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SECCION DOCTRINAL

HEINZ MATTES

— In memoriam —

MARINO BARBERO SANTOS

Catedrético de Derecho penal en la
Universidad de Valladolid

El 19 de marzo de 1973 ha fallecido en Friburgo de Brisgovia, tras
larga y penosa enfermedad, soportada con admirable entereza, Heinz
Mattes, uno de los penalistas no pertenecientes a nuestro mundo cul-
tural, mejor conocedores del derecho penal de los pueblos hispdnicos.
Habia nacido el 23 de julio de 1923 en Hanau, ciudad que hasta los
dias postreros de la segunda Gran Guerra reflejaba en las oscuras
aguas del ancho Meno la bella estampa urbana de su rico medioeval,
pasado. Su prematura muerte, no habia cumplido adn cincuenta afios,
ha truncado una vida cientifica que sus altas dotes hacian presagiar de
eminente en sumo grado. La obra que deja tras de si —a la ya publica-
da es de augurar se afiada en breve, merced al solicito cuidado de su
esposa, la primera parte de su magnifico estudio sobre las Ordnungs-
widriegkeiten— basta, sin embargo, para evidenciar la amplitud de sus
saberes, su extrema finura juridica, la profundidad de sus juicios, un
extraordinario conocimiento del derecho penal alemdn y del de los pai-
ses de lengua espafiola.

Al igual que acaecié a todos los de su generacién, la guerra jugd
un papel importante en su existencia. Llamado a filas a los diecinueve
afios estuvo cinco bajo las armas. Durante ellos, hubo de soportar no
sélo las privaciones propias de la vida del soldado, sino también las
derivadas de una larga convalecencia de seis meses en un hospital ita-
liano —por haber sido herido en Anzio-Nettuno, no lejos de Roma,
en febrero de 1944—, y las unidas, hecho prisionero en Normandia en
el siguiente octubre, a un todavia mds largo cautiverio de tres afios en
un campo de concentracién, cautividad que concluiria a fines de 1947,
es decir, a los dos afios bien cumplidos de terminada la universal
contienda.

La consecucién de la libertad no significaria, empero, para Mattes
el cese de las penalidades causadas por la guerra. El retorno al hogar
iba a ser cruel. En una sola noche, en poco mds de veinte minutos de
una sola noche, 1a del 18 al 19 de marzo de 1945, la bella Hanau, la
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vieja y la nueva (die Alt- und Neu-Hanau), la que fue ciudad desde
1303, merced a la concesién, por parte del rey Alberto I (1) de los
mismos Rechten und Gewohnbeiten de que gozaba la vecina ciudad de
Francfort —y que se convertiria en luterana poco después de la Dieta
de Worms, de 1521, por obra del conde Felipe III—, y la que cons-
truyeron alrededor de 1600, en estilo renacimiento, los flamencos,
valones y franceses calvinistas, que hufan por razones religiosas de su
respectiva tierra, y los judios que, aceptando la invitacién del conde
Felipe Luis II, vinieron a habitar en ella el afio 1614, serfa por entero
destruida. En breves instantes desaparecié una doble ciudad plena de
encanto, resultado del esfuerzo creador de muchas generaciones. Du-
rante mds de dos siglos hubo, en efecto, dos ciudades distintas, ambas
protestantes, cuyas relaciones se regulaban por la Kapitulacion de 1597
y el Transfix de 1604 (2). La unién de ambas no se produjo hasta
1835. Los catdlicos, expulsados de Hanau con la Reforma, retornaron
tnicamente a ella dos siglos mds tarde, en el xviir, al reconocer Fede-
rico IT de Prusia a todos sus stbditos las libertades de religién v de
conciencia, pero hubieron de esperar a 1850 para tener iglesia propia,
que consagré el obispo de Fulda y se dedicé a la Madre de Dios y a
San Bonifacio.

La vieja y la nueva Hanau sélo quedaba en el recuerdo del que
volvia. Habian desaparecido las evocadoras calles de la ciudad vieja:
Marktgasse, Metzgergasse, Steingasse, Schlossgase... y las espléndidas
casas renacentistas de la nueva, cada una con nombre propio: «Zum
giildenen Hammer», «Zum griinen Lowen», «Zum goldenen Schwan»,
«Zur weissen Lilie». También se convirtié en ruinas «Zum Paradies»,
la primera de todas, erigida en 1597, y que ostentaba en su fachada
esta inscripcién:

Das erstaebaute Haus bin ich

Zum Paradies beisst man mich

Fiir Brand und Nath mich Gott bewabr
Gleichwie auch meinen nechsten Nachbar

Pero el loco dios de la guerra no la respeté tampoco.

