, por ejemplo, la “S. de 22 de abril
de 1922”7, en la que se declara exenta de pena por encubrimiento a la
mujer que invirtié las cantidades substraidas por el marido en cumplir
sus obligaciones como mujer casada, no apareciendo probado que-el di-
nero lo gastase deliberadamente para si. Con sobrada razén ha expuesto
FERRER SAMA, a propdsito de esta decisién judicial, que “este criterio puede
resultar justo en determinados casos, pero no puede formularse con ca-
racter general, pues si la mujer o los hijos se benefician en realidad de
los efectos del delito cometido por el padre, sabiendo el origen del dinero,
o no hay razén alguna para aplicarles la exencion de penalidad o si existe
alguna habria de fundamentarse en la concurrencia de una situacién de
necesidad. Si tal situacién no se da y la familia emplea conscientemente
el producto del delito en mejorar sus condiciones de vida, los miembros
de ella, deben ser penados como encubridores ” Nos parece correcta esta
opinién de FERRER (8).

Ya que con ello se estd de pleno dentro de la mecédnica de funciona-
miento del encubrimiento, tal como parece regulado en el Cédigo, puesto
que “el concento juridico de encubrimiento requiere como elemento pri-

(8) V. A. FERRER SAMA, obra cit., pag. 1C1.
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mario, segun el articulo 17 del Cédigo penal, el conocimiento previo de
haberse cometido el hecho punible, sin cuyo requisito, comin a las tres
prevenciones del precepto, faltaria la malicia o voluntariedad de encu--
brir, que es nota tipica de la delincuencia, respecto de todos sus parti-
cipes” (S. de 25 de octubre de 1948) "(9). Y continda esta interesante
Sentencia diciéndonos que “también puede darse el caso de una mera no--
ticia parcial del hecho mismo, cual en el de autos, donde el comprador
sabia la procedencia ilegitima de la rueda que adquirié valorada en menos.
de 250 pesetas, pero no consta supiese el hurto de la bicicleta entera, de
precio superior a dicha cifra”; “y aunque sea regla general la de que el
adquirente de algo de lo substraido incurre en la responsabilidad propia
de encubrir el delito de hurto dentro de su total cuantia, quiebra el prin--
cipio conforme a la definicién del encubrimiento cuando quien compra ig-
nora hurtase el autor cosas distintas, pues de admitirse otra doztrina
contraeria responsabilidades mas extensas de las que determinan su
propdsito limitado de infringir la ley y su actos externos acordes con.
esa idea de reducidas proporciones” (10).

Con esta declaracion judicial, la Sala Segunda del Tribunal Supremo
reafirma, una vez mas, la inexcusable existencia de la culpabilidad, vér-
tebra esencial de] hacer delictivo, radicada en el “conccimiento de Ia
perpetracién del hecho punible”, con lo que asienta la naturaleza penal
del encubrimiento en una firma y perdurable forma dolosa, bien conse-
cuente con la propia expresién legislativa del articulo 17.

(9) V. JosE Marfa GoxzALEZ Serrano: Jurisprudencia penal correspondiente al ter-
cer cuatrimestre de 1948, en el Axuario pE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, Madrid,
tomo I, pag. 549. A :

(10) En wl resumen anteriormente citado de GoyZALEz SERRANO aparece una nota
sumamente aceértada, nacida de una aguda ohservacién a la sentencia que transcribe en
e! texto. Por su interés no estd de mds qwe la recojamos. Dice asi: “En nuestra tée-
nica legislativa, el encubrimiento es un grado de participacién en la responsabilidad cri-
minal por un hecho delictivo. As{ 1o reconoce la citada sentencia de 20 de diciembre.
Basada la responsabilidad en la condicién “voluntaria” de la accién, se exige, en comn-
secuercia, un conocimiento del hecho delictivo. Pero 1 responsabilidad nunca deriva de
vna exactitud o aciérto del acto de nuestra inteligencia, Jamis lo acontecide corresponde
exﬁctamente a lo pensado. Y: sin embargo, responde de todo lo acontecido. La respon-
sabilidad discurre por la trayectoria no de lo pensado, sino de lo que se nos puede-
imputar de quérido, en s{ o en sus consecuencias. Y surge en cuanto lo querido puede
tacharse de ilegal. Pues sin duda que por anilogo argumento el encubridor responde en
cuanto quiere adherirse a un acto ilegal, aun cuando no sepa vl alcance de tal ilega-
lidad. Péro llevada a la realidad esa exigencia, que resulta légica al incrustar el encu-
hrimiento en la participacién, resulta también dura. En la Memoria de la Fiscalia del
Supremo de 1247 se alude a un Fiscal que hubo de hacer uso del articulo 2.0 del Cé-
digo pénal: un sujeto adquirié en cuantia insignificantes objetos cuya procedencia ilicita
le cons'aba, ;pero ignoraba que procedian de un robo con hemicidio!

La sentencia resefiada del 25 dé octubre marca horizontes nuevos; salva al encubri-
dor, segin ella, sin ignorancia de que el autor- hubiese hurtado otras cosas; ésto é&s,
tanto como liberarlo por su ignorancia en la cuantia del lecho delictivo, pese a la alu-
sién que la sentencia hace respecto a esa cuantia; la cuantia de lo hurtado esta no sélo
err el cuanto de cada cosa hurtada, sino tamhién en el cuanto de.las cosas hurtadas.
Pues si el fallo libera al encubridor por su ignorancia en la cuantia, ;qué trato ha de
merecer su ignorancia en la calidad o complejidad del delito?” (V. Axvario pe DERECHO
PEvA. Y C1E“ClAs PET-ALES, tomo 1, pags. 519 550.)
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La doetrina jurisprudencial ha indicado ¢émo la exencién de pena del
articuio 18 no alcanza méas que a las persoflas taxativamente aludidas
en el precepto (11). Y siguiendo la direccién anteriormente seiialada,
ha subrayado la necesidad del “conocimiento” del hecho punible para lle-
gar a la conceptuacion del encubridor (12).

7.. Exposicidn del fallo de la Sala Segunda del Tribunal Supremo

Alegada por el Ministerio Fiscal tanto en el escrito de formalizacion
del recurso como en la vista el motivo de .casacién, fundado en él falta
de aplicacion al procesado absuelto del niimero primero del articulo 17,
la competente Sala de casaciéon de lo criminal, razona su fallo, acogedor
de la tesis Fiscal y, por tanto, declarativo de la admisién del recurso, en
la forma siguiente: “Que enfre las modalidades del encubrimiento. figura
en el nimero primero del articulo 17 del Cédigo penal, la de aprovecharse
por si de los efectos del delito como lo hizo el procesado absuelto A. O. C.,
quien adquirié de su hermano a bajo precio el semoviente producto del
hurto, pese a conocer su procedencia ilegitima, sin que valga incluirle den-
tro de la excusa absolutoria del articulo 18, segin mantiene de manera
errénea la Sala de Instancia, porque dicho udltimo precepto lo except’a
de la regla general sobre irresponsabilidad de los encubridores de parien-
tes, en atencidon a que deben sancionarse cuantas personas se lucren del
acto puntble o faciliten el lucro de otras, le unan o dejen de unirle con ella
vinculos de cercano parentesco.”

En este parvo y_claro “considerando” de la decisiéon de casacién recoge
la postura que desde PACHECO hasta ahora prevalece en punto a la co-
rrecta interpretacion de la “no exigibilidad” del articulo 18, toda vez
que esta “causa” no exculpa hasta el extremo de que el parentesco cree un
fundamento de impunidad, que contradiga la finalidad de la justicia pu-
nitiva, cual seria, por ejemplo, sacrificar al vinculo familiar el aprovecha-
miento y lucro de los “efectos” del acontecimiento delictivo.

Asi, pues, en la nueva sentencia se enjuician los “hechos probados”
asi: “Que el procesado A. O. C., incurrié en la forma de encubrimiento
nimero primero del articulo 17 del Cédigo penal, ya que “conocedor del
hurto, se aprovech$ personalmente de la cosa hurtada” por comprar a
menos de la quinta parte de su valor y no evitar la responsabilidad
comin para los encubridores la circunstancia de parentesco con el autor
del delito, pues “cuantos actien de la manera que él actué quedan fuera
del beneficio” que establece el articulo 18 y deben sufrir las sanciones co-
rrespondientes” (13). ’

(11) V. sentencias 10 julio 1882.

(12) V. 15 noviembre 1921; 1 diciembre 1900 y 27 diciembre 1910. V. sentencias 18
evero 1947, 26 marzo 1947, 10 julio 1947 y otras.
(13) Ha sido ponente el Excmo.-sefior Magistrado D. Francisco Diaz Pla.



Lallamada violacion presunta v el retraso mental del sujeto pasivo

ANTONIO FERRER SAMA
Catedrdtico de Derecho penal, Juez de Menores de Madrid

SUMARIO: @) Significado del término legal "privada de razon o de sen-
tido", empleado por el articulo 429 en su parrafo segundo.—b) Concepto
de la menor edad de doce afios en el sentido del parrafo tercero del citado
articulo 429.—c) EI conocimiento de dicho estado de privacion, por parte
del sujeto activo, como elemento de la culpabilidad—d) La circunstancia
de preterintencionalidad en el delito de violacion.

+ En Madrid, a 3 de enero de 1949, en el recurso de casacién por infrac-
cién de ley interpuesto por el sfior Fiscal contra la sentencia pronunciada
por la Audiencia de ..., en la causa seguida a L., B. y F. por violacién.

' RESULTANDO: Que la citada sentencia de fecha 10 de mayo de 1946,
contiene el signiente primer Resultando: Que en las primeras horas de la
noche de un dia no precisado del mes de marzo de 1944, los procesados
J., B. y F., sabedores de que en la casa de campo en que habita el segundo,
sita en el término municipal de..., pernoctaba casualmente F., de dieciocho
afios, de buen aspecto, aungue retrasada psiquicamente, pues su mentali-
dad ha sido fijada por peritos médicos en unos ocho afios, puestos previa-
mente de acuerdo, entraron en la habitacién donde se encontraba ésta y, con
la aquiescencia de la misma, consiguieron yacer con ella, creyendo todos que
verificaban un acto, aunque ilicito, normal, frecuentemente realizado a
cambio de pequefias remuneraciones, por la F. Hechos probados.

RESULTANDO: Que dicho Tribunal condené a J., B. y F. como autores,
con una circunstancia atenuante muy calificada, de un delito de viola-
cién, previsto y sancionado en los nimeros 2.2 y 3.2 del articule 431 del
Cédigo penal de 1932, a cuatro afios de prision menor a cada uno, con las

* consiguientes accesorias y pago de costas: )

RESULTANDO: Que fundado el sefior Fiscal en el nimero primero del
articulo 349 de la Ley procesal, cita como infringidos, por aplicacién in-

debida del articulo 431 del Cédigo penal de 1932 (429 del vigente de 1944),

toda vez que para que pueda ser aplicado el nimero 2.° del repetido ar-

ticulo 431 exige que te halle privada de razén o de sentido la mujer al ser

victima del atentado contra su honestidad, pero no de un modo parcial o li-



Seceion de Jurisprudencia 529

mitado, si no de manera total, no dandose tal grado de extensién en el es-
tado mental de la perjudicada por los hechos objeto de este recurso, los
que, por otra parte, fueron realizados con su aquiescencia, dindose, ddemas,
por probado que a ellp se prestaba frecuentemente a cambio de pequenas
remuneraciones, pudiendo afirmarse que el consentimiento otorgado en el
caso de autos lo fué voluntariamente y con conocimiento real, aunque limi-
tado, del alcance del acto a que se presté. En cuanto a la ‘aplicacién del
nimero 3.° del expresado articulo, basta su lectura para afirmar su impro-
cedencia, ya que su contenido no admite analogia, ni equivalencias, y so-
lamente se habri de tener en cuenta, para poder aplicarse la edad de ia
perjudicada, que fija en doce afos, y como la sentencia declara que F. tenia
dieciocho, es visto que no pueden encuadraise en el expresado nimero los
hechos probados, para estimarlos, con arreglo a él, constitutivos del delito
calificado con evidente error, pudiendo afirmarse en conclusién, que los he-
chos que se dan como probados no ofrecen elementos para estimarlos como
constitutivos del delito y al entender lo contrario, el Tribunal sentenciador
ha incurrido en error, determinante de la infraccién ya sefialada. Y subsi-
diariamente, para el caso de que la Sala no estime el motivo precedente,
cita también como infringida, por aplicacién indebida, la circunstancia
cuarta del articulo 9.° dal Cédigo penal, ya que, atin en el supuesto de que
los hechos fueran constitutivos del delito de violacién, cometido en la for-
ma y términos que afirma el hecho probado y habida cuenta de las cir-
cunstancias concurrentes en la perjudicada, que han de suponerse, dada
la frecuencia con que se prestaba a la realizaciéon de torpes actos, es evi-
dente que los realizados con ella por los procesados no causaron dafio ma-
terial alguno, por lo que no es posible la aplicaciéon de la circunstancia de
preterintencionalidad, ya que no cabe hablar de mayor o menor gravedad
cuando ninguno se ha producido por el delito.

RESULBANDO: Que la representacién de los recurridos se instruyé del
recurso y lo apoyé en el acto de la vista.

CONSIDERANDO: Que la cuestién juridica que se plantea por el Ministe-
rio Fiscal en el primer motivo de este recurso, al amparo del nimero pri-
mero del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento criminal, queda circuns-
crita a discernir sobre si en los hechos probados de la sentencia recurri-
da se contienen los elementos “de facto” necesarios para integrar las si-
tuaciones a que se refieren log casos segundo y tercero del articulo 431 del
Cédigo penal de 1932, como entendié el Tribunal de instancia y aplicé a
los procesados, como vigente en la ocasién de autos, o si, por el contrario,
en log hechos probados no se encuentran los elementos precisos para inte-
grar la infraccién penal que definen y sancionan dichos casos y preceptos
punitivos, como sostiene dicho recurrente: ’

CONSIDERANDO: Que la situacion en que se encuentra la mujer ofendi-
da, a que se contrae el citado caso segundo, de “hallarse privada de razon
o sentido por cualquier causa”, por la extensién que presupone el verbo
“privar” empleado, dado su sentido gramatical, de despojar, quitar o sus-
pender a una persona de una cosa gue poseia, implica la falta total de
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razén o sentido, que es a lo que se contrae el citado caso, situacidon ésa en
que no puede decirse se encontrase, en el caso de autos, la rhujer ofendida,
de dieciocho afios de edad, por el solo hecho afirmado de ser una retrasada
mental, ya que el consentimiento de ésta ha de reputarse consciente y
voluntario, aunque limitado, mientras no aparezca acreditado gue ese re-
traso es equiparable al del idiota o imbécil de primer grado, estado que no
ruede tenerse por apreciado, procesalmente, por el solo hecho de decirse en
los probandos que su mentalidad habia sido fijada por peritos médicos en
unos ocho afos, pues ello, por si, sélo supcne la opinién de esos faculta-
tivos, pero no que el Tribunal, en su conciencia, asi lo estimé como pro-
bado, y dada’la forma de su expresién, y, de igual nfodo, tampoco puede
ser de aplicacién a los hechos probados, por no estar en él comprendidos,
el citado caso tercero, toda vez que éste se refiere vinicamente a la mujer
menor de doce afios de edad fisica, y, como queda dicho, en los hechos pro-
bados aparece sentado que la mujer que se dice ofendida tenia dieciocho
afios de edad en la ocasién de autos, y que realizé el acto del coito con
los procesados prestando su aquiescencia, como frecuentemente era reali-
zado por ella, a cambio de pequefias remuneraciones; y, por ultimo, y en
definitiva, porque en ninguna parte de la sentencia impugnada se encuentra
afirmado, ni de lo que es puede deducirse de modo indiscutible que ese
retraso mental de la supuesta violada fuese aprovechado o, por lo menos,
conocido por los procesados al yacer con la misma, como seria preciso para
la.existencia ‘del’ delito de violacién por el que se les sanciona, procédiendo,
por cuanto queda expuesto, acoger este recurso por su citado primer mo-
tivo y casar y anular la recurrida:

CONSIDERANDO: Que alegado el segundo motivo de este recurso con
cardcter subsidiario, y para en el caso de que no se estime el primero, y
acogiendo éste, es obvio resulta innecesario entrar v discernir sobre la in-
debida aplicacién de la circunstancia atenuante que fué aprdciada en la
instancia que en él se plantea;

Fallamos que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso
de casacion por infraccién de Ley interpuesto por el Ministerio Fiscal, por
su primer motivo, y en su virtud casamos 'y anulamog la sentencia dictada
por la Audiencia de ..., con fecha 10 de mayo de 1946, en causa seguida
a J...,B... y F... por violacién; declaramos de oficio las costas procesales, y
comuniquese esta sentencia y la que a continuacién se dicta a la referida
Audiencia, a los efectos legales procedentes.

CONTACTO CARNAL CON MUJER MENTALMENTE RETRASADA

Verdadero interés ofrece esta sententia por cuanto las cuestiones que
en la misma se tratan no siempre han sido apreciadas con el mismo criterio
por parte de nuestro Tribunal Supremo. ]

Tales cuestiones se refieren a los siguientes puntos, todos ellos de gran
relevancia, en la doctrina del delito de violacién:



Seccion de Jurisprudencia 231

a) Significado del términa legal “privada de razén o de sentido...”,
~empleado por el articulo 429 en su parrafo segundo.

b) Concepto de la®menor edad de doce afios en el sentido del parrafo
tercero del citado articulo 429.

¢) El conocimiento de dicho estado de privacién, por parte del su-
jeto activo, como elemento de culpabilidad.

d) La circunstancia preterintencionalidad en el delito de violacién. |

Veamos cémo se consideran las indicadas cuestiones en la sentencia
_<que comentanios.

Significado de la expresion del parrafo segundo del articulo 429

Sin hacer en este lugar un comentario completo que abarcase la sere
-de problemas. que plantea la interpretacién de este apartado legal, ha-
bremos de cefiirnos concretamente al punto resuelto por la sentencia a
que nos referimos, o sea a la determinacién de si en casos de retraso
‘mental de!l sujeto pasivo puede estimarse que tal mujer se encuentre pri-
vada de razdn o de sentido a efectes de la existencia del delito de vio-
lacién.

No es la primera vez que el Tribunal Supremo se manifiesta sobre.
‘tan delicado extremo, marcandose dos tendencias sobre el particular, pues
mientras algunas sentencias.se inspiran en el criterio de que no es pre-
ciso que la carencia de razén sea completa (1),-criterio que en el terreno
doctrinal vemos™ defendido por Cuello Calén (2), otras, ¥ entre ellas la
que comertamos, desechan la existencia de violacion en supuestos de
simple retraso mental (3).°

La apuntada disparidad de opiniones es, no obstante, mas aparente que
real, obédeciendo tal fendmeno a la indole de la cuestién planteada, ya
que, como siempre que de la apreciacién de estados psiquicos se trats,
lo que realmente ocurre es que resulta imposible establecer norm'as'g‘ené
rales, debido a la gran variedad de hipdtesis que se ofrecen ante los
Tribunales, dandose el hecho de que de dos supuestos, ambos diagnosti-

(1) Sentencia dé 19 de noviembre de 1930. (Comete violacién ¢l que yace con una
mujer que no tiene normalmente desarrolladas sus facultades mentales, maxime si em-
plea amenaz~s). fgualmente en la-d- 15 de octubre de 1931, y por fltimo, en el mismo
sentido, la de 25 de febrero de 1948, én la cual se castiga como reo de violacién "a}
que yacié con una mujer de dieciocho afios, déhil mental, en zona equidistaﬁte_ entre la
imbe-il'dad v la torpera wental, con ura edad psiquica de ocho afios y "diez meses, es-
tado mental que disminuye notablemente la capacidad para la valoracién de los actos.

(2) CukLLo Caros: Derccho penal, tomo 11 (1949), pag. 534

(3) Seglin la sentencia de 4 de marzo de 1935, no comete este delito el que yace con
mujer que acude a su domicilio aunque padezca enfermedad mental que equiparé su
razén a vna nifia de diez afios, pues el precepto se refiere a carencia de razén, lo que
ne veurre en el retraso mental, curo consentimierto és consciente y voluntario, aunque

limitado.
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cados psiquidtricamente como de retraso mental, uno de ellos se manic
fieste con tales caracteres que pueda calificarse positivémente en rela-
cién con el repetido apartado segundo, mientras que el otro no se estime
como caso de carencia de razén o de sentido a efectos del delito de que
tratamos. Y es que de ordinario no resulta suficiente el simple diagnéstico
diferencial, habiendo de profundizarse hasta conocer el grado en que la
especifica anormalidad se presente"y las circunstancias en que la con-
ducta ha tenido lugar.

Ahora bien: dentro de lo que cabe precisar cuando en términos ge-
nerales se habla de conceptos psiquiadtricos, hemos de manifestar que, a
nuestro modo de ver, no es acertado calificar el retraso mental de estado
que prive al sujeto de razén o de sentido.

Lo que realmente ocurre es que, manifestidndose-la debilidad mental
como forma maéas leve de las oligofrenias, junto a las formas mds graves
(imbecilidad e idiocia), y aunque no se trate sélo de una cuestién de grado,
pues los casos nucleares tienen caracteres propios, las transiciones son tar
graduales que se hace dificil a menudo establecer el limite con justeza (4).

Asi, en mmchas ocasiones, lo que parece disparidad de criterio judi-
cial no obedece sino a diferencia de criterio en la formulacién del diag-
noéstico psiquiatrico. '

Para que el retraso mental pudiera comprenderse en la férmula tipica
del apartado segundo del articulo 429, seria necesario que dicho vetraso
fuese tal que anulase lag facultades intelectivas, en cuyo caso ya nos
encontrariamos ante uno de los dos grados superiores de la oligofrenia
(imbecilidad o idiocia), y no ante una simple debilidad mental (5).

El primer considerando formula esta doctrina al destacar como “por la
amplitud que supone el verbo “privar” empleado, dado su sentido gra-
matical de despojar, quitar o suspender a una persona de una cosa que
poseia, implica la falta fotal de razéon o de sentido, que es a lo que se
contrae el citado caso, situacién ésa en que no puede decirse se encon-
trase en el caso de autos la mujer ofendida, de dieciocho afios de edad,
por el solo hecho afirmado de ser una retrasada mental, ya que el con-
sentimiento de ésta ha de reputarse “consciente y voluntario, aunque li-
mitado”, mientras no aparezca acreditado que ese retraso es equiparable
al de “idiota o imbécil” de primer grado...”.

I1

Concepto de la menor edad de doce afios en el sentido del parrafo tercero
del articulo 429

Deséchase también en la sentencia la tipificacién de la conducta en el
apartado tercero d=l articulo 429, " toda vez que éste se refiere 1nica-

(4) ALBERCA LoORENTE: Comentario al apartado primero del articulo 8.0 del Céddigo
ypenal, en Comentarios de FERRBrR SAMA, tomo 1, piag. 113.
(5) Vid. ALBERCA LoRExTB, trab. y lug. cit., pag. 110.
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mente a la mujer menor de doce afios de edad fisica, y, como queda dicho
en los hechos probados, aparece sentado que la mujer que se dice ofendida
tenia dieciocho afios de edad en la ocasién de autos, y que realizé ef
acto del coito con los procesados prestando su aquiescencia, como fre-
cuentemente era realizado por ella a cambio de pequefias remuneraciones”.

Con el mayor acierto resuelve el Tribunal Supremo la cuestién deba-
tida, resultando verdaderamente audaz la tesis contraria, o sea, la de la
sentencia recurrida, al interpretar con inconcebible amplitud los términos
del enunciado contenido en el tan repetido apartado tercero.

La figura de dicho apartado es calificada generalmente de “violacion
presunta”, concepto éste que teniendo su origen en la doctrina de Car-
pzovius (6) ha venido aceptindose por la mayoria de los escritores.

La teoria de la presuncién se funda sobre el argumento “velle non
potuit, ergo noluit”, es decir, el menor, como el loco, son incapaces de con-
sentir, luego disienten: el abuso fué cometido con su disentimiento, luego
es violento (7).

No faltan penalistas disidentes, entre ellos, como mas autorizados,
Carrara, que opone a la teoria de la presuncién de violencia un fuerte
razonamiento: “No es verdad—dice-—que en el nifio 0 en el mentecato falte
siempre el consentimiento.” “Puede faltar—afiade—su capacidad de con-
sentimiento juridico, no de consentimiento natural.” Capaces natural-
mente son también los nifios y los dementes, los cuales debaten y gritan y
usan de toda su fuerza cuando no quieren soportar una cosa desagrada-
ble. Ahora bien; no obstante tal capacidad, al menos en ciertos casos, la
ley no presume, sino que “supone” violento sin mds el ayuntamierio
carnal con aquellas personas, por la especial tutela penal debida a las
mismas y por la mayor perversidad que manifiesta aquel que abusa de
estos infelices, tratindose mas que de una “presuncién” “juris et de
jure”, de una “ficcién”. Se “finge”, pues, violento un acto carnal gque no
es tal (“praesumitur super verum, fingitur super falsum”), para re-
cordar a los lujuriosos el deber de respstar a cierta categoria de seves
mds necesitados de la defensa por parte de la ley (8).

Trédtese de una ficcién o de una presuncién “juris et de jure”, es evi-
dente que jamés resulta admisible ampliar el concepto de menor edad de
que en el apartado tercero se habla a la edad mental, apreciada psiquia-
tricamente, pues con ello se incurriria en la mas extensiva interpretacién
dz la ley en perjuicio del reo,

Como dice Alberca Lorente, refiriéndose a los distintos métodos de
apreciacién de la edad mental (Terman Binet-Simon, Rossolimo, etc.), es
preciso reconocer “que esa ordenacién, Util por tan tajante, es también
—Yya que no imprecisa—esqueméatica y artificiosa. Y ha de utilizarse sa-
biendo que cuando decimos que un adulto tiene ocho afios de edad mental,

<

(6) Cawrprzovius: Prdctica criminal, cuest. 75, nim. 39,
(7)Y MacGror »: Principii di Diritte penale, 11 (1941), pag. 470.
(8) Carrara: Programma, parag. 1.491 y sigts.
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no queremos decir, precisamente, que es como un nifio de ocho afios, pues
éste tiene por delante la posibilidad de mejores adauisiciones, y el oligo-
frénico la mejor realizacion de ciertos actos banales de la vida diaria:
aquél puede escribir mas sueltamente, y el oligofrénico es capaz de dar
con mas soltura todos los pequefios pasos para realizar un viaje por fe-
rrocarril. Por otra parte, hay que contar siempre con que los “tets”
son medidas demasiado frias, y que no basta conocer el estado de la in-
teligencia o de la memoria, o del psiquismo entero ante las pruebas, sino
actuando ante la vida misma, lo que—como recuerda iGottschadt—es cosa
‘bien distinta (asi, un débil mental puede actuar como normal o casi si
las necesidades de su actuar no son demasiado altas—pastor, por ejem-
plo—, y fracasar ruidosamente si se empefia que desempefie un =alto
puesto en un Banco). Y aun es posible que haya que rebajar un poco las
cifras primitivas, al menos para ciertos amb’entes, si se recuerda que las
investigaciones de Banis y Aldama pusieron de manifiesto que entre cien
espanoles normales—que se bastaban a si mismos y vivian de acuerdo
con las leyes—catorce tenian una edad mental entre nueve y once afios,
v treinta y dos entre once y trece afios, de lo que concluyeron que la edad
media ‘del adulto normal espafiol estaba entre los once y trece aitos” (9).

Si se interpretase el parrafo tercero del articulo 429 segin el criterio
sustentado por la sentencia recurrida, nos encontrariamos ante un delito
de violacién en la inmensa mayoria de los casos de coito con prostitutss,
pues si, segin acabamos de ver, las investigaciones de Banis y Aldama
ponen de relieve que la edad mental media del adulto normal, entendiende
por tal el que se basta a si mismo y vive de acuerdo con las leyes, oscila
entre los once y los trece afios, pensemos cudl seria el resultado de una
estadistica que se elaborase sobre !a edad mental de tal clase de mujeres.

I

‘El conocimiento por parte del sujeto activo del estado mental_o de Ia
menor'edad de doce afnos del sujeto pasivo

Destdcase también la necesidad de este fundamental elemento de cul-
pabilidad en las dos figuras de violaciéon a que se refiere la sentencia al
decirse en el segundo considerando: “... y por ultimo, y en definitiva,
porque en ninguna parte de la sentencia impugnada se encuentra afir-
mado, ni de lo que es puede deducirse de modo indiscutible, que ese re-
traso mental de la supuesta violada fuese aprovechado o, por lo menos,
conocido, por los procesados al yacer con la misma, como seria preciso
para la existencia del delito de violacién por el que se les sanciona...”

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 15 de octubre de 1931, de
claré’ también que no comete violacién el que yace con una dgficiente
mental desconociendo su estado.

(9) Aueerca LoORENTE, oh. y lug. cit., pig. 114.
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Ahora bien; tratindose como se trata de un elemento del dolo gene-
Tico de este delito, y no sefialdindose por el tipo la exigencia de dolo
-especifico alguno, entendemos que el conocimiento de dichos extremos debe .
presuniirse con la presuncién “juris tantum” consignada en el parrafo
segundo del articulo primero del Cédigo, siendo excluida la culpabilidad
por razén de error cuando resulte esta situacién animiea suficientemente
‘probada y sea calificada de error invencible, pues en caso contrario que-
daria subsistente la responsabilidad a titulo de culpa (10).

En este aspecto no estamos totalmente conformes con la doctrina
que viene. a mantenerse en el segundo considerando de la sentencia, pues
de los términos en que el mismo estd redactado pavece desprenderse que
el Tribunal Supremo estima necesaria la prueba, por parte de la acusa-
-cién, del conocimiento de la edad o del estado mental de la victima.

1v

La circunstancia atenuante de preterintencibnalidad en el delito de
) : violacién

No se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo en orden al se-
gundo motivo alegado por el Ministerio Fiscal en su recurso con caricter
subsidiario, ya que a ello no hubo lugar al ser estimado el primero.

No obstante, resulta digno de algln comentario el acertado. eriterio
del Ministerio Publico, ya que, efectivamente, no cabe hablar de mayor o
‘menor.gravedad del mal cuando, como en el caso de autos, los procesados
no causaron dafio material alguno, “habida cuenta de las circunstancias
concurrentes en la perjudicada, dada la frecuencia con que se prestaba a
‘la realizacién de torpes actos...” ) .

La sentencia casada incurre indiscutiblemente en un grave error de
téenica, puesto que estima una atenuante que nunca puede entrar en
juego respecto al delito de violacién, como vamos a ver

Solamente puede apreciarse la atenuante establecida en el parrafo
cuarto de! articulo noveno en aquellos delitos cuyo resultado admite ma-
yor o menor gravedad y nunca en aquellos que, como el de violacién o como
el de homicidio, ofrecen un resultado que no puede darse en mas o en
‘menos, sino que, o existe dicho resultado y la infraccién ha- de conside-
rarse perpetrada, o bien no ha llegado a producirse y nos hallamos en el
terreno del delito imperfecto. No puede decirse que el sujeto que queria
matar ha matado, pero menos de lo que deseaba, e igualmente acontece en
cuanto a la violacién, a diferencia, v. g., de lo que ocurre en el delito de
lesiones, en el que puede darse el caso del que queriendo lesionar levemente
cause una herida grave (11).

(10) Vid. FErrer Sava: El crror en Derecho penal, Murcia, 1941. pag. 102,
(11} Vid. Ferrer Sama, ob, y lug. cit. . -
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Consecuencia de la violacion pueden ser otros-resultados, que en si ha-
bran de castigarse separadamente; mejor dicho, segiin las reglas por las
que se rige el concurso de delitos, pero que no fundamentaran la circuns-
tancia atenuante de preterintencionalidad. Asi, cuando con el acto de la
violacién se causen lesiones a la victima, por desgarro o por contagio.

El resultado que se aprecia por la ley en el delito de violacién no ad-
mite gradaciones de ningin género, en cuanto consiste en el atentado a
la honestidad de la victima, atentado que, consuméndose con la cépula car-
nal, es objeto de castigo por parte de la ley, independientemente de las
consecuenciag proximas o remotas que el acto puede originar. Y, una de
dos: o .los actos secundarios que puedan derivarse son constitutivo; de
delito, en cuyo caso se habrin de penar en concurso con el de violacién,
o bien tales maleg no son apreciados por la ley como resultados propios
de ninguna infraccién, y entonces carecen de valor a efectos penales.
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BATTAGLINI, Giulio, catedratico en la Universidad 'de Pavia: *‘Diritto pe-
nale” (parte general).——Padua, Cedam, 1949.—724 pags.

Constituye el nuevo texto del profesor Battaglini una'edicién corregida.
v ampliada de la de 1944, agotada-en la actualidad, con muy cuidados
indices legal y de materias, ilustrada con copiosa bibliografia.

Se divide en tres libros: “Nociones preliminares”, “Teoria del delito” y
“Estudio de la pena-y de los otros medios juridicos”. .

Al frente de su obra proclama el autor su dogmatismo juspositivista:
Fin del estudio emprendido es el examen de los “textos” del Derecho p2-
nal vigente, para reconstruir su pensamiento normativo en una visién orga-
nica y unitaria. Asimismo reafirma su estima por el Cédigo Rocco, que en
sus paredes maestras no ha subvertido los principios basicos del Derecho
penal y que representa una conciliacién del liberalismo con la concepcién.
autoritario-social; concepto que hoy dia- (véase, por ejemplo, el Cédigo
suizo), si bien con soluciones y métodos diversos, es proﬁio de casi todos
los Estados. Y aunque algunas de sus disposiciones no armonizan con
la estructura politica del momento, el Cédigo de 1930, integrado y rec-
tificado por las oportunas innovaciones (“novelle”), podria servir ioda-
via, en cuanto es obra esencialmente técnica.

Battaglini declara que la reconstruccién cienfifica realizada por su
obra no ¢s fin en si misma, sino imprescindible para la préctica.

No obstante su dogmatismo juridico, el autor subraya el profundo
substrato moral del Derecho penal; cardcter saliente de las leyes pena-
les modernas es la intensificacién y ampliacion del minimo ético.

Trata agudamente la posicién del Derecho penal dentro de la enci--
clopzdia juridica y su relacién con las disciplinas afines (juridicas no
penales y penales no juridicas), especialmente con el Derecho procesal
penal.

Rechaza la tesis de la extrapenalidad dz la “norma” de Binding y
reivindica para el Derecho punitivo autonomia normativa.

Analiza el verdadero sentido del principio de “legalidad” y se ocupa
en dos lugares diversos (fuentes e interpretacién) de la “prohibicidn
de analogia”, acaso con excesiva concisién y, desde luego, con rigido
criterio prehibitivo, incluso para los preceptos “in bonam partem” de la
parte general (causas de impunidad, por ejemplo), por razén de su ca-
racter excepcional.
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Roza la consideracion del eventual conflicto entre la moral (especial-
mente la de base religiosa) y el Derecho penal positivo, invocando a
Santo Tomés, pero sin sentar conclusiones categéricas por su parte.