Habfa que levantarse sobre tanta desolacién y estrago y reanudar
el camino. En febrero de 1949 Mattes termina «mit Auszeichnung»
el bachillerato —tras participar en un curso especial de recuperacién
para los que habian sido soldados—, e iniciaba los estudios de Dere-
cho. De familia modesta, no puede vivir en Francfort, ni, como era y
es costumbre entre los estudiantes alemanes, cambiar de Universidad,
por lo que diariamente recorrerd, durante ocho semestres, los 18 kil6-

(1) LUBECKE, Fried, Hanau, Stadt und Grafschaft, Colonia, 1955, pag. 51.
(2) LUBECkE, Fried, ob. cit.,, pag. 153.
* Soy la casa primeramente construida

Me llaman “Al Paraiso”

Dios me protege del fuego y de las calamidades

Al igual que a las casas vecinas
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ametros que separan Francfort de Hanau. El ferrocarril corre paralelo
.al rio por una zona otrora alin mds boscosa y exhuberante, muchas
‘veces inundada por el Meno, que nada mds tiene alli un declive de
30 centimetros por kilémetro. Es la regién donde se desarrollan y
donde han surgido la casi totalidad de las fdbulas y leyendas alemanas.
Los hermanos Jakob y Wilhelm Grimm —ambos nacidos en Hanau,
-en la Casa del Corregimiento, de la Plaza de Armas, por ser su padre
a la sazén escribano de la ciudad y del landgraviato, y a quienes Hanau
ha dedicado en la Plaza del Mercado, ante la fachada principal del
Ayuntamiento, un imponente monumento—, escribirfan, v. gr., respecto
de sus fdbulas: «Alles ist, mit wenigen bemerkten Ausnahmen, fast
nur in Hesen und den Main- und Kinziggegenden in der Grabschaft
‘Hanau, wo wir her sind, nach miindlicher Uberlieferung gesammelt».
Siempre he pensado que los grandes conocimientos de tipo humanistico
de Mattes, su aficién a la literatura, su pasién por la historia, etc.
—poseia una biblioteca privada de carécter literario espléndida— habian
-sido estimulados por su vinculacién a Hanau, lugar de origen de los
‘fundadores de la «Germanistica». Al igual que el pasado —y el pre-
-sente— calvinista de Hanau explicaban su escrupulosidad en materia
1eligiosa.

En Francfort asistié principalmente a las lecciones y Seminasios de
‘Derecho penal, impartidos por los profesores Class y Preiser, de His-
toria y Filosofia del Derecho, que explicaba el profesor Coing, y de
Derecho comparado, y terminé en 1953 sus estudios de Referendar
-con la calificacién de «gut».

En 1952 se reanudaban, por impulso del ministro federal de Jus-
ticia, Dr. Dehler —y a partir de 1953 por el de su sucesor en el cargo,
‘Neumayer—, los trabajos para la reforma del Cédigo penal alemdn, inte-
rrumpidos por la guerra (3). Punto de partida fueron unos profundos
-estudios sobre algunas de las cuestiones mds controvertidas a solucionar
por la reforma, realizados por 17 catedriticos de Derecho penal (4);
"y también, al igual que en el primer impulso reformador de 1902, unas
‘importantes investigaciones de Derecho comparado —aunque no de las
‘pretensiones de la Veraleichende Darstellung— llevados a cabo, por
-encargo del Ministerio Federal de Justicia, por un grupo de jévenes in-
-vestigadores en el Instituto de Derecho penal extranjero e internacional
-de Friburgo de Brisgovia. Para redactar uno de ellos se trasladé preci-
-samente Mattes a la hermosa capital de la Selva Negra.

El Instituto de Derecho Penal Extranjero e Internacional de Fribur-
‘go habia sido creado por Schoenke, con la denominacién de Seminario,
‘en 1938, justamente el mismo afio en que sucedié a Kern en la cdtedra
de Derecho penal y procesal de la Universidad friburguesa. Nombre, el

(3) Ampliamente, sobre la reforma del Cddigo aleman, en BARBERO SAN-
“ToS, La riforma del codice penale germanico, en “La Scuola Positiva”, 1961,
paginas 273 y ss. Versién castellana en “Estudios de Criminologia y Derecho
-penal”, Valladolid, 1972, pags. 63 y ss.

(4) Véase, Materialien zur Strafrechtsreform, Bonn, 1954, 1, passim.
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de «Seminar», que se sustituiria por el de «Institut» en 1947, Un par
de afios antes, a finales de 1944, cuando el «Seminario» hubo de ser
mudado a un claustro vecino, como consecuencia de haber quedado la:
Universidad, por efecto de un bombardeo, parcialmente destruida, su:
biblioteca contaba ya 5.000 volimenes (5). En 1953 su niimero era de:
12.000 (6).

Era natural que la direccién de las investigaciones ius-comparatistas,.
estimadas, como es 14gico, previas para la proyectada reforma a fondo
del Derecho penal alemén, recayese en el penalista germénico mejor
conocedor del Derecho extranjero, el profesor Schoenke (7), y que:
éstas hubieran de llevarse a cabo en el Instituto de Derecho penal ex--
tranjero e internacional de la Universidad de Friburgo de Brisgovia, que:
posefa los mds ricos fondos para llevar a feliz término tal misién. El T
de mayo de 1953, a poco de iniciados los trabajos, fallece, sin embargo,.
Schoenke de forma inesperada. A Lang-Hinrichsen incumbiria desde en--
tonces, hasta su nombramiento el 1 de noviembre de 1954 como magis-
trado del Tribunal Supremo, la direccién de los estudios de Derecho
comparado. Meses antes, ¢l 1 de abril de 1954, Hans-Heinrich Jescheck
era nombrado sucesor de Schoenke en la Cdtedra de Derecho penal ale-
mdn y extranjero de la Universidad friburguesa y en la direccién del Ins-
tituto —que el 14 de junio adquiria la forma juridica de Fundacién de
Detecho puiblico— y a partir del siguiente noviembre le competeria
asimismo asumir la tarea que Lang-Hinrichsen tuviera hasta ese momen-
to encomendada.

Mattes viene a la ciudad del Dreisam el 1 de enero de 1954 invitado
por Lang-Hinrichsen (8). El objeto de su investigacién es Das Verwal-
tungsunrecht. Por su extensién (9) y densidad constituye indudablemente:
uno de los mejores trabajos realizados. En la sintesis que aparece err
las «Materialien» (10) —nos referimos al volumen de la Parte espe-
cial—, el de Mattes es no sélo el trabajo mds extenso, 35 p4ginas, sino-
también el que contiene mayor nimero de notas, 279. El de Krisig,
sobre Wucher und Ausbeutung, que le sigue en amplitud (33 péginas),
tiene bastante menos: 147 notas. No faltan sintesis de tan sélo siete:

(5) De acuerdo con Jescheck, la bibloteca del Siminario poseia al comien--
zo de la segunda guerra mundial unos 1.200 volimenes y a su término algo
mas de 5.000 (Das Institut fiir auslindisches und internationales Strafrecht in
Freiburg i. Br., 1938-1963, Berlin, 1963, pag. 13).

(6) JESCHECK, ob. cit., pag. 22.

(7) Cfr. LANG-HINRICHSENS Vorwort, en “Materialien zur Strafrechtsre—
form”, 2.° vol. I, Allg. T., Bonn, 1954.

(8) Agradezco ambas noticias a la gentileza de la sefiora Mattes.

(9) Como es sabido, en el volumen II de los Materialien zur Strafrechis--
reform s6lo se publicaron los resimenes de las investigaciones llevadas a cabo.
Pero en el Instituto friburgués y en el Ministerio Federal de Justicia se con-
servan copias de los trabajos originales. El de Mattes tiene una amplitud de:
461 folios, a los que hay que afiadir 154 que contienen la traduccién al ale-
man de las leyes de los paises estudiados relativas al tema y 71 del resumen,
que impreso tendrid las 35 paginas a que nos referimos en el texto.

(10) Materialien zur Strafrechtsreform, Bonn, 2.° vol., II, 1955, pag. 499
y siguientes.
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pdginas, como la de Toebelmann, sobre Angriffe auf die Ebe und
Verletzung von Familien und Unterbaltungsplichten, o la de Schwarz,
sobre Angriffe auf die Sittlichkeit, con nueve notas, ninguna de ellas
de caricter bibliogrifico.

Este primer trabajo exterioriza ya la que estimo nota més caracte-
ristica del laborar de Mattes, su excepcional rigor cientifico. Y, por
otra parte, va 2 determinar sus ulteriores preferencias investigadoras:
la problemitica del Derecho penal administrativo, la «cuestién mds so--
bresaliente» —segtin Rodriguez Devesa— «que tiene hoy planteada el
derecho punitivo» (11). Ciertamente, no se desarrolla en este estudio
—y asi lo reconoce el propio Mattes— una teoria del Derecho penal
administrativo (12), pero alli estdn ya sus bases. De esta materia se:
convertirfa, con el transcurso del tiempo, en uno de los mdximos espe-
cialistas mundiales y, podria asegurarse, en el méds agudo muy proba-
blemente, de todos. Es, por ello, obligado, que se complete lo ya publi-
cado, o a punto de ver la luz, con su ingente obra inédita, gran parte
—varios cientos de pdginas— en prensa, pero necesitada de revisién.
El Instituto de Derecho penal extranjero e internacional de Friburgo
—aque tan en deuda estd con Mattes, por haber sido tan grande la en-
trega de Mattes a él (13)—, podria dar cumplida cima a esta labor,.
ingrata, es cierto, pero inestimablemente valiosa. Con el valimiento que:
pueda darme, por un lado, la estrecha amistad que me unié a Mattes y el
conocimiento de su obra inédita, y, por otro, mi vinculacién y afecto al
Instituto, ininterrumpidamente con hechos demostrado, me atreveria a
sugerir a Jescheck, mi dilecto profesor friburgués, que los singulares
medios que posee el Instituto se pongan al servicio de un fin que de sw
empleo es como pocos merecedor.