Dentro del capitulo dedicado—entre las nociones preliminares del Li-
bro primero o introductivo—a la esfera de aplicacion de la Ley penal,
se ocupa, en ultimo término, de las “prerrogativas” sustanciales y pro-
cesales.

No resulta posible detenerse, dados los limites espaciales de esta nota
bibliografica, en las multiples e interesantes cuestiones en que—ya en
los tratados dedicados al delito y a la sancion—muestra el profesor
Battaglini su acierto constructivo y su finura de jurista. Tan sélo men-
c.onaremos, por via de ejemplo insuficiente, los capitulos dedicados al
“concepto del delito” y a sus “elementos integrantes”, resumidos por
el autor, con criterio integrador y sintético (“hecho tipico”, “culpabi-
lidad” y “punibilidad”, con sus causas excluyentes en uno y otro caso).
Reviste sumo interés, en materia de .culpabilidad—definida como relacién
psiquica entre el agente que sea reconocido (en cuanto sea capaz de en-
tender y de querer) valido destinatario de Ja norma y el hecho concreto
por él realizado—, el especial estudio de la “culpa” y de la “responsa-
b’lidad objetiva”’—para la que Battaglini estima indispensable un minimo
de culpa—y el del “error de derecho”, en sus diversas manifestaciones.

Extrana que la eximente de “fuerza material” sea catalogada como
causa de inculpabilidad y no como ausencia de accién.

En cuanto al problema de la “imputabilidad”—premisa de la cul-
pabilidad—, Battaglini elogia la solucién clasica del Cédigo, basada
en el reconocimiento de la imputabilidad moral.

Merece también mencion especial el examen de la naturaleza juri-
dica de la “obediencia debida”, en relacién con las “o6rdenes antijuridi-
cas vinculantes”; lag formas de aparicién del delito, y, ya dentro del tra-
tado de la sancidn, el anilisis del “jus puniendi” y su titular y el estudio
de las “medidas de seguridad”, seriamente distinguidas de la pena y de
las medidas de Policia.

Son, ademas, méritos de conjunto de la obra de Battaglini—aporta-
cién fundamental a la moderna literatura juridicopenal italiana—su equi-
librado criterio vy su rica y sélida documentacion bibliografica, de ines-
timable valor orientador para el estudioso.

Adolfo de MIGUEL
Profesor adjunto de la Umiversidad
de Madrid

COSSIO, Carlos: “La coordinaciéon de las normas juridicas y el pro-
blema de la causa en el Derecho”.—Buenos Aires, 1948,

Partiendo de la nocién de lo que califica Cossio de subordinacidn
v supraordinacién de las normas juridicas, deasrrolladas por la teoria
pura del Derecho, en su concepcién de piramide juridica, el distinguido
profesor argentino plantea la cuestién de la causa en el Derecho civil
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¥ penal, tratando de perfilar un concepto unitario para ambas ramas
juridicas con fundamento en la llamada teoria egolégica del Derecho,
que lo conceptia, como es sabido, como realidad de experiencia cultural.
El preblema es analizado por el autor desde el plano conceptual de la
nerma como juicio disyuntivo, desde el angulo de lo que Cossio califica
crisis del racionalismo en torno al problema objeto de estudio para anti-
cipar la solucién egolégica de la cuestién concretada en la férmula de
ni causalismo ni antieausalismo, sino hermenéutica existencial.

Estudia Cossio los matices de las diferencias entre civilistas y pe-
nalistas para aralizar lo que califica de comun denominador y similar
error del causalismo en lo civil y en lo penal, con algunos ejemplos
tomados de ambas disciplinas. '

Se refiere al papel que desempefia la ley en la tesis egolégica, asi
como el de la experiencia para establecer la conclusién de que el problema
de la causa en el derecho se resuelve en una cuestiéon de interpretacion
conforme al principio egoldégico de que no se interpreta la ley, sino la
conducta mediante la ley. Por ello, la circunstancia de hecho donde se
fija el corte de la cadena causal, o donde se establece la causa de un
acto juridico no es por si mismo un objeto independiente a conocer en
su vinculacién causal por otros hechos, sino que es siempre el perfil
fenomérico o el limite externo figura sensible de la configuracién de la
conducta del sujeto actuante. Con ello y a través de esta personalizacion
instrumental, Cossio pretende obtener un concepto unico de la causa para
los Derechos civil y penal.

Sin dejar de reconocer que el esfuerzo del profesor Cossio es muy
loable, que seria de desear que en este aspecto, como en tantos otros,
pudiéramos alcanzar la meta de una unificacién que resolviera méis de
una dificultad, nos tememos, sin embargo, que, por lo que se refiere
concretamente al -problema de la causalidad, no logremos aquel resultado
a pesar de la teoria egoldgica. Pese a la elaboracién profunda que de
este concepto se ha hecho por romanistas y civilistas y que en Espana
se recogid tan brillantemente por el profesor Traviesas hace mas de
treinta ahos, y de la aportavién posterior nada desdefiable sin duda,
la verdad es que estamos muy lejos de una unidad conceptual, sobre todo
porque la tesis egolégica, bien que con distinta denominacién, fué ya
tenida en cuenta al analizar este y otros problemas juridicos. En relacién
a la simulacién, por ejemplo, cuando Ferrara escribia acerca.del tema
todo el problema de los signos de la “causa simulandi” estan arranca-
dos naturalmente de la experiencia en relacién con la interpretacién de
la norma, y lo mismo acontece con el problema de la presuposicién tan
brillantemente estructurada por Windscheid. Danz, al referirse a la in-
terpretacion de los negocios juridicos, también tuvo en cuenta la califi-
cada de hermenéuica existencial de un modo tan preciso por el ilustre
profesor argentino. Podrian multiplicarse los ejemplos; pero el “quid”
del problema para una deseada unificacion estd, independientemente de
que el Derecho penal se mueve dentro de un supuesto antropolégico que
es en ocasiones intrascendente para el Derecho civil, critica que se hizo

9
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a Carnelutti al publicar su conocida teoria general del delito, en que
mizntras el Derecho penal puede plantearse la cuestiéon a través de la
llamada causalidad psiquica, y causalidad material, al Derecho civil este
segundo aspecto del problema le preocupa bastante menos; por otra
parte, los problemas de ausencia de causa y falsadad de la misma pueden
quedar soslayados por el Derecho penal, y, en definitiva, mientras la
causa de un delito es una, en un contrato, por ejemyplo, puede ser, distinta
para cada uno de los contratantes, y, en fin, toda la ingente cuestién del
moévil en ambas ramas juridicas, tan diversas en sus consecuencias por
muchos puentes que queramos tender, dificultan la unidad de conceptos
en una cuestion que todavia ha de ser objeto de elaboracién. Natural-
mente que personalmente deseamos que se alcance la meta propuesta
por el prestigioso maestro algentmo ¥y que las suge1enc1as de la .obra
qgque anotamos puaden y deben ser tenidas en cuenta para continuar el
estudio de un problema tan fundamental dentro de la teoria general del

Derezho.
Valentin  SILVA MELERO

Catedrdtico de¢ Derecho penal
en la Universidad de Owicdo.

ESCOBAR, Manuel, Decano de la Facultad de Derecho y Notariado de
Oriente y Mediodia: “Cddigo de Instruccién Criminal de Nicaragua”.
Tipografia “El Espectador”. Masaya (Nicaragua).—341 pags.

Comienza el autor con un interesante estudio de los antecedentes del
vigente Coédigo de Instruccién Criminal de la Repiblica de Nicaragua de
1891; ocupandose también de las distintas ediciones oficiales que de dicho
Cuerpo legal se han editado.

Nada mejor para expresar las causas que han motivado al Dr. Es-
cobar a publicar estos interesantes comentarios, que reproducir sus pro-
pias palabras, y asi, nos dice: “Nos ha movido a escribir esta obra el
que en nuestras Facultades o Escuelas de Derecho, por no decir en la.
mayoria de los Tribunales judiciales de la Republica, no s6lo no hay
obras de consulta sobre la materia, sino que se carece en absoluto del
Cédigo de Instruceién Criminal, por estar ‘agotadas las ediciones ante-
riores; al-hacer los comentarios hemos querido impulsar el estudio de
esta materia, un poco olvidada en nuestro ambiente judicial. De tal
suerte, nos hemos propuesto interpretar y comentar el articulado en esta
edicién, ya que nuestro vetusto Cédigo de Instruceién Criminal no tiene
perspectiva hasta este momento de ser sustituido por otro méds moderno,
o pesar de que existen algunos anteproyectos de penalistas njcaragiien-
ses que, como el del Dr. Ramén Romero, son dignos de tomarse en con-
sideracién para emprender la reforma debida, que ya es tiempo. de ha-
cerla, de ambos Codigos: el penal y el de procedimientos penales.”

En estos comentarios se encontrard un cuidado examen doctrinal de
las distintas materias y en especial en la que hace referencia al sistema



Revista de libros 543

procesal nicaragiiense. También se dedica especial atencién a la juris-
prudencia, siendo muy frecuentes las referencias a la legislaciéon com-
parada.

Al objzto de dar una ligera idea del contenido de la obra, indicaremos
las materias estudiadas en los tres libros en que, siguiendo el sistema
del Cédigo, divide el autor su trabajo.

Libro primero. “De la Administracién de Justicia en Primera Ins-
tancia”: Jueces a quienes corresponde el conocimiento y decisién de las
causas criminales; Modo de prevenir o dar principio al conocimiento
de las causas criminales; Del cuerpo del delito; De la custodia de los:
reos y modo de asegurar sus personas; Del secuestro o embargo de bie-
nes; De la fianza en materia criminal; Del jurado; De la sentencia en
el juicio criminal ordinario; Del juicio criminal sumario y modo de pro-
ceder en él; Modos de proceder en la apelacion de los juicios criminales
sumarios; Incidentes en el juicio criminal; Modo de proceder contra el
reo ausente; Modo de proceder en las causas de evasién o fuga de pre-
s0s; Modo de proceder en la reclamacién de reos que se hallen en pais
extranjero; Modo de proceder en las causas criminales por acusacién o
denuncia; Modo de yroceder cuando el rec es un menor o un demente;
De la responsabilidad de los funcionarios judiciales por delitos o faltas
cometidos en el ejercicio de sus cargos; etc.

En el Libro segundo son estudiadas las cuestiones 1efe1entes a la
segunda y tercera instancia en lo criminal, ejecucién de las sentencias,
cumplimiento de las penas y rehabilitacion.

El Libro tercero trata: de las carceles, de las visitas a las mismas y
del auto de exhibicién de la persona.

Coniiene, ademas, las siguientes leyes: Médicos Forenses, Jurado de
revisién, Casacién en lo criminal, Jurado y Recurso extraordinario de
revisién en lo criminal. » '

La obra, como dice el autor, es el fruto de experiencia adquirida en
€l e ercicio profesional, en la magistratura y en la catedra y contiene
una completa y sistemdtica exposicién de la materia, ‘siendo de resaltar
su indiscutible valor préctico. ‘

Es de sefialar que la edicién de estos comentarios ha sido declarada
oficial por Decreto de la Presidencia de la Repubhca numeroc 11, de
fecha 28 de octubre de 1948.

César CAMARGO HERNANDEZ

Teniente-Fiscal en la Audzem‘m
de Cuenca.

ESCOBAR, Manuel, Decano de la Facultad de Derecho y Notariado
de Oriente y Mediodia: “Delito politico y otros temas penales” —Ti-
pografia “El Espectadpr”, Masaya (Nicaragua).—116 pags.

En este trabajo, con que inicia el libro, se plantea el Dr. Escobar el
problema de si existe en la legislacién de su pais el delito politico. Nos
dice que ni en el vigente Cddigo penal de 1891, ni en el de Instruccién
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Criminal de 1879 se habla de esta clase de infracciones; pero que, por el
contrario, en la Constituciéon de 1939 y en su articulo 27 se dispone que
“no podri accederse a la extradicién de los extranjeros por delitos poli-
ticos 0 comunes conexos”; la calificacién de los mismos correspondera
a la Ley o a los Tratados que sobre la materia se celebren con los dis-
tintos Estados.

Pasa a continuacién a estudiar la cuestién en la legislacion compa-
rada, haciendo un extenso examen de las disposiciones vigentes en otras
Repiblicas americanas, llegando a la conclusion de que “en Nicaragua
falta todavia, como en la mayoria de las naciones del continente ameri-
cano, determinar, clasificar o incluir en nuestros Codigos represivos el
llamado delito politico”.

Con relacién a su pafs, entiende que examinando las disposiciones
contenidas en el vigente Cédigo penal podrian ser considerados como de-
litos politicos “los cometidos contra la seguridad exterior del Estado, o
los que comypiometen la independencia del mismo, o los cometidos conira
el derecho de gentes o contra la seguridad interior del Estado y contra
el orden publico”; pero como en Nicaragua las leyes penales se aplican
con un cardcter absolutamente restrictivo y no se admite la analogia,
segun se desprende de lo dispuesto en la Constitucién y del contenido del
articulo 15 del Cédigo penal, en el que se ordena que “no seran castiga-
dos otros actos ni omisiones que los que con anterioridad la Ley haya
calificado como delitos o faltas”, cdncluye el autor diciendo que de todo
lo expuesto saca la conclusién de que el delito politico no existe en Ni-
caragua,

En la segunda parte, y bajo la denominacién de “Otros temas pena-
les”, trata de las siguientes cuestiones:

El extrafio caso del “Chacal de Tacuba” en México; el caso de los
expedientes sustraidos del archivo de la Corte de Apelacién de Granada;
novedades del Cédigo penal de la Republica Socialista Federativa Sovié-
tica de Rusia; la que se traté en el Congreso Internacional de Psicoci-
rugia verificado en Lisboa; el delito y la pena, segtin los psicoanalistas,
y otros interesantes articulos.

Dedicando una especial atencién a la juriép‘rudencia, expone, precedi-
das de un resumen, las que estima merecen un especial interés, no limi-
tindose a las de la Corte Suprema, pues también recoge algunas de las
resoluciones’ dictadas por las Salas de lo Criminal de las Cortes de Ape-
laciones de Masaya y Granada. La doctrina jurisprudencial sobre la Ley
de Casacién en lo penal en los sobreseimientos deﬁmtlvos es estudiada
con mayor profundidad.

En fin, un libro mas del Dr. Manuel Escobar que, como los anteriores,
servird de guia y estimulo para el estudio de las cuestiones penales en
st patria.

C. C. H.
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ESCOBAR, Manuel, Decano de la Facultad de Derecho y Notariado de
Oriente y Mediodia: “Nuevos estudios penales y constitucionales”.—
Tipografia “El Espectador”.—144 pags.

Divide el Dr. Escobar su interesante trabajo en tres partes: “Nue-
vos estudios penales”, “Nuevos estudios constitucionales” y “Lecciones
de Derecho administrativo”. Solamente nos ocuparemos de la primera
parte, por ser la que trata de las cuestiones propias de nuestro ANUARIO.

Forman esta parte de la obra de que nos ocupamos una serie de ar-
ticulos, algunos de los cuales ya han sido publicados, dedicados al estu-
dio de temas de la mas candente actualidad en la Reptblica de Nicara-
gua, dado que en momento de escribirse los mismos se estdn realizando
. los trabajos necesarios para sustituir el viejo Cédigo penal por otro
que esté de acuerdo con los grandes progresos que desde entonces se
han realizado en el campo de la ciencia del Derecho penal. También se
publican algunas cartas, dirigidas por el autor a los redactores del pro-
yecto, en las que les hace constar, con una critica constructiva, los de-
fectos que ha encontrado en la labor por ellos realizada.

En el primero de los trabajos comprendido en este libro trata el
tema referente a si “debe de suprimirse el adulterio como delito en el
Cédigo penal de Nicaragua”; y después de estudiar la cuestién, tanto
en la doctrina como en la legislacion comparada, termina diciendo que:
“El delito de adulterio debe de figurar en nuestro Cédigo no sélo para
escarmiento del vardn, sino como freno que mantenga la pureza de cos-
tumbres. Si se castiga al que roba o al que hurta bienes materiales,
{Por qué no ha de castigarse al que arrebata el honor del hogar, que
es el patrimonio mds preciado que debe de defenderse con toda la en-
tereza del alma?”

Seguidamente pasa a ocuparse de la cuestién provocada por el hun-
dimiento del barco “General Somoza”, que, segiin se demostrd, fué de-
bido a un caso de imprudencia temeraria, y con esta ocasién el Doctor
Escobar escribe su articulo titulado “Un nuevo delito no penado debi-
damente”, en el que después de estudiar la cuestién en la legislacién de
su pais y hacer 'una amplia referencia a la espafiola, con especial men-
cién de nuestra Ley penal de la Marina Mercante, aconseja a los legis-
ladores nicaragiienses tengan presente esta cuestién para que en el nue-
vo Cédigo penal, o en las oportunas Leyes especiales, se incluyan penas
adecuadas para esta clase de delitos, evitando con ello que en este caso
sea forzoso imponer una pena menor que si hubieren chocado dos fe-
rrocarriles. Asi se pondria la legislacién de Nicaragua al igual de la de
aquellos otros paises que han sefialado penas especiales para los delitos
aludidos.

Comprende este trabajo, ademas de los anteriores, los siguientes ar-
ticulos: :

“Algo sobre Derecho penal y procedimiento romano”, en el que son
estudiadas las siguientes cuestiones: Crimen; el estado de guerra; exi-
mentes de responsabilidad criminal; iurisdiccién y -aplicacién de la pena;
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procedimiento pernal publico, ete. A continuacién, y en una segunda
parte, se estudia la clasificacion y ‘el concepto de los distintos delitos en
el Derecho romano.

En el titulado “;Qué es el delincuente? ;Existe el criminal nato?”
se hace un interesante y documentado estudio del tema.

Termina esta parte con unas cartas dirigidas al Dr. Ones Rizo G.
—que es uno de los redactores del proyecto para un nuevo Cédigo penal
de la Republica de Nicaragua—, en las que se hacen interesantes y
atinadas observaciones a alguna de las disposiciones contenidas en el
articulado del proyecto. .

Creemos que con esta labor el Dr. Escobar contribuye notablemente
a los trabajos de elaboracién del futuro Cédigo penal de la Repiblica
hermana.

C. C. H.

DAUTRICOURT, José Y.: “Delitos de lesa humanidad” (Crime against
humanity).—Articulo publicado en el “Journal of Criminal Law and
Criminology”.—Julio-agosto, 1949.—170 pags.

Limitandonos a sus precedentes mas inmediatos, podemos encontrar
el problema de 1os “crimenes de guerra” planteado ya incipientemente
en el articulo 28 de la Convencion de Ginebra de 1906, aunque también
contraido a las medidas necesarias para reprimir actos individuales de
pillaje y malos tratos hacia combatientes enfermos o heridos, asi conio
el empleo abusivo del distintivo de la Cruz Roja.

Mas tal precepto carecia de toda sancién que no fuese la impuesta
por la legislacién interna de cada Estado, cual, por ejemplo, hizo Fran-
cia al modificar en ese sentido, por Ley de 24 de julio de 1913, los ar-
ticulos 249 y 266 de su Codigo de Justicia militar para el Ejéreito de
Tierra. ' _
~ Quizas por ello, con motivo de la guerra 1914-18, se alzaron voces
diversas clamando por medidas mas eficaces contra determinados actog
que se estimaban de una crueldad innecesaria para las operaciones mi-
litares. Y asi, en un articulo publicado en “Le Matin” del dia 3 de di-
ciembre de 1916, el Fiscal general americano, James M. Beeck, propug-
naba la creacién de un Tribunal Supremo para juzgar a la nacion
enemiga. ‘ )

Sustentando la misma idea, y acaso también preocupados por la im-
punidad en que pudieran quedar ciertos delitos perpetrados durante la
campana, los redactores del Tratado de Versalles de 28 de junio de 1919
instauran en sus articulos 227 a 229 una accién penal piblica contra el
Kiaiser, de la que habian de conocer cinco Jueces designados por cada
una de las grandes Potencias, y previeron también que las demds per-
sonas acusadas de actos contrarios a las Leyes de la guerra fuesen juz-
gadas por los Tribunales militares de la respectiva nacién interesada.

Y es a raiz de los hechos en que se piensa al redactar esos articulos
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cuando se habla ya de los “crimenes contia la humanidad”, a que se
refiere el siguiente articulp del eminente Director de la “Revista (belga)
de Derecho penal y de Criminologia”. Articulo doblemente interesante,
tanto por la pluma de que proviene como por la trascendencia prictica
que, al revés de en la pasada contienda, ha tenido la cuestién a raiz de
la terminacién de la segunda guerra mundial

Mas pasemos al trabajo referido, exponiendo ante todo el hecho que
sin duda lo motiva: .

Acusado de “crimen contra la humanidad, comparece ¥. F. ante la
Seccién 4.2 del Tribunal nporteamericano de Nuremberg, bajo la imputa-
cidn de haber adquirido, antes de la declaracion de guerra y en calidad
de compra, bieneg expropiados a los judios po1 Decreto de 3 de diciem-
bre de 1938. : .

En su resolucion de 22 de diciembre de 1947, el citado Tribunal in-
voca la definicién que del delito de lesa humanidad fuera formulada en
la VIII Conferencia para la Unificaciéon del Derecho Penal (que tuvo
lugar en Bruselas los dias 10 y 11 de julio de dicho afio), a fin de sus-
tentar un criterio sobre el particular “innegablemente restrictivo”, por
consistir en que los hechos que se declararon probados, aunque consti-
tutivos de delito; no lo eran de crimen bélico, ya que se cometieron an-
tes de estallar la guerra y no guardaban conexién con ella. Igualmente
consideré el Tribunal que la privacién de propiedad por motivos raciales
no era tampoco “crimen contra la humanidad”.

Discrepa M. Dautricourt de tal opinién y reputa que el Tribunal no
estaba exactamente informado del proydsito, ni del ambito ni de la de-
finicién invocada por el mismo. También afirma el autor que en los pro-
cesog seguidos contra los principales acusados sélo se entendié habia
delito de lesa humanidad “cuando plenamente quedd probada la comisién
de crimenes bélicos”; si bien, mostrando con ello un criterio objetivo
andlogo al que asi quiere denotar existié en el Tribunal, recoge la cita
por éste hecha a un articulo del profesor Donnedieu de Vabres: “Es
peligrosa la teorfa acerca de log crimenes contra la humanidad; peligro-
sa para los pueblos por carencia de una definicion precisa, y peligrosa
para los Estados porque brinda un pretexto para que uno de ellos se
mezcle en los asuntos internog de otro mas débil.” (“El proceso de Nu-
remberg y el principio nulla poena sine previa lege”. Revue de Droit
pénal et de Criminologie, Bruselas, 1946-47; 813 péags.)

Pero en lo que el autor disecrepa—como veniamos diciendo—del fallo
de la Seccion 4.2 del Tribunal militar norteamericano es en la cita de
éste a la definicion adoptada por la VIII Conferencia para la Unifica-
cién del Derecho Penal- (1), por cuanto dicho Organismo incide, a su

(1) Tras dejar sentado que “el respeto a los derechos y a la dignidad de la persona
humana ¢s ¢l fundamento de la civilizacién”; después de recoger el hecho de que “la
pratection de esos intereses fué progrés'vamente acogida en las- diversas legislaciones™;
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entender, en el error de pfescindir del preambulo, igualmente suscrito
por aquélla; error ‘que el propio M. Dautricourt explica con el hecho de
no haberse publicado las actas de la citada Conferencia hasta noviem-
bre de 1948, de lo que deduce gue la cita debié contraerse a un mere
extracto del acuerdo. En éste se definié no EL crimen contra la huma-
nidad, sino UN delito de su especie. Por ello, prosigue, “el GENOCI,
DIO es también UN crimen contra la humanidad; mas, ;quién podria
dar una interpretacién restrictiva a su definicién, puesta en relaciéon
ésta con el concepto de crimen de lesa humanidad?”

Después de advertir que una gran mayoria, dentro de la Conferen-
cia, sustenté un criterio mucho mas amplio, por el que se inclinaban los
informes aportados por la Santa Sede, Luxemburgo, Polonia, Francia,
Suiza y Holanda, nos da a entender el autor que el escaso valor de que
adolecia en el momento de su adopcién la definicién enunciada por la
Conferencia (“debido a la carencia de una declaracién universal eficien-
te de los derechos humanos”) fué compensado, en parte, al aprobarse
(10 diciembre 1948) por la Asamblea general de la O. N. U, en Paris,
la declaraciéon susodicha; paso importante, en su sentir, hacia una de-
claracion aniloga con respecto al crimen de lesa humanidad.

Habiéndose reconocido en el articulo 17 de esa ultima declaracién
el derecho de propiedad, ;es todavia exacto negar que la privacién ar-
bitraria de bienes por motivos raciales sea un crimen contra la huma-
nidad? La solucién de M. Dautricourt es, naturalmente, negativa, aun-
que no olvida que el Tribunal militar a que queda hecha referencia en
un principio hubo de atenerse a las normas internacionales entonceg co-
nocidas.

Tampoco oculta, por otra parte, que la definicibn a que abocaron las
sesiones de la VIII Conferencia no pretendié méas que sentar los ci-
mientos para una tarea “codificadora” de los delitog contra la paz y la
seguridad humana, tarea a la que el Presidente Truman, invitando co-
laboraran a ella los mejores juristas, calificé de “enorme” en su carta.
de 1 de noviembre de 1946.

Con modestia digna de todo encomio, M. Dautricourt cita la figura
de Eugenio Aroneanu, miembro igualmente de la VIII Conferencia, como:

que “la evolucién del Derecho y de las relacioneés sociales exigen qué esa protéccidn ad-
qu'era ambito internacional”, y de que “mientras se promulgue una Ley por la que se
castigue como delito contra la humanidad cualquier lesidn a los derechos del lombre,
especialmenté contra su vida, salud, integridad corporal y libertad, és necesario desde
ahora obligar a la conciencia universal a que asegure la represién del homicidio y de
cualquier procéder cuyo resultado sca la destruccién de la vida humana, ya dirigido con-
tra los individuos o contra los grupos por causa de su raza, su nacionalidad, su religién
o sus opiniones; la VIIT Conferencia para la Unificacién del Derecho Penal, habida
tamb'én cuenta de que la répresion de tales actos debe organizarse intérnacionalmente y
asepurarse mediante un Tribunal también internacional cuando los présuntos réos fueren
dirigent's, agentes o protegidos de un Estado, asi como cuando aquellos no estén san.
cionados por la Léy represiva interna, recomienda: Se establezca como delito sui generis
cortra el derecho de gentes y se incluya en el Cédigo penal internacional y en todos los
Cédigos represivos de cada Estado, desde ahora y por lo menos, un precepto por el cue
se cas'iguen los hechos qué se indican seguidamente: cualquier homicidio o acto que pue-
da provocar la muerte,- cometido en t'empo de paz o de guerra, “contra individuos o gru-
pos, 'n razén de su raza, nacionalidad, réligién u opiniones, constituye un delito de lesa
humanidad y debe ser castigado como ¢l asesinato. L.a Conferencia expresa el deseo de
que los Estados castiguen la propaganda que tienda a la comisién de delitos contra la
humanidad”.
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la del jurista que mas contribucién ha prestado al estudio del erimen
contra la humanidad; y ello para hacernos saber el criterio del referido
autor sobre que no sélo el genocidio, sino incluso la guerra de agresidén
y los crimenes de guerra en sentido estricto, son especies del crimen
contra la humanidad por implicar “una maliciosa trasgresion de los
derechos fundamentales e imprescriptibles de numerosos seres humanos,
no PER SE como sucede en el derecho interno, sino por entrafiar un abu-
so del poder soberano del Estado” .

El delito de lesa humanidad, en sentir de M. Dautrlcourt puede ser
cometido tanto en época de paz como en tiempo de guerra, y por ser
nueva la concepcién juridica de esa entidad penal no puede restringirse-
" su ambito futuro con los limites “arbitrarios” que determine su apli-
cacién por los Tribunales militares, cuya jurisdiceién gse limité estric-
tamente a delitos perpetrados durante la guerra o en intima relacién
con ésta.

Seguidamente define M. Dautricourt el “Derecho penal universal”™
—cuya piedra de toque estriba, a su entender, en la definicién precisa
del crimen de lesa humanidad—como “el conjunto de preceptos enca-
minados a proteger el orden publico universal mediante la determina--
cién y represion de los delitos cometidos contra el referido orden” (“El
Derecho penal en el orden publico universal”, Revue des Sciences cri-
minelles, Paris, 1948, pag. 481; y rehuye denominar a ese “derecho”
con el calificativo de “internacional, inadecuado y ambiguo, por cuanto
no se basa en Conveniog o Tratados, sino en imperativos de la con--
ciencia universal, uno de cuyos principales intérpretes cree puede ser
una Asamblea de representantes de los Estados, siempre que “los Go--
biernos de tales Estados fuesen elegidos libremente y se trate de paises.
donde se garanticen la libertad de opinién y de eleccion”

En apoyo de la ambigiiedad con que tacha al calificativo “interna--
cional” aplicado a aquel Derecho, recuerda que ya el profesor Donnediew
de Vabres lo aplicé a otra rama juridica: a la “ciencia que determina
la competencia de la jurisdicciéon penal de un Estado respecto a las ju-
risdiceiones extranjeras; la aplicacién de sus propias mormas penales,.
segin las personas y los lugares, y la ejecutoriedad de los fallos ex-
tranjeros en su territorio” (“Introduccién al estudio del Derecho penal
internacional”, Paris, Sirey, 1922, pag. 6. ‘

Tras desechar, no por inadecuado, sino por “artificial”, el vocablo
empleado por Pella, “supernacional” aboca Dautricourt a la conclusién
de que el titulo “Derecho penal universal” denota mejor que ningin
otro ademas de que su fuente radica en lo mis hondo de la conciencia
humana, que es el llamado a proteger el orden piblico universal contra
sus mayores peligros: el crimen de lesa humanidad y la guerra, que es
superior al Estado y a las normas meramente nacionales, y que por ello
obliga tanto a todos los Estados, a las agrupaciones y a los individuos-
todos.
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De la eficacia que el porvenir depare a estas modernas concepciones
‘podran mejor hablar los Estados dispuestog a acogerlas y, sobre todo,
la virtualidad que aquellos les presten y el grado de equidad que presida
en su aplicacién. Pero, en todo caso, ha de reconocerse que el precedente
articulo constituye una valiosa aportacion en la génesis estacionada de

" un amplisimo ordenamiento, cuyos resultados, en la hipétesis méas pesi-
mista, no implicarian menoscabg alguno del meritisimo esfuerzo del
-autor.
José SANCHEZ OSES
Sccretario de Audiencia Territorial.

GOEKE, Dr. Karl: “Strafgesetzbuch” (Cédigo penal).—1.2 a 4.2 edicion.
Aschendorffsche Verlagsbuchhandlug. — Munster (Westfalia), 1948.—
XII 4+ 12 + 351 pags. ' .

Publica la colecciéon juridica su nimero 8, que contiene, como su pro-
pio titulo indica, el texto del Cédigo penal aleman en la redaceciéon vi-
gente el 1.° de agosto de 1947 en la zona de control britdnica, junto con
las presecripciones de Derecho penal, emanadas de lag autoridades de
ocupacién, todo ello con brevisimos comentarios debidos al Fiscal Goeke.
"Tras una resefia de las modificaciones del Cédigo a partir de 1933,
en la que se contienen separadamente las introducidas hasta 1945, las
disposiciones de las Potencias ocupantes y las disposiciones alema-
nas dictadas en el territorio controlado por los ingleses en virtud
de autorizacién del Gobierno militar, se.ocupa de explanar ampliamente
estas modificaciones, y muy concretamente de poner al dia la vigencia
.0 derogacion de los preceptos penales, teniendo eh cuenta lag diversasg
disposiciones de caracter general o concreto de la Comisién de control.
Y a continuacion el texto de la Ley, con -breves comentarios al nie de
-cada articulo. La amplitud de la obra impide, naturalmente, un estudio
“detallado de la misma. Baste decir que es de gran utilidad para el es-
tudioso, por cuanto permite conocer con toda seguridad el estado y wvi-
gencia del Derecho penal aleman y las modificaciones que éste ha su-
‘frido desde el fin de la guerra (derogacién del articulo 2.°, que admitia
la creacién judicial del Derecho penal a base del sano sentimiento po-
pular; prohibicién de la analogia; restriceion amplia de la imposicién
de pena de muerte; igualdad ante la Ley, etc.; conservaciéon de las me-
didas de seguridad y excepcién de la castracién, y la expulsion del te-
Tritorio nacional, etc)) Termina el libro con un anexo, en que se con-
tienen los textos completos de las disposiciones de contenido juridico-
penal de las autoridades de ocupacién y un amplio indice de materias
por orden alfabético, que facilita notablemente el manzjo del libro

Fernando ALAMILLO CANTLLAS

- Abogado-Fiscal ¢n la  Audiencia
de Salamanca.
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GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José: “Alzamiento, quiebra y otras
defraudaciones” .—Separata de la “Revista de la Escuela Nacional
de Jurisprudencia”.—Imprenta Universitaria.— Méjico, 1949.

En Méjico, por la Ley de Quiebras y suspension de pagos de 31 de
diciembre de 1942, han sido derogadas las disposiciones contenidas en el
vigente Cédigo penal de 1931, en lo referente a los delitos cometidos por
los comerciantes sujetos a concurso, asi como también alguno de los
preceptos contenidog en el vetusto Coédigo de Comercio de 15 de sep-
tiembre de 1889. -

Este interesante articulo del Director del Seminario de Derecho pe-
nal de la Universidad Nacional -Auténoma de Méijico tiene por objeto
el estudio del cambio producido vor- la reforma, comentando las dispo-
siciones contenidas en la nueva Ley, en la parte comprendida bajo el
" titulo “De la responsabilidad penal en la quiebra”.

Comienza con un interesante estudio histérico de estos delitos, de-
dicando especial atencion al examen de las disposiciones contenidas en
los Cédigos penales mejicanos de 1871, 1929 y 1931.

La nueva Ley dispone, en su articulo 91, que lag quiebras son de tres
clases: fortuita, culpable y fraudulenta, siendo puniblés solamente las
dos ultimas. : : '

Segiin el articulo 93, se reputa culpable la quiebra del comerciante
que con actos contrarios a las exigenciag de una buena administracion
mercantil haya producido, facilitado o agravado el estado de cesacién de
pagos: a) si los gastos domésticos hubieren sido excesivos y despro-
porcionados en relacién a sus posibilidades econdémicas; b) si hubiere
perdido sumas con desproporcién de sus posibilidades en juegos, apues-
‘tas y operaciones semejantes en bolsas o lonjas; c¢) si hubiere experi-
‘mentado pérdidas como consecuencia de compras, de ventas o de otras
-operaciones realizadas para dilatar la quiebra; d) si dentro del periodo
de retroaccién de la quiebra hubiere enajenado, con pérdida o por me-
nos precio del corriente, efectos comprados a crédito y que todavia es-
tuviere debiendo, v e) si log gastos de su Empresa son mucho mayores
de los debidos, atendiendo a su capital, su movimiento y demas circuns-
tancias analogas. ' h .