Cuando Mattes escribe Das Verwaltungsunrecht no conoce ain el
derecho espaiiol, ni siquiera la lengua castellana. Las legislaciones que:
tiene en cuenta son las de Austria, Checoslovaquia, Francia, Suiza, In-
glaterra, Estados Unidos y Pafses nérdicos. Pero tampoco conocen nues--
tro idioma, ni nuestro derecho, los restantes investigadores que en el
Instituto laboran. Se necesitaba, empero, que uno de los colaboradores:
estuviese al frente de la seccién de Espafia y de América hispana del Ins-
tituto. Y Mattes acepta la plaza que Jescheck le ofrece. Con la finalidad:
de perfeccionar sus conocimientos de castellano y de Derecho penal
espafiol —iniciados al hacerse cargo de la seccién de lengua espafiola—
Mattes viene a comienzos de 1956, el mismo afio en que el Instituto se-
traslada de la sede central de la Universidad a la villa de la calle Giin-
terstal, a la peninsula. Durante varios meses de trabaja con su habitual

(11) RoODRIGUEZ DEVESA, Prdlogo a la “Prisién preventiva”, de Mattes,.
traduccidén castellana de Gurdiel. Me es grato agradecer al profesor Rodriguez
Devesa la deferencia de haberme permitido consultar el original, ain no pu--
blicado, de su enjundioso y emotivo prélogo.

(12) MartTES, Das Verwaltungsunrecht, en “Materialien zur Strafrechts--
reform”, 2.2 vol., II, 1955, pag. 499.

(13) Con ocasién de su fallecimiento, Jescheck reconocié que “in lang-
jahrir Tatigkeit den Aufbau des Instituts (er hat) Wesentliches geleistet”.
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-dedicacién en las Universidades de Madrid, Salamanca y Valladolid y,
-especialmente, en el Instituto Nacional de Estudios Juridicos. Y anuda,
favorecido por sus relevantes cualidades humanas, prontamente aprecia-
das, una serie de amistades con nuestros penalistas, preludio de las que
le vinculardn més tarde, de retorno en la ciudad de los Zahringeen, con
la generalidad de los que nos dedicamos en nuestro pais al estudio de
las ciencias penales. Antes de regresar a Alemania, Mattes pronuncia,
el 15 de junio del afio citado, una conferencia en la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacién sobre el tema Organizacion y competencia
.de los tribunales alemanes y esquema del proceso, principalmente en
materia penal, base de dos articulos, Organizacion y competencia mate-
rial de los tribunales criminales en Alemania y Competencia de los
Lribunales alemanes, que aparecen en revistas espafiolas (14).

A partir de esta estancia, el modus hispanicus conformard, en no
pequefia medida, el ser de Mattes. Subyugado, al igual que tantos ex-
tranjeros viajeros en Espafia durante los tdltimos siglos, por la idiosincra-
‘sia patria, por no pocos de nuestros hdbitos —como el preferir, v. gr.,
‘la noche para la conversacidn, el esparcimiento o el estudio—, por unas
-ciudades y pueblos de humildes casas encaladas deslumbrantes de blan-
.cura, casi hirientes a la vista, bafiadas por el sol, de viejos palacios de
piedra ornados de escudos, de plazuelas recoletas, donde atn era dable
-escuchar el crotorar de las cigiiefias, dominadoras de humildes espadafias
de ccnventos o de orgullosas torres de iglesias, etc.; porque todavia la
‘vieja y admirable Espafia, que tantos restos conservaba de su esplendo-
roso pasado —a pesar de la francesada, de las desamortizaciones y de
1a guerra civil del 36—, no habfa sido ofrendada al dios Moloc de los
-desafueros capitalistas, al egoismo imperdonable de unas sociedades des-
tructoras de nuestro pretérito artistico v de nuestras bellezas naturales
Tlamadas inmobiliarias o empresas multinacionales. Mattes se convierte
por éstas y tantas otras cosas que aqui difieten —mejor seria decir,
-diferfan—, de las que prevalecen en el resto de Europa, en un enamora-
«do de Espafia, en el mejor pregonero alemdn de lo hispdnico, incluido
naturalmente su derecho.

El tema del Derecho penal administrativo va a compartir en ade-
lante sus preferencias con temas referentes al Derecho penal de nuestro
‘mundo cultural, Apenas ha transcurrido un afio del retorno a Friburgo,
‘Mattes publica una excelente traduccién del Cddigo penal argentino,
‘precedido de una estupenda Introduccién, de mis de treinta pdginas,
enriquecida tanto la introduccién, como la versién del Cédigo, por
-sbundantisimas, pero imprescindibles, notas. El autor més citado es
Jiménez de Astia, de quien Mattes se convertird en un apasionado
-admirador, hasta el extremo de que escribitdi —cuando el eximio ju-
rista y maestro espafiol fallezca en Buenos Aires— el mejor estudio

(14) El primero se publicé en el “Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales”, 1956 (IX), pag. 335 y ss., y el segundo en la “Revista de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion”, 1960, pag. 39 y ss.
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llevado a cabo sobre su vida y sobre su obra. Pero de ello nos ocupa-
remos mds adelante (15).

Sobre el derecho argentino vuelve en 1963, redactando un acaba-
do Informe acerca del Proyecto Soler (16), pulcramente traducido al
castellano por el Dr. Conrado A. Finzi (17). No cede Mattes a la facil
tentacién de estudiar el proyecto argentino sobre la base del proyecto
alemédn, a la sazén recién publicado —aunque no excluye una cierta
comparacién entre ambos (18)—, sino que lo verifica teniendo en
cuenta los postulados politico-criminales generalmente imperantes, lo
que otorga a su investigacién un superior valor. Una lectura atenta del
Informe muestra que el penalista alemdn estima que el Anteproyecto
de Sebastidn Soler mejora en no leves aspectos el Cédigo de 1921,
aunque respecto de otros su postura es moderadamente critica.

El mismo afioc en que aparece la versién alemana del Cédigo
argentino, 1957, se inicia conmigo la amplia lista de penalistas espafio-
les que pasardn largas temporadas de investigacién en Friburgo de
Brisgovia. Dos factores —junto a otros, naturalmente, como el magis-
terio de Jescheck—, influyen en la eleccién: la magnifica biblioteca del
Instituto —que se ha ido convirtiendo en la primera del mundo en su
-especialidad (19), incluida la seccién espafiola, obra de Mattes, la mds
.completa fuera de nuestro pafs, superior incluso a la de alguna de
nuestras Facultades—, y la propia presencia de Mattes, auténtico ayu-
‘dador, cooperario y amigo de todo espafiol que al Instituto llega.

La relacién inicial invariablemente se entablaba con Mattes, y desde
el primer instante se tenfa clara conciencia de que con su acogimiento,
gentileza v hospitalidad desaparecfan no pocos de los obstdculos que
‘presenta la adaptacién a un pafs que jamds resulta llana para quienes
proceden del mediodia europeo. Al principio y siempre, Mattes resol-
verfa ademds las mil y una dificultades que suelen plantearse en Alema-
nia a los no autéctonos y estaria permanentemente dispuesto a facilitar
el discurrir por un derecho tan dispar del nuestro. Mattes cumplia gus-
toso estos cometidos, tanto porque una de las mas admirables cualida-
‘des suyas era la generosidad o altruismo, como porque se encontraba
«a sus anchas» entre los latinos, quizd porque como «hanauer» perte-
necia al «Decumatenland», es decir, a una de las zonas mds romaniza-
.das de Alemania —desde Domiciano, el afio 82— que se extiende entre

(15) MATTES, Das Argentinische Strafgesetzbuch, Berlin, 1957,

(16) MATTES, Der argentinische Entwurf zu einem Strafgesenizbuch von
1960, en “ZStW”, 1963 (71), pags. 311 y ss.

(17) MATTES, Informe sobre el proyecto de cédigo penal argentino de
1960, version castellana de C. A. Finzi, en “Cuaderno del Instituto de Dere-
cho Penal de la Universidad de Cérdoba” (Argentina), 1965 (XV), pags. 9 v ss.

(18) MaTTES, ob. ultim. cit.,, pag. 18.

(19} Para conocer la evolucién del Instituto hasta el afio 1963 es impres-
-cindible el estudio de JESCHECK, ya citado, Das Institut fiir auslindisches und
internationales Strafrecht in Freiburg i. Br., 1938-1963, Berlin, 1963, passim.
Para seguir su desarrollo hasta el afio 1958, véase: RIEGERT, The Max-Planck-
Institute for foreign and international criminal law, en “The American Journal
.of Comparative Law”, 1968 (16), pag. 247 y ss.
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el Rin y el Danubio (20); y asimismo porque incontables de las grandes
cualidades que posefa, e incluso alguno de sus defectos, eran parejos a
los nuestros, que ¢l tan bien conocia y, respectivamente, apreciaba o
disculpaba. Una dltima razén pudiera hallarse en la sobresaliente calidad
del grupo espaiiol, constituido por algunos de los més eminentes pena-
listas actuales, y, entre los més jévenes, por un sin nimero de quienes.
puede presagiarse que llegarén a setlo. El contacto con este grupo no
podia resultar indiferente a quien tan interesado estaba y tan buen cono-
cedor era de nuestra cultura y de nuestro derecho.