El articulo 96 trata de la quiebra fraudulenta, y comprende: el alza-
‘miento; la falta de libros de contabilidad o la alteracién, falsificacién o
destruccién de dichos libros, en términos de hacer imposible deducir la
-verdadera situacidn; el favorecimiento a algin acreedor, con posteriori-
dad a la fecha de la retroaccién, haciéndole pagos o concediéndole ga-
‘rantias o preferencias que éste no tuviere derecho a obteuner.

La Ley rechaza la responsabilidad penal de las personas morales, al
-disponer en su articulo 101 que, cuando la'quiebra de una Sociedad fue-
Te calificada de fraudulenta o culpable, la responsabilidad recaerd . sobre
los directores, administradores o liquidadores de la misma, que resulten
responsables de los actos que califican la quiebra.

El articulo 103 se ocupa de la cuestion referente a la coparticipacién
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en la quiebra. En relacién a la penalidad, la quiebra fraudulenta se cas—
tiga con prisién, que comprende de cinco a diez afios, y multa que podra.
ser hasta del 10 por 100, la que se hari efectiva en los bienes que queden
después de pagar a los acreedores. La quiebra culpable se castiga con
una pena de uno a cuatro afios de prisién. La pena accesoria comprende:
la prohibicién del ejercicio del comercio o de actos de administracion o
representacién de Sociedades mercantiles durante la duracién de la con-
dena.

Las siguientes frases de Gonzilez Bustamante resumen la opinién que
le merece esta Ley, y asi nos dice: “Que sus autores, apartindose de
las doctrinas modernas, incurren en enumeraciones casuisticas y no cui-
daron de precisar correctamente los elementos del tipo. En férmulas.
generales, se establecen las definiciones de las tres clases de quiebra; pero
en la quiebra culpable y en la fraudulenta la definicién se completa por
una inttil enumeracién de casos que, al decir de los autores de la expo--
sicién de motivos, tienen por objeto servir de guia y orientar al intér-
prete para calificar la quiebra. La justicia penal se encontrari frente a
verdaderos embrollos.”

C. C. H.

GRISPIGNI, Filippo: “Diritto penale italiane”.—Volumen II, “La Strut-
tura della Fattispecie legale oggetiva”. 2.2 ed.—Dott. A. Giuffré, edi-
tore— Milano, 1947.—298 pags. -

La publicacién de la segunda edicién del volumen II de “Diritto pe--
nale italiano”, del profesor de la Universidad romana F. Grispigni, nos
trae al plano de la discusién-el controvertido método de trabajo y de
ordenacién de la parte especial del Derecho penal. Afidase a esto el in-
terés que despierta la posicién extremadamente polémica de este colega.
italiano (véase el prélogo a la segunda edicién italiana del volumen T
de esta obra, como igualmente nuestra recensién critica en este ANWARIO,.
tomo I, fasc. IIT), cuyo prefacio a la presente obra fué ya publicado en
la Scuola Positiva, dirigida por él, bajo el sugestivo titulo, conservado
en el volumen II, “De la exégesis a la dogmética de la parte espzcial
del Derecho penal”, sirviendo como puntos de partida al autor lag con-
sideraciones, ya expuestas al principio del volumen- I, acerca del con-
cep.o de la dogmatica y de los diversos grados o fases del método iu-
ridico.

Comienza este estudio por reafirmar lo ya sobradamente conocido en
nuestra materia, esto es, el espléndido desarrollo de.la parte general, en
tanto que la especial se halla en el estadio de la exégesis, en el decir
de Grispigni. (Recuérdese a este respecto nuestra “Reflexién sobre el
estudio de la parte especial del Derecho penal”.) Para salvar este estado
de imperfeccién no le queda otra camino a la parte especial—segin la.
postura del penalista italiano—sino la de conquistar, al igual que la
otra parte, un repertorio de caracteres generales, valedores para todas
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las figuras delictivas, con los cuales lograra el conocimiento de la parte
especial el eminente rango de “conocimiento cientifico””. Y a este res-
pecto, Grispigni propone una especie de “programa”, que sirva de
arranque para “una teoria general del elemento objeto del delito”, cuyo
despliegue lleva a cabo en el presente tomo, puesto que hasta ahora,
segln este autor, por lo que se refiere al estudio del elemento objetivo
se agotaba en la discusién de los tres elementos siguientes: omisién, re-
sultado y relacion de causalidad. Y en este volumen nos ofrece “las pri-
meras lineas” de aquella teoria general del elemento objeto del delito,
la cual, forzosamente, habra de ser elaborada, si se quiere que la parte
especial salga de una vez de la fase exegética. Ahora bien; presupuesto
imprescindible paré ello es el reconocimiento de la “correspondencia al
tipo”, en la terminologia italiana, como un elemento del delito, cuya
creacion se debe, como se sabe, a la dogmatica penal alemana, si bien
‘Grispigni entiende que los alemanes no pasaran de la afirmacion de esle
requisito del delito. Acogimiento de este requisito del delito, que ha va-
lido critica acerba por parte de Antolisei.

No ge olvide, al llegar a este punto, las aportaciones alemanas a la
teoria del tipo de Zimmerl, Mezger, Class y, sobre todo, la del que fué
nuestro maestro de Friburgo, E. Molf, del afio 1931. De este modo, el
punto de vista adoptado por Grispigni significa, en ultima instancia, una
revalorizacién a la germé‘nica postura de la “tipicidad”.

Piénsese ademds que, segin el autor, el aspecto objetivo del delito
no es otra cosa, sino la preparacién necesaria para el estudio del aspecto
subjectivo, “porque todo el elemento objetivo debe estar presente y vivo,
como antecede en la psiauis del agente” (pag. 13). Conviene, por con-
siguiente, no olvidar que este autor considera sumamente defectuosa la
direcciéon téenico-juridica, en razén, sobre todo, a que el método em-
pleado no es suficientemente dogméitico, mejor aun, cientifico, porque
no tiene conciencia de la naturaleza de la dogmatica juridica y de las
tareas que competen a la misma (pag. 14).

Siguiendo, por tanto, el esquema—sobre el que hemos pasado por
encima-—delineado en el prefacio, Grispigni estructura el presente volu-
men en que estudia la fase objetiva del delito, y deja para el tercero
Ia doctrina esencial sobre la culpabilidad, concebida como una “defec-
tuosidad psiquica”, en la forma siguiente: Parte general, en la que ex-
pone su idea sistematica de la distribucién de materias: I. El delito, en
cuyo capitulo nos hace un detallado andlisis de este concepto y de los
-elementos componentes del mismo, partiendo de la distincién entre “de-
lito-hecho” y “delito-instituto juridico”, que en resumidas cuentas no
es sino el estudio concreto de la conducta humana y el relativo a este
hecho, contemplado juridicamente. Concepto empirico y concepto juridico,
afirmando que el objeto de la dogmatica es el delito-instituto juridico.
Para el autor, desde el plano analitico el delito es una conducta huma-
na correspondiente al- tipo descrito en una norma penal, que no pre-
sente causa de justificacién y que psiquicamente es referible a un su-
jeto (pag. 11). De este modo descompone la nocién delictiva en cuatro
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caracteres o requisitos, viendo, lo mismo que Antolisei, la esencia maés
pura del delito en la contradiccién con la norma penal, integradora de
la llamada antijuricidad (pig. 13), aunque para Grispigni la idea y
funcién de la antijuridicidad es completamente distinta a la de Anto-
lisei. El examen minucioso de estos requisitos, como el estudio del de-
lito a modo de acto juridico, con todo el complicado andamiaje con que
la téenica italiana opera en este particular campo del “acto juridico”,
ocupa este primer capitulo, al que siguen los titulos I, II y III, dedi-
cados, respectivamente, a la ‘“conducta humana”, “el resultado” y “el
nexo causal”, conduciéndonos por un intrincado bosque de problemas, en
la mayoria de los casos inferidog por una mentalidad sumamente forma-
lista que empafa la eficacia prictica de la exposicén, defecto que en
verdad se aprecia a lo largo del volumen, si bien no cabe negar, claro
estd, que el esfuerzo realizado por el autor quede infecundo, ya que pone
en nuestras manos un manojo de sugestiones y sutilezas juridicas que
habran de ser tenidas en cuenta a la hora en que se entre en contacto
con la teoria de la accién humana, del resultado y de la relacién causal.
‘De enire los muchos aspectos destacables cabria anotar, sin ir més
lejos, la distincién entre accién y omisién, fundada en un criterio na-
turalistico y normativo, que en la mayoria de.los autores contempora-
neos se acepta, como puente de salvacién del escollo que siempre emer-
"gia cuando se trataba de la naturaleza de ambas manifestaciones del
pensar delictivo.

La cuestiéon del “resultado” objeto de viva polémica, aparece diseca-
do en sus varias expresiones, apoyandose méis adelante en aquél para
estudiar las diversas infracciones penales—delitos de lesién, de peligro,
calificados por el resultado, ete., ete.—, recogiendo, en parte, aquella vie-
ja definicién del que fué su maestro en la Universidad berlinesa de que
el resultado es “aquella parte de la modificacién del mundo fisico o psi-
quico ‘producida o no impedida por una conducta externa, a la cual el
derzcho objetivo agrega una consecuencia juridicopenal (pag. 61). En el
extenso temario de cuestiones que abarca el presente volumen interesa,
entre otros, sefialar que para Grispigni el “bien” es todo lo que es
apto para satisfacer una necesidad humana. (Noétese la semejanza con
la postura de F. von Liszt.) Y asi, para este autor italiano, la expresién
“bien” no es un concepto meramente descriptivo, sino que implica un
juicio de relacién o un juicio de valor. De suerte que con ello el profe-
sor de Roma pretende, de una parte, salvar la idea materialista de
“bien”, y de otro lado, se despega igualmente de la conceptuacién em-
pirica del Derecho. '

Y en cuanto al “nexo causal”, el penalista neopositivista le considera
como un elemento constitutivo general del delito, aun cuando admite ex-
cepciones (pag. 85), haciéndose un detallado examen del valor y fun-
cionamiento del dogma causal como de los pormenores relativos a la
causa, condicién e interrupcién del eurso causal.

El capitulo II estd dedicado a la “correspondencia al tipo descrito en
una norma penal (la estructura de la “fattispecie” legal objetiva)”, re-
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cogiendo diversos aspectos, tales como, por ejemplo, las ideas generales.
respecto a la doctrina, y el titulo I comprende: “Las diversas especies
de¢ conductas” (las diversas especies “de acciones, las diversas especies
de omisiones); el titulo II trata de las “especies de resultado”, en tanto
cue los titulos III, IV, V, VI, VII y VIII versan, respectivamente, del
nexo causal, del sujeto activo, objeto material, el instrumento, el lugar y
el tiempo en la estructura de la “fattlspecxe” legal. (Preferimos conser-
var el vocablo italiano.)

Seria de suyo excesivo realizar una contemplacmn critica de cada uno-
ce estos titulos, en los cuales el profesor F. Grispigni ha pretendido echar
la simierte de una “feoria general objetiva del delito” con vistas al es-
tudio de la parte especial del Derecho penal. Cabria decir, en forma muy-
esquematica, que un juicio general sobre la obra forzosamente habra de.
ser clogioso, si se mira ‘de cerca la construcecién logica del sistema y se.
aprecia el titdnico esfuerzo mental que supone levantar un sistema sobre
paredes tan rigidamente formalistas y tan minuciosas, que a veces da la.
impresiéon de constituir un tremendo obsticulo para el estudio cientifico-
préactico de la parte especial. Al menos, el profesor Grispigni, una vez
~ mas, necs da plueba de su mente sutil y penetrante, si bien es sumamente.
discutible este su “programa” de t1abaJo.

J. del ROSAL

LEVI, Nino, ex Profesor de Derecho penal en la Universidad de Génova:
“Diritto penale internazionale”. —Milano.—Giuffre, 1949.

Pazado un decenio del tiempo en que fué escrito y muerto el autor en.
el exilio, el editor divulga paginas en las que nada se ha cambiado,
en debido homenaje al desaparecido maestro.

Escrito por un penalista, y, como lo revela desde el titulo, antepo--
niendo lo penal a lo internacional, comprende una introduccién de deli-
mitacién de conceptos y en dos partes, la primera destinada a exponer la.
contribucién de los varios ordenamientos juridicos (interno, internacional,.
extranjero), y la segunda a la relevancia de los elementos de “extranei--
c¢ad” (lugar, sujetos, intereses ofendidos), lo que entiende ser el dere-
cho penal internacional o rama de derecho interno en materia interna-
cional, que algunos estudian bajo la ribrica de “limites de la Ley penal.
tespecto al espacio”, o dicho en la terminologia usada por el autor, la.
“relevarcia para el derecho penal de los elementos de extraneidad, con.
lo que quedan excluidos de su ambito el derecho procesal penal e incluso
la extradicién (excepto en sus aspectos de derecho sustantivo), y, en
cambio, mantiene relaciones de afinidad con el “derecho penal interpro-
vincial” o “interrvegional” y quizd “interimperial”, o sea la considera-
cién sistematica de la relevancia que tiene la ligazén entre un aspecto:
del hecho y una reparticién interna de la poblacién o del territorio del
Estado (madre patria, colonias, ciudadanos, sibditos, etc.). En esta in--
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troduccién cita abundante bibliografia, en la que incluye a nuestros com-
patriotas Saldafia y De Benito.’

En la primera parte estudia la contribucién del derecho interno al
derecho penal internacional en los conceptos de “Ley penal” y “limites

de aplicacion de la Ley penal en el espacio”, conceptos que han de ser

determinados en la medida y a los fines que son usados por la Ley penal
italiana (Cédigo penal).

Como contribuciéon del Derecho internacional, en cuanta el Derecho in-
terno haga una referencia a sus normas, sea expresa, sea implicita aque-
lla referencia, sean penales o de derecho publico interno general estas
normas, seflala el autor, como referencias generales, aquellas normas in-
ternacionales que prescriben a los Estados un cierto proceder en cuanto
a la emanacién de Leyes penales (conducta de un Estado internacional,
lic'ta o ilicita) y de normas internacionales que establecen los requisitos
que debe llenar el acto legislativo penal interno para ser capaz de pro-
ducir consecuencias juridicas internacionales (Ley penal, vdlida o invali-
da internacionalmente). Entre éstos se hallan la obligacién internacional
directa o indirecta de incriminar ciertos actog y la prohibicién interna-
cional de incriminar y castigar otros, y cita la violencia o amenaza contra
un prisionero de guerra para constrenirle a dar informaciones que pue-
dan comprometer los intereses de su patria o de la milicia a que perte-
nece. Entre aquellos estudia la atribucién de competencia, como el prin-
cipio general de que la Ley penal obliga aquellos que, ciudadanos o ex-
tranjeros, se encuientran en el territorio del Estado, y los principios es-
pecificos que atribuyen competencia al Estado italiano respecto a hechos
determinados (pirateria, trata de esclavos), en los que afirma que en estos
casos el derecho internacional en materia de competencia penal entra sin
méas a formar parte del derecho interno, y sin que para esta recepcién
sea necesaria una norma legislativa interna diversa, y cita, entre otros
autores, Perassi (“La nuova costituzione spagnuola ed il Diritto inter-
nazionale”, Riv. di Dir. internaz., 1932, 454). Como normas especificas
contempla el autor varias (esclavitud, moneda falsa, usos de guerra), re-
feridas a Convenciones internacionales multilaterales; mas no lag propias
del Tratado de Letran, que estudia como referencias generales, no obs-
tante el caracter concreto y especifico de dicho Tratado entre la Santa
Sede y el Estado italiano.

La contribucién del derecho extranjero se concreta a la Convencidén .
italoyugoslava de 1922 para la represién del contrabando, a la recipro-
cidad establecida en algunas Leyes penales comunes y militares, a la ex-
tradicion (poniendo en parangén la Ley italiana y la extranjera), al

"Tratado de Letrdn y al derecho penal extranjero sobre hechos cometidos
en el extranjero o en territorio no sujeto a la soberania de ningun

Estado. -

La segunda parte, destinada a la “relevancia de los varios elementos
de extraneidad” (neologismo que quizad estaria mejor expresado en es-
pafiol con la palabra “foraneidad”), trata del lugar, de los sujetos y de
los intereses ofendidos por el delito.
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Con relacion al lugar, son de considerar ya.como ligados con la atri-

bucién de competercia en el Derecho internacional, ya como relevantes
»:nalmente en el Derecho interno, dos elementos de hecho, que seglin se
refieran a la persona del agente o a la objetividad del hecho determinaran
la territorialidad subjetiva u objetiva, que obligan a fijar ante todo las
nociones de presencia o actividad, de un lado, y de “locus delicti”, de otro,
que a su vez raclaman las de delito cometido, territorio, soberania y otras
ligadas con ellas que llevan a establecer como cometidos en el territorio
del Estado ciertos delitos respecto de los cuales la conducta criminosa se
desarrollé en el extranjero para producir efectos en otro Estado, o sea
“in legal contemplation”, como dicen los anglosajones, y las cuestiones
enlazadas con ella, como la coparticipacidn criminal, el delito colectivo,
el delito habitual o profesional, la preméditacién, la “actio libera in cau-
sa”, la tentativa, el abordaje y los delitos cometidos en dafio del Estado
o de un ciudadane italiano o el dafo de un Estado o de un individuo ex-
tranjeros, la querella o instancia de parte, etc.

Con respecto a los sujetos, el autor estudia la relevancia de su cualifi-
cacién, ya sea internacional por su naturaleza, ya haga relacién a lo inter-
nacional, aunque dependa de la nacionalidad o foraneidad de los elementos
cualificantes, y todo ello en la doble consideracién de tratarse de sujeto
activo o agente del delito y sujeto pasivo o persona ofendida y de resi-
dente o no residente en territorio italiano, calificacién que, en ultimo tér-
miro, se refleja de modo distinto sobre el elemento delictivo de que haga
consideracién (requisito constitutive, circunstancias agravantes, condicio-
nes de punibilidad, etc.). Tales calificaciones, que el autor estudia separa-
damzante y con copia de datos, son las de ciudadano extranjero, sabdito
de Estado enemigo, “apolide”, funcionario piiblico (incluso internacional),
militar, hombre de equipaje de nave, ejerciente de profesién y ejerciente
de industria y comercio. Agudos problemas contemplados en relacién con
la calificacién de “apolide” son la situacién inversa (doble ciudadania) y
la estimacién del lugar como “terra nullius”.

Por ultimo, la tercera clase de elementos de “foraneidad” que mere-
cen consideracién o adquieren “relevancia”, en opinién del autor, esti
constituida por los intereses ofendidos por el delito, en los que la nacio-
nalidad de aquéllos emerge en dos Ordenes de casos, que son cuando Ig
ofensa a los intereses nacionales es elemento constitutivo del delito de
que se trate o cuando sélo es condicién de punibilidad o cireunstancia
agravante. En esta materia merecen atencién especial para el autor la
nocion del delito politico en sus tres aspectos, de nocién de Derecho in-
terno para las relaciones internacionales, de nocién de Derecho irterno
para otras relaciones (tratamiento penitenciario especial, amnistia, ete.) y
de nocién de Derecho internacional; los delitos contra la Administracién
publica y de Justicia, la denegacién de auxilio, el duelo, el delito religioso
¥y contra respeto al cadé\zer, el orden pablico, la instigacién y la apologia,
la devastacion y el saqueo, las comunicaciones publicas, la salud publica
(estupefacientes) y la fe publica. .

Y en otros apartados, los documentos piblicos nacionales o con valor

10
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internacional, como los pasaportes, los carnets postales de identidad, los.
certificados de origen para la Aduana, los de sanidad del ganado para im-
portacién, los de circulacién de automéviles, los de estado civil, los de na-
cionalidad de la nave, etc., y los delitos contra el interés publico, entre los
quz se comprende la economia nacional, la moralidad publica, la integvi-
dad y la sanidad de la estirpe, la persona y, por ultimo, la violaciéon de.
secretos industriales. '
Con toda justicia debe llamarse la atencién de los penalistas sobre
este libro (no obstante su fecha algo retrasada en relacién con las alte-
racioneg tltimamente experimentadas en la materia, sobre todo después.
de la Gltima guerra), porque en sus 481 paginas trata con detencién y
abundancia de citas y datos lo que Cuello Caldn, sin debate sobre si debe
llamarse Derecho penal internacional o ser designado con otro nombre,.
sefiala como hecho indudable el de que cada dia sea mas coherente la ac-
-cién internacional en la lucha contra el delito, especialmente contra de-

terminadas formas de criminalidad (1).
Federico CASTEJON
Magistrado del Tribunal Supremo.

LES NOVELLES: “Corpus Juries Belgici”.—Fondateur: Léon Hennebicqg.
Patronage: L. Scoenens. Direction Scientifique: J. Wathlet, G. Giselet.
Procédure Pénale, tome II, volume I, publié sous la direction de
S. Sasserath, avocat & la Cour d’Appel de Bruxelles, directeur de la
“Revue de Droit Pénal et de Criminologie”’.—Maison F. Larcier.—
Bruxelles, 1948.—Fol., 571 pags.

En el fasciculo segundo del volumen I del ANUARIO (pag. 339) dimos .
cuenta de la aparicién del primer tomo de esta obra, dirigida por el
Abogado de Bruselas Sasserath, indicando las caracteristicas generales. -
que, a nuestro juicio, podian atribuirse al “Corpus Juris Belgici”.

Queremos hoy- indicar el contenido del volumen I del tomo II. EL
primero de log estudios que en él se encuentra es el de Jean Constant,
“Les mises en acusation”, y se ocupa de la organizacién y funciona-
miento de las Secciones de las Audiencias llamadas “Chambres de mises.
en acusation”, definidag por Faustino Hélie como la “potente barrera.
colocada entre la Instruccién y los Tribunales (jurisdiccion) de fondo,
cuya misién es rechazar las causas (“poursuites”) carentes de funda-
mento y, en general, todos log procedimientos temerarios ya iniciados.
que con su continuacién producirian un abuso judicial”.

El director de la seccién Procesal de “Les Novelles”, Simon Sasse-
rath, incluye a continuacién su propio trabajo acerca de “La Cour d’As-
sises”. Estudia en él, con criterio exegético-expositivo seguido en toda
la obra, la composicién y funcionamiento de esta especie de Tribunal,
cspecialmente encargado de juzgar sobre delitos politicos y de Prensa,

(v Adicionés a Pessina. Elementos de Derecho penal, IV edic., Madrid, 1936, pa-
gina 237.
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con una composicién mixta de personal judicial y jurados, pero no esca-
binica, de suerte que viene a ser el tipico Tribunal de Jurado.

El tercer estudio se debe a Marc Gendebien y Xavier Carton de Wiart,
titulado “Les pourvois €n cassation en matiére répressive”. Desde el punto
de vista del extranjero, la casaciéon constituye el tema mas importante
del volumen que estamos examinando, y, sin embargo, no es el més
extenso. .

Salvo algin precedente histérico, que, como todos los de la casacién,
son muy lejanos, este medio de impugnacién aparece desarrollado en los
términos conocidos de las obras francesas, pues existe escasa diferencia
entre Francia y Bélgica a este respecto, en cuanto que también este
segundo pais ha experimentado la influencia de la legislacién y la prac-
tica del primero, e incluso con mas intensidad, por causas facilmente
‘comprensibles.

El tema de mayor interés dentro del estudio que examinamos lo cons-
tituye la informacién de lag clases de casacién y los motivos que la ori-
ginan. Sin ambiciones doctrinales, que no son compatibles con la orien-
tacién de la obra, los autores examinan lo que se refiere al quebranta-
miento de forma o defectos procesales como determinantes del recurso,
distinguiendo las diversas modalidades de ellas, entre las que destaca
el defecto de motivacidn, construido por la jurisprudencia desde hace mu-
chos afios en Francia y Bélgica.

De un modo quizds excesivamente escueto se hallan tratados los mo-
tivos de fondo, bajo el titulo de “Contravention a la loi”, y que sélo da
margen para el estudio de la “fausse aprplication des lois” y “excés de
pouvoir”; ocurriendo lo mismo con la doctrina acerca de los motivos
nuevos por cuestiones no debatidas en la instancia, fundados en leyes
posteriores a la misma, sefialando las llamadas de orden publico (no asi
también las interpretativas). .

El dltimo trabajo versa sobre la “Revision des Condamations péna-
les”, y es debido a André Saint-Remy. Examina el concepto del recurso
de revisién (con el valor que esta nomenclatura tiene histéricamente en
todos los paises latinos, incluyendo a Espafia), la historia—con cierta de-
tencién—, motivos, procedimiento y efectos econémicos del remedio ex-
traordinario. o

Este nuevo volumen de “Les Novelles” es una interesante aportacién
a la préctica, la cual hallard en él orientacién segura y facilidades de
manejo por la forma de distribucion de materias y los indices, a todo lo
cual hemos aludido en nuestra recensién anterior.

L. PRIETO CASTRO

Catedrédtico de la Universidad de Madrid
» Abogado.
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MAURACH, Reinhart: “Grundriss des Strfrechts. Allgemeiner Teil”
(Elementos de Derecho penal. Parte general).—Wolfenbuetteler Ve-
rlagsanstalt G. m. b. H. Wolfenbuettel und Hannover. 1948 —188 4 8
paginas. :

Nog encontramos con otro de los manuales de Derecho penal tan fre-
cuentes en estos momentos de la postguerra alemana, motivados, por un
lado, por el agotamiento de los libros anteriores a la guerra y, por otro,
por la necesidad de poner al dia la legislacién penal tan afectada por el
nuevo régimen de ocupacién y soberania relativa. El presente ofrece la
peculiaridad de que el autor, ante el dilema de hacer la exposicion del
Derecho penal giguiendo la opinién dominante o lanzarse a la exposicién
de sus propias teorias, se ha decidido francamente a esto ultimo.

Divide el libro en tres partes, con los siguientes titulos: 1.° El Dere-
cho penal. 2.2 La accién punible. 3.° La accién judicial penal.

En la primera, y después de indicar y demostrar la conveniencia de
utilizar la denominacién Derecho criminal, se ocupa de la posicién sis-
teméatica del Derecho penal no sélo dentro de las ciencias juridicas (De-
recho ptblico), sino también dentro del grupo de ciencias que tienen
por objeto la lucha contra el delito, que divide en dos grupos: A) Cri-
minologia, que comprende las ciencias que estudian la etiologia del de-
lito, gque son la antropologia eriminal en sentido amplio (somatologia,
biologia y patologia criminal) y la sociologia criminal; y B) la Poli-
tica criminal, que abarca las doctrinas de los métodos de lucha contra el
delito y estid formada por la Criminalistica o ciencia policial y el De-
recho penal, considerado como teoria del tratamiento del criminal apre-
hendido, mediante el castigo y la aplicacion de las medidas de seguridad
por el juez penal.

Examina los fines del Derecho penal relacionados con la dualidad
culpa-peligrosidad y termina con el estudio de la ley penal y su vigencia,
planteando, entre otros, el problema de la naturaleza del Derecho pe-
nal emanado de las potencias de ocupacién, para considerarlo derecho
alemén en unos casos y derecho extranjero en otros.

La parte segunda se divide a su vez en los siguientes capitulos prin-
cipales: 1.° Concepto y fundamentos de la accién punible. 2.° La accidn
dolosa. 3.2 La accién culposa; y 4.2 La pluralidad de acciones y autores.

En esta parte-es donde se observa la mayor originalidad. Después
de sefialar que la doctrina comtn suele considerar equivalentes los tér-
minos delito (Verbrechen) en sentido amplio y accién punible (Straftat),
v la insuficiencia de la consideracién de la infraccién penal como accién
antijuridica, tipica y culpable, puesto que no satisface todas las fun-
ciones del Derecho penal, obligando a construir sobre base diferente la
imposicién de penas y la de medidas de seguridad, puntualiza que para
él una cosa es el delito y otra la accién punible; definiendo el delito
cem> “la accidén antijuridica, conminada con una pena (tipica) que se
atribuye a su causante como responsable” y la accién punible como “el
delito cuyo autor estd sujeto al juicio de reproche del ordenamiento ju-
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ridico”; a la responsabilidad se afade la culpabilidad. Y asi la accién
punible viene a ser una seccién del delito caracterizada por la mayor
elevacién de la relacién entre el autor y el hecho, es decir, por la impu-
tabilidad (pag. 44).

De esta concepcién se deriva que lo primero que haya de investigarse
como concepto angular del Derecho penal sea la accidn, pues el delito
lo es; v su concepto no es otro que el de “una conducta determinada
prohibida por la forma y que en virtud de esta prohibicién es declarada
punible por la ley penal” (pag. 45). Estudia los elementos integrantes de
la accién: voluntad, resultado, sujeto y causalidad, con especial referen-
cia a los delitos de omisién propios e impropios.

- Con este concepto entra en el estudio de la forma fundamental de la
aceién criminal: la accidn dolosa, comenzando por el examen del tipo
(Tatbestand). Con notorio infiuio de la teoria de las normas de Binding,
y frases que recuerdan las de Mezger, cohstruye la necesidad de la tipi-
cidad como medio de delimitar las “desobediencias a las normas” (accio-
nes antijuridicas) que precisan de una amenaza penal.

En el tipo ve dos partes: la objetiva y la subjetiva. En cuanto a la
primera, sefiala como elementos propios el sujeto (tipo de autor y deli-
tos propios), la accién, el bien juridico y el objeto; a los que pueden
afiadirse elementos anormales como los normativos. Las condiciones ob-
jetivas de punibilidad no las considera como elementos de.tipificacién.

El elemento constitutivo de la parte subjetiva del tipo es el dolo.
Aqui aparece otra de las peculiaridades de Maurach. Mientras la opinién
dominante distingue entre voluntad y dolo, él los equipara, de manera
que el dolo deja de ser “la voluntad pasada por el filtro del examen de
la culpabilidad”, es decir, una voluntad “normativa”, para ser una vo-
luntad “natural”, con el resultado de que “también el incapaz de culpa
puede obrar dolosamente” (pag. 63), sin que ello determine la “repro-
chabilidad” de la formacién de esa voluntad. Definiendo a continuacién
el dolo como la “voluntad del resultado”; querer que implica cierto
grado de “saber”” y abarca fundamentalmente toda la parte objetiva del
tipo; debe haber congruencia entre la parte objetiva y la subjetiva, de
modo que la falta de una u otra anulan la tipicidad en todo o en parte.

Esta tipicidad establece en relaciéon con el acto una presuncién reba-
tible de antijuridicidad, con la consecuencia de que ésta no ha de pro-
barse, sino, al contrario, que lo que ha de establecerse es su falta. Por
ello, comienza Maurach el estudio de la antijuridicidad afirmando que
no se ha de ocupar tanto de ella como de las causag que la excluyen, es
decir, de las causas de justificacién o de exclusién del injusto.

La antijuridicidad implica un juicio de valor sobre la accién, que no
formula la ley penal sino la norma; por consiguiente, las causag de ex-
clusién del injusto también nacen de la relacién entre la_ accién y la
norma. Es decir, que aunque la accion sea tipica, si no se opone a la
norma, deja de ser antijuridica. Sobre las causas de justificacién no
puede establecerse un principio general, y por ello, dice Maurach, han
de estudiarse por grupos, formados por la ley o por la costumbre. Y asi
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sefiala la legitima defensa, el estado de necesidad, la colision de debe-
res, el ejercicio de derechos y deberes y el consentimiento (aun presunto)
del lesionado. :

Pero con las notas de tipicidad y antijuridicidad sélo se ha caracte-
rizado la accidén, sin llegar a establecer el juicio de valor sobre el sujeto.
Para fundamentar la responsabilidad del autor es preciso hallar ura
relacién entre él y el acto, en virtud de la cual pueda considerarse la
accién como propia del sujeto. Y aqui también formula Mauracn una
opinién propia, apartdndose de las doctrinas dominantes que no pueden
dar una base firme y unitaria a las dos modalidades de la reaccién pe-
nal: Pena y medida de seguridad, correspondientes a los dos fines del
Derecho penal, y basadas, una, en la culpabilidad y otra en.la peligro-
sidad. : .

Para hallar un elemento bésico comin, acude a la atribuibilidad
(Zurechenbarkeit), considerad® como la “demostracién de que el autor,
al ejecutar su accién, no se ha comportado conforme a las exigencias
de la comunidad (pag. 89), lo que implica un juicio de disvalor, pero no
un juicio de reproche, ya gue éste sdlo puede hacerse contra aquel de
quien se podia esperar que obrase conforme a la norma. La atribuibili-
dad dice, por tanto, solamente, que la accién se atribuye o achaca al
autor como propia, pero no el “como” de la atribucion. Tal atribuibili-
dad se justifica en la convivencia humana y es una pura necesidad prac-
tica; pero luego se diversifica en dog grados: la resonsabilidad factica
(Taﬁverantwortung), que s6lo se excluye cuando el sujeto obra en con-
diciones absolutamente anormales, y la culpabilidad (Schuld), que, ade-
méas de los presupuestos de la anterior, implica un reproche que se hace
al autor por la motivacién de su acto. Esta es un tramo superior a
aquélla y sélo cbra culpablemente quien puede sufrir la influencia deter-
minante de las normas. Mizntras la responsabilidad factica da lugar al
delito, la culpabilidad da lugar a la accién punible. Aquél trae como
consecuencia la medida preventiva o de seguridad; la segunda, la pena.

Estudiada la responsabilidad factica y las causas que la excluyen, se
ocupa Maurach con mas detenimiento de la culpabilidad. Esta exige
como presupuesto la imputabilidad o capacidad de imputaciéon (Zure-
chnungsfaehigkeit), comprensiva de la conciencia y libertad y la con-
ciencia de la antijuridicidad; la imputabilidad (cualidad del hombre
normal llegado a la madurez) puede excluirse o disminuirse por falta de
desarrollo (edad, sordomudez) o por perturbaciones espirituales.

Termina el estudio de la accidén dolosa con los problemas que plantea
los grados de ejecucidn.

El tarcer capitulo principal de esta parte se dedica al estudio de la
accion culposa, caracerizada. fundamentalmente por la falta de congruen-
cia entre la voluntad y el resultado; examinando los problemas de su
esercia, tipicidad, antijuridicidad, atribuibilidad y culpabilidad con prin-
cipios semejantes, “mutatis mutandi”, a los de la acciéon dolosa. .

Y termina la parte segunda con unos capitulos dedicadog a la autoria,
participacion y pluralidad de delitos.
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La tercera parte, bajo el titulo de la “Accion judicial penal”, que se
1leva a cabo mediante la imposicién y ejecucién de las penas y medidas
preventivas, comprende la teoria de las penas, dentro de lo cual estudia
Maurach el sistema de penas, la individualizacién de las mismas, las
medidas preventivas, los medios de accién del Derecho penal juvenil y
los presupuestos e impedimentos -de la punibilidad. -

Se completa el libro con un minucioso indice alfabético y un apéndice

.de cuadros sinépticos para la elaboracién de sentencias.
F. A. C.

MEZGER, Edmund: *‘Strafrecht”.” Ein Studienbuch. 1. Allgemeiner Teil
(Derecho penal. Un libro de estudio. 1. Parte general).—Biederstein
Verlag, Munich y Berlin, 1948.—274 pags.

La destacada personalidad de Edmundo Mezger, profesor de la Uni-
versidad de Munich, y sus doctrinas penales, que tan profunda influencia
~ han ejercido en los penalistas modernos, son perfectamente conocidas en

Espafa gracias a sus publicaciones fundamentales: el Tratado de De-
‘recho penal y la Criminologia, puestas al alcance de todos los estudiosos
espafiolcg por las meritisimas traducciones del Dr. Rodriguez Mufioz.
Ahora damos cuenta de una nueva publicacién del autor aleman. Des-
pués de su tratado (Lehrbuch) dedicado a un estudio amplio y minucioso
de investigacién, publicé el Manual o Esquemas (Grundriss) de Derecho
‘penal alemin (3.2 ed., 1943; y 1.2, si no recordamos mal, de 1937), que
.era un libro de clase, breve y conciso, destinado, como él mismo dice,
principalmente, a grabar en la memoria los fundamentos del Derecho
penal. Y ahora publica un tercer libro sobre Derecho penal, con el sub-
titulo de “libro de estudio”, que, poniendo de relieve lo mas importante
de la doctrina p2nal, excita al estudioso a buscar mas amplios horizontes,
facilitindole la tarea. Es decir, algo intermedio entre las dog publica-
-ciones anteriores.

Y al mismo tiempo que persigue este fin tedrico, sirve el libro de hoy
a la necesidad de reconstruir el Derecho penal aleman, tan afectado por
las disposiciones postbélicas de las potencias de ocupacién; reconstruc-
cién que, sin embargo, no supone la necesidad de abandonar todos los
‘principios que se habian evidenciado como verdaderos, ya que la ciencia
busca los principios de la verdad, y una vez encontrados los debe man-
tener, aunque varien las aplicaciones practicag de ellos segin los tiem-
pos y lugares.

La nueva obra ha de constar de tres tomos o partes. En la primera,
«de que damos cuenta, se éstudia la parte general del Derecho penal, es
decir, aquellos principios fundamentales y generales de que se ha de
hacer aplicaciéon al estudiar los delitos concretos. En la segunda se estu-
-diaran los delitos concretos, desde un punto de vista juridico; y en la
tercera, con el titulo de Criminologia, se presentari la teoria de la feno-
menologia real del delito. ‘
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La sistematica de esta parte general es semejante en lineas a todas
las de otras obras. Comprende una primera parte destinada al estudio
de la ley penal; otra, segunda, al examen de la accién punible o delito en
general; y una tercera parte dedicada al estudio de la pena, como conse-
cuencia juridica del delito. ’

En general, podemos afirmar que .se mantiene Mezger en la misma
linea ideolégica sentada en su Tratado, considerando al delito como la
totalidad o conjunto de los presupuestos de la imposicién de la pena.
Ciertamente, contiene, vespecto de su Tratado, una variaecién, mas de
forma que de fondo, al dar el concepto del delito, puesto que en lugar de
hablar de la accién tipicamente antijuridica, personalmente imputable y
conminada con una pena. Pero, como él dice, esto no implica alteracién
esencial, puesto que la culpabilidad tiene su esencia en la imputabilidad
personal; y en cuanto a la introduccién de la punibilidad en la definicion
de la accién punible, aunqu.e supone una tautologia y supone definir por
las consecuencias, en lugar de por las caracteristicas, no resulta perju-
dicial, sino beneficioso, por cuanto la caracteristica del delito queda
definida con toda precisién por esta consecuencia penal. Aparte de que
todo ello no supone novedad en Mezger, quien ya habia adoptado esta
definicién en su Manual, y ahora no hace mis que ratificar la postura,
por estimarla acertada. )

Por lo demés, como ya decimos, salvo ligeras variaciones, la doe-
trina expuesta coincide con la del Tratado, suficientemente conocida, lo

que nos releva de enfrar en pormenores sobre ella.
F.oAL C

ANTON ONECA Y RODRIGUEZ MURNOQZ: “Derecho penal”.—Madrid,
-1$49.—Dos volumenes, 654 y 531 pags.

Segin nos dicen los autores en el Proélogo, se dedica esta obra “a es-
tudiantes, opositores y profesionales en general”, y partiendo de la
base de que “la mayoria de los universitarios con vocacién criminalista
se consagran a la Judicatura”, su plan se adapta al ditimo programa
publicado para estas oposiciones; contestando a quienes les objetan el
destino dado a la obra que “no hay misién mas importante para un pe-
nalista gue contribuir a la formacién de guienes van a ejercer funciones
judiciales”,

Ante la imposibilidad de hacer un resumen, dada su extensién, nos
limitaremos a dar una idea de su contenido.

El tomo primero, que se debe al catedritico de Salamanca Sr. Oneca,
contiene un estudio de la parte general, dividido en una Introduccién y
dos Tratados.

En la Introduccién, que consta de trece capitulos, se expone: el con-
cepto del Derecho penal, las Ciencias penales, las Teorfag penales, las
Teorias penales en Espafia, evolucién del Derecho ypenal, evoluciéon del
Derecho penal espafiol, el Cédigo penal de 1944, Legislacién penal espe-
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cial, Fuentes del Derecho penal, la Ley penal en el tiempo, la Ley penal
en el espacio y la extradicién.

En el Tratado primero, titulado “El dellto”, se estudia en cuatro
“secciones”, que comprenden del capitulo XIV al LXI, el delito y sus
caracteres—concepto, clasificacién, sujetos, accién, antijuridicidad, cul-
pabilidad y penalidad—; las eximentes—causas de justificacion e incul--
pabilidad y excusas absolutorias—; las circunstancias—atenuantes y
agravantes—, y las formas del delito—tentativa y consumacion, teoria
general de la codelincuencia, unidad y pluralidad de delitos—.

El Tratado segundo esta dedicado al estudio de “Las sanciones”, y
en él se trata de las penas, de las medidas de seguridad y de las sancio--
nes reparadoras.

Finaliza este tomo con unag Adiciones y una Introduccién a la parte
especial, realizadas c6n el fin de adaptar la obra a otros programas.
dltimamente publicados.

La parte especial, que debia haber sido expuesta por el catedréatico
de Derecho penal de la Universidad de Valencia, D. José Arturo Rodri-
guez Mufioz, y que constituye la materia del tomo segundo, debido al es-
tado de salud de este ilustre penalista, ha sido elaborada por los sefiores
Jaso y Rodriguez Devesa, bajo la direccién del citado maestro.

Consta este libro segundo de cuarenta y dos capitulos, de los que los
treinta y siete primeros estidn dedicados -a la exposicién de la parte espe-
cial del vigente Codigo yenal, siguiéndose en la misma el orden adoptado
en este Cuerpo legal.

En los cinco capitulos restantes se trata de la legislacién penal espe--
cial y de los Cédigos de Justicia Militar y de nuestro Protectorado en
Marruecos.

En fin, que, como dice uno de los autores, no nos encontramos ante
una de esas “contestaciones” que se hilvanan precipit‘adamente con el

exclusivo objeto de facilitar la tarea de los opositores.
: C. C. H.

L. RADZINOWICZ y J. W. C. TURNER: “The journal of Criminal
Science”.—MacMillan and Co., Limited. London, 1948.—207 pags.

Bajo el titulo de *“The Journal of Criminal Science” se recogen di-
versos estudios y monografias que el Departamento de Ciencia Criminal
de la Facultad de Derecho de ia Universidad de Cambridge publica en
este su primer volumen. Estos aparecerian “de vez en cuando”, segun
propia explicacién de los compiladores, y su intencién es la de que sean
de igual utilidad para aquellos que toman parte en la administraciéon de
justicia que para log que solamente se interesan por los problemas del
crimen en la sociedad moderna.

En este primer volumen se publican once trabajos, firmados por una
serie de personas que abarcan desde profesores universitarios, lo mismo
ingleses que extranjeros, hasta médicos e incluso miembros de la Policia
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inglesa. Esta mezcla heterogénea de autores es buena prueba del espiritu
divulgador que, junto al cientifico, inspira el libro que tenemos ante nos-
otros. '

De todos estos trabajos consideraremos con mayor extensién y dete-
nimiento, aunque aparezca en sexto lugar, el que bajo el titulo de “El
tratamiento de los delincuentes politicos en algunos paises extranjeros”
ha escrito el Dr. J. M. van Bemmellen, profesor de Derecho penal y Di-
rector del Instituto Criminoldgico de la Universidad de Leyden (Holan-
da), debido no 's6lo a su importancia cientifica y a su palpitante actua-
lidad, sino también a que su estudio hace referencia a nuestro pais.

Empieza el ilustre catedritico por pasar revista a los paises que
tienen una poblacién penal de origen politico, y entre ellos menciona a
Espafia, aunque esto no sea ya cierto en estos momentos; pero por la
falta de informacién concreta sobre este asunto puede no estar bien
informado. ’

Considera que el origen de una tal cantidad de delincuentes politicos
se debe a las especiales circunstancias de la pasada guerra. Pero los
diferentes paises no se enfrentan :6lo con este problema, sino principal-
mente con el mas arduo de su juicio y pena subsiguiente. Para estudiar
esto va recorriendo los diferentes sistemas legislativos de Bélgica, Fran-
cia, Dinamarca y Noruega, sus diversas realizaciones practicas y el pro-
ceso por que han tenido que pasar. En todos ellos se han considerado
como delitos punibles las diversas formas de colaboracién mas o menos
intensa con el enemigo; en todos se les aplican unas penas muy riguro-
sas, incluso la misma pena de muerte; pero también es indudable, aun-
que no en todos suceda, que hay que distinguir entre delitos politicos
punibles y no punibles. Aqui es donde surgen la mayor parte de las dis-
crepancias entre los Estados.

Otro de los aspectos tratados por el autor, y el que mds nos interesa
a nosotrog como' espafioles, es el del olvido en que ha caido la norma de
excluir estos delitos de los acuerdos de extradiciéon. A este respecto dice
que la exigibilidad de la extradicién es perfectamente comprensible entre
aliados, pero no en un caso como aquel en que Bélgica exigia de Espafa
la extradicion o mejor dicho la expulsién de Degrelle, al que Espafa
nunca habia dado permiso para permanecer en su territorio. Aun el
mismo tratado de extradicién hispano-belga de 17 de junio de 1870 y
la declaracién adicional de 28 de enero de 1876 no conceden una base
segura para tratar a Degrelle como delincuente politico. Abundando en
esta misma opinién, cita el articulo de M. Rolin, aparecido el 29 de sep-
tiembre de 1946 en el “Journal des Tribunaux” con el titulo de “L’affaire
Degrelle devant 'ONU (Organisation des Nations Unies)”, en el que
este ﬁltimo autor asegura que después de analizar los acuerdos existen-
tes entre los dos paises no ve la posibilidad de exigir la extradicién del
citado politico belga.

De todas formas, continda el ilustre profesor van Bemmellen, aun-
que hay delitos que por ir contra la esencia de un pais no deben gozar
de la posicién privilegiada de los delitos politicos y si ser considerados
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como meros delitos comunes, de todas formas los delitos comunes de-
berian ser exciuidos de los acuerdos de extradicién, como fué costum-
bre en el pasado.

Termina su estudio asegurando que no todos los colaboradores con
el eremigo lo fueron voluntariamente y que sobre todas las cosas hay
que dar solucién al problema de las prisiones y los campos de concen-
tracién superpoblados, castigando a los verdaderos culpables y poniendo
en libertad a aquellos que no lo fueran, pues solamente un. plan serio y
meditado y grandes sacrificios y generosidad por parte de los Estados
victoriosos podran traer el renacer de la cultura y la civilizacién eu-
ropeas, . )

De las restantes monografias, una sobre “la responsabilidad de las
Corporaciones segiin la Ley penal”, debida a la pluma de Sir Roland
Burrows, Magistrado de Cambridge, es la que inicia este volumen ¥y en
la que el autor examina la imposibilidad de juzgar a estas entidades
-por no poder imputirseles el delito al carecer de “mens rea”, y, sobre
todo, por la imposibilidad de aplicarles la pena. Esta tendencia ha sido
recogida en diversas sentencias que el autor considera aisladamente, aun-
que termina su articuo asegurando que los delitos que llevan aparejada
pena de multa, si pueden imputdrseles a las Corporaciones, como excep-
cién de la regla mencionada.

A continuacién sigue el trabajo del profesor Donald R. Taft, de la
Universidad de Illinéis, titulado “Investigacién sociolégica en la Crimi-
rologia de los Estados Unidos”, en el que después de dividir la Crimino-
logia en ciencia que estudia el delito, su prevencién y su tratamiento,
ded’'ca su estudio a la primera parte de esta divisién y analiza todas sus
-causas, -posibles tipos, y pone ejemplos de esta clase de investigacién
entre log profesores de los Estados Unidos.

Otro articulo, el que aparece en tercer lugar y el onceno, tratan
del zspecto médico-legal del delito. Asi el titulado “Delito sexual” por
el Dr. Sir William Norwood East, y el que se debe a G. Ellenbogen, y
Namado “Los principios de la Ley penal relativos a a demencia”. En el
‘primero €xamina su autor los diversos aspectos o manifestaciones del
delito sexual y dice que los delincuentes son mas bien enfermos, por lo
-que las penas. actuales debian ser sustituidas por medidas médicas que
Jos curasen de su padecimiento. En el segundo se estudian la demencia,
el animo intencional (“mens rea”), los intervalos de lucidez y demés
problemag unidos a esta materia, lo mismo en Inglaterra que en otros
paises, pero sobre todo las reglas de Macnaghten, utilizadas en la préc-
tica judicial inglesa, y su reforma, )

Tres trabajos tratan de la organizacion y de los métodos policiacos
ingleses, que son los titulados “La organizacion de la Policia metropo-
litana””, por Sir Harold Scott, Comisario de Policia de la Metrépoli;
““Métodos de deteccidén criminal”, por Ronald Martin Howé, Comisario
adjunto encargado del Departamento de Investigacion Criminal de Nueva
Scotland Yard, y “La exhibicién de la Policia”, debido a F. T. Tarry,
‘Inspector de la Policia rural.
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Las tres restantes monografias estdn dedicadas, respectivamente, a
“La proteccién del acusado”, por A. C. L. Morrison, ex jefe de la Ofi-
cialia del Tribunal Metropolitano de Magistrados, que trata este aspecto
no como jurista ni como juez, sino como persona que ha asistido a mu-
chos jucios, y estima que el sistema actual de excesiva proteccion del
acusado impide mas que facilita la accién normal de la justicia; a un
“Proyecto de Cédigo de reglas minimas para el tratamiento de las per-
sonas sospechosas o acusadas de delitos”, escrito por el profesor S. Gla-
sere, que ha sido el Presidente de Comité redactor segln propuesta de
la conferencia tenida en noviembre de 1941 entre los representantes de
los Gobiernos aliados y el Departamento de Ciencia Criminal de la Uni-
versidad de Cambridge, y la dltimz a un dictamen preparado por la Sec-
cién de Libertad vigilada del Ministerio del Interior inglés sobre “Pre-
paracién para el desempeiio del cargo de Oficial de libertad vigilada en
Inglaterra y Gales”, en el que se dan normas para este objeto.

En resumen, este primer volumen del “The Journal of Criminal
Science” es una prueba mas de la inquietud del citado Departamento de
Ciencia Criminal de la Facultad de Derecho de la Universidad de Cam-
bridge, que tan gran labor viene desarrollando en el marco de nuestra
disciplina con sus “English Studies in Criminal Science” y ahora con

esta publicacién de que nos hemos ocupado.
Joaquin de AGUILERA

RANIERI, Silvio: “Il concorso di piu persone in un reato”.—Milano, 1949.

El Profesor de Derecho penal de la Universidad de Bolonia estudia en
esta monografia los problemas del concurso de delicuentes, comenzando
por analizar su concepto y estructura y haciendo una labor critica de
las teorias, tanto la unitaria como la subjetiva, para referirse a la que
con fundamento en la exposicién de motives del vigente Cédigo italiano
lo fundamenta en el principio causal, que considera insuficiente.

Se refiere después Ranieri a la naturaleza juridica del concurso de
varias personas en un delito y la concreta dentro de los requisitos indis-
psnsables de variedad de conductas colaboradoras, que se distinguen a
resar de la unidad que en su conjunto componen, como se diferencian
las partes del todo del cual son fragmentos: que se resuelve en una sola
figura criminosa, en la que aparecen vinculadas todas las conductas inti-
mamente en un nexo de interdependencia y de coordinacién. Por ello
estas conductag no son solamente eficaces conjuntamente en la formacién
de un sistema del que forman parte, sino que se encuentran vinculadas
en la produccién del resultado, que en su conjunto pertenece a todas y a
cada una de ellas. Conductas subordinadas a una sola voluntad de na-
turaleza analoga, que se proyectan en la misma direccién y hacia el
mismo objetivo, con conocimiento de todos los coparticipes en su con-
currencia a la actuacién de la conducta del autor, implicando una unifi-
cacién de actuacién en una operacién unitaria.
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Para Ranieri es indiferente que el autor o alguno de los coparticipes
no sea imputable y también que no sean punibles. Por otra parte, es
también indiferente que todos los sujetos no posean las condiciones o
cuz'idades personales o en aquella relacién con el ofendido que haga
cambiar el tipo de delito, ni siquiera que algunos de ellos carezcan de la
cualidad personal requerida en la Ley “en log delitos especiales o pro-
pios”, asi como que algunos de los concurrentes no posean la cualidad
personal requerida en la Ley para algunos delitos (incesto, desercién, fal-
so testimonio). Esta indiferencia la aprecia también Ranieri en la con-
currencia o no en relacién con uno de los codelicuentes en circunstancias
objetivas agravantes o atenuantes o subjetivas distintas de aquellas que
han servido para facilitar la ejecucion del mismo delito.

Mas adelante se refiere el autor a las distintas especies del concurso
de varias personas en un delito, estudiando sucesivamente la forma y
dentro de ella los autores, ejecutores, cooperadores inmediatos, auxilia-
dores, asi como el concurso mediante induccién y el agente provocador,
refiriéndose a las condiciones comunes. Analiza luego los supuestos de
ag avacién o atenuacién y el problema del error sobre las circunstancias
objetivas y subjetivas para estudiar a continuacién el concurso de per-
sonas en las distintas clases de delitos, con especial referencia a la ten-
tativa, delitos culposos, prul'iéubjetivos, preterintencionales y cualifica-
dos por el resultado, en las faltas, en los delitos continuados y perma-
nentes, habituales, complejos, progresivos, etc.

Termina el Profesor Ranieri su interesantisima monografia con un
capitulo que dedica a las Telaciones del Derecho penal substantivo y
procesal, asi como a las consecuencias civiles del delito, refiriéndose al
tiempo con el problema de la preseripeion y al lugar con el de la com-
petencia, tanto en los delitos cometidos integramente en el territorio
de un Estado como en los perpetrados parciamente en un territorio y
en otro. Estudia la extension de la querella, de la renuncia y de la re-
misién, la aplicacién de la pena, el pago de las costas procesales y los
efectos civiles, todo ello en relacién al problema objeto de estudio del
concu so de delincuentes, que define como un hecho conforme a un mo-
delo legal que aparece cometido con la cooperacién de variog sujetos
activos, la pluralidad de los cuales no es elemento necesario para la no-
cién abstracta del referido delito. Esta definicién distingue perfectamen-
te esta modalidad delictiva del llamado delito plurisubjetivo, no solamen-
te porque aparece asi descrito en un tipo legal que lo prevé como delito,
sino también porque la pluralidad de sujetos activos, lejos de ser even-
tual, como en el que es objeto de estudio por Ranieri, se presenta como
elemento constitutivo. Como consecuencia de lo que antecede, y segin el
pensamiento del autor, no existe concurso criminoso de personas cuando
o falta una pluralidad de sujetos activos o faltan conductas eficazmentz
colaboradoras en la produccion de un determinado hecho punible, o la
voluntad de participar o, naturalmente, el modelo tipo legal. De esta
, definicién, y con ello terminamos, podemos deducir que son elementos
constitutivos de la figura juridica que el Profesor Ranieri analiza la



570 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

plu alidad de conductas, la relevancia causal de las mismas, la voluntad
de la participaciéon y la identidad del delito para todos los sujetos.

No serd necesario decir, por dltimo, que las cuestiones tratadas por
el distinguido penalista italiano, cuya obra anotamos, son del mayor in-
terés y que las conclusiones y sugerencias que aparecen a lo largo de
su estudio constituyen, sin duda, una excelente aportacién a nuestra cien-
cia. Muchos de estos problemas habian sido ya tratadog por el autor con
anterioridad; pero la publicacion a que nos referimos hoy, como reco-
noce su autor, aporta mayor nimero de cuestiones y distintas solucio-
res en algunos casos. .

RIVERA SILVA, Manuel: “Los delitos fiscales comentados”.—Ediciones
Botas.—Méjico, 1949.—181 pags.

Tiene por objeto este cuidado trabajo del ilustre catedratico mejica-
no el comentario del titulo sexto del Cddigo fiscal, donde han sido agru-
pados aquellos tipos delictivos que producen, o pueden producir, algun
dafio al patrimonio del Fisco y que con anterioridad se encontraban en
distintas Leyes, tales como la de Aduanas; Tabacos labrados; Defrau-
dacidn impositiva en materia federal; Impuesto sobre alcoholes, aguar-
dientes y mieleg incristalizables, etc.; también se anaden nuevas dispo-
siciones para colmar las lagunas existentes en este cumulo de preceptos
dispersos. )

En la “Introduccién” expresa el autor su propésito al decir que se
trata de unas “simples notas redactadas con la finalidad de que el mo
versado en la materia pueda interprétar correctamente las prevenciones
positivas”.

El capitulo I contiene.la exégesis de log articulos 237 a 291, que con-
tienen las “disposiciones generales”; en ellas se dispone que esta clase
de delitos solamente pueden ser sometidos intencionalmente, y se dictan
normas especiales en relacién a la reincidencia, reparacién del dafio y
condena condicional, dejandose en vigor, en lo no especialmente previs-
to, las normas del Cédigo penal. ' .

Contienen los capitulos IT a VII un cuidadoso comentario y profundo
estudio de log articulos 242 a 283, comprensivos de las siguientes mate-
rias: I. Contrabando simple; II. Contrabando calificado; III. Encubri-
miento en materia de contrabando; IV. Asociacién delictuosa en materia
de contrabando; V. Exportacién o importacién de articulos cuya impor-
tacién o exportaciéon estd prohibida; VI. Robo de mercancias que se en-
cuentran en el dominio fiscal; VII. Dafio en propiedad ajena de mercan-
cia que se encuentra en el dominio fiscal; VIII. Falsificacién de los pun-
zones, dados o matrices que se usan para la impresién de estampillas
fiscales; IX. Falsificacién de Timbres fiscales; X. Uso de Timbres fisca-
les; XI. Defraudacién genérica; XII. Defraudaciones especificas: a) por
simulacién; b) por falsas declaraciones; c¢) por indebida retencion del



Revista de libros 571

impuesto; d) por omisién de documentos; e) por ocultacién de bieres;
f) por ausencia o falsedad de datos necesarios para la determinacién.
c¢e la p.oduccidon gravable; g) por ocultaciéon de la produccién; h) por no
proporcionar o hacerlo con falsedad los datos necesarios para la de-
terminacion de los impuestos comerciales; i) por doble contabilidad;.
j} por circulacién de producto sin el Timbre correspondiente; k) por
destruccién o semidestruccién de los libros de contabilidad, y 1) por sus-
t'tucién de paginas en los libros de contabilidad; XIII. Elaboracién clan-
destina; XIV. Comercio clandestino; XV. Encubrimiento en la ‘elaboracién.
o comercio clandestino; XVI. Rompimiento de sellos.

Continda con el estudio de las cuatro disposiciones transitorias, en.
virtud de las cuales se declara en vigor en “toda la Repubica” el texto
reformado y se derogan las disposiciones, tanto penales como adminis--
trativas, que se opongan a la misma y estén conténidas en las Leyes.
fiscales, dejando en vigor aquéllas que no la contradigan, asi comg todas.
las que contengan sanciones de mero caridcter administrativo.

Sigue el sistema de comenzar el comentario, con base en la inter-
pretacién auténtica, exponiendo la parte de la exposicién de motivog que
hace referencia a cada articulo, para después, con unos cientificos y bien
sistematizados comentarios, aclarar las dudas que en cada caso pudieran:
presentarse. . )

Rivera Silva, en este magnifico trabajo, ha conseguido mucho mas
de lo que modestamente indica constituian sus propésitos, ofreciéndonos
una obra de gran interés en esta moderna rama del Derecho penal, en la
que, como indica, se persigue con més interés la reparacién del dafio
causado al Fisco que la reeducacion del infractor.
: C. C. H.

RONCAGLI, Giorgio: “Analogia e consuetudine”.—Milano, 1949.’

En torno al tema de -analogia y costumbre, desarolla Roncagli dife--
1er.tes problemas que se polarizan en relacién a las cuestiones de la
identidad entre los supuestos de hecho andlogos y consuetudinarios, que
trata de demostrar desde el punto de vista légico, doctrinal e histérico..
Sostiene la tesis de que la costumbre es limite de la interpretacién teo-
légica, planteando el problema en torno a la extensién de la analogia,
que califica de una especie de “transformador” juridico, no distinto de
cualquier otro transformador de energia, y mediante el cual una norma
aplicable desde el punto de vista estatico a un supuesto viene adaptada
a un caso distinto, pero de igual valor teleolégico (analogia creadora).
Ademdas, una norma considerada por el legislador bajo un perfil teleols-
gico, como en el caso de la costumbre, se coloca en su momento estitico-
sobre el mismo plano de otras dictadas por el legislador (analogia in-
terpretativa).

Estos conceptos los estudia el autor a través de los capitulos que ti-
tula Analogia y Tentativa, Analogia y Posesién, Analogia y Amnistia y
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Conexién y Perseguibilidad de oficio, estableciendo las conclusiones de
que el delito intentado aparece compuesto de dos elementos: a) De un
elemento subjetivo o voluntad de violar una norma que tipifica un de-
lito, y b) De un elemento objetivo o efectiva violacién de una norma de
Derecho positivo penal escrita andloga o consuetudinaria.

En relacion al tema de Analogia y Posesidn establece la conclusién
de¢ que aju:lla situacién juridica aparece como proteccidn “erga ommes”,
o bien en ocasiones con una proteccién mas débil, que califica de obli-
gatoria, como se observa, respectivamente, en los delitos de hurto y
apropiacién indebida, y con la consecuencia de que toda “pertenencia”
spa‘ece protegida penalmente.

En definitiva, Roncagli trata de demostrar que, por lo menos en al-
gunos casos, las férmulas de Derecho contrastan con la realidad, con lo
que ponen de relieve su absoluta inconsistencia, y con la conclusién de
que, por lo que se refiere al derecho material, el principio de identidad
(eadem-ratio) ro puede ser violado impunemente.

En tanto que desde el punto de vista del Derecho procesal, es decir,
sobre el plano de las normas instrumentales, semejante proposicién es
posible, como ocurre, por ejemplo, con la cosa juzgada, que se proclama
como verdad aunque no lo sea. El camino recto para el autor, siguiende
la tradicién carrariana y los modernos métodos de investigacidén, es que
el Derecho penal con metodologia latina se mantenga en contacto con
la realidad.

El libro de Roncagli pone a debate una serie de cuestiones fundamen-
tales de nuestra disciplina y revsla, por lo que a la analogia respecta,
que desde angulo juridico plantea mitiples problemas, que no quieren
percibir los que obsesionados por el tema politico se figuran que en esta
materia no existe mas cuestién que la polarizada en torno al principio
“nullum crimen sine lege”, indispensable por lo demis para la paz so-
cial, paro que no agota ni con mucho todos los aspectos de la analogia,
como brillantemente ha reiterado Carnelutti.

V. S. M.

DEL ROSAL, Juan: “La personalidad del delicuente en la técnica penal”.
Valladolid, 1949.

En este interesantisimo libro del Decano de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Valladolid y prestigioso Catedratico del Derecho
penal se estudian una serie dz problemas, tanto desde el punto de vista
histérico dogmatico como del dngulc técnico-critico.

El autor divide la obra en dos partes; en la primera se refiere al
Hlamade “Derecho penal de autor”, en sus presupuestos fundamentales,
en su significacién y alcance y en los aspectos que presenta, refiriendo
la cuestién a la legislacién espafiola. Con una abundantisima bibliogra-
fia establece conclusiones del mayor interés, considerando que el Dere-
cho penal de autor representa un intento de revisién a fondo de todos
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lcs prircipios informadores del Derecho penal actual, sin parentesco con
lz doctrina positivista en este respecto, y sefalando que implica una
modificacién en gran escala de los puntos fundamentales des la teoria
juridica del delito y sehalando acertadamente cémo las dos entidades es-
pecificas de este Derecho penal son el criminalégico y el normativo.

Ademas, el Profesor Del Rosal destaca cémo el “tipo de autor” es
caracterizable en virtud de diferentes rasgos, sin dejar de notar la ex-
trema vaguedad e incertidumbre en punto “a lo que realmente es”, de-
biendo de contarse, pese a las dificultades, con este “Derecho penal de
autor” bien para superar sus postulados o para criticarlos, pero de todos
modos estimando que son implicaciones del saber penal moderno. Por lo
que se refiere al problema en el Derecho espafiol, nuestro' colega de Va-
lladolid sefiala como la legislaciéon penal espafiola vigente recoge nume-
ro:os elementos subjetivo-personales, lo que representa un progreso téc-
nico y dogmadtico, la exigencia de una mayor- ponderaciéon de los Tribu-
nales, y si bien ge avizoran horizontes para fijar una tipologia de indi-
viduos con tendencia peligrosa, los supuestos de tivos rormativos de au-
tor son botones de muestra que permitirdn en el futuro tener en cuenta
esta tematica dél Derecho penal de autor. ' :

La segunda parte de la obra que anotamos se refiere a las ideas his-
térico-dogmaticas del Coédigo penal de 1944, en sus antecedentes legisla-
tivos y en sus principios informadores, para analizar con gran cuidado
el sentido y alcance del ordenamiento juridico-penal y, sobre todo, la
estimacidn del elemento social del Cédigo penal espafiol.

En el ultimo capitulo se refiere Del Rosal al orden politico y orden
yenal en.forma esquematica, estudiando los aspectog fundamentales de
la. influercia politica de sistema penal, para establecer como conclusio-
nes que el orden penal habri de ponerse al servicio de valores politicos,
sociales y culturales, nacidos de una conclusién moral que no acabe su
existencia en el rocio mananero de cada dia, y que, como consecuencia,
el Derecho penal revalerice la posicién humana y profundamente cris-
tiana del hombre, humanizando de esta suerte el drea de las instruccio-
nes penales. Condicién indeclinable, como dice Del Rosal, es un clima
politico accesible a una ideologia en que el individuo goce de libertad
y dignidad propiag de su natural existencia de ser moral, manteniendo
el dogma de la legalidad de los delitos y de las penas, con prohibicién
de un intervencialismo estatal fundado en testimonio de la peligrosidad
del agente. Ademas, el ordenamiento juridico penal ejercera la funcién
externa de reparo y lroteccion de los valores morales, politico-sociales
y culturales, desterrando todo cuanto suponga un régimen de “terror
penal”, y en tultima instancia, asegura Del Rosal, los fundamentos de
un Derecho penal hallaran su existencia de una justicia concreta dentro
de los estrictos limites de la Ley; en una idea profunda de servir el
orden legal a la verdad moral y universal de un humanitarismo cris-
tiano; en la caridad y miszaricordia con que deben contemplarse los pos-
tulados de la justicia, cifrada en la Ley establecida por un Estado, que
mis _ que dominar “sirve” a la finalidad ética de la vida humana. Del

11
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Rosal, en esta obra, sigue la linea del nuevo humanismo penal que re-
presenta en nuestra patria una corriente contempordnea, que en Italia
alcanza en estos momentos gran brillantez con las aportaciones de Bet-
tiol, Leone, Carnelutti y otros, que de vuelta de tantas soluciones ma-
terialistas clavan el arpén de su pensamiento en la tierra fecunda dorde
germina el destino trascendental del hombre.

Ni que decir tiene que la obra que anotamog plantea problemas de
extraordinario valor, que por lo demas tuvimos ya la fortuna de cono-
cer en las brillantisimas conferencias que el Profesor Del Rosal pro-
nuncié en nuestra Universidad ovetense.

En nombre de la Facultad de Derecho de esta Universidad, a la que
gentilmente dedica el autor este libro, agradecemog la atencién y el re-

cuerdo.
V. S. M.

PROF. BR. ADOLF SCHONKE: “Strafgesetzbuch Kommentar”, 4.2 edi-
cion.—Biederstein Verlag.—-Munich y Berlin, 1949.—_XII, 846 pags.

Poco podemos ahadir a cuanto, hace pocos meses, escribiamos en la
nota publicada en este ANUARIO (tomo I, fasciculo II, pags. 334-336) so-
bre la tercera edicién de la importante obra del conocido Profesor de
la Universidad de Friburgo, en Brisgovia.

Esta cuarta edicién contiene, como la anterior, una excelente resena.
de los precedentes del vigente Cédigo penal alemin y de los proyectos -
elaborados para su reforma. También se mantiene en ella la” breve y
jugosa exposicién de la moderna doctrina alemana sobre el delito, el
“Tatbestad”, la relacién de causalidad, divisién de los hechos punibles,
delitos de omisién en general y falsos delitos de omisién. En el curso del
comentario al texto legal hallamog también nuevas referencias a la mo-
derna doctrina penal, en particular a la alemana.

El gran éxito alcanzado por las anteriores serid con seguridad su-
verado por esta nueva edicién, de interés extraordinario, no sélo para.
e! penalista aleman, sino también para el extranjero, que encontrara en
las paginas de este libro, ademas de un claro y profundo comentario del
texto legal aleman, una amplia noticia de la jurisprudencia criminal
alemana y de la literatura penal de este pais.

E. C C.

SILVA MELERO, Valentin: “Direcciones de la justicia penal contem-
poranea” —Separata de la “Revista General de Legislaciéon v Juris-
* prudencia”.—Madrid, 1949.—44 pags.