El resultado del complejo de causas citado es este: que el Instltuto
de Derecho penal friburgués —desde el 1 de julio de 1966 Instituto
Max-Planck—, se ha convertido en el centro extranjero que ha atraido.
hasta ahora una cantidad mayor de penalistas patrios. Se debe augurar
que el fallecimiento de Mattes no menoscabe unas relaciones personales
hispano-germanicas realmente fecundas en el 4mbito de la disciplina que
cultivamos, a cuyo desarrollo el extinto contribuyé de manera decisiva..
Para evidenciar su magnitud basta reproducir el elenco de espafioles
—nos excusamos si omitiéramos involuntariamente algin nombre— que
ha investigado hasta el 31 de diciembre de 1973 en el Instituto Max-
Planck de Derecho penal extranjero e internacional:

Agudo, Maria Victoria (Sevilla)
Bajo Ferndndez (Madrid)
Barbero Santos {Valladolid)
Beristain Ipifia (Valladolid/San Sebastidn)
Cerezo Mir (Zaragoza)
Escrivd Gregori (Barcelona)
Garcia Pablos (Madrid)
Gimbernat Ordeig {Madrid)
Gurdiel Sierra. (Madrid)
Huerta, Susana (Madrid)
Jorge Barreiro (Madrid)
Landecho, Carlos Maria (Deusto)
Luzdn Pefia (Madrid)
Llompart, José (Tokio)
Mir Puig (Barcelona)
Nufez Barbero (Salamanca)
Polaino Navarrete (Sevilla)
Quintero Olivares (Barcelona)
Rodriguez Devesa (Madrid)
Rodriguez Mourullo (Madrid)
Silva Nicolas, Ana Isabel (Madrid)
Sudrez Montes (Oviedo)
Toledo, Octavio A. (Madrid)
Yifiez Romén (Madrid)

(20) Debe su nombre a la “decima” que debian pagar los veteranos allf
afincados al fisco romano.
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Friburgo, por supuesto, ha atraido desde antiguo a los estudiosos
espafioles. Inclinacién correspondida por la atraccién hacia lo espaiiol
por parte de Friburgo. El primer compatriota nuestro que en aquella
Universidad se doctora quizd sea Francisco Madrigal —predicador
palatino mds tarde del margrave de Baden—, que habia sido discipulo
en Ingolstadt del famoso tedlogo, también espafiol, Gregorio de Va-
lencia, y que una vez que convalida en Friburgo en noviembre de
1585 el grado de licenciado en teologia defiende su tesis sobre De
legitimis Ecclesiae pastoribus. Su «Doktorvater», segin Vincke, debié
ser Jodocus Lorichius, admirador de lo espafiol, como lo muestra su
traduccién al alemdn de la obra de Diego de Estella De contemnendis
mundi venitatis libros tres y el que hiciera imprimir en Munich Specu-
lis vitae humanae sinopsis, de Rodrigo Sinchez de Arévalo, obispo que
fue de Zamora, Calahorra y Palencia (21). Entre los miltiples ejem-
plos posteriores de la valoracién friburguesa en lo hispano desearia
solamente aludir al hecho —obvias razones nos obligan a renunciar a
un analisis mds completo— de que en sus Estatutos de 1632 la Facul-
tad de Teologia recomendase la utilizacién de las obras de Francisco
Sudrez y de Gabriel Vizquez.

Ya en este siglo, en 1921, Wenceslao Roces inicia un camino
—estudiar en Friburgo— que va a ser seguido por un conjunto nume-
roso y calificado de juristas espafioles: Ramén Carande Thovar, José
Antonio Rubio Sacristin, Manuel Torres Lépez vy Eduardo Lloréns. A
él se unen poco después Antonio Luna, Romdn Riaza y algin otro. Y,
a comienzo de los afios treinta, Juan del Rosal, Jaime Masaveu, José
Corts Grau y Antonio Truyol Serra (22).

Una nota fundamental distingue a este grupo del que afios mds tar-
de, a partir de 1957, se vinculard al Instituto de Derecho penal extran-
jero e internacional: que no todos los citados vinieron a especializarse
en la misma disciplina, ni, en consecuencia, a seguir principalmente las
lecciones de un mismo maestro. Unos se interesaban por la economia,
otros por la historia del deteche, el derecho romano, el derecho consti-
tucional, el derecho penal o la filosofia del derecho. Sus tespectivos
profesores fueron por ello distintos también: von Below, von Schwerin,
Pringsheim, Erik Wolf, etc. Algo no dispar ocurre igualmente con el
gran niimero de estudiantes o graduados en medicina, filosofia, teologia,
economia, etc., que a Friburgo acuden terminada la Segunda Guerra
Mundial. El caso pues de las relaciones hispano-germdnicas en el marco
del Instituto de Derecho penal (con 24 investigadores —muchos de
ellos plurirreiterantes— en diecisiete afios) es no sélo tinico, sino practi-
camente irrepetible: alemanes v espafioles debemos estar por ello igual-
mente interesados en que no se produzcan en estas relaciones la menor

(21) Cfr. VINCKE, 1., Die Universitit Freiburg im Breisgeu in ihren spa-
nischen Beziehungen, en “Beitrige zur Freiburger Wissenschafts-und Univer-
sitdtsgeschicht”, Friburgo de Brisgovia, 1965 (33), pidg. 3 de la separata.