Se desenvuelve tan interesante materia dentro de los titulares si-
guieates: “El legado del iluminismo”. “Las primeras influencias refor-
madoras”, “Repercusiones de las revoluciones modernas”. “Algunos pro-
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cesos contemporaneos”. “El proceso de Nuremberg”. “La confesién del
acusado y el problema del narcoanalisis”. “La corriente contemporanea
humanizadora”, que resumen perfectamente la lucha entre la materia-
lizacién y el espiritualismo del hombre, que encuentra su consagracion
en una posicién positiva del Derecho, y la afirmacién de que en cual-
quier supuesto debe respetarse la fundamental estructura racional del
mismo, pronuncidndose el autor por el principio de la legalidad del De-
recho penal y procesal, haciendo una critica imparcial del Derecho pe-
nal autoritario y su aplicacién en el llamado proceso del “Reichstag”,
que implicaba una serie de problemas, entre ellos el de la constitucio-
nalidad de la Ley y la posicién del Juez en el nuevo Estado; y de las
nuevas orientaciones penales y procesales del proceso de Nurembzrg con-
tra los criminales de guerra de los paises europeos del Eje, donde re-
sulté violado el postulado de la legalidad de los delitos y de las penas;
v el quebrantamiento de la personalidad trascendente del delincuente
como hombre con el empleo del narcoandlisis o uso de sustancias narcé-
ticas que permiten constatar ideas, pensamientos, recuerdos y evocacio-
nes, que quedan enterrados ordinariamente en lo méag profundo de ellos.
Por todas estas razones se vuelve a hablar vy defender la humanizacién
del Derecho penal, compatible con los adelantos cientificos.

Una nueva monografia meritisima, que avalora la personalidad del
Profesor Silva Melero, asiduo colaborador de este ANUARIO DE DERECHO
PENAL Y CIENCIAS PENALES, que pone de manifiesto, una vez més, su
selecta preparacién al abordar el tema de -este interesante opusculo, tra-
bajado a conciencia, en fuentes directas, por serle familiar  la lectura
de las obras de Carpzovio, Montesquieu, Beccaria, Voltaire y Rosseau,
que socavaron los cimientos del Derecho penal, entonces al uso, impul-
sando “aquel incendio del viejo edificio de la justicia punitiva”, como gra-
ficamente expresara von Liszt.

Estudia el autor la situacién de la justicia penal antes de que apa-
reciera el libro de Beccaria. Retrata fiel e imparcialmente las arbitra-
riedades de las decisiones judiciales hasta el siglo XIX, sin ningin limite
que implicara acatamiento a un principio de legalidad inexistente, trans-
misién de las penas a los herederos del inculpado, abandono de los prin-
cipios del proceso acusatorio puro, configurdndose dentro del principio o
sistema inquisitivo con el concurso de denunciadores secretos. Con no
menos claridad estdn expuestag las corrientes filoséficas que inspiraron
la accién del positivismo penal y su critica, que si en su origen no se
correspondieron con el respeto a la libertad individual, que fué la ténica
del movimiento enciclopedista clasico, més tarde se armonizaron el prin-
cipio de la defensa social con el de la legalidad y todos los preceptos de
la escuela clasica defendiendo los derechos de la persona humana, depu-
randose log conceptos y limandose las asperezas, hasta conseguir una
consolidacién estable en el Derecho penal que permita defenderlo de las

exageraciones del Derecho “ultraautoritario” del sovietismo ruso.
D. M.
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H. SUTHERLAND, Edwin: “Principios de Criminologia”.—J. B. Lippin-
cott Company.—Chicago, Filadelfia, New York, 1947.—643 pags.

Consta de 29 capitulos esta cuarta edicién de la obra del Profesor de
Sociologia de la Universidad de Indiana. Ademds de breve prefacio (en
el que sefiala la carencia de postulados cientificos en la Criminologia,
como principal defecto de que la misma adolece) se ofrecen los consa-
bidos indices alfabéticos de autores y materias, figurando al pie de cada
uno de log indicados capitulos la respectiva lista bibliografica.

Para el autor, es la Criminologia “el conjunto de conocimientos re-
lativos al delito, como fenémeno social”, y divide el contenido de aquélla
en tres partes: a) Sociologia legal (ensayo de andlisis cientifico de las
condiciones en que se aplican las Leyes penales); b) Etiologia criminal,
y ¢) Penologia; término éste que no satisface a Mr. Sutherland, en
cuanto con él se designan métodos que, en rigor, no revisten cardcter
punitivo.

Examinando las principales teorias emitidas en explicaciéon de la gé-
nesis de la Ley epnal—y entre las que se cita la de Jerome Frank, para
quien tal clase de normas se justifica psicoanaliticamente como resulta-
do del anhelo de autoridad paterna (“Law and the Modern Mind”, New-
York, 193C)—, se censura a los juristas no haber imitado, por regla
general, el ejemplo de los médicos con las enfermedades, investigando
aquellos los origenes del crimen y los efectos del tratamiento aplicado;
si bien se reconoce como una de las pocaé excepciones el estudio de
Jerome Hall sobre la evolucién de las Leyes contra el hurto en la socie-
dad moderna (“Theft, Law and Society”, Boston, 1935).

La consideracién de la relatividad del concepto “delito” (aserto que
respalda con curiosos ejemplos sacados del Derecho histérico compara-
do), de la inestabilidad de las clasificaciones adoptadas para los crime-
nes, de lo inadecuado que resulta deducir de ellas la catalogacion de los
delincuentes, todo ello induce a Mr. Sutherland a definir el delito como
“sintoma de desorganizaciéon social”, solamente reductible mediante de-
terminados cambios sociales combinados con la terapéutica individual.

En el primero de los diez capitulos propiamente dedicados a la etio-
logia del delito se resumen las caracteristicas de las siguientes escuelas
criminolégicas: la “Clésica”, fundada en la psicologia “hedonista” y
representada, naturalmente, por Bentham y Beccaria; la “Estadistica”
o “Cartografica”, equivalente anterior de la que més recientemente se
ha denominado “Ecolégica”, caracterizada aquélla por el método grafico-
estadistico y creada por Quetelet y A. M. Guerry y actualizada por
Alfredo Lindesmith y Yale Levin (“The Lombrosian Myth in Crimino-
logy”, “English Ecology and Criminology of the Past Century”: Amer.
Jour. Sociol. y Jour. Crim. Law & Criminol; ambas de marzo de 1937);
la “Socialista” (basada en el determinismo econdémico y de metodologia
estadistica también); la “Tipolégica”, integrada a su vez por la “Lom-
brosiara”, la de experimentacién “Mental” y la “Psiquidtrica”, segin
se aprecien como sintoma peculiar o factor esencial de la eriminalidad
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la morfologia, la debilidad mental, causa de no poder apreciar el indi-
viduo los efectos de su conducta o el significado legal (H. H. Goddard:
“Feeblemindedness”, New-York, 1914), o los disturbios emocionales u
otras psicopatias, y, finalmente, la “Sociolégica”, ya en sentido estricto
(la conducta criminosa es expresién del grupo respectivo), bien de orien-
tacién predominantemente psicolégica (interesada en la apreciacién del
valor de la imitacién, de las actitudes y, hasta cierto punto, de las Le-
yes de compensacién y de lag de “frustracion-agresiéon”).

Estudiando el crimen en relacién con el proceso social, afirma Mr. Su-
therland que las revoluciones industriales y democraticas han abonado
el campo de la criminalidad al incrementar la competencia o provocande
la general aspiracién a un nivel de vida muy elevado; o debilitando,
cuando no eliminando, el freno que representan institucionés cual la
Iglesia y las propias Leyes, estas ultimas frecuentemente mediatizadas
por el sector dominante en aras de sus privilegios. : ’ ‘

Analiza posteriormente el autor las conclusiones fundamentales a
que afluyen las teorias basadas en los factores fisiopatolégicos, sin
omitir los determinados por el alcoholismo y el consumo de narcéticos;
estudia el crimen desde los puntos de vista etnodemocraficos, que maés
bien le hacen ver en la mezela de razas y en la inmigracién motivos de
desarrollo en lugar de criminalidad, por cuanto estima contribuyen a las
invenciones y al progreso; concede gran papel influyente a los centros e
instituciones recreativos; evidencia la inseguridad de las aportaciones
estadisticas a efectos del valor que debe otorgarse a las diferentes si-
tuaciones en que puede hallarse el individuo en el orden familiar; y
haciendo referencia a la organizacién y trastornos sociales recoge, entre
ctros, el parecer de Ogburn sobre la relacién existente entre crimen y
pobreza (“Factors in the Variation of Crime among Cities”: Jour. Amr.
Stat. Assoc., 30¢; 12-34, marzo de 1935), si bien advirtiendo nuevamente
del relativo valor que puede concederse a todas las conclusiones deriva-
das de datos estadisticos, por lo incompletas, ya que se carece de cifras
sobre la llamada delincuencia de “guante blanco”, o se contraen a zonas
no siempre homogéneas, o abarcan periodos de tiempo relativamente
cortos.

En contraste con el modo generalmente escueto y objetivo de las no-
ticias periodisticas sobre la comisién de delitos en Gran Bretafa, se des-
taca-la profusién y crudeza que caracteriza al relato de crimenes en la
Prensa amer'icana, tonica cuyo influjo pernicioso en las multitudes ya
denotd W. I. Thomas en 1908 (“The Psychology of the Yelow Journal”:
Amer. Mag., 65; 496, marzo), y que Mr. Sutherland suscribe afirmando
que ello es el efecto natural de la propaganda, légica consecuencia tam-
bién en la difusién mediante el cinematégrafo y la radio.

Abordando luego el tema del método due debe emplear la Criminolo-
gia, problema interesante, ya que todos los estudios que dieron conte-
nido a dicha ciencia se han dirigido a la explicacién del crimen; propugna
el autor se simplifique la cuestion buscando ante todo las principales
“constante uniformes” que puedan existir, cuando menos, en cada cla-
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se de delitos “especificos”, sin que con esto se degenere en teovizacién
excesiva, pero sin desdefiar tampoco aquellas generalizaciones ttiles en
toda investigacién. Al aconsejar tal método rehuye Mr. Sutherland el
concepto “legal” del delito especifico, que, por el contrario, observado
como entidad “sociolégica” permite apreciar mejor dichas “constantes”.
En resumen, el método en cuestién, bautizado por el propio autor con
el nombre de “sistemas de conducta”, tiende al descubrimiento de aque-
llos elementos cuya cooperacién es precisa para la produccién del erimen.

A continuacién, y sucesivamente, se ocupa Mr. Sutherland de la Po-
licfa, de la detencién preventiva y del procedimiento penal, considerando
aparte el propio de los Tribunaleg para jovenes.

Dentro del campo policial estima es donde més entusiasmo se viene
mostrando respecto a las posibilidades que puedan ofrecer el desarrollo
cientifico y los métodos profesionales, abogando por que los institutos
de ese orden pongan también a contribucién sus esfuerzos en pro del
bienestar social para lograr la confianza del publico—a su entender no
existente en América, pese a las iniciativas de diversos departamentos
de Policia—; requisitos todos necesarios para que su labor sea mas efi-
ciente.

Con respecto a la detenciéon preventiva ofrece un programa elaborado
a base de la reduccién de los arrestos; de que el Estado u otras insti-
tuciones publicas se hagan cargo de las personas que viven a expensas
del detenido; de que se indemnice a éste también por el Estado cuando
fuere luego sobreseido, y para los menoreg defiende el sistema de alber-
gues, aunque o6pina que no todos los actuales son los mas adecuados.

Examina la organizacién judicial norteamericana, de la que, en tér-
minos generales e invocando el testimonio algo anticuado de Roscoe
Pound, dice ro cuenta con la confianza piblica, desvirtuando, consiguien-
temente, el poder intimidativo que puedan tener las Leyes, y siendo
ademas cara y molesta, no sélo para los presuntos, sino también para
los que colaboran como testigos o jurados. (V. R. Pound: “Causes of
Popular Disatistfaction of the Administration of Justice”, Rep. Amer.
Bar. Asscc.,, 29; 395-417, 1906, y “Criminal Justice in America”, New-
York, 1930.)

Muéstrase bastante escéptico Mr. Sutherland respecto a la distincion
practica entre los Tribunales de adultos y los de menores, y no ello
porque niegue a estos ultimos sus ventajas, sino por estimar que en la
actualidad han ido desapareciendo las razones que determinaron la es-
cisién en ambas jurisdicciones al sustituirse: el fundamento “peniten-
ciario” que inspira las condenas de la ordinaria por el “reformador”
tipico en la de menores. Y a este respecto recoge la frase del Juez B.
B. Lindsey: “La importancia principal del movimiento promotor de los
Tribunales para jévenes estriba en haber roto los moldes arcaicos, pre-
parando el camino a procedimientos nuevos, tanto para los adultos como
para los nifos” (The Beast”, New-York, 1910, pag. 149).

Los restantes capitulos de la obra estin dedicados al examen histé-
1ico critico de las penas, de los sistemas de castigo, de las prisiones



Revista de libros 579

americanas y de los métodos orientados a la readaptacién de los delin-
cuentes, con unas consideracioneg finales sobre la reincidencia, la refor-
ma y la prevencién.

Merzce especial mencién el criterio objetivo con que desarrolla mister
Sutherland su resena evolutiva de las medidas penales; su atinada ob-
servaciéon sobre el hecho de que ciertas normas de trato hacia los delin-
cuentes, hoy todavia consideradas como avances de la moderna penolo-
gia, se registran ya en pueblos de condicién verdaderamente primitiva,
sobre todo en lo que atane a la correccién de los menores.

Con igual afan cientifico estudia las penas histéricamente fundamen-
talas: la de muerte, los tormentos, la degradacion social, el destierro y
la deportacién, el encarcelamiento y las penas pecuniarias.

Con referencia a épocas caracterizadas por el rigor de sus penas,
manifiesta que, no obstante, prevalecia la idea de lograr con su aplica-
cién la enmienda del culpable, sin ocultar que muchas censuras dirigidas
a determinadas instituciones de entonces eran frecuentemente provoca-
das, si aducidas con algin fundamento, por los encargados directos del
cuidado de los reclusos. Igualmente hace constar Mr. Sutherland que
merced a practicas piadosag se inicié la mitigacion de las penas, etapa
que a su ‘entender se inicia con tal procedimiento en la propia Inglaterra,
a partir del siglo xm.

Analizando el fundamento de la pena como retribucion, cita la frase
de James Stephen: “El procedimiento penal es al resentimiento lo que
el matrimonio al afecto: la prevision legal de un impulso inevitable en
el ser humano.” Sin embargo, no olvida a este propdsito ‘otro aserto, el
de John Dewey: “No debemos considerarnos relevados de responsabili-
dad por las .consecuencias de nuestros procesog invocando la culpabilidad
del reo.” (“Human Nature and Conduct”, New-York, 1930, pag. 18.)

También considera la pena como medio de reforma, de intimidacién
Yy como expresion de solidalidad social, sentimiento éste que explica con
1u frase de A. V. Lundstedt: “El temor al castigo estriba en un sentido
desarrollado ‘en la colectividad por la aplicacién de la Ley penal durante
las generaciones precedentes, lo que hace regular la conducta esponti-
mneamente, cual si se tratase de un instinto.” (“Superstition or Rationa-
liti in action for Peace”, Londres, 1925, pags. 47 y 190.)

Igualmente advierte Sutherland de los peligros de la pena que, con
frecuencia, al aislar al individuo, confirma su actitud antisocial, ha-
ciéndole mas cauto para la comisién de ulterior delito, del que a veces
se promueve la apologia con los castigos, pues en ciertas mentalidades,
¥ mas si son graves, crean una especie de admiracién hacia el penado.
Ademss, la pena frena los esfuerzos constructivos que pudieran espe-
rarse de los procedimientos reformadores, como lo prueba incluso la
reaccién que experimenta la comunidad una vez infligido el castigo.

Por todo ello, entiende cabe esperar resultados méas provechosos de
los intentos seriamente encaminados a precisar las condiciones psicold-
gicas y scciales que han influido o determinado la comisién de un crimen,
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encauzando luego todos esos intereses y emociones que ¢l hecho haya
pociido despertar de la manera mas adecuada al cambio siquiera even-
tual de la situacién propicia a su perpetraciin.

Quizas la experiencia que mas ha contribuido a demostrar la inefi-
cacia de los criterios clasicos gobre la pena radica en los resultados ob-
tenidos a través de los reformatorios y con la aplicacion de los regime-
nes de.prueba y del de libertad bajo palabra; pero sobre todo merced
a los Tribunales de Menores. Si al convencimiento piblico ha llegado el
que no se pene a un menor de diecisiete o dieciocho afios ;qué razdén
hay para que no se haga lo propio con el menor de veinte? Y si admi-
timos esto y se propugna ya ampliar la edad de exencién hasta los
veinticinco afios, ¢por qué no abandonar el criterio “punitivo” para
todos ? :

Mas como, en verdad, llevada a ciertos extremos esa conclusién, se
suscitaria sobre todo en casos graves el problema creado por la “exi-
gencia” social de “represalia”, persistente en la idiosincracia actual, la
solucion de tal conflicto la hace depender el autor, sin exagerar tampoco
la trascendencia del clamor publico, de que por el Estado se adopte un
procedimiento a virtud del cual se sancione al culpable de modo que, por
un lado, nadie pueda pensar que el hecho queda “impune”, y por otro,
que la pena no produzca mayor dolor que el preciso para la enmienda
o readaptacién del reo. De ahi que incluso los tratamientos no punitivos
ensayados en los UGltimos tiempos, puesto que sdlo miran a los .indivi-
duos como entidades iiisladas, han de completarse con los que requieren
la cultura y la situacién social; mas sin desorbitar el problema, como
hacen quienes, aduciendo con ello una opinién meramente especulativa,
proponen una amplia modificacién de la estructura o de las institucto-
neg sociales. . . N

Mas acertado es el enfoque de la cuestién hacia el ambito local, cen
el que, excepcidon hecha de casos de grandes trastornos: guerras o crisis
econdmicas, guarda mayor relacién la criminalidad que con el nacional.

1.8 0.

VONCKEN, Jules: “Essai de condiﬁcat'ion d’un Droit international me-
dical”.—Paris, 1949.—1¢5 pags.

Consta el libro de una carta de autorizacion del Principe de Moébna-
co; de un prélogo del Profesor de Medicina legal, Brouardel, y de una
introduccién del Profesor Albert de la Pradelle. :,La'materia, tan bien
ordenada como escrita, de la que sdélo damos una breve referencia, por
ne ser propiamente de la especialidad de nuestro ANUARIO, aparece cla-
sificada en diez capitulos, que responden a los titulares siguientes: His-
toria; Datos aportados de la guerra 4(-45; La Medicina y los-derechos
fundamentales del hombre; La Medicina y el Derecho internacional;
Informacién sobre las perspectivas de la Medicina en tiemrpos de gue-
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rra; Los médicos y los crimenes contra la humanidad; Situacién juridi-
ca internacional del médico; La formacién del médico y la organizacién
médica sobre el plan internacional, y Los métodos de codificacion, para
terminar con un interesante ensayo de codificacion, con el articulado co-
rrespondiente.

D. M.
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AUSTRIA

JURISTISCHE BLAETTER

Afio 71, nim. 12, 11 de junio de 1949

Junto a otros articulos de materias pertenecientes a la hacienda .pu-
blica y Derecho administrativo, publica los sxgulentes de la especiali-
dad de nuestro ANUARIO:

FRAUWALLNER. Josef: “ARZT UND STRAFGESETZ” (Médico y ley
penal); pags. 304-305.

El Cédigo penal austriaco dedica a los delitos cometidos por los mé-
dicos en el ejercicio de su profesion, causando muerte o lesiones por im-
pericia o negligencia los parrafos 356, 357 y 358. Donde se establece para
ellos un régimen penal que el autor estima excesivamente favorable y
anticuado, propugnando un endurecimiento de la ley penal, a nn de evi-
tar una verdadera crisis de la confianza en los médicos.

HEIDRICH (Karl): “DIE ENTWICKLUNG DER STRAFGESETZGE-
BUNG FUR JUGENDLICHE RECHTSBRECHER, UND GEDAN-
KEN UBER EINE REFORM DES JUGENDSTRAFRECHTS” (La
evglucidn de la legislacion penal para infractores jovenes e ideas para
una reforma del Derecho penal juvenil); pags. 305-308.

Divide(el' trabajo en dos partes. La primera, dedicada a la evolucién
del Derecho penal juveni] austriaco, da cuenta del Estado anterior al Cé-
digo, de las novedades introducidas por el Cédigo penal de 27 de mayo
de 1852, y de la gran novedad de la Ley de 13 de septiembre de 1928,
creadora de los Tribunales para menores, encargados de enjuiciar y re-
primir los actos antijuridicos de los menores de catorce afios, con arreglo
a principios y utilizando medios auténomos respecto a los empleados por
la jurisdiceién ordinaria. La consideracién de que, desde entonces, ha
evolucionado grandemente la concepcion del Derecho penal propiamente
dicho, para mayores, que se ha acercado en buena parte a los principios
correccionales y subjetivistas del Derecho de menores, le da pie para
considerar muy indicado emprender una reforma del Derecho especial,
en que, sin abandonar los méritos fundamentales de la ley vigente, se

de cabida en ella a novedades de procedimiento y medios represivos.
F. A.
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BELGICA

REVUE DE DROIT PENAL ET DE CRI;\'[INOLOG[,E
Octubre 1949

PHOLIEN, C.: “UN COMPLOT BONAPARTISTE A BRUXELLDIS EN
1818”; pag. 1. :

Se trata de un estudio histérico retrospectivo documentado, que alude
al complot bonapartista de Bruselas de 1818, cuyo descubrimiento roin-
cidié con la inauguracién de un nuevo orden, en materia de despacho y
vistas, establecido por el Tribunal de lo Criminal, en Bruselas, en virtud
de un documento sensacional, acusando una conspiracién de los partida-
rios de Napoleén Bonaparte, para inutilizar al Zar de Rusia, llavada a
cabo por “hombres ligeros e irreflexivos”, que abusando de la hospitali-
dad liberal o derecho de asilo, que siempre dispensé Bélgica a los refugia-
dos politicos, no vacilaban en acarrear conflictos graves a los gobernan-
tes, e invocidndose en la denuncia, que, a pesar del Tratado de Paris de
1815, en su articulo 5.2, demostrativo de las intenciones paternales del Rey
de Francia, el pueblo francés vivia en un estado de inquietud tal y de ex-
citacién de pasiones, que hacia indispensable la ocupacién de plazas fron-
terizas para las fuerzas aliadas. Descubierta la conjura, la instruccién fué
rdpida, y la Audiencia de Barbante en 1819, juzgé a los culpables, que
negaron la existencia de la conspiracién, atribuyéndolo a una proveca-
cion de! Embajador de Francia.

DE BOOK, Gerda: “LA READAPTATION DES JEUNES DELIN-
QUANTS EN ANGLETERRE”; pag. 29.

Notable monografia representativa de un estudio, hecho sobre el pro-
pio lugar donde se verifica la readaptacién de la delincuencia juvenil en
Inglaterra, en el verano de 1948, que consta de un prefacio, una intvodue-
cién y cinco extensog capitulos, que abordan las siguientes materias: Los
Tribunales para nifios en Inglaterra, su origen, importancia, composicién,
comp.tencia, procedimiento, tratamiento reformador, medidas; observa-
cion del nifio delincuente, examen elinico, Instituto Cientifico para el tra-—
tamiento de la delincuencia; resefia histérica de las pruebas admitidas;
papel del funcionario encargado de apreciar las pruebas; la educacién en
Escuelas especiales, clasificacién, caracteres, periodos de duracién y per-
manencia, métodos reeducativos, inspeccion; el establecimiento de Bors-
tals, la reeducacién en un Centro determinado, periodo de libertad bajo
palabra. Concluye el escritor haciendo un encendido elogio de los inéto-
dos e instituciones ingleses, para combatir la infancia y la juventud de--
lincuente.
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UG_UX, Georges-Albert: “LE DEFAUT A L’AUDIENCE CORREC-
TIONNELLE”; pag. 83.

Responde a un comentario de una proposicién de Ley, de Carton de
Wiart, que como Ministro de Justicia y Presidente honorario de la Unién
Belga de Derecho penal, llevé a la Camara de Representantes, cuyo pro-
yecto modifica el art. 149 del Cédigo de Instruccién Criminal. Este pre-
cepto de aplicacién procesal ante los Tribunales de Policia, estatuye: “Si
la persona citada no comparece en el dia y hora sehalados en la citacién,.
sera juzgada en su ausencia.” Kl proyecto de Ley pretendia ajustar el
texto legal a la siguiente redaccién: “Nadie serd admitido a declarar pov
el ausente, aunque se halle presenté en la Audiencia.” Y tienz sus pre-
cedentes en otras proposiciones de 1885 y 1935. El pensamiento de Wiart,
no modifica el régimen procesal existente, sin perjuicio de presentarse
varias enmiendas, y reconocerse por la Comisién de Justicia, dos 2atego-
rias: Una, poder acordar el arresto por incomparecencia; y otra, prescin-
dir de la presencia de aquél que rehusa defenderse. La primera obedece,
a razones de seguridad pdblica, y trata de impedir que el culpable se sus-
traiga a la accién de la justicia; la segunda, puede admitirse en casos no
peligrosos, y a juicio del comentarista, es criticable, sobre todo, en 1o con-
cerniente al detenido preventivamente, que se encuentra en condiciones
de inferioridad.

VERSELE, S.: “LES LIMITES DE L’INTERVENTION JUDICIAIRE.
DANS LA LUTTE CONTRE LA DELINQUANCE”; pag. 145.

Tema propuesto al décimo Congreso Internacional de Defensa Social,
que tuvo lugar en Lieja, del 83 al 8 de octubre de 1949. Consta de una
introduccién, refutando los errores seculares en materia de delincuencia,
en el que se tratan problemas interesantes como el del libre albedrio,
la misién social de la justicia, la tendencia actual del Derecho nenal
en Bélgica, para concluir diciendo que “el criminalista debe descartar-
el prejuicio de la responsabilidad y debe esforzarse en comprobar la
accién de todos los factores que pueden ergendrar el delito, o ayudar a
conducirlo”. La libertad concretada del hombre es relativa; ¢l zompor-
tamiento humano procede de un dinamismo complejo o libre determi-
nacién, sometido a fuerzas reales que escapan a la inspecciéon de la
razén y de la voluntad. La delincuencia es un sintoma de Socibpatia”;
revela un desequilibrio entre los impulsos animales del hombre y las
funciones espirituales. La justicia de log hombres tiene por misién pro-
teger a los delincuentes, asegurando en los mismos la supremacia del
ser espiritual sobre el animal ancestral; curativa y protectora no sers,
sin embargo, eficaz, sino a condicién de ser comprendida y aceptada
por la conciencia, que no debe ser inculcada por los sentidos. Transi-
toriamente, los Cédigos actuales, podrdn ser aplicados a la luz del dia,
con las caracteristicas de la personalidad en cada caso previsto. Los.
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Tribunales deben evitar asimismo las decisiones reducibles, y pueden
hacer Derecho con la generosidad que exige la solidaridad entre los
hombres, y con la riqueza espiritual de la comprensién y de la simpatia.

GRAVEN, Jean: “LES CONCEPTIONS PENALES ET I’ACTUALITE
DE MONTESQUIEU”; pag. 161.

Se refiere a una conferencia pronunciada a iniciativa de la Unién
Belga d:l Derecho penal, en sesién solemne del Alto Tribunal de Casa-
cion en el Palacio de Justicia de Bruselas, el dia 10 de octubre de 1949.
Contiene una parte expositiva, de indole general, sobre “Montesquien y
el Derecho penal”, conforme a lo dispuesto en el programa del Segun-
do Centenario de "El espiritu de las Leyes”, en el Instituto compa-
rado de la Universidad de Paris, con referencias y notas a otras obras
de Montesquieu, ademas de las antes citadas, como las “Cartas per-
sas” y los “Pensamientos y fragmentos”. Las concepciones p:nales
v su repercuzién en la crientacion actual son vistas a través del prin-
cipio fundamental: la ‘ley penal, las incriminaciones, las penas, 2] pro-
cedimiento penal y, finalmente, el sentido y el valor de estas concegcio-
nes. Interesante estudio, como todos log del ilustre profesor de ia Uni-
versidad de Ginebra y director de la "Revue de criminologie et de police
technique”, de los que con tanta frecuencia nos ocupamos en esta Seccién

del ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES.
D. L

ESPANA

REVISTA DE LA ESCUELA DE ESTUDIOS PENITENCIA-
RIOS—DIRECCION GENERAL DE PRISTONIES. MADRID.

Nim. 54, septiembre 1949

LA SALA, Gregorio: “CONDENA AL SERVICIO DE LAS ARMAS”;
pag. 24. ' ’

- Como su nombre indica, consistia esta pena en destinar a los deli-
cuentes a servir en el Ejército de Tierra y en la Marina.

Con relacién al origen de esta clase de pena, nos dice el autor que
es dificil precisarlo, y que sélo se puede asegurar que ya se aplicaba
en el afio 1644, como destino especial y separado del presidio, segun
se desprende de un auto del Consejo de 19 de febrero del citado ato..

Esta sancién se imponia a los vagos, a los mendigos y a los que
gritaban con exceso en las diversiones des dias sefialados, aplicindose
también por conmutacién de otras penas, segun demuestra el autor
con las disposiciones que cita.

Esta condena se aplicé por tres, cinco y ocho afios, hasta que,
por decisiones de Carlos III de 24 de diciembre de 1779 y 21 de julio
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de 178C, se ordend que en todo caso se aplicara por ocho ahns, para
“evitar el disgusto que una odicsa diferencia en el tiempo podria oca-
sionar entre los individuos de un cuerpo, viendo que no se destinaba
por menos a los vagos que a los quintos, sin erﬁbargo de ser éstos de
una clase distinta y preferible a la de aquéllos”.

Esto era en virtud de que el servicio de las armas en aquella época
tenia una duracién de ocho afos. -

Sigue el autor ocupandose de las cuestiones referentes al modo en que
eran conducidos a su destino estos condenados, terminando con un es-
tudio sobre las Companiag disciplinarias que se formaron posteriornien-
t: y su Reglamento de 3¢ de enero de 1855,

Ademads, contiene este nimero, entre otros, los siguientes articulos:

“El criterio para juzgar las prisiones”, por James V. Bennet.

“El laboratorio cientifico al servicio de la Criminologia”, por Austral.

“El conocimiento intelectual”, por A, Alvarez de Linera.

“Un caso triple de aralogia decadactilar”, por M. de Andrés.

En este nimero se sigue publicando la interesante serie de avticulos
que, bajo el titulo “La sujecién del orbe a la Gorona de Espafia por
sus Magistrados”, sigue puablicando el ilustre Magistrado D. Enrique
Marquez Guerrero.

Nuam. 55, octubre de 1949,

ORTEGO. COSTALES, José, catedratico de Derecho penal de la Uni-
versidad de la Laguna: “EL TRABAJO EN LAS PRISIONES”; pag. 5.

Estudia el auntor en este interesante trabajo los fines que persigue,
las caraceristicag que debe reunir y las formas de organizecién yue

 doetrinalmente deben regir el trabajo en las prisiones.

Comienza con un estudio hisiérico, en el que examina los sistemas
qde eliminacidén, utilizacidn, correccién y reden.ién, estimando que este
ult'mo iepresenta un gran progreso sobre los anteriores, especialmente
en lo que se refiere a-los delincuentes no profesionalés ni peligrosos.

En cuanto a los fines que se deben perseguir con el *rabajs, entien-
de que los principales son: a) Ensefianza de un oficio; b) Reduccion
de la pena; c) Auxilio a la familia; d) Indemnizacién a la vietima, y
e) Retribucién al Estado, haciendo seguidamente un documentads es-
tudio de cada una de ellas. -

Mas, para que el trabajo pueda cumplir los fines sefialados, entiende
que debe reunir las siguientes caracteristicas fundamentales: a) Util;
b) retribuido; ¢) proporcionado a lag aptitudes individuales, y d) mo-
ralizador.

En lo referente a la organizacién, son estudiados los SIgmentes pro-
blemas: a) Trabajos posibles; b) Seguridades, y ¢) Competencia a la
industria privada. v

Termina el autor con' un detallado estudio de las dlstmrae formsas
de explotacién de esta clase de trabajo.
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CAMARGO Y MARIN, César, Magistrado de la Audiencia de Segovia:
“EL PSICOANALISIS” (Leccion undécima); pag. 61.

. Trata el autor, de gquien ya dimos cuenta de otros trabajos publicados
en numeros anteriores, del “conyugicidio”, que deriva del complejo que.
denomina de “Otelo”.

No comprende, como nuestro Cédigo, en la denominacién gen.val de
“parricidio”, este ni otros delitos semejantes, sino que hace del “con-
yugicidio” un delito especial, perfectamente caracterizado, por su origen
en el expresado complejo.

Hace notar, sin embargo, que nuestro Cédigo caracteriza una hgura.
especial de conyugicidio, que es el “uxoricidio por adulterio” (art. 428),
totalmente excusable cuando ge producen lesiones leves y penado con
“destierro”, cuando se causa la muerte o lesiones graves.

La razén psicoanalitica de esta forma atenuada de “conyugicidio” es.
que al “potencial” del “complejo de Otelo” (log simples “celos”, muchas
veces sin causa) se agrega el del “complejo de Guzméan” (la defensa del
honor), que es la causa justificativa, no sélo del filicidio por on: ién
© “transaccién”, consentido por el propio “Guzman el Bueno”, sino de
otrzs figuras legales del mismo delito, también atenuadas, como el “in-
fanticidio” y el “aborto”, y de homicidio, como el duelo, figura esta 1l-
tima desaparecida en el Cédigo vigente; pero prevista, penada y rcgla-
mentada en los articulos 439 a 447 del Cédigo de 1870, y que constituye
figura especial también bajo el aspecto psicoanalitico.

Esto explica la diferencia de trato que da la Ley a log culpables
de “conyugicidio”, segtin sea hembra o varén el autor. La razén funda--
mental es que la mujer no resulta deshonrada por el adulterio del mari-
do, y éste si, cuando es ella la adaltera. Con esto replica a la doctora
Klimpel, resolvierdo igualmente otros problemas que plantea esta es-
critora.

En la imposibilidad de entrar en detalles y para dar una idea del
contenido de esta leccién, transcribiremos el sumario que la encabeza:

Conyugicidio. — El “complejo de Otelo”, como tipico y fundamental
de este delito. Componentes de otros complejos que permanecen on’ él
o se le incorporan. El uxoricidio por adulterio. Forma inversa o femenina
del complejo. Algunas consideraciones sobre la desigualdad de trato que
da la Ley al culpable, segin el sexo. Reacciones: Uxoricidio-homicidio y
txoricidio-suicidio. Particulares del conyugicidio en la delicuencia feme-
nina. Rudimentos del complejo en el mundo zoolégico.

Otrog articulos publicados en este nimero:

“Divagaciones de un viejo penalista”. “El amor y el delito”, por Fe-
derico Castejon. :

“Entre papeles y recuerdos de Montesinos”, por Enrique Montesinos.

“Profusién de jévenes delincuentes en Francia”, por Antonio Cas.ro
Viazafhas.
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Niam. 56, noviembre 1949.

CASTEJON, Federico: “EL CONGRESO DE DEFENSA SOCIAL DE
LIEJA Y EL PROGRESO PENITENCIARIO DE BELGICA.”; pag. 34.

En este articulo nos da noticia del II Congreso International de De-
fensa Social, celebrado en Lieja del 3 al 8 de octubre de 1949, al que
asistié como leplesentante de Espana y del que fue nombrado Vicepre-
sidente.

Comienza exponiendo la impresién que le produjo la visita a los
establecimientos penitenciarios, para luego dar cuenta de lag conclusio-
nes aprobadas por el Congreso en sus cuatro secciones: Filosética, Psi-
quiatrica, Juridica y de Ejecucién.

CAMARGO Y MARIN, César: “EL PSICOANALISIS Y LA CRIMINO-
LOGIA” (Lecciéon duodécima); pag. 61.

Trata el autor en esta leccién del “complejo” parental y sus derivados,
entre los que destaca el Complejo de afinidad, en todas sus variedades,
de las que merece consideracién especial el que llama “compléjo det Cid”,
que aparece “sin excepcién”, mis o menos disfrazado, en todas las le-
yendas de cardcter caballeresco y sus interpretaciones literarias, ter-
minando con el planteamiento y vesolucién del problema de si merece
con-ideracién de delito especial ante el psicoanilisis el asesinato.

La razdn de la especialidad de los delitos derivados del “complejo pa-
rental” la halla el autor en el concepto psicoanalitico del “Totem” y el
“Tabt”, no extendiéndola mdas alla del cuarto grado, siguiendo el criterio
de las leyes civiles y canénicas, que conservan las prohibiciones ‘to-
témicas. El “complejo de afinidad” sélo se distingue de los anteriores y
del originario de Cain en que el vinculo de la sangre sustituye el
creado por la unién sexual.

Se completa el estudio con nuevas aportaciones a los andlisis que
en lecciones anteriores tiene ‘hechos sobre “Hamlet” y alguna alusmn
a los que también hizo sobre “Don Juan Tenorio”,

Otros articulos:

“Por qué se delinque”, por Ginés Alberola Rodriguez.
“Juristas espafioles de la Edad de Oro”, por Manuel Sanz Lépez.
“La prisién de Forest”, por Amancio Tomé.

“La libertad”, por Antonio Alvarez Linera.
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Nim. 57, diciembre 1949.

CAMARGO Y MARIN, César: “EL PSICOANALISIS” (Leccién décimo-
cuarta).

Falta la décimotercera v estd repetida la duodécima, publicada la
primera de estas antes que la undécima. Ello, es debido, segin advierte
el autor a su ausencia durante el verano, que le impidié corregir el ori-
ginal y ordenar su publicacién.

Trata en esta leccién del “homicidio simple”, que deriva del “com-
plejo de rivalidad”, en el que falta la contraparte incestuosa, que es lo
que le diferencia de los anteriormente estudiados. Por la incorporacion
de componentes de otros complejos (los de “Prometeoc” y “Guzméin”,
singularmente) surgen figuras de delito tan interesantes como el “robo
con homicidio”, considerando también como figura legal el “duelo”, que
también lo fué en nuestra legislacion anterior.

Por la fusién de los potenciales “libido-interés”, surgen figuras no
menos interesantes y bien determinadas, como el “robo con violacién” y
el robo con mutilacién y otrag lesiones, que también merecen la conside-
racién legal de “delitos complejos”. Y llega al fin a la figura més tipica
de homicidio simple, que es la rifia vulgar, admitiendo también la con-
currencia del homicidio con la violacidn, y adn con la mutilacién y otras
lesiones, que cuando son innecesarias para la muerte, caracterizan el
ensahamiento.

Y termina este estudio con algunas consideraciones acerca de la
“eutanasia”, el “homicidioc moral”, el “cientifico” y el “fandtico”; los
hom'cidios circunstanciales o.de ocasién y algunas consideraciones sobre
la legitima defensa.

Otros articulos:

“La Criminologia”, por Amancio Tomé.

“Bl Derecho y los problamas de fecundacion artificial”, por Luis
Valterra.

“Juristas espafioles de la Edad de Oro”, por Manuel Sanz Lépez.

“Las drogas confesantes, arma de dog filos para la investigacién
criminal” por José Vega.

“La garantia ejecutiva de la pena”, por Jesis de la Torre Segovia.
C. C.
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FRANCIA

RENCUE PE‘\'ITEXTJ._—_\IRE- ET DE DROIT PENAL
Octubre-diciembre 1949.
C. LAPLATTE: “LA LIBERATION CONDITIONNELLE"”; pag. 359.

La libertad condicional instituida en Francia por la Ley de 14 de
agosto de 1885, era concedida por el Ministro del Interior hasta 1911,
en cuya fecha se concede por el Ministro de Justicia, comunicandose la
concesién al Prefecto, para que lo ponga en conocimiento de la Comi-
sién de Vigilancia, que funciona cerca del establecimiento penitenciario
donde se encuentra el detenido. Después de 1868, comenzé a funcionar
un Comité Consultivo Central, compuesto de ocho miembros. Por las
garantias que ofrece y las relaciones que mantiene con lag qutoi'idades
y _otras comisiones, la encargada de vigilar y ejecutar la liberacién,
constituye un medio eficaz de moderar las penas y un modo de wevisar
la condena que permite tener en cuenta las circunstancias atenuantes,
que escaparon a los primeros jueces, a fin de amortiguar las sanciones
y dulcificar la pena.

.MAUREL, Edouard: “;UNE DECLARATION UNIVERSELLE DES
DROITS DU DETENU. SERAT ELLE UN JOUR REDIGEE?; pa-
gina 37.

Comienza .el autor de este trabajo ‘diciendo que el infierno de Dante
era portador de esta inscripcion: “Perdida toda esperanza para ¢l que
aqui entra”, y que un fiscal belga ha dicho, con el mdas piadoso serti-
miento de su corazdén, que ansiaba ver sobre la puerta de todo estadleci-
miento esta frase: “Confiad entrando aqui”.

Esta perspectiva consoladora debia ser propuesta a todos aquellos que
participan en el drama angustioso que constituye el castigo del hombre
por el hombre. Representa la actuacién de un verdadero drawma, pucsto
que los seres humanos se arrogan el derecho de imponer sufrimientcs a
sus semejantes, sufrimiento que nunca podrin ser medidos por la calpa-
bilidad del autor, aparentemente responsable. En efecto, la peuna de pri-
vacién de libertad plantea diversos problemas, pero no constituye por si
misma una solucién. Reflexionando sobre estag cuestiones, se pregunta el
autor ecdmo conciliar ld existencia de los derechos primitivos inherentes a
la persona humana, con la adopcién de medidas que hicieron dezapare-
cer esas mismas prerrogativas. Por otra parte los derechos del nombre no
son impugnados, y sin embargo la sociedad utiliza un sistema coercitivo
que conduce a su negacién. Para comprender perfectamente la razén de
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esta contradicciéon, es indispensable hacer dos analisis sucesivos: De una
parte conviene estudiar la nocién y origen de los derechos del hombre; y
por otra precisar las aplicaciones practicas de estos conceptos sobre la
aceién represiva.

S. C. VERSELE: “LA SYNCHRONISATION DE LA POLITIQUE CRI-
MINELLE”; pig. 363.

Consta el notable articulo sobre el complejo problema de las relacio-
n:s de la ética con el Derecho de los titulares siguientes: I. Las inconse-
cuencias actuales. a) La politica deshumanizadora, b) La insumision
del Derecho a la realidad. ¢) La carga o tasa penitenciaria. II. Los obje-
tivos urgentes, a) Hacia una democracia espiritualista. b) Hacia una
justicia humana. ¢) Hacia una accién penitenciaria social.

El crimen sera fatalmente una necesidad de hecho y el grupo social
deberad siempre combatirlo, pero la forma de la reaccién anticriminal
varia en funciones de la civilizaciéon; la cualidad de esta reaccion de-
pende del desarrollo adquirido por el grupo. Si la sociedad reprime los
atentados al orden, su intervencién no sera suficiente para librarse de la
reaccion de venganza y del talién primitivo, si no se inspira en la soli-
daridad y generosidad humana, que excluyen las presunciones de respon-
sabilidad. Debe ingeniarse en impedir la reincidencia, ya que no basta con
las intervenciones de la fuerza, y no descuidar la actuacién positiva con
aportaciones psicolégicas constructivas.

BEDU, Henri: “LES COURTES PEINES D’EMPRISONNEMENT"; p3-
gina 381.

El problema de las penas cortas de prisién es una consecuencia del
progreso de la ciencia penitenciaria, que de dia en dia aparece en primer
plano, para la enmienda y regeneracién del condenado. Mientras que las
penas privativas de libertad tenian por objeto la expiacién o la intimida-
cién, el papel del juez era sencillo, le bastaba con proporcionur la pena
a la importancia del delito. Una infraccién ‘de poca gravedad era enton-
ces compensada con una corta pena de prision y la paz social se e¢stimaba
restablecida; la alteracién causada por el delincuente tenia sa vefribu-
cién y restablecimiento con la pena. Este concepto simple de la funcién
de la pena perdidé poco a poco terreno en favor de la idea regeradora. Du-
rante el curso del siglo X1x la Escuela penitenciaria francesa colocaba aun
sobre el mismo plano las nociones de expiacién y de correccién. Tan es
asi que con ocasién del Primer Congreso Penitenciario Internacional, que
tuvo lugar en Londres en 1872, el Inspector General de Prisiones, Lucas,
dirigié vna comunicacién a la Academia de Ciencias Morales vy Politicas
en la que decia: “Que es la reforma penitenciaria en las prisiones, si no
el derecho puraniente defensivo, consistente en poner al culpable desarmado
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<donde se respete su vida privada de libertad, pero con el deber al propio
tiempo de trabajar para, en lo posible, hacer temporal esta cautividad
abreviandola por la enmienda moral, evitando el peligro de la reinci-
dencia.” Las ideas de la Escuela italiana sobre estas cuestiones estan
bien recopiladas y explicadas por el articulista, en relacion con las .enas
.cortas de libertad: la multa, el sobreseimiente en la ejecucién de la pena
y la suspensién de la condena sujeta a prueba.

ABELY, Paul: “TROUBLES ENDOCRINIENS ET CRIMINOLGGIE™;
pag. 397. '

El Primer Congreso Internacional de Criminologia dirigird sus acti-
vidades a indagar la suma y variedad de todos los factores crimindgenos.
Esto constituye una doble ambicién aunque no deje de ser desagiradable
que en el estado actual de nuestros conocimientos psico-fisiolégicos, de-
bamos contentarnos en resaltar y concentrar las direcciones, aun aproxi-
madas de investigaciones y auxilios. Segin el Antiguo Testamento el
primer homicida y fratricida el primer delincuente en suma habia sido
Cain. El factor criminégeno que le habia impulsado era. la envidia, un
sentimiento instintivo. De su herencia directa era el dnico Jepositario;
llevaba en si mismo segin la tradicién, el peso ancestral del pzacado del
orgullo y de la desobediencia, es decir, la exasperaciéon de un instinto, asi
la génesis sitiia el pensamiento criminal en el dominio de lag pasiones
instintivas. Puede decirse, en efecto, que el crimen tiene sug origenes
mas en los sentimientos afectivos, que en los intelectuales, y cuando inter-
viene la inteligencia se coloca al servicio del estado afectivo pava wver-
petrar el acto.

Es, pues, en el estudio de los componentes afectivos donde halla-
remos una gran parte de la clave de log factores del crimen, porque este
es el conflicto que reacciona entre la efectividad individual y social. El
autor del estudio cita y comenta el libro escrito en 1948 por Assailly y
Laine sobre “Los factores vasculares 'y endoécrinos de la efectividad”,
que arroja no poca luz sobre este problema.

D. M.

REVUE DE SCIENCE CRIMINELLE ET DE DROIT PENAL
COMPARE

Abril-junio 1949

JIMENEZ DE ASUA, Luis: “I’ANALOGIE EN DROIT PENAL™: pa-
gina 187.

Consta ei Sumario de los titulares siguientes: I “Noecién y especies”
1.2 Las lagunas de la Ley; 2.° Definicién de la analogia, diferencia con la
interpretacion de la Ley; 3.° Diferentes especies de analogia; 1.° Polé-
mica sobre la admision del sistema analégico; 5.° El pensamiento cienti-
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fico colectivo; 6.2 El criterio de los penalistas ibero-americanos; 7.° Re-
copilacién total de la analogia. II. “La analogia en la Historia y en el
Derecho vigente”: 8.° El pasado; 9.° Las legislaciones vigentes; 18. Con-
sideraciones sobre la legislacion britanica; 11. El Derecho canénico;
12, Tendencia en cuanto a su admisién en el Japon; 13. El Derecho penal
arabe; 14. La analogia en Dinamarca; 15. La analogia en los Estados to-
talitarios. III. “La analogia en el Derecho soviético”: 16. El pasado y el
rresente; 17. La analogia como “situacién intermedia”, en el Cédigo vi-
gente; 18. La aplicacion de la analogia en la U. R. S. 8, IV. “La analo-
gia en el ITII Reich”; 19. Un derecho “voluntarista” y “popular”;
20. La Ley de 28 de junio de 1935; 21. Deformacién del concepto le ana-
logia; 22. La vuelta al principio legalista. V. “La analogia en las leyes
no restrictivas”: 23. La analogia “in bonam partem”; 24. ;Qusé papel
debe desempefiar la analogia en las leyes penales? VI. “La interpreta-
cién analégica”: 25. Diferencias entre la interpretacion analdgica y la
analogia, y 26. La interpretaciéon analégica en los Codigos y en las eyes.
Conclusién y bibliografia.

DERRIDA, Fernand: “DES VOIS DE RECOURS OUVERTES A LA PAR-
TIE CIVILE CONTRE LES DECISIONS DES JURIDICTIONS
D’INSTRUCTIONS”; pag. 309.

Si después del famoso Decreto de la Sala de lo Criminal, de & de di-
ciembre de 1906—comienza el autor del trabajo—, la parte ofzndida por
una infraccién no se persona para poner en movimiento la accién publica,
se constituye en su depositario el Juez de Instruccién, pero en ocasiones
podra permitirla que intervenga durante el curso de la instruccién del
Sumario, con el fin de que pueda ejercitar la accién, ya que las jurisdic-
ciones encargadas de la Instruccién, reunen y acumulan las pruebas de
la infraccién y se pronuncian por su resultado todo lo concerniente a la
informacién, y por otra parte, instituye esencialmente todo lo que- con-
cierne & la accién plblica. Si las vias y modos de preparar los recursos
han de ser ejercidos contra ciertas decisiones acomodandose a la manera.
legal de proponer la accién, y dentro de determinadas condiciones, s¢ ha
de admitir a la parte civil, que no persiguié en un principio, la satistac-
cion de sus intereses privados con la facultad de alzarse o de apelar de
acuerdos del Juez de Instruccion, y hasta prevalecer en casacién contra
decisiones de las Salas encargadas de resolver la acusacion.

Octubre-diciembre 1949

PATIN, Maurice: “LA LEGISLATION PENALE DU CHEQUE’; pa-
eina 687.

Un estudio mas sobre la legislacion penal del cheque y lag vicisitu-
des que ha experimentado, pero coordinada perfectamente resumiendo en
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grandes lineas las reformas experimentadas, sobre todo a partir de 1917,
en que comienza a desarrollarse en Francia la legislaciéon penal particu-
larisima en esta materia, castigando el abuso de confianza de emision de
cheque sin provisién. La Ley de 12 de agosto de 1926 castiga estz abuso
de confianza con sanciones similares a la estafa. El Decreto-Ley :de 30 de
octubre de 1935 tuvo por objeto unificar el Derecho en materia de cheques
y sistematizar el conjunto de disposiciones esparcidas en diversos textos
legales, singularmente las disposiciones fundamentales de la Ley de 14
de julio de 1865, incorporadas a su articulo 66 a las prescripciones iega-
leg de 1926. Un Decreto-Ley de 24 de mayo de 1938 incrimié no solamente
la emision de cheques sin provisién, y el retiro de fondos, sino la acepta-
cién, con conocimiento de causa, de un cheque emitido en estas condicie-
nes, por estimarlo fraudulento y ajustarse a las reglas de la complicidad.
Las Leyes de 1940 y 1943 modificaron los articulos 463 del Cédigo penal.
y 1 al 4 de la Ley de 26 de marzo de 1891, los cuales no tendrin aplica-
cién al menos que el titular de la cuenta corriente no haya constituido o
compensado la provision después de los cinco dias de la denuncia del
protesto. : .

SIMSON, Gerhard: “LE TRAITEMENT DES DELINQUANTS D’HABI-
TUDE EN SUEDE”; pag. 693.

El problema de los de€lincuentes habituales, constituye en Suecia una
de las cuestiones de politica criminal, a la cual se viene consagrardo,
desde hace bastante tiempo, una atencién cuidadosa y particularisima.

En 1927, el gran criminalista sueco Thyrén logré que se adoptaran dos
rroyectos de Ley para combatir la delincuencia habitual, por medio de
medidas de seguridad privativas de libertad. En 1937 fueron refundidas
y rcemplazadas por una Ley relativa al depésito y al internamiento en ca-
sas de custodia y seguridad. Sin embafgo, esta nueva Ley no entré en
vigor hasta nueve afios mas tarde, el 1 de enero de 1946, cuando la realiza-
cion de la reforma del sistema de ejecuién de penas estuvo szuticiente-
mente asegurado. Mas la practica sueca relativa a esta materia pone de
manifiesto, que hace més de veinte afios los juristas y médicos, en coope-
racion estrecha, vienen profundizando en el estudio de estos prbb‘.emas y
el dominio de estas experiencias ha ido extendiéndose para combatir la
delincuencia. Los crimenes monstruosos son raros en este pais, y el nime-
ro de delincuentes habituales es de poca importarcia, Entre las personas
colocadas e internadas en los establecimientos de seguridad, existen pocos
delincuentes endurecidos y pocos criminales por delitos gexuales.

D. M.
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GRECIA
REVISTA PENITENCIARIA

Juliv-agosto 1949

Consta de interesantes estudios documentales: Resenas de Congiresos
Internacionales; Antecedentes para la Historia de las Prisiones Heiéni-
cas, Legislacién, Bibliografia y una nota nacrolégica. Dentro de las pri-
meras figuran: “Un mundo en Penologia”, de Sanford Bates; “Las ins-
tituciones caracteristicas para Menores en Suiza”, de Ch. Procopides;
“Sanciones disciplinarias de los detenidos .” La seccién del Congreso In-
ternacional, se refiere a los Segundos Congresos Internacionales de Crimi-
nologia y Defensa Social. En la Seccién de Legislacién, inserta el Real
Decreto sobre Insignias y Uniformes de los Vigilantes de-Prisiones de
Grecia, y la Ley suiza sobre ejecucién de las penas. Finalmente, una am-
plia seccidén bibliografica, con recensiones y notas criticas de gran nid-
mero de libros y revistas.

Septiembre-diciembre 1949

Contiene trabajos muy notables, como el articulo de fond», que se
titula “Un timbre de honor para el personal de Prisiones”, y una serie
de estudios doctrinales, con los siguientes titulos: “Los delirenentes ha-
bituales y profesionales”, por C.'G. Gardikas, Profesor de Penologia e
la Universidad de Atenas; “Instrucciones al personal de las Prision2s de
New Jersey”, por Sanford Bates; “El suero de la verdad (narco-andlisis)
y el dltimo movimiento internacional”.

Se da cuenta en este fasciculo de los Congresos Internacionales ulti-
mamente celebrados: Congreso Internacional Penal y Penitenciario; Con-
greso Internacional de Jueces de Nifios y Sociedad Internacional de Cri-
minologia. ’

Asimismo se publican sus habituales gsecciones de Legislacion y Bi-
bliografia y en esta Gltima se hace el comentario de uno de los recientes
fasciculos de este ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES,

D. M.

ITALTA
RIVISTA ITALIANA 3T DIRITTO PENALCE

Num. 4, aio 1949

Profesor PIETTRO MUVOLONE, Catedritico de Derecho peral de la
Universidad de Parma: “INTRODUZIONE A UN IUDIRIZO CRITI-
CO NELLA SCIENZA DEL DIRITTO PENALE”.

Como leccién inicial del curso oficial de su Catedra en la Facultad de
Jurizprudencia de la Universidad parmesana, el ilustre Profesor Muvo-
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lone disertd, magistralmente, en 3 de febrero de 1949, sobre el interesan-
te tema precitado.

Después de dedicar un reverente recuerdo a sus predecesores en la
Catedra (Berenini, Borettini, Antolisei y Guarneri), se encara con el pro-
blema propuesto: Posibilidad, objeto y limites de la Ciencia penal.

Traza un certero cuadro del desarrollo de esta disciplina cientifica,
desde sus albores, en la época de Beccaria, como entidad ya auténoma pa-
sando por la Escuela Clasica vy la Positiva, hasta desembocar en la direc-
¢ién técnico-juridica, personalizada en Italia por Arturo Rocco, para quien
el “objeto” de la ciencia juridica es unicamente el Derecho positivo. A
esta direccién parece adscribirse en principio Muvolone, con ciertas sal-
vedades. Asi, explica, entre otras transigencias frente al metapositivismo,
como el aparente contrasentido de los textos de los propios penalistas
técnico-juridicos, que encabezan su exposicién con consideraciones meta-
juridicas; no supone abdicaciéon de su convicciéon dogmaética, sino mera
necesidad de establecimento de presupuestos iniciales y delimitativas de
si1 estudio.

Se ocupa de la “interpretacion” (légico-formal y teleolgica) y del
problema de la “analogia”, asi como del “concurso” de normas y de
delitos, que imponen necesarias concesiores a criterios que, ti bien lo-
gicos, se hallan fuera del Derecho positivo.

La propia determinacion del “objeto del delito”—tan estrechamente
ligada con la de la interpretacién—exige algunas operaciones logicas,
situadas todavia fuera del ordenamiento positivo, a cuyo estudio sirven
de premisa general teorética, sin formar parte de él, por ser esquemas
adaptables 'a multiples ordenamientos, como es, por ejemplo, el :sque-
ma del negocio juridico en el campo del Derecho civil.

Agrega el autor otrog temas (“biparticién” o “triparticién”, indaga-
cién sobre la esencia de la “antijuricidad”, concepto de “accién” y de
“gvento”, “causalidad material”, naturaleza y fines de la “pena”, etc.)
que muestran la continua “contaminacién” entre positivismo y metapo-
sitivismo juridico, que forma el tejido de nuestra ciencia. En resnmen,
“hay conceptos, teorias y argumentaciones que traen al Derecho penal,
desde otras latitudes, el motivo de su validez”.

Descriminando la naturaleza y el contenido del total material penal,
Muvolone fija cinco puntos o tareas fundamentales, de los cuales, ¢olo el
cuarto y el quinto responden a las exigencias de un juspositivismo puro:
a) Conceptos y categoriag extrajdos, por via de abstraccién de Derecho
penal positivo o, a veces del complejo del ordenamiento juridico vigente,
vy b) Exposicién, con mero cardcter exegético de normas penales, con
eventual reenvio a conceptos necesariamente suministrados por otras dis-
ciplinarias.

Por todo ello, puede decirse algo que parece paraddjico, sin serlo: la
direccién técnico-juridica ha surerado sélo aparentemente el estadio jus-
naturalistico. En realidad, al menos desde el punto de vista formal, ha
perdurado sujeto al jusnaturalismo carrariano, con todos sus defectos
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logicos. jTanta es la sugdstién que ejerce la aspiracion de aseniar la
ciencia juridica, sobre baseg universalmente vilidas!

El esfuerzo de los técnicos-juridicos, mediante 'la teoria general del
delito, ha servido de modo decisivo para descubrir una exigencia prima-
ria: El problema del “objeto” de la ciencia juridico-penal; Rocco dedicod
un capital trabajo a este tema y otro al objeto del delito. Pero tampoco
ha sido estéril la labor de los penalistas del campo opuesto, porque sin
las intuiciones sustancialistas de estos wltimos y sin el rigor dogmatico de
aquéllos, apenas podriamos hoy hablar de una ciencia del Devecho penal.

Nam. 5. Septiembre-octubre 1949

Prof. Dr. ADOLF SCHONKE, Ordinario en la Universidad de Friburgo:
“INTERPRETAZIONE, ANALOGIA E CONSUETUDINE NEL DI-
RITTO PENALE” (trad. del Dr. Cesare Pedrazzi); pag. 511.

Dedica este trabajo el Profesor Schénke a apuntar las mis impor-
tantes cuestiones tratadas recientemente en el Derecho germinico y en
otros ordenamientos acerca del tema de las fuentes del Derecho penal y
especial consideracién del alecance del principio “nullum crimen, nulla
poena sine lege”, en relacion con el papel del Derecho consuetudinario y
de la analogia; materia que ha sido objeto durante los tltimos guince
anos de vivas discusiones cientificas internacionales—muy singularmente
en la doctrina y en la jurisprudencia italianas—que han demostrado que
Ja analogia no puede ser estimada, sin mas, proscrita por ¢l Dzarecho
penal.

La inadmisibilidad de la “analogia” en el Derecho penal sélo es cxacta
por lo que se refiere a la analogia “inpejus” o “in malam partem.” En
tal sentido la L.ey ndm. 11 del Consejo de Control, de 30 de eneio de 1946
ha resucitado el principio “nullum crimen...”, vigente hasta 1935, al
suprimir el § 2 del Cédigo penal aleman en su ultima formulaciéon nacio-
nal-socialista. Y este mismo prinicipio de previa legalidad aparece pro-
clamado en el art. 103 de la Constitucién de Bonn. “La prohibicién Jdz la
analogia y del Derecho consuetudinario sé6lo afecta a la incriminacion de
especies delictivas o supuestas de agravacién no previstas por la Ley,
asi como a las medidas de correccién y seguridad”, conforme entiende
Cuello Calén y mantiene el IV Congreso de la Asociacién Internacioral
de Derecho penal, celebrado en Paris en 1937. Pero en los restantes as-
pectos (preceptos procesales penales, desuso o atenuacién consuetudina-
ria de figuras delictivas, atenuantes y condiciones de procedibilidad, ele-
mentos normativos de origen extrapenal, integracién de lagunas exisien-
tes en la doctrina general, etc.), tanto a analogia como la costumbre re-
visten validez y utilidad, segun afirma Schénke, apbyado en argumentos.
y ejemplos legales, doctrinales y jurisprudenciales.

Extiende su estudio el autor a la consideracion del régimen y ambito
de la interpretacién penal, inclinandose a la tesis objetiva y destzcando
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la importancia sistemética y teleolégica del bien juridico tutelado por el
precepto penal; de acuerdo con las opiniones mas actuales y-autorizadas,
reacciona contra los incondicionales principios “in dubio pro reo” y de
interpretacion restrictiva.

Finalmente, distingue Schinke entre analogia e interpretaciéon y se-
fiala el peculiar caricter del Derecho anglosajon, especialmenie en sus
ramas consuetudinaria (“common law”) y jurisprudencial (*judiciary
law”)”, que explica la ausencia del principio de legalidad en el proceso
de Niiremberg.

“MOTIZIE E COMMENTI”. “LA RIFORMA DEL CODICE PENALE”;
pagina 537. :

Se da cuenta de la redaccién del Proyecto preliminar del libro I del
nuevo Cédigo penal, integrado por 23C articulos, precedidos de una ex-
posicion de Motivos (“Relazione”), formulada por la Comisiéon Minis-
terial, compuesta por el Presidente Lampis, los Magistrados Gabrielli y
Lattauzi y los Profesores Petrocelli y Vannini.

La Comisién ha atendido, ante todo——segln sus propias manifestacio-
nes—, a eliminar las supervivencias del pasado régimen politico, ajus-
tando el nuevo Codigo a los principios democriticos y al esoiritu de la
nueva Constitucién, de cuya exigencia resulta: Atenuacion notable de la
penalidad, eliminacién en la- mayor medida posible del criterio de cespon-
sabilidad objetiva y modificacién de las normas sobre extradicidon, vol-
viendo a su prohibicién para delitos politicos.

Son concretas novedades del Proyecto preliminar, las siguientes: Pun-
€ién a mero titulo de culpa, y no de dolo,, de log delitos cometidos en es-
tado de embriaguez; eliminacion del criterio objetivo en la valoracién
de las circunstancias (art. 589 C. p.) y exigencia de culpa en cuanto al
plusevento para que el sujeto deba responder de delito diverso del que
se propuso, sin que baste el simple nexo de causalidad material.

La reforma aleanza, incluso, al orden gistemdtico, habiendo sido rea-
grupadas las materias del libro I, con arreglo a nuevo criterio.

ALLEGRA, Giuliano: “PROCESSO E PROCEDIMENTO DI COERCI-
ZIONE PREVENTIVA PERSONALE”; pag. 526.

Se dedica este articulo a precisar la naturaleza juridica cautelar de los
medios procesales de coercién personal, y a distinguirlos de los medios de
coercién no procesales (por ejemplo, la detencién policial), de los ‘de
coercién represiva y de otras formas similares mdas borrosas.

Con cita de Chiovenda, Carnelutti, Calamandrei, Allorio, Scaglioni y
Lancellotti, entre otros, se hace observar que no toda medida cautzlar de
coercion personal supone un proceso cautelar, como categoria auténoma,
figurando entre t'ales supuestos de medida cautelar sin proceso previo, las
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acordadas, dentro de sus atribuciones, por el Ministerio Publico. Sin que
falten resoluciones cautelares subsiguientes a un proceso de cognicidm,
dando origen a un proceso ejecutorio, ‘

Mientrag el “proceso” cautelar en sentido propio es un instramento
“prestado” a la jurisdiceién principal, el nuevo “procedimiento” ciute-
lar es instrumento “perteneciente” a la jurisdiccién principal, que se sir-
ve libremente de él para sus fines. Uno y otro convergen en el comin
propésito de servir a la formacién y a la ejecucién de las resoluciones
principales, caracterizado, singularmente, el segundo por su razén prac-
tica de urgencia y por su precaria provisionalidad, en tanto que el c:pe-
cifico proceso cautelar asume la forma de proceso incidental y dependien-
te salvo aquellog casos especiales de procesos cautelares independientes,.
como es el de extradicion pasiva.

Concluye Allegra su trabajo haciendo aplicacion de sus conclusiones,.
de orden construtivo dogmatico, al proceso penal italiano, de modo con-
creto a los “procesos” de arresto, de captura, de aplicacién provisional
de penas accesorias y de libertad provisional y a los “procedimienios” de
arresto, de captura y de libertad provisional.

Rechaza Allegra la tesis administrativista de la medida cautelar y se
adseribe al criterio de la jurisdiccionalidad de la misma, apoyando tam-
bien la opinién que, a estos efectos, considera al Ministerio Pdblico 6r-
gano jurisdiccional.

Bibliografia; pag. 543
Publica la “Rivista” las siguientes notas de recension:

VANNINI, Ottorino: “;QUID JURIS? (1l delitto di violenza carnnale™).
Milano, Giuffreé, 1949,

SCHONKE, Adolf: “AUSLANDICHES STRAFRECHT” (Miinchen, Bie--
derstein, 1948).

Constituye una bibliografia razonada, formada por el Profesor -le la
Universidad de Friburgo—con lag dificultades informativas propias de
esta postguerra—, de todas las legislaciones per}ales actualmente vi-
gentes en el mundo, asi como de la literatura surgida en torno a tales
leyes.

GALLI, Leonardo: “LA RESPONSABILITA PENALE PER LE CON-
SEQUENZE NON VOLUTE DI UNA CONDOTTA DOLOSA”; Mila-
no, Giuffré, 1949, -

Obra dividida en dos partes: La primera, de caracter general, dedicada
a los problemas comunes, y la segunda a las singulares manifestaciones.
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del tema dentro del Cédigo italiano, agrupadas por el autor en tves ca-
tegorias. En cuanto al elemento psicolégico, Galli toma partido a ‘avor
de la culpa presunta.

NECROLOGIA: SABATINI, Guglielmoe. — El fallecimiento—ocurrido
mientras actuaba como defensor en un proceso penal—del Profesor de
Catania, esclarecido representante de la “Terza Scuola”, fundador, en
1527, de la revista “La Scuola penale unitaria”, motiva un sentiio re-
cuerdo de la “Rivista italiana di Diritto penale”, que expresa, de modo
muy especial, su pesar al Profesor Giuseppe Sabatini, hijo del finado.

A de M.

LA GIUSTIZIA PENALE
BELLONI, Giulie An('lrea: “1L PROBLEMA CARCERARIO”; I, col. 204.

Con mas tono politico que serenidad cientifica, Belloni censura ¢l ré-
gimen carcelario italiano, que es calificado de vergonzoso por el articu-
lista, que concluye su soflama con duras alusiones a los “principios ar-
bitrarios”, en materia de disciplina penitenciaria, del finado Director ge-
neral de Prisiones, fascista, Giovanni Novelli (renombrado peniten:iaris-
ta, personalmente conocido y tratado, hace ya afos, por el autor dz esta
recensién, que tuvo ocasién de estimar su cordial cortesia y admirar su
celo y sus méritos). :

Dibattiti. Avv. Fian Carlo, ANGELONI: “QUALCHE NOTE MARGI-
NALE ALL’UBRIACHEZZA”; 1, col. 208.

Llama la atencién el autor, sobre la enorme influencia penal, nunca
suficientemente valorada, de la embriaguez y del alcoholismo y hace notar
lag dificultades reales de la prueba, aparentemente sencilla, de la embria-
guez, al tiempo de la comisién del delito. El Profesor Naville, Director del.
Instituto de Medicina legal de Ginebra, usa para esta determinazién ob-
jetiva un sistema basado en el analisis de la sangre y de la saliva; tam-
bién se recurre, por la Policia de los Estados Unidos, al anilisis de la
orina

Sigite ocupdndose Angeloni de otras cuestiones sobre el mismo iema,
tratadas en la “Revue de Criminologie et de police technique”, entre
ellas el vencimiento del alcohol por el alcohol, suministrado en inyeczio-
nes, y exhorta a las autoridades a tomar en cuenta estos descubrimien-
tos, por ser los medios preventivos 'y curativos preferibles a los repre-
sivos.
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Prof. Scipione PIACENZA: Libero decente di Dir. penale: “L’ERRO-
RE SULLE CAUSE DI GIUSTIFICAZIONE E SULLE CAUSE CHE
ESCLUDONO LA PUNIBILITA”; 1I, col. 385.