(22) VINCKE, ob. cit.,, pag. 20.
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quiebra. Porque asi ocurra hemos de manifestar nuestros mds férvidos.
vOtos.

Cuando Mattes da fin a Das Verwaltungsunrecht para los «Materia-
lien» no por ello el tema dejard de ser objeto de su preocupacién cien-
tifica. Cada vez le interesa mds la problematica del Derecho penal admi-
nistrativo, de tantas dificultades en el 4mbito especulativo y de tanta
trascendencia en el préctico. Elige, por ello, como titulo de su tesis
doctoral Untersuchungen zur Lebre von den Ornungswidrigkeiten, a
cuya elaboracién se va a dedicar durante varios afios con absorbente y
serena asiduidad, sélo rota por el ciimulo de sus deberes en el Instituto:
asesoramiento sobre ponencias relativas a paises de nuestra lengua;
fomento de las relaciones cientificas en el 4mbito penal con estos paises ;.
elaboracién de dictdmenes traducciones o supervisién de las realizadas
por otros colaboradores acerca de textos legales de los paises de lengua
castellana; despacho y representacién del director en los asuntos de
trdmite ; redaccién de anteproyectos de dictdmenes para el director, etc.
A pesar de estas ocupaciones, que le distraian con exceso de su trabajo
fundamental, Mattes multiplica su horario de trabajo y da cima, en
1959, a su tesis doctoral, que obtiene la maxima calificacién de «summa
cum laude». Creo que el mejor elogio que de ella puede hacerse es que
supera a gran numero de «Habilitationschriften», estudios de subida
calidad intelectual que, como es sabido, otorgan la «venia legendi», es
decir, la facultad de ensefiar en las Universidades tudescas (23).

Son los autores alemanes, sin duda, los que han escrito las mejores
paginas acerca del Derecho penal administrativo. Y existe una linea que
parte de Golschmidt y, a través de E. Wolf, llega con E. Schmidt a
nuestros dias en la que se encuentran las més descollantes aportacio-
nes (24). Mientras que de su escaso eco en otros paises, v. gr., Italia,
se lamentarfa el mismo Goldschmidt en el articulo Le contravenzzioni
e la teoria del diritto penale amministrativo, publicado en «Per il cin-
quentenario de la Rivista penale fondata e diretta da Luigi Lucchini»,
con estas palabras: La teoria del diritto penale amministrativo non a
trovato oltralpe la sperata risonanza (25). No faltan, empero, notables

(23) Si esta expresidbn quiere tener el valor de una alabanza es porque
no nos referimos a los actuales escritos de habilitacién, cuyo valor cientifico,
en ocasiones, nc es al que los alemanes nos habian accstumbrado. Véase al
respecto la recensién de PoLaIN0 NAVARRETE al escrito de habilitacion de
Winfried HasseMER (Theorie und Soziologie des Verbrechens, Francfort del
Meno. 1973) publicada en el “Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales”,
1973, pags. 456 y ss. Segin Polaino, el Habilitationschrift se ha convertido
en “poco més que un puro tramite burocratico”, lo que es de lamentar.

(24) No debe olvidarse que, con anterioridad a Goldschmidt, el problema
de las “Bagatellsachen” habia sido muy controvertido, O. Mayer, von Stein,
von Liszt, etc., abogaron va por separar del Derecho penal, como nos ensefia
Jiménez de Asua los llamados “delitos de policia”.

(25) GovLpenMIpT, J., Le contravvenzioni e la teoria del Dnltto penale
amministrative, en “Per il cinquentenario della «Rivista penale» fondata e di-
retta da Luigi Lucchini”, 1925, pag. 414.
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contribuciones italianas; lo que ocurre es que al problema se le ha dado.
en el pafs latino solucién distinta a la alemana (26).

La concepcién del Derecho penal administrativo se origina en la teo--
ria del Derecho penal de policia, que parte a su vez de la doctrina del
derecho natural de la Tlustracién, que diferenciaba entre delitos natura-
les y legales. Desde un punto de partida individualista —por entender-
que el ordenamiento juridico sélo es dable concebirlo desde el individuo-
como tal—, delitos naturales Gnicamente podian ser los ataques a dere-
chos subjetivos individuales (transgresiones o concreto peligro). Mien-
tras que los «injustos policiacos» se creaban por el Estado sélo a causa.
de una a ellos inmanente peligrosidad general, o sea, con el fin de evitar
«la posible» produccién de dafios en los derechos individuales.

De la misién originaria del Estado liberal de policia, de proteger de:
peligros al particular, surgié otra més amplia de cuidar de la asistencia.
o bienestar social (Woblfabrt) de la colectividad. Pero estos fines del
Estado benéfico-social seguian siendo indiferentes desde el plano de la.
Justicia.