Dedica el Profesor Piacenza un breve articulo al examen de la natu-
raleza juridica del error sobre las causas de justificacion y excusas abso-
letorias, haciéndose cargo del criterioc de Alinverni—apoyado en Anto-
lisei—, contrario a concebir la ilicitud en via exclusivamente objetiva, y
partidario de exigir en ella cierta sustancia espiritual, desvaneciendo los
limites excesivamente rigidos entre la antijuricidad y la culpabilidad.
Segiin esto, los erroreg antedichos excluyen la “antijuricidad subjetiva”,
a no ser que la justificante putativa o la creencia erronea en la concu-
rrencia de una excusa absolutoria se haya debido a culpa, en cuyo su-
puesto se castigara la conducta como culposa, si tal evento culposo se
hallase tipificado en la Ley penal. :

Contempla, finalmente, el caso particular de Justlﬁca(:lon putativa pre- .
visto por el art. 51, 2.° cpv. del Cédigo penal: creencia errénea de obe-
diencia legitima. ’

Dott. Alfonso TANAS, Sost. Proc. Gener. di Corte d’Appelio: “I REA-
TI CONTRO LA LIBERA CIRCOLAZIONE”; II. col. 391.

Se examina y glosa en este trabajo el significado y contenido del I
creto-Ley de 22 de enero de 1948, nim. 66, dirigido a asegurar la libre
circulacién por vias férreas y carreteras, asi como la libre navegacién
mediante la previsién, en su lnico articulo, de una nueva hipétesis delic-
“tuosa que en la préactica judicial ha tomado la denominacién de blogueo o
barreamiento viario. Senala el analisis, la posibilidad de concurso con
otrog delitos y las deficiencias y omisiones del texto comeniado, cura
formulacién debiera haber sido hecha en otros términos, que el misnio
Doctor Tanas consigna. )

LEONELLI, Leonello, Av. en Perugia: “LA CIRCOSTANZA ESI-
MENTE NEL REATO DI OLTRAGGIO A PUBBLICO UFFICIALE”;
II, col. 471.

Constituye el tema de este trabajo la veintroducciéon en el Codigo—por
virtud del art. 4 del Decreto-’Ley de 14 de septiembre de 1944, nim. 288-—
de la eximente de actos arbitrarios del funcionario ptblico concurrente
en el delito de ultraje a funcionario.

Es cierto que la resistencia, dentro de los limites del “moderamen in-
culpatae tutelae”, estaba reconocida como legitima, incluso en la Relacion
del Ministro Guardasellos al Cédigo Rocco; sin embargo, no se habia con-
siderado conveniente ni necesaria su expresa menciéon en el Codigo. Ahora,
la norma explicitamente prevista en la reciente Ley especial tiene una
esfera de aplicacion méas amplia que la legitima defensa genérica.
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Leonelli éxamina la graduacion del derecho de resistencia establecida
. por la jurisprudencia de casacién, segun los diversos supuestos y, a con-
tinuaciéon atiende a fijar la naturaleza juridica del renacido precepto y
estima que se trata de circunstancia excluyente de la pena, v no causa
éxcluyente del delito, como pretenden otros autores. Eprne también los
diversos criterios doctrinales de construccion dogmatica de este derecho
de resistencia, antes de la reforma legal: Exclusion del dolo del agente o
pérdida de su caracter oficial por parte del sujeto pasivo.

En conclusién, el autor cree que la expresa codificacién de esta exi-
mente es acertada, ya que ha simplificado la cuestién, al haber definido lo
que, en otro caso, debia ser deducido por el Juez, merced a un procedi-
miento légico.

Prof. Avv., Orfeo CHECCH!: “NUOVE TEORIE SULLA COLPA PE.
NALE”; II, col. 474.

Elogia el Profesor Checchi el reciente libro de F. Alimena, “La colpa
nella dottrina generale del reato”, en cuanto vuelve a ocuparse del pro-
blema de la culpa penal, si bien sin llegar a superar las viejas teorias de
la “previsibilidad”, de la “causalidad eficiente” y de la “conducta con-
traria a la policia y a la disciplina”, de dificil conjugacion con las vigen-
tes formulas legales de “impericia” y de “inobservancia” de leyes y re-
glamentos.

Otro reparo opuesto por Checchi al trabajo de Alimena es el de haber
tratado de fundar la culpa, no ya sobre el criterio basilar e inderogable
de la “involuntariedad del evento” (art. 43), sino sobre el “error” (ar-
ticulo 47 p. 1.2, 55 y 59 C. p.), siendo asi que no puede hablarse de que la
culpa derive del error, sino todo lo contrario, como se desprende de los
articulos 47 y 59 en cuanto aluden al “error determinado por -culpa”; ni
pueda apoyarse la tesis de Alimena en la locucion “previsién Jel evento”
(articulo 61, num. 3), ya que esto no es elemento integrante, sino cir-
cunstancia agravante de la culpa. No es tampoco admisible la tentativa
en los delitos culposos.

La teoria del error-—dice Checchi—no ofrece explicacién plausible de
la “razén de ser de la punibilidad de la culpa.” No es justo condznar a
una persona sélo por haber errado; la culpa es siempre inconsciente.

' Sigue ocupindose Checchi—con punto de vista critico—de otras opi-
niones modernas sobre la culpa; como el “peligro”, de Corsonello; ¢l “de-
fecto de atencién”, de Bettiol; la “antijuricidad de la conducta”, de Ma-
ssari, y la “infraccion de deber” (“antidoverosita”), de Antolisei, San-
toro y Ranieri, para concluir que la culpa debe seguir arraigada cn el

. Derecho positivos (dnico existente) y en la “involuntariedad del evento”.

13
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Agosto 1949

DELLA VENEZIA, Carlo Reviglio, Prector de Vercelli: “CONSI--
DERAZIONI SULL’'IMPIEGO PROCESSUALE DELL’ESPLORAZIO-
NE FARMACO-DINAMICA DELLA PSICHE E DELLI ALTRI ME-
ZZ71 SCIENTIFICI PER LA RICERCA DELLA VERITA”; I, col. 225.

Tercia Della Venezia en la apasionada polémica. acerca del empleo pro--
cesal de los llamados “sueros de la verdad”, dirigiéndose a Jeteriminar
si tales medios tienen eficacia real, si su empleo puede ser licito dentro del
actual estado de Derecho y, en caso negativo, si seria oportuno recomen-
dar “de jure condendo”, su adopcién en el proceso penal. Llega el autor-
a conclusiones negativas tanto en lo relativo a la eficacia como a la licitud
del narcoanédlisis (inyeccién de barbitaricos, ete.), salvo el consentimien-
" to del sujeto. En cambio, admite el empleo de los procedimientos o apara-
tos ‘“detectores de mentiras” durante el interrogatorio, a condicion de
que se tenga en cuenta su limitado alcance, que sélo mostrara, a lo mas,
Ta simulacién, sin conducir directamente a la verdad, y sin que, por otra.
parte pueda menospreciarse el riesgo de errdnea interpretacién de esta-
dos emotivos no debidos a mendacidad. El interrogatorio es, principal-
mente, un medio de defensa puesto a disposiciéon del imputado, siendo in-
terés prevalente la defensa de la libertad moral. Por ello disiente el sutor
del criterio de Carnelutti, partidario en principio de estos medios de in-
vestigacién, propios de inquisidores medievales. No ve, sin embargo, in-
conveniente en su empleo por parte de los peritos médicos para diagnos-
ticar el estado mental del imputado. ‘

Prof. Leonardo GOLLI: “*OSSERVAZIONI SULLA’ARTICOLO 117 C. P.”;
I, col. 481.

Dice el art. 117 del Cédigo penal italiano: “Si por las condiciones o por
la calidad personal del culpable, o por las relaciones entre el culpable y el
ofendido, muda ‘el titulo del delito para alguno de los concurrentes, tam-
bién los otros responden del mismo delito. Sin embargo, si éste es més .
grave, el juez puede, respecto de aquellos para log cuales no subsisten las
condiciones, calidad o relaciones mencionadas, disminuir la pena.” Pro-
blema de la unidad o variedad del llamado delito “propio”.

Analiza Galli el alcance de este precepto, particularmente en cuanto a
si tal atenuacién es sdélo aplicable a aquellos concurrentes que ignorasen
la especial calidad o relacién de su participe, o incluso al que la conociese.
Contra la opinién dominante, que mantiene la ultima solucién, Galli—aypo-
yandose en la férmula “extrafio”—defendiendo el primer criterio, segin
el cual si, por ejemplo,_si Ticio induce a un funcionario por él conocido a
apropiarse los fondos piblicos que conserva, no comete el delito de apro-
piacién indebida sino que concurre al delito especifico de peculado.

Para precisar la naturaleza juridica y razén de ser de este precepto
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frente al art. 116 (delito diverso del querido por alguno de los concu-
rrentes) se remite al auténtico pensamiento de la Exposwlon de Mot lvos,
segiln la cual la disparidad en este ultimo no se refiere 0 “nomen juris”
del delito, sino al propio contenido o-esencia del “hecho”, a cuyo razona-
miento opone determinados reparos, fundados en un cuidadoso analisis
de ambos preceptos.

De todo ello, extrae Galli la conclusién de que el art. 117, en aquellos
supuestos de delito, mag grave, responde a la amplia hospitalidad que el
Coédigo da a la responsabilidad objetiva, mas que a motivos de congerva-
c¢ién de la unidad técnica del delito.

DIBATTITI, Prof. Avv. Orfeo CHECHI: “SULLA IDONEITA DELL’
AZIONE”; 11, col. 567.

Frente al criterio jurisprudencial italiano, que extiende la “idoneidad”
de la accion, a los efectos de los arts. 56 y 49 C. p. en abstracto, Checchi
opina que cuando se habla de delito, incluso en forma de tentativa, no se
deben tener en cuenta solamente la “accién” y el “sujeto activo”, para
calificar la idoneidad de la accién “en concepto”.

Septiembre 1949

Dott. Alfredo SPALLANZANI: “MOTIZIE STATISTICHE SUGLI OMI-
CIDI VOLONTARE COMMESSI IN ITALIA DAL 1881 AL 1947;
I, col. 257.

En vista de los ultimos datos publicadog en materia de estadistica
judicial, que acusan un excepcional aumento, a partir de 1943, de los homi-
cidios voluntarios, aun no contando mas que los denunciados, se impone
una penosisima impresién, capaz de hacer dudar de la humanidad del
pueblo italiano: Desde una media de 1.027 homicidios al afid en el pe-
riodo 1940-42, se asciende a 1.699 en 1943, a 5.310 en 1944, a 12.385 en
1945, e incluso después a 6.252 en 1946 y 4.590 en 1947. .

El Doctor Sypallanzani desmenuza, en cuidadoso analisis, estos da-
tos, contrastindolos con los de etapas pretéritag y distinguiendo, entre
los meramente sefialados por el Ministerio Pdblico y los apreciados en
resoluciones judiciales irrevocables, asi como entre los consumados, los
preterintencionales y los intentados y frustrados.

Puede ser atribuido este aumento de la delincuencia homicida (desde
un 0,1 por 100.000 habitantes en 1940-42 a un 0,7 en 1946) a las con-
secuencias de la guerra (ocupacién enemiga, luchas civiles, ete.) que
se han hecho sentir en Italia, mucho mas intensamente que en otros pai-
ses beligerantes, como Inglaterra, Bélgica y Paises Bajos, en que la pro-
porcién de homicidios ha resultado bastante menor.
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ALTAVILLA, Enrico: “GERMI DI CRIMINALITA NELL’INFANZIA
NORMALE”; I, col. 268.

Comienza Altavilla trazando un sombrio cuadro de la desastrosa in-
fluencia de la guerra en las condiciones de vida fisica y moral de lia in-
fancia italiana, sometida, por miseria, ejemplos y opresién a iniluencias
corruptoras, que se hace preciso contrarrestar.

Estudia el autor en su trabajo los siguientes aspectos, dignos de
especial atencién: a) La Entidad para la protecién moral de los nifos;
b) el subconsciente; c) el egoismo; d) el sentido de lo justo y el sen-
timiento vindicativo; e) el sentido de “lo mio” y los celos; f) las jerar-
quias familiares y la necesidad de hacer repasar su prestigio en el
afecto; g) la sinceridad fomentada mediante la sencillez en el trato
y el ejemplo; h) la sensibilidad; i) la impulsividad; j) la crueldad y
k) la potencia corruptora de la guerra, que debe ser remediada median-
te una desintoxicacién de la infancia.

Avv. Enzo CAPALOZZA: “PER UNA ESATTA IMPOSTAZIONE
SCIENTIFICA DEL REATO DI OFFESE AL SOMMO PONTEFI-
CE”; 1L, col. 577.

Examina Capalozza la naturaleza juridica que, en vista del articulo
278 del Cédigo penal, modificado en 1947, del Tratado lateranense y de
la procedente Ley de garantias, reviste el delito de ofensas al Papa: Si
la asimilacién al delito contra el honor del Rey (hoy Presidente de la
Repiblica) es sustancial o meramente sancionadora, debiendo ser iden-
tificada, en tal caso, la esencia de’este supuesto delictivo con los deli-
tos contra el honor del Jefe de un Estado extranjero, previstos en el
articulo 297, lo que traeria, como consecuencia, que la perseguibilidad del
delito exigiria, de una parte, la presencia del ofendido en el territorio
del Estado italiano, y, de otra, no ya la autorizacién del Ministro de
Justicia (articulo 318, primer inciso), sing la previa excitacién ministe-
rial marcada por el cuarto inciso del mismo precepto.

En un sentido mé4s amplio, la persona del Sumo Pontifice—en cuanto
supremo jerarca de la Iglesia y de la Religion—puede considerarse ge-
néricamente protegida por el articulo 403, que prevé la ofensa a la
religion mediante vilipendio personal.

MONTELEONE, Gaetano, S. Pfocuratore della Repubblica: “GENESI,
NATURA, OGGETTO DELLA DIFFAMAZIONE”; II, col 580.

Después de una referencia a los precedentes histéricos de la repre-
sién de los delitos contra el honor en el Derecho romano y en el nacio-
nal, el autor se ocupa de los delitos contra la personalidad moral en el
Derecho moderno, fijindose en las notas diferenciales entre injuvia ¥
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difamacién en el Cédigo de Zanardelli y en el de Rocco. Ya Carrara de-
cia que cuando las palabras ofensivas hubiesen sido pronunciadas en
presencia del sujeto pasivo, la injuria se distingue con el nombre de
contumelia; en su ausencia, con el nombre de difamacién. El Caodigo
Rocco constituye la reputacién estima objetiva) como objeto formal del
delito de difamacién. Asi, segin Cecchi, en la injuria, el evenio se cum-
ple tan pronto la ofensa llegue al agraviado; en la difamacidn, tan
pronto sea comunicada a dos personas, por lo menos. Ello expiica la
mayor sancién de la difamacién respecto de la injuria.

NOTICIAS: “IL TRATTAMENTO PER I DELITTI DI COLLABORA-
ZIONISMO IN BELGIO”, I, col. 278.

Alberto Marucei, Magistrado del Ministerio Publico; recoge dos tra-
bajos sobre este tema, todavia vivo y candente, publicados en Bélgica
por J. Dupreel, Director General de Establecimientos Penitenciarios, y
por William Hanssens, Magistrado y Director General de Reeducacion de
Condenados Politicos: Al no haber podido ser fusilados, sin diserimina-
cioneg los traidores por razén de colaboracionismo, la huella de una ocu-
pacién enemiga durante cuatro afios, que implicé en la colaboracién a
una gran masa de personas—bastantes de las cuales no creian traicio-
nar a su patria—ecrea un grave problema en cuanto al tratamiento de
estos reos, que se sienten vencidos y abandonados en manos de los ven-
cedores, pero no culpables en manos de los jueces. Como, adzmas, cho-
can con la repulsa de la opinién piiblica, traducida, incluso, en nega-
tiva de trabajo después de su excarcelacién, lo que ha llegado a provo-
car suicidios de colaboracionistas, el esfuerzo de la Administracién tro-
pieza con graves dificultades. Este problema se deja sentir también en
Holanda, donde los que sufren restricecion de derechos por motives de
esta indole alcanzan la cifra de 150.000.

“LEGISLAZIONE PENALE SVEDESE”; I, col. 280.

Se hace referencia a un trabajo informativo del Profesor Thorsten Se-
Hin, de Filadelfia, suscitado por la entrada en vigor de la J ey sueca de
21 de diciembre de 1945, sobre ejecucién de las penas privativas de li-
bertad, que suaviza el régimen penitenciario,

“ISTITUTI PENALI E PENITENZIARI STATUNITENSI”; I, col. 281.

Se informa sobre un articulo publicado en la “Revue de Droit penal
et de criminologie”, en 1949, por el Profesor P. Cornil, Secretario ge-
neral del Ministerio de Justicia belga, a raiz de un viaje a los Kstados
Unidos. Hace notar que la lucha contra la criminalidad—que constituye



610 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

problema bastante grave—se encuentran alg‘unos' de los carazter2s pro-
pios de los americanos: viva generosidad y -cordialidad, si bien con cier-
ta rudeza en algunos métodos de policia y en el ingreso del detenido en
la carcel; grandiosidad de las construcciones americanas. Se ocupa espe-
cialmente Cornil de los Tribunaleg para menores, de los servicios de “Pro-
bation” y de! régimen de los Reformatorios y Penitenciarias, dotado de
grandes libertades y caracterizado sobre todo en los grados superiores
de cumplimiento por un amplio régimen de convivencia, dirigido a ree-
ducar al penado y preparar su retorno a la vida social libre.

Octubre 1949.

Avv. ROSSI, Paolo: “IL GIUDICE”; I, col. 289.

Pone de relieve Rossi la improba dificultad del “espantable” oficio de
Juez, que “requiere fuerza de animo, seguridad en si mismo, optimismo
y la misma capacidad para objetivar, esquematizar y apartar de si el
dolor a que llega el cirujano después de muchos afios de hospital, o poseen,
naturalmente, aquellos que nacen impasibles, libres de dudas y de sen-
timentalismos”.

Para ello, el juzgador ha de huir de los riesgos de la introspezcién
—fuente de errores, ya sefialada por la Escuela positiva—, mediante la
cual los hombres sustituimos idealmente a otra persona, enjuicidndola a
través de nuestro temperamento y de nuestras reacciones. Asi, Jlega a
ser motivo literarior la humanizacién dramatica del juez (“Resurrezcion”,
de Tolstoi, “El culpable”, de Coppée, etc.) por la aparicion impravista
de circunstancias, que le obligan a salir de su impersonalidad, qu2 hace
de él estricta “boca de la ley”, segin la expresién de Montesqguieu.

Contempla el autor los dos tipos de jueces: Aquellos de meatalidad
simplemente profesional y los jueces de vocacién, los cuales, si bien sue-
len dictar a veces soluciones -innovadoras y humanas, también son ca-
paces de producir los mayores trastornos.

Ilustra Rossi el contraste entre la psicologia de una y otra clase de
jueceg con citas anecdéticas, que ponen de relieve sus respectivos uefec-
tos y ventajas; considera el tipo de juez fatuo, el funcional, el vindica-
tivo—al que pertenecen en Italia los duros jueces fascistas y antifascis-
tas del periodo bélico y revolucionario—el probabilista, el “delettanti”, tan
frecuente entre los jueces ocasionales o de excepcidn, etc., para preferir,
en resumen, con todos sus inconvenientes, al frio y técnico juez nrofe-
-sional. :

Profesor GALLI, Leonardo, Libero docente de Derecho penal en la Uni-
versidad de Roma: “LA CASI DETTA RESPONSABILITA OBIETTI-
VA NEL CODICE PENALE”, II, col. 673.

Dispone el articulo 42 del Cédigo Rocco: “Nadie puede ser castigado
por una accién u omisidn prevista por la ley como delito si no la ha co-
metido con dolo, salvo los casos de delito preterintencional o culnoso,
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. expresamente previstos por la ley. La ley determina los casos en los

cuales el evento es puesta, diversamente, a cargo del agente, como con-
secuencia de su accién u omisién.”

Comienza Galli por una previa consideracion general de la respon-
sabilidad objetiva, diciendo que, a su juicio, estd claro que siempre que
una determinada especie delictiva pueda ser encuadrada dentro de la fér-
mula de la responsabilidad dolosa, preterintencional o culposa, no hay
por qué acudir a la llamada responsabilidad objetiva, en la que s6lo en-
cajan las hipétesis no subsumibles bajo el concepto de alguna de izs tres
especificas formas de responsabilidad.

Critica el autor a Maggiore, Escobedo y Piacenza, por no haber tenido
ésto presente, ya que el primero asimila tal supuesto al dolo eventual,
beneficiado por un régimen de atenuacién penal; Escobedo le atiibuye
naturaleza juridica de preterintencionalidad “sui generis”; y Piacenza le
.asigna naturaleza culposa. A continuacién sistematiza en grupos y sub-
grupos las diversas opiniones de los autores respecto de esta materia,
para reafirmarse en su propio criterio.

Sin embargo, Galli, no prosigue su construcciéon sobre el inicial plano
de generalidad, sino que se aparta de él en seguida, para hacer concreta
aplicacién del principio a dos supuestos especificos: Responsabilidad en_
materia de imprenta, prevista por el articulo 57, (para la que el legis-
‘lador no requiere en el director el nexopsicolégico, ni siquiera el de
causalidad material), y responsabilidad por los delitos cometidos en es-
tado de embriaguez plena, bien sea culposa o voluntaria no preordenada
(articulo 92), también impuesto a titulo de responsabilidad objetiva, mo
obstante el criterio mayoritario, que ve en tal caso una manifsstacién de
‘responsabilidad culposa (tesis, esta tltima, expresamente formulada ya,
-en la actualidad, en la obra de reforma del Codigo).

De todas las teorias examinadas, Galli inicamente coincide—y aun asi,
s6lo parcialmente—con la propuesta por De Marsico, y concluye ‘estable-
ciendo que seran casos de responsabilidad objetiva, regidas por el articu-
lo 42, todos los que, por mostrar una divergencia entre el titulo de la
‘responsabilidad y la naturaleza del comportamiento del. sujeto, no
puedan referirse al concepto de verdaderos y propios delitos doiosos,
preterintencionales o culposos.

“Notizie”: “IL DIRITTO PENALE INGLESE NEL 1948”; 1, col. 309.

El Dr. Alberto Marucei considera como el acontecimiento juridico mas
importante de 1948, en Inglaterra, la promulgacién del “Criminal Justice
-act”, integrado por 83 articulos y 10 anexos: Regula el sistema, de ori-
gen americano, de la “probation”; disciplina el régimen penal de meno-
res; viene a abolir la servidumbre penal, sustituida por reclusién, y
suprime el privilegio secular de los Pares de ser juzgados solamente por
la Camara de los Lores; instituye nuevos tipos de pena y medidas e se-
guridad detentivas; sin que llegue a abolir la pena de muerte, como se
~habfa proyectado en un principio.
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“NARCO-ANALISIS, PENTHOTAL E GIUSTIZIA PENALE”; I, col. 310.

Acerca de este discutidisimo tema, se recogen ideas de trabajos pu-
blicados en Revistas extranjeras y, especialmente, durante el ano 1949,
en la “Revue de droit penal et de criminologie”, de Bruselas, y en la
“Revue de science criminelle et de droit penal comparé”, de Paris, asi
como del articulo del Profesor Donnedieu de Vabres, inserto en la “Re-
vue internationale de police criminelle” (junio-julio de 1949).

El Tribunal del Sena ha absuelto, en 23 de febrero de 1949, a unos.
médicos psiquiatras que, en funcién pericial, habian inyectado al impu-
tado penthotal, que revelé la simulacién de demencia intentada por el
sujeto; la decisién absolutoria se funda en haber mediado ¢l consenti-
miento del imputado.

El Consejo de la Orden de Abogados ha condenado las practicas de
narco-analisis sobre imputados. Sin embargo, el Profesor Donnedicu de
Vabres, en su estudio sobre este problema deontoldgico, opina gque la ma-
teria debe ser disciplinada por el legislador, precisando las sustanciag
utilizables y los limites del empleo de tales medidas, asi como la respon-
sabilidad en que incurririan los peritog por revelar al juez mis descubri-
mientos de los taxativamente comprendidos en la misién conferida.

Termina el Dr. Marucei mencionando un trabajo publicado en la “Revue
de droit penal...”, belga, en 1947, por el Procurador general de Apelaciéon
de Lieja, M. Tahon, y el proyecto de Cddigo de Procedimiento penal fran-
cés, dirigido por Donnedieu de Vabres, que ya prevé el uso de tales estu-
pefacientes, bajo determinados permisos y condiciones.

“Dibattiti”. FORNACIARI, Mario Bruno, Avv.: “OROLOGIO E CAUSA
D’ONERE”; II, col. 761.

Con este sugestivo titulo (“Reloj y causa de honor”) desairolla For-
naciari su trabajo sobre el alcance del elemento cronolégico en la especie
privilegiada de conyugicidio por causa de honor (articulo 587), y la
trascendencia que, a estog efectos puede tener la sibita confesién d= adul-
terio ante el cényuge ofendido y su posible equiparacién al concepto
“incontinenti”, empleado ya por Carpzovio; cita opiniones doctrinales y
decisiones jurisprudenciales recaidas sobre el tema.

Jurisprudencia de Casacién. “ECCESQO DOLOSQO ED ECCESQO COIL.POSO
NELLA LEGITTIMA DIFESA”; II, col. 700.

El Profesor Francesco Pantaleo Gabrielli, comentando una sentencia
de la Corte de Casacion, de 19 de enero de 1949, siente una aguda y siste-
mética construcién dogmatica del exceso en la legitima defensa --con-
siderado como abuso de la misma—distinguiendo la naturaleza juridica
del exceso en cada una de las hipétesis que prevé, y diferenciando el ex-
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ceso de otras figuras similares. El significado juridico del exceso variara
seguiin se deba a errvor fortuito, a dolo (en el fin o en los medios) o a
culpa. En cualquier caso, el exceso supone la presencia de todas las con-
diciones de la legitima defensa, salvo la proporcién; el fin de defensa
(“animus defendendi”) debe permanecer durante todo el ‘iter criminis”.

A, de M.

LA SCUOLA POSITIVA

En los fasciculos primero y segundo del afio 1949, que comprenden
los meses de enero y julio, inserta, a mas de las conocidas seccioines de
jurisprudencia, cuestiones practicas, vida judicial, penitenciaria y Je po-
licia, notas, resoluciones y comunicaciones, congresos y reuniones cien-
tificas y noticias; encabeza la publicacién la interesante seccion dedicada
a la doctrina, en la que son de notar los siguientes estudios:

El Profesor Ciardi se ocupa de la “Jurisdiccién Penal Militar irente
a la Constitucion” (pags. 1-27); cuestién de viva y palpitante actuaiidad,
que ha sido objeto de estudio por parte de una Comisién parlamentaria
y técnica, que culmina en el proyecto de Ley concerniente a la reorganiza-
cién del Tribunal Supremo Militar, y que partiendo de los articuios de
la Constitucion 103 y 111 y de la disposién sexta de las transitorias y
finales, estudia la competencia normal de los Tribunales Militaves en
tiempo de guerra, que tienen la jurisdiccién establecida por la Ley, y la
del tiempo de paz, en que tiene jurisdiccién solamente para los delitos
militar, cometidos por aquellos que pertenecen a las fuerzas armadas,
se sobreentiende que del Estado; la Justicia penal militar, a bordo de
las naves militares, fuera de las aguas territoriales del Estado, en cuyo
punto la Comisién informativa ha sefialado la necesidad de una Ley Cons-
titucional, que discipline, ex novo, los limites de esta jurisdiccidn para
el tiempo de paz y para el tiempo de guerra, y para los delitos militares
y los delitos comunes; la conexién de los procedimientos militares y co-
munes, tanto subjetiva como objetiva, que pugna con el articulo 49 del
Cédigo de Procedimiento penal, que estima Juez competente por conexién,
siempre al militar, se trate de militar imputado de delitos militares y co-
munzs, de concurso de militar con paisano en la Comisién de delitos mi-
litares o de delitos comunes, asignados a la competencia de guerra, o, por
ultimo, de delitos comunes que, siendo normalmente de competencia ordi-
naria, aparezcan con hechos de delitos militares en todos, cuyos casos
el Juez militar puede ordenar, por razones de conveniencia, con acuerdo
inapelable la separacién de los procedimientos, habiéndose producido di-
ferentes resoluciones de las secciones unidas de-la Corte de Casacién y
del Tribunal Supremo Militar, en las que parece predominar la inmediata
aplicacion del precepto constitucional; lo que determina una laguna le-
gislativa que deberia ser colmada por una Ley especial.

Y por tltimo, la reorganizacién del Tribunal Supremo Militar, segtn
proyecto presentado a la CiAmara de Diputados en la sesién del 18 de di-
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ciembre de 1948, en que se reconoce la posicién de unico 6rgano central
judicial militar de segundo grado, para motivos de hecho como para mo-
tivos de derecho, y admite, contra la sentencia del mismo, el recurso
.de casacion por todos los motivos del articulo 524 del Cédigo de Procedi-
.miento penal.

El Profesor Frosali trata del “concurso de personas en los delitos
propios v en los delitos de actuacion personal” (pags. 28-23), en los que
contrapone la designacidn de delitos propios a la de delitos comunes, como
en el caso del peculado en que el funcionario publico puede no realizar
por si mismo la accién material de distraer los caudales pablicos, v en el
concurso de personas, en estos delitos, rige la regla de que basta la cua-
lidad especial en uno de los cooparticipes, cualquiera que sea la forma de
su participacién, y la de los otros, o sea, que el delito consiste para am-
bos delicuentes, tanto si es el extrafio el qué realiza materialmente la
distraccién del caudal plblico como si la verifica el funcionario, instigado
por el extrafo; y en los delitos de actuacién personal, como el que .onsis-
te en entrar en el mundo ajeno, se da el concepto del delito de propia mano
(Bindig) o de comisién personal (Maggiore), que no permite realizar
la aceién sino con la actuacién de si mismo; y si el actuante produce el
comportamiento constitutivo del delito, pueden concurrir con 3l otros
sujetos, sin poseer la calidad del primero, y desarrollando cualquier ae-
cién, por lo que no hay violacién de domicilio, segin Krestchmann si
aquel a quien se prohibe la entrada en la habitacién hace entrar a otros
a los que estd permitido el ingreso.

El Profesor Galli trata del “error de los no imputables y de los ebrios
o estupefactos-intoxicados por estupefacientes”, limitdndose al errdr de
hecho, mas que en la teoria general del delito en la teoria del delicuente
(pags. 34-47), determinando las relaciones que existen entre la imputabi-
lidad o capacidad de entender y de querer, segin el articulo 85 del Cdédigo
penal italiano, y la responsabilidad o culpabilidad, esto es, el elemento
psicolégico constituido por la conciencia y voluntad de la accién que adop-
tan, segin los casos, las figuras del dolo la preterintencién o la culpa (ar-
ticulo 42 del mismo Cddigo) y conduce la indagacién sobre la imputabi-
lidad en relacién con la responsabilidad como perjudicial la de este respec-
to de la de aquella, llegando a la conclusion de que el error es una causa
que influye sobre la responsabilidad, lo que basta para afirmar gue aun
respecto a los ebrios cuando falte a causa del error el elemento psicoléd-
gico que caracteriza el dolo (aunque sean el dolo anormal del ebrio, si se
trata de hecho punible a titulo de dolo debe quedar exento de pena).

El profesor Altavilla estudia “Disturbios Psiquicos y Criminalidad”
en su volumen “El delincuente” del “Tratado de Psicologia Criminal”
(pags. 48-79), en que trata de establecer la linea de demarcacidn entr:
criminal endégena y locura, linea que sblo se puede sefialar ideaimente
porque es imposible hacer una distincién neta y asi se distinguen delin-
cuente loco de loco delincuente, en que el primero es un individuo zons-
titucionalmnte criminal, que al enloquecer presenta una forma de crimi-
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nalidad exacerbada que se distingue por la ferocidad y la maldad y en
los que el conocimiento del propio mal agudiza su perfidia porque se
sienten como inmunizados, mientras los segundos son dementes vulgares,
Hevadog al delito por sus procesos morboos, como el parandico que pasa
de perseguido a perseguidor, el epiléctico delirante que mata para deten-
.derse de peligros imaginarios o el manidtico arrastrado por impulsos
incoercibles.

El Doctor Landra expone breve e interesante resultado de sus “linves-
tigaciones antropolégicas y sociolégicas sobre las prostitutas de Buca-
res” (pags. 80-91), realizadas en el invierno de 1944-45, blogueado por
log conocidos acontecimientos bélicos y politicos, encuadrando su estudio
en una visién antropologica de los tipos sociales que ha puesto en valor
1a escuela de v. Eickstedt en su biologia de la poblacién de las grandes
ciudades, publicada en 1941, En su investigacién antropoldgica ha estu-
diado el origen étnico, el lugar de nacimiento, la religién, la edad, la.pro-
fesién anterior, el ambiente familiar, la edad de desfloracién, la iniciacién
de su actividad profesional y el grado de instruccién. Después estudia
datos antropologicos como pigmentacién, estatura, tipo constitucional,
tipo hormonal, ete.

El Doctor De Vincentiis estudia “Crueldad y edad evolutiva” (pagi-
‘nas 92-107), se propone el problema de si es legitimo hablar de crucldad
y actos de crueldad en la edad evolutiva, por cuanto Lombroso afirmaba
que la crueldad era uno de los caracteres mags comunes del nifio, y cs de
notar que con este elemento se hallan otras situaciones psicolégicas como
la desobediencia, la indisciplina, el afan de dominar, la tendencia a la
‘mentira, a la destruccién, ete. Siguiendo a Maggiore, para quien la crueldad
no es sblo el hacer sufrir, sino la complacencia en hacer sufrir, establece
el criterio para calificar de cruel un acto, que es el de comprobar si se
ha realizado con el solo fin de obtener placer con el sufrimiento ajeno y
cita la jurisprudencia italiana, que caracteriza la crueldad por la ausen-
cia completa de aquellos sentimientos de compasiéon y de piedad gue son
propios del hombre culto y expresa un estado psicolégico caracterizado por
“perversidad de Animo”, “depravacién moral”, “insensibilidad moral”.

El Dr. Meschieri, en su comunicacién a la Jornada médico-legal dedi-
cada a los problemas de la delincuencia de los menores (Turin, 25 sep-
tiembre 1948), relativa a “Consideraciones sobre el supuesto paralelismo
.entre edad cronolégica y edad mental en los arts. 97 y 98 del Cédigo penal
italiano” (pags. 108-115), que hablan de la “capacidad de entender y de
querer”, propone utilizar las conquistas de la psicologia para una mds
coherente aplicacién de la ley misma, cita con elogio los sistemas seyguidos
en los Institutos Rousseau de Ginebra y .de Orientacidon y seleccién profe-
sional de Madrid y concluye que la aspiracién de utilizar en la praxis ju-
.dicial métodos objetivos y modernos de valoracion de las cualidades
psiquicas del imputado (y del testigo), llama la atencién sobre las difi-
cultades que deben superarse para obtener elementos atendibles de juicio,
.dificultades que no son sélo las temidas por el magistrado (peligros de



616 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

simulacién, de fraude, de divulgacién de las modalidades de examen),
sino lag nacidas de la falta de personal apto, competente en psicoivgia ge-
neral y aplicada y preparado en medicina legal y de la falta de reactivos
mentales adecuados. .

El Dr. Frache, en la misma jornada médico-legal, presenté una comu-
nicacién sobre la “Valoraciéon de la capacidad penal de los post-menores”
(pags. 116-122), con referencia a. los arts. 97 y 98 del Cédigo penal y al
Real Decreto-Ley de 20 de julio de 1934, nim. 1.404 (ambos italianos:, que
limitan la minoridad penal al décimo octavo afio de edad, mientias este
limite rigido debe tomar vida de principios biolégicos generales deducidos
del estudio de las diversas fases del desarrollo fisio-psiguico del individuo,
que como es sabido, marca el término de la edad evolutiva de los veinte
a los veintitin afios de edad y que sefiala el paso a la edad adulta. Sefiala
casos en que se han cometido por menores apenas llegados a la edad ma-
yor penal, como uno que delinquié cuatro horas después de cumplirlos y
propugna la extensién a los post-menores, al menos hasta los veintidn
afios, del tratamiento instructorio y carcelario previsto para los menores,
haciendo entrar a aquellos bajo la competencia del Tribunal de menores,
para la intensa colaboracién entre la obra del bidlogo y la funcién del
Juez.

El Prof. Pontrelli y el Dr. Coda estudian el “zurdismo” corregido en el
determinismo de las anomalias de conducta de los menores (pags. 123-139),
entendiendo por “zurdos corregidos” los que siendo originariamente zurdos
en su primera infancia han sido obligados a emplear su mano derecha para.
comer, escribir, ete. Cita las observaciones de Elliot Smith (1925) sobre
manifestacién en estos individuos de perturbaciones intelectivas, afectivas
y psicomotoras, aisladas o asociadas, y las de Girard, Garde y Carrier
(1946), segtlin las cuales, existiendo centros tnicos para regular los actos
de los varios segmentos corporeos, si el zurdo es obligado a escribir “con
la mano derecha se forman centros reflejos dobles que producen interfe-
rencias de impulsos motores y choque de estimulos antagénicos gue se-
rian responsables de la escritura especular, del calambre del escribiente,
etcétera y especialmente del balbuceo, que se ha observado desaparece si
el zurdo puade usar su mano izquierda con libertad. Y habiendo eucon-
trado entre los zurdos corregidos que han examinado una irregularidad
de conducta del 8 por 100, mientras en los anormales es mas baja (3,2
por 100), concluye con Smith que en el tratamiento de los nifios zurdos
debe ser abandonada, por ser indudablemente dafiosa, la prictica de edu-
carlos coercitivamente al uso de la mano derecha, porque la coercién
misma y este estado de ambidextrismo pdéstumo pueden represeniar una.
de las causas de irregularidad de la conducta de los menores.

Federico CASTEJON

[#8
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SCHWEIZERISCHE ZEITSCHRIFT FUER STRAFRECHT

(Revue penale suisse)
Afio 63, cuaderno 3.2, 1948

SCHWANDER (Dr. V.): “GEFAEHRLICHE TAT UND RECHTSWI-
DRIGKEIT” (Accién peligrosa y antijuricidad); pags. 281-292.

Una sentencia suiza da al autor ocasion de exponer sus criticas al
concepto hoy dominante de la antijuricidad y de dar a conocer sus pro-
pias teorias sobre su configuracién. La antijuricidad, dice, se construye
actualmente teniendo en cuenta el resultado (el resultado, mo la accidn,
es lo antijuridico hoy dia) y la relacién de causalidad. Para él, en cam-
bio habria de elaborarse la doctrina sobre la base del peligro determinado
por el acto. Entiende por peligro “un estado que, segln el calculo huriano,
hace temer un resultado no deseable” y, en relacién con ello, define lo
antijuridico como “la conducta que, de forma inadmisihle, pone en peli-
gro un bien juridicamente protegido inconcreto (o que no evita el peli-
gro) indiferentemente de si tal conducta Heva o no a la lesién efectiva
del bien juridico”. Pero, como casi toda accién lleva en si un peligro para
bienes juridicos, habria que distinguir entre el riesgo que puede correrse
licitamente y el que debe ser prohibido, lo que se haria conforme a mo-
dulos variables segin la naturaleza de los bienes que pudieran entrar en
conflicto. Trag exponer las ventajas de su teoria, sobre todo en relacién
con la tentativa inidénea, termina afirmando que no tiene nada que ver
con las doctrinas subjetivistas sintomaticas del Derecho penal de uutor,
pues lo que sirve de base a su doectrina de la antijuricidad no es la peli-
grosidad del sujeto, sino la del acto mismo.

KELLERHALS (Hans): “DER VOLLZUG DER MASSNAHMEN NACH
ART. 14 UND 15 StGB IN ANSTALTEN DES STRAF-UND MASS-
NAHMENVOLLZUGES (La ejecucion de las medidas de los arts. 14
y 15 del C. p. en establecimientos de ejecucion de penas y medidas);
pags. 293-308. '

Para los casos de imputabilidad disminuida, establecen los ariiculos
citados en el titulo del C. p. suizo diversas medidas de internamiento de
custodia o curativo, que se ejecutan con suspension de la ejecucién de
la pena impuesta. Y precisamente esta ejecucién ha planteado ciertos
problemas, que, por medio de ejemplos expone el autor, presentando va-
rios historiales de delincuentes de responsabilidad disminuida. El prin-
cipal a que se refiere es el de si puede transformarse el internamiento en
las casas de salud o de custodia en internamiento en establecimientos de
trabajo. Su opinién es favorable a ello, por cuanto estima que en muchas
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ocasiones, el trabajo ovdenado es el unico remedio para determinades
sujetos enfermos. Las principales objeciones que se hacen a esto es el
caracter de enfermos de tales reclusos, lo que no es inconvenienie grave y
se salvaria perfectamente, dotando a determinadas casas de trabajo de
los servicios clinicos y médicos precisos, correspondientes a los institntos
de curacién y custodia de anormales. También estima posible la libertad
condicional del sujeto a tales medidas, cuando se alcance un punto en que
pueda llevarse a cabo sin peligro

SZERESZEWSKI (E.): “LE PRINCIPE DE LA RETROCTIVITE DE
LA “LEX MITIOR” ET LS INFRACTIONS A LA LEGISLATION
ECONOMIQUE EN DROIT PENAL FRANCAIS”; pags. 3068-314.

El principio de la retroactividad de las leyes penales mas suaves, no
cristalizé en ninguna disposicién concreta del Cédigo de Napoledn, paro
la Jurisprudencia habia venido manteniéndolo a través de mds de un
siglo. Hoy, sin embargo, estd el principio en quiebra, en un importante
campo de derecho represivo, como es el relacionado con los delitos da ele-
vacién abusiva de precios, “el robo repartido sobre miles de sujetos, cri-
men que consiste, no en robar 500.000 francos a un rico, sino en robar
cien francos a cinco mil pobres.” En esta materia, la ley mas benigna
no tiene efecto retroactivo. Rechaza el autor la teoria que explica esto
en una distincién entre normas. de Derecho penal y normas de Derecho
extrapenal, por entender que toda norma penal se basa en otra extrapenal.
Tampoco le convence la teorfa de los motivos que llevaron al legislador
a dar una especial disposicién. Piensa, mas bien, que la especial deroga-
cién del prinecipio de retroactividad de la ley mas benigna debe buscarse
en la naturaleza misma de la regla, que no es otra que la de ser un tem-
peramento util al rigor de la ley, no por un principio de justicia, sino por
uno de conveniencia, aportado por la politica criminal. Mediante &1, se
ponen de acuerdo, en cuanto sea posible, el interés de la comunidad y el
del individuo. Pero cesa su aplicacién cuando, por exigencias vitales, haya
de prevalecer el interés de la sociedad, como en el caso de que trata.

KEHL (Robert): “DIE ERLEDIGUNGSFORM DER ENTSCHYIDE
UEBER DIE ABAENDERUNG VON MASSNAHMEN IM JUGENDS-
TRAFRECHT: ;BESCHLUSS ODER URTEIL? (La forma correcta
de las decisiones sobre sustituciéon de medidas en el Derecho penal
juvenil: ;Acuerdo o sentencia?); pags. 315-328.

Los arts. 86 y 93 del C. p. suizo, permiten que las autoridades compe-
tentes sustituyan unas por otras las medidag de seguridad y correccién
aplicables a los menores de edad penal, si asi lo aconsejare la necesidad
de alcanzar el fin educativo perseguido. Se ha presentado la cuestién de
sj 1a resolucién debe tener forma procesal de acuerdo o de sentencia. Aun-
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que la practica estima suficiente el acuerdo, y asi lo hacen generalmente
los organismos competentes, cree el autor que debe hacerse en seniencia,
con lag mayores garantias que concede en orden a los recursos, alegando-
una serie de razones de tipo procesal y material, basadas, principal-
mente, en diversos preceptos juridicos.

JAGERSKIOLD (Stig): “ZUR FRAGE DER VOLKERRECHTLICHEN
GRENZEN DER STRAFGESETZGEBUNG” (Sobre la cuestiin de los.
limites impuestos a la legislacion penal por el Derecho de zentes);
pags. 328-333.

La legislacion sueca conoce la posibilidad de penar en Suecia a quien
cometa ciertos delitos,en el extranjero, siempre que el Rey dé la orden de-
entablar la accién. El autor examina la cuestion de si el Derecho de gen-
tes pone limitacion al poder del Soberano para dar dicha orden. La solu-
ciébn eg positiva, si bien presenta grandes dificultades la determinacién
de lo que, en un caso dado, haya de estimarse como Derecho. internacio-
nal vigente. Presenta el autor, en aclaracién de su pensamiento, los casos
de los funcionarios no suecos que, en sus respectivos paises, y dentro de
sus funciones, han de ejercer espionaje, que, en principio debern conside-
rarse como protegidos por Derecho internacional, aunque no siempve lo
hayan reconocido asi los Tribunales de diversos Estados.

BOBST (Max): “DIE POLIZEI UND DIE PRESSEBERICHTERSTAT-
TUNG UBER DELIKTE” (La policia y la informacién de prensa so-
bre delitos): pags. 333-341.

La prensa, acuciada por el publico, quiere siempre servir rapidanien--
te informaciones sobre los hechos notables. En relacién con log delitos,
los periodistas suelen dirigirse, pidiendo informacién, a la policia, la cual
en la mayor parte de los casos, no puede dar datos, por vedarselo cl se-
creto de las actuaciones; entonces, los reporteros se suelen enfadar con
la policia, y buscan las noticias por su cuenta, publicando muchas veces
informaciones inexactas, sensacionalistas o, atn informaciones ciertas
que, mas- que otra cosa, lo que hacen eg entorpecer la marcha de las in-
vestigaciones oficiales. El autor estima que esta situacién debiera ser sus-
tituida por otra de intima colaboracién entre la policia y la orensa, que,.
bien dirigida, podria prestar gervicios incalculables a la investigacion.

JACOMELLA (Sergio): “NUOVE CONCEZIONI E NUOVI ORIENTA-
MENTI SULL’ESAME DELLA PERSONALITA DEL DELIN-
QUENTE”; pags. 341-357.

En realidad, se trata mds que de un articulo, de una recensiin, en que
Jacomella da a conocer los principales puntos de la doctrina establecida
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por el Padre Agostino Gemelli, 0. F. M., en su libro “Las personalidad
del delincuente en sus fundamentos biolégicos y psicolégicos” (Milan,
.afio 1946).

HORROW (Max); “DAS TRAINING CENTRE MAIDSTONE”; pégi-
nas 357-368.

La transformacién del Derecho represive ha sido profunda en los dl-
timos tiempos. Sobre todo, se nota en la finalidad perseguida mediante la
ejecucién de la pena, que en la actualidad tiene un sentido preferente-
mente educativo, correccional, frente al antiguo sentido retributivo y
expiatorio. Refiriéndose a esta evolucidn, y concretdndose a Inglaterra,
sefiala Horrow como antecedente, la Institucién Boxstal, para jévenes de-
lincuentes, que, en la actualidad ha visto coronado su triunfo por la apli-
cacién de sus principios y métodos al tratamiento de delincuentes mayo-
res de veintiin afios, susceptibles de reforma, de adaptacién a laz condi-
ciones normales de vida social. Esto se ha llevado a cabo ya en diversas
prisiones, entre las cuales descuella por su importancia el Training Cen-
tre de Maidstone, en el Condado de Kent, cuyo régimen de vida, trabajo
e instruccién teérica describe el autor en este articulo, en términos alta-
mente elogiosos.

KREBS (Albert): “GRUNDSATZE FUR DIE VERWALTUNG DER
DEUTSCHEN GEFANGNISSE UND ZUCHTHAUSER” (Principios
fundamentales para el régimen de los presidios y prisiones alemanes);
pags. 369-387.

Después de poner de relieve la “nefasta labor” del nacionalsocialismo
en la practica penitenciaria alemana, que, segin él, fué sistematicamente
desorganizada hasta el punto de no parecer ni sombra de lo que era, se
ocupa de glosar los postulados establecidos para su reorganizacién por
la Directiva nim. 19 del Consejo de Control, con vigencia para las cuatro
Zonas. Tales principiog fundamentales son: el cumplimiento exacto y con-
cienzudo de las sentencias y la rehabilitacion y reeducacion del conde-
nado; que a su vez, se van desmenuzando en normas concretas, como la
de necesidad de un cuerpo técnico de funcionarios de prisiones, 'a de
igualdad de trato a los presos sin distincién de raza, color, religion, etc.,
observacién de las condiciones personales, psiquicas y fisicas del sujeto
para someterle al tratamiento reeducativo adecuado en escuelas y talle-
res penitenciarios, consideracién de la dignidad humana del preso, autori-
zacién de cartas y visitas, ete. ’
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SONTAG: “ZUR AUSLEGUNG DES ART. 262, ZIFF. 1, ABS. 3 SCH-
WEIZERISCHEN STRAFGESETZBUCHES, OFFENTLICHE BESs
CHIMPFUNG EINES LEICHNAMS” (Sobre la interpretacion del ar-
ticulo 262, nim. 1, § 3 del C. p. suizo: injuria piblica a un cadaver);
paginas 387-390.

El sermén de un predicador, en el que expone detalladamente !a vida
de pecado de un suicida, di6 lugar 'a una querella por parte de los pa¥
rientes, que tuvo como resultado una sentencia condenatoria en primera
instancia, si bien el Tribunal federal la revocé, estimando que no habia
injuria al caddver. Este proceso da ocasién al autor para comentar bre-
vemente al contenido del precepto en cuestién, que establece penas con-
tra “quien deshonre a un cadiaver o le injurie ptiblicamente”.

Afo 63, cuaderno 4.9, 1948

M_I'I‘TERMAIER (Wolfgang): “UEBER ANALOGIE IM STRAFRECHT”
(Sobre la analogia en el Derecho penal”; pags. 403-428.

Al desintegrarse el régimen nacional-socialista, las potencias ocupan-
tes han derogado la Ley de 28 de junio de 1935, que modificé el art. 2.° del
Coédigo penal alemén, dando entrada a la represion de aquellas conductas
“que sean merecedoras de una pena segin la idea fundamental de una
ley y el sano sentimiento popular.” Y ello plantea el problema de la li-
citud de la analogia en el Derecho penal alemén vigente. Estima Mitter-
maier, que el problema bien merece que se le preste atencién por los auto-
res, sin cerrarse en la negativa rotunda que durante muchos afios se ha’
dado, 'debido al profundo cambio que en la vida y las concepciones se ha
producido en los tdltimos tiempos., Por su parte, hace un profunds estudio
del significado politico y juridico del principio “nullum crime sine lege”,
para terminar afirmando que debe admitirse en el Derecho penal uuna cier-
ta medida de interpretacién extensiva y analdgica, mediante las cunales
él juzgador pueda poner las férmulas abstractas y frias de la ley en
concordancia con las realidades siempre cambiantes de la vida; sin que
por ello se produzea la inseguridad o anarquia juridica, contra la que se
trata de luchar mediante la legalidad, ya que la analogia de la ley se
atiende a la propia ley e incluso, la aplicacién analégica del Derecho ha
sido, a veces, precursora dé necesarias disposiciones legislativas.

RADBRUCH (Gustav): “DIE KRIMINALITAT DER GOETHE-ZEIT”
(La criminalidad de la época de Goethe); pags. 428-444,

Para hacer una criminologia histérica, o. historia del delito, pueden
utilizarse varios métodos, entre los que tiene gran relieve el consistente
en examinar el reflejo de la criminalidad en las obras literarias de los

14
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grandeg escritores contemporaneos, al tiempo que se quiere historiar,
buscando sus reacciones ante hechos que afectaron su vida o vieron per-
sonalmente. Aplica Radbruch el método a los tiempos de Goethe, precisa-
mente, mediante el examen de la vida y de 1a obra del Abogado, estadista
v poeta dramitico; y va sefialando su posicién en relacién con diferentes
problemas interesantes, como el del infanticidio, el suicidio, la brujeria,
las supersticiones y su explotacién, el vagabundo, la mendicidad y el ban-

didaje.

SCHMIDT (Eberhard): “GOETHE UND DAS PROBLEM DER TO-
DESSTRAFE” (Goethe y el problema de la pena de muerte); pagi-
nas 444-464,

Estudia el autor la posicién de Goethe frente a la pena de muerte,
bajo dos luces o aspectos: su vida real, y en su obra dramatica y poética.
Como hombre, como ciudadano, hubo de enfrentarse con la cuestion de la
licitud de la pena de muerte, en dos ocasiones: en la tesis doctoral, y
como miembro del Consejo de Ministros, cuando el principe sometié a su
opini6én la licitud de una gentencia de muerte de una infanticida. En am-
bas casos, se resolvié a favor de su licitud. En sus obras, también se en-
frenté con el problema dos veces, fundamentalmente: en Fausto y en
Egmont. En Fausto, la pena se impone justamente, a Margarita, y el
autor la encuentra de suyo justificada; pero pierde su justificacién, o al
menos ésta se hace dudosa, en cuanto a su ejecucién, por la inmoralidad
del oficio de verdugo. En Egmont, partiendo de la idea Goethiana de que
la condena de Egmont es un acto de tirania politica del Duque de Alba y
no un acto de justicia, la rechaza plenamente.

RITTLER (Theodor): “GESETZ UND WIRKLICHKEIT IN DER RE-
CHTSWISSENSCHAFT” (Ley y realidad en la ciencia del Derecho);
paginas 464-476. :

Mientrag la Ley natural es férmula del ser y por comnsiguience estd
siempre de acuerdo con la realidad, la Ley juridica es fé6rmula del deber
ser, de un mundo ideal, y por eso necesariamente ha de estar enfrentada
con la realidad. Porque su base estd constituida por una serie de valo-
raciones que, aun apoyandose en los mismos principios fundamentales,
pueden ser diferentes segtin la direccién voluntarista que imprima el .su-
jeto de la deduccién. Por ello, aunque la realidad pueda en ocasiones dar
lugar a modificacion de las leyes (por cambiar los médulos valorativos),
siempre, pasado €l momento de transformacién, al estabilizarse la nueva
ley, vuelve a enfrentarse con la realidad nueva.
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HAFTER (Ernst): “MELDEPFLICHT BEI STRAFLOSER UNTER-
BRECHUNG DER SCHWANGERSCHAFT” (El deber de comunicar
el aborto impune); pags. 476-499.

Segin el art. 120 del C. p. suizo, el aborto provocado por indicacién
médica, en ciertos casos, es impune. Disposiciones particulares del cantén
de Zurich, han provocado discusién sobre si el médico que intervenga en
tales casos estd o no obligado a dar parte del aborto producido a las
autoridades competentes. Los médicos han planteado la cuestion de
validez de tal disposicién ante el Tribunal Federal y el estudio de
la sentencia recaida sirve de base al presente trabajo. La solucién
de dicho Tribunal ha sido favorable a la disposicién cantonal que impone
el deber de comunicarlo a las autoridades competentes. Sin embargo, los
médicos no se han conformado con ello y llevan el caso al Parlamento de
Zurich, para que en uso de su poder legislativo dicte una disposicion gue
resuelva definitivamente a la cuestién.

PEFENNINGER (H. F.): “DIE VERJAHRUNG IM RECHTSMITTEL-
VERFAHREN” (La prescripciéon en el proceso de remedio); pagi-
nas 499-506.

Estudia ligeramente el instituto de la prescripcién en sus dos modali-
dades de prescripeién del delito y de la pena, y después las relaciona,
buscando los efectos que respectivamente se producen, con los procesos
llamados de remedio o de recurso, entre los que incluye el proceso del con-
denado en rebeldia (puesto que el Derecho suizo lo admite), el recurso de
casaciéon (ordinario en el Derecho militar y extraordinario en el comun)
y el de revision.

PFANDER (Hel:ne): “DIE GENERALPRAVENTION IM MODERNEN
STRAFRECHT” (La prevencion general en el Derecho penal moder-
no); pags. 506-521. '

El movimiento de reforma del Derecho penal, iniciado por la Escuela
positiva, con sug doctrinas de la prevencién especial, lleva camino de
hacer desaparecer la idea de la prevencién general por medio de la coac-
cién psicolégica de la pena. La autora, sin despreciar la finalidad de pre-
vencién especial, el correccionalismo en la ejecucién de la pena y ia im-
posicién de las medidas de seguridad, estima imprescindible mantener
la prevencién general y la pena, como medio de represién del delito.

F. A. C
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EL EMPLEO EN ESPANA DE LAS MODERNAS TECNICAS
CIENTIFICAS DE INVESTIGACION CRIMINAL

Antes de que el empleo del penthotal como medio de investigacién criminal
originara, en particular en los medios juridicos europeos, la agitacién y la pro-
testa de los que hemos dado ampiia noticia en las paginas de este ANUARID (Eugenio
Cuello Calén, Los nuevos métodos de investigacion criminal y los derechos de ln
persona, Tomo I, Fasciculo 1.°, pags. 37-51) ya se presentd un caso en Espaiia,
en 1046, en Valladolid, en el que la acusacion privada solicité del Juez Instruc-
tor la aplicacién de la escopolamina para obtener una declaracién verdadera del
presunto culpable. De él se da cuenta en iag Memocria de la Fiscalia del Tribunal
Supremo, de 1946 (1), en los siguientes términos:

“Refiere el Fiscal de Valladolid como novedad curiosa, un suceso que ofreci6
la duda, muy explicable por sus singulares circunstancias, de si la muerte de una
mujer, ocurrida en su propia casa, por consecuencia de un violento traumatismo
craneal fué, ocasionada por una agresién de su propio marido, cuya conducia
habia motivado la suspension de la vida conyugal, o por un accidente; la instruc-
cién fué muy laboriosa, y en ella se manifestaron tendencias acusadoras, naci-
das en el mismo seno de 1z familia y en la opinién phiblica. La acusacion parti-
cular propuso la inyeccién al presunto responsable de la droga llamada “escopo-
lamina”: el Juzgado acord6 previamente informe psiquidtrico sobre los efectos
de la droga y los peritos dijeron que se comenzd su uso en América, pero se
desacredité el procedimiento. toda vez que sus éxitos iniciales no se deben a la
supuesta inhibicién de las fagnas de la autodefensa, sino al miedo que produce
el procedimiento al detenido, cuyas declaraciones, bajo los efectos de la droge,
no ofrecen garantia de veracidad. El Juez rechazé la prueba—y afiade la Fisca-
lia del Tribunai Supremo al dar cuenta de este asunto—; no se dice si por ese
solo motivo o por no estar autorizado en nuecstras leyes, que garantizan ¢l res-
peto a la libertad de determinacion y defensa de los acusados, a quienzs no sc
pueden hacer sugestiones ni emplear género alguno de coacciones o amenozas”.

IN MEMORIAN

ERNESTO HAFTER
(1876-1949)

En el pasado mes de marzo—el diz 17—fallecié en la recogida Kilchberg,
Suiza, uno de los penalistas mas destacados de ia generacién de principios de
siglo. Se formd a finales de la pasada centuria en el Seminario de Derecho pe-

(1) Pigina 90.
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nal de la Universidad berlinesa a la sazén regentado por el famoso profesor
F. von Liszt, maestro indiscutible de tantas generaciones, con uno de sus disci-
pulos mas sobresalientes—E., Kolsrausch—trabajamos nosotros durante un se-
mestre. Alli escribié su monografia de habilitacién, tituiada “Die Delikts und
Straffahigkeit der Personenverbinde”, de la que tanto eco se hizo el profesor
espafiol Saldafia en un estudio sobre la persona moral y que en realidad ha cons-
tituido un punto de referencia importante para la elaboracion de este tema. Habi-
litado para profesor en 1903, fué nombrado Profesor extraordinaric en 1005, ¥
en el afio 1910 ocupa Ja catedra como ordinario en la Universidad de Zurich,
siendo también Juez y miembro de la Comisién de Legislacion. Desde 1922 y
1924 dirige la Universidad, como Rector, y durante varios afios formd parte del
Tribunal de Casacién del Cantén de Zurich y mdas adelante miembro del Tri-
bunal Militar de Casacién y Presidente del mismo en la decena de 1935 al 45.
A él se debe, sobre todo, la revision del Cédigo penal militar, aparte de la acti-
vidad desarrollada con vista a la unificacién de la Legislacion penal suiza, que
al cabo de los afios se plasma en el Cdodigo federal, hoy vigente, el cual ha
sido traducido por nosotros (véase “Revista de Estudios Penales”, tomos I y ID),
y de cuya traduccién espafiola se ocupé el profesor Hafter en la Schweizerische
Z. fiir Strafrecht, que fundada por C. Stooss, llevo la direccién en unién de
otros conocidos penalistas helvéticos.

Por siempre serid recordara en la admirable nacién suiza su aportacién, plena
de experiencia y de saber juridicopenal, en la Comision de los afios 1912-16, ¥
junto a su vocacién consagrada al' estudio de la Ciencia de los delitos y de las
penas y a su ensefianza, no descuidd el cultivo de su talentc en otros campos ju-
ridicos e incluso nos dié muestras del mismo en la creacidn literaria. Aparte
de su cotidiana colaboracién en la Revista Suiza de Derecho penal, sostenida en
la seccién doctrinal y en las recensiones y notas criticas, cabe mencioniar su mag-
nifico Tratado de Derecho Penal, cuya primera ediciéon lleva fecha del afo
1026, vy la segunda la hizo ya sobre el nuevo Cédigo suizo, aparecida Ia pri-
mera parte en el afio 1943, de la que nos hemcs ocupado clogiosamente en
este ANUARIO.

Su experiencia y amor g la Ciencia juridica estan espléndidamente expresa-
dos en un librito por demas sugestivo Wir Juristemn, del afio 1043, en donde nos
expone un caudal inagotable de sugerencias y ncs ilumina ei caming de la for-
macién auténtica y humana del jurista.

Con motivo de su jubilacién, a los setenta afios, acaecida en el afio 1940, las
penalistas suizos le manifestaron su admiracién y respeto carificsos al maestro
en el decir penal, en el Homenaje, que forma el tomo 61 de la citada Revista
suiza, de subido interés por la valia de los autores y por el repertcrio de trabajos.

Descanse en paz el profesor Hafter, con quien nos unieron buenos Jazos de re-
lacién universitaria en los afios que disfrutamos de su amistad.
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111 CONGRESO INTERNACIONAL DE TRIBUNALES PARA NINOS

Organizado por la Asociacién Internacional de Jueces de Nifos (A. 1. ). EJ)
se celebrara en Lieja (Béigica) en los dias 17 al 20 de julio de 1930, Lzjo el
patrocinio del Gobierno y del Ministro de Justicia.

Durante el estudio en las sesiones preparatorias, de los dias 6 y 7 de octubre
de 1449, se tomé el acuerdo de limitar los trabajos de este Congreso 1l examen
del punto de vista juridico y social, que es la finalidad que se persiguc en Ios
Cuestionarios, sistenmtizados en ias tres riibricas siguientes:

PRIMERA CURSTION.—De las instituciones deslinadas a conocer de los conflic-
tos entre el niito y la sociedad de una parte, y el nifio y el medio que lo rodean
de otre.

SEGUNDA CUESTION—Principales aspecios del problema de la infarcig ina-
daptada o amenazada en su adaptacion social.

TERCERA CUESTION—La mision de la furisdiccion de menores.

CONCLUSIONES DE LAS JORNADAS DE CIENCIAS PENALES
CELEBRADAS EN SANTIAGO DE CHILE ENTRE EL 2 Y EL 8
DE OCTUBRE DE 1949

Tema 'I.—FL PROCESO PENAL ~

1. Las.Jornadas de Ciencias Penales deciaran que debe encararse una re-
forma total del sistemma vigente, en la cual se comprende la separacidn de las eta-
pas investigadoras y falladora de la causa, tendiendo a la celeridad dae los pro-
cedimientos y a la institucion del juicio oral y bﬁblico; organizando ei Minis-
terio Publico jerarquicamente, con facultad exclusiva para promover la accion
pena] v deducir acusacién, utilizando la Policia Judicial y los Institutos Técni-
<os especiaizande ia Justicia penal y proporcionando el niimero de Jueces ne-
cesario a la poblacién del respectivo territorio jurisdiccional.

Es aspiracién de estas Jornadas que exista jurisdiccién anica en materia pe-
nal y que se proceda a la supresién de los Tribunales y procedihlientos especiales.

2. Las Jernadas de (Ciencias Penales declaran que es necesario la creacion
de la Policia Judiciai, separada de la preventiva y de la politica, dependiente
de la Judicatura, a través del Ministerio Publico.

3. Las Jornadas de Ciencias Penales acuerdan patrocinar las ideas conteni-
das en los Proyectos del Instituto de Estudios Legislativos, sobre la libertad
provisional, consistentes en dar competencia acerca de ella a la Sala de !a Corte
que haya prevenido y a la ravocacién automatica de la libertad concedida, por el
hecho de dictarse sentencia condenatoria.

4. Mientras s¢ obtiene la correcta aplicaciéon del régimen penitenciario, la
libertad condicional solamente debe ser concedida previc informe favorable del
Instituto de Criminologia, y su concesién debe ser restringid2 de manera (ue sea
otorgada solamente a penados pesitivamente correg.dos y que por su nimero
puedan ser vigilados y socorridos con los medios materiales de que se dispone.
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Recomienda las ideas que a este respecto se contienen en el Proyecto de re-
forma dei Coédigo Penal, actualmente pendiente en el ‘Congreso Nacional.

Los condenados a pena privativa de libertad superior a un afio que no hayan
logrado la libertad condicional durante el periodo de su pena, deberan quedar su-
jetos, después de ella, a vigilancia de la autoridad por un periodo prudencial.

Representar al Supremo Gobierno que la prodigalidad en la concesion de in-
dultos conduce a la ineficacia del sistema penai y del juzgamiento de 'os delitos.
Ello aconsejaria la adopciéon de reformas constitucionales y legales en relacion
con el ejercicio del derecho de gracia para todo condenado por delito comun.

6. Las Jornadas de Ciencias Penales declaran que debe ampliarse y per-
feccionarse el Instituto de pericias técnicas del Estado, poniéndoio bajo ia de-
pendencia del Poder Judicial.

7. Las Jornadas de Ciencias Penales consideran indispensable la creacién
de un Servicio de Asistencia Socia] a la victima del delito, a su familia y a la
familia del reo.

Tema IL.—ESTADOS ANTI-SOCIALES

8 Las Jornadas de Ciencias Penaies acuerdan sefialar la conveniencia de
contemplar en una reforma penal las conductas anti-sociales y aplicarles como co-
rrectivos medidas adecuadas de seguridad. '

Tema IIIL.—MENORES ABANDONADOS, ANORMALES Y DHLINCUENTES

9. Las Jornadas de Ciencias Penales declaran que debe encararse resueita-
mente la situacion de los menores en sus variados aspectos para procurarles la
debida asistencid y proteccién, aplicando un sistema unitario coordinado.

10. Declaran asimisimno gue deben exciuirse del area penal los menor=s de
dieciccho afios de edad, porque conceptualimente no pueden ser considerados de-
lincuentes y sélo son susceptib’es de la aplicacién de medidas de proieccion.

11. Las medidas simplemente correctoras de la infancia corresponden a los.
Organismos técnicos respectivos, sin perjuicio de poder reclamar de ellas ante
la Justicia Especial de Menores. No obstante, sera siempre competente esta tl-
tima para conocer’ de los hechos anti-sociales reaiizados por menores.

12. Mientras subsistan las actuales condiciones, exigir el estricto cumpli-
miento del art. 7. de 1la Ley 4.447, sobre proteccién de Menores, en cuanto dis-
pone la separacién completa de los delincuentes comunes con los menores some-
tidos a proceso.

13. Los Tribunales especiales de Menores deben funcionar asesoradas per
equipos técnicos v sus decisiones cer adoptasas de acuerdo con las conclusiones
de éstos,

CONCLUSIONES GENERALES

14. Solicitar del, Congreso Nacional el pronto despacho del Proyecto de Ley
enviado por el Supremo Gobierno, sobre reiorma del Codigo Pena!.
15. La gravedad de las deficiencias que presentan los establecimientos e p:i-
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sién preventiva y detencién hace necesario que el Supremo Gobierno encarc¢ la.
solucidn de ellas como una tarea urgente e ineludibie.

16. Contemplar disposiciones legales que permitan a los Jueces del Crimen.
seguir cursos de perfeccionamiento.

17. Propiciar que se incorpore comec circunstancia agravante del delito la
que se refiere a individuos que se valen, emplean o utilizan menores de edad en la
perpetracion de hechos delictuosos.

18. Aumentar y adecuar los establecimientos relacionados con la Justicia
Penal, los Servicios de Proteccién de Menores, aumentandose las plazas de Vi-
sitadoras Sociales y demas técnicos auxiliares de las diversas- Jurisdicciones;
crear cuantos Institutcs de readaptacién y de rehabilitacion individual v social
sean menester,

19. Celebrar nuevas Jornadas de Ciencias Penales periédicamente, para cuya
citacién y realizacion se comisiona al Instituto de Clencias Penales.

20. Expresar ai Supremo Gobierno, representado por e] Sr. Ministio de
Justicia, a 1a Excma, Corte Suprema, a la Universidad de Chile, al Cuerpo de
Carabineros de Chile, a la Facultad de Ciencias Juridicas y Scciales de la Uni-
versidad de Chile, a la Direccién General de Investigaciones, a la Direccién Ge-
neral de Prisiones, al Instituio Médico—'Legal, a ia . Municipalidad de Santiago,
al Directorio del Club Hipico de Santiago. a la Linza Aérea Nacioral y a la.
Eimpresa de Ferrocarriles del Estado, los agradecimientos de la Comision iga-
nizadora de las Jornadas de Ciencias Penales, por la cooperacién y las facilidades.
prestadas para el mejor desarrollo de estas Jornadas.
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