El ser propio del hombre era el del individuo como tal, y sélo des--
de él se comprendia el ordenamiento juridico y el concepto de la Jus-
ticia. La tarea de cuidar del buen orden en el 4mbito de la vida social.
y de la beneficencia general incumbia especificamente al Estado. Los
deberes y derechos que se refieren al particular como individuo confi-
guran su posicién dentro del crdenamiento juridico (y su lesidén cons--
tituye una infraccién penal), mientras los que le afectan como ser so-
cial aluden a su posicién en relacién con la Administracién (y su
lesién constituye una infraccién administrativa). Estos son los presu-
puestos sobre los que se constituyen las concepciones de Goldschmidt,.
Wolf y Schmidt que, muy brevemente, pasamos a sintetizar.

Goldschmidt contemplé el dualismo individuo-Estado en el hom--
bre mismo, que es, por una parte, individuo, y por otra, ser social (27).
Los deberes y derechos que se refieren al particular como individuo-
configuran su posicién dentro del ordenamiento juridico, mientras los.
que le afectan como ser social poseen una naturaleza del segundo ran-
go v aluden a su posicién en relacién con la Administracién (28). Las

(26) Véase, por ejemplo, Rocco, Sul cosi detto Diritto penale amministrati-
vo, en “Rivista di Diritto publico”, 1909, pags. 385 y ss. LoNGHI, Sul casi detto
Diritto penale amministrativo, en “Rivista di Diritto publico”, 1910, pag. 354..
ZANOBINI, Sui rapporti fra il diritto amministrativo e il diritto penale, en “Stud-
dii senesi”, 1922, pag 200. TESAURO, Le sanzioni amministrative punitive, Na- .
poles, 1925. CELENTENO, L’esistenza ed el contenuto del diritto penale ammi-
nistrativo, Napoles, 1928, etc. Aparte de ello, del tema se ocupan en sus tra--
tados la generalidad de los autores.

27) De la teoria de Goldschmidt escribié Beling que uno no sabe de qué-
asombrarse mas, si de la tesis misma o de sus consecuencias. Véase BELING,
Die Lehre vom Verbrechen, Tubinga, 1906, pig. 34.

(28) GoLpscMIDT, Das Verwaliungsstrcfrecht, reimpresion de ed. de
Berlin de 1902, Aalen, 1969, pag. 529 (Wollendiirfen und Wohlfahrt als men-
schliche Interessen kollidiren an sich. Sie fiihren einen Kampf in jedes Men- -
sclhien Brust) y 538.
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xnormas del Derecho penal administrativo son, para Goldschmidt, crea-
<iones positivas del Estado y no ponen de manifiesto el convencimiento
<£tico interno de la sociedad, sino la voluntad del Estado. La antijuridi-
«cidad penal se concreta en un menoscabo de bienes juridicos individua-
les (damnum emergens); mientras la antijuridicidad administrativa se
reduce a un no favorecimiento de un fin (lucrum cesans) (29).

De la concepcién de Goldschmidt parte Wolf quien estima que
una diferencia entre el Derecho penal de Justicia y el Derecho penal
2dministrativo consiste en que el autor de una accién criminal no ob-
serva el minimo ético de la delimitacién juridica, en que infringe el
-convencimiento ético intimo de la sociedad; mientras que el autor de
una violacién de bienes de asistencia o bienestar social (Wolffabrtsgii-
Zerverletzung) Gnicamente muestra carencia de celo social, no actia an-
tijuridicamente, sino «no correctamente» (ungut, unwobl) (30). La an-
tijuridicidad material estriba en la «conmocién de la conciencia obje-
tiva del derecho» (Erschiitterung des objektiven Rechtsbewusstsein)
(31). Y la conciencia de obrar antijuridicamente pasa a ser el elemento
.mis importante del dolo en el Derecho penal administrativo (32).

Schmidt, también sobre los surcos trazados por Goldschmidt y Wolf,
-quiere separar cualitativamente también entre pena criminal (Rechess-
trafe) y pena administrativa (Verwaltungstrafe) (33). La antijuridici-
-dad criminal toca los valores éticos fundamentales del orden juridico,
mientras las contravenciones administrativas sélo afectan al interés del
Estado a la ejecucién libre de trabas de sus tareas administrativas. La
-antijuridicidad material del delito de Justicia se muestra en el dafio o
peligto concreto de un bien juridico; la del delito administrativo, por
«el contratio, se agota en el incumplimiento de un deber de obediencia
& las autoridades administrativas. La pena administrativa se concreta,
pues, en el ejercicio de una coaccién por parte de la Administracién
-como reaccién de la autoridad competente a la infraccién de un deber
-de obediencia (34).

El significado de la contribucién de Mattes al tema es el siguiente:
-oponerse a la doctrina de su pafs, sostenida muy particularmente por
Jos tres autores citados (aunque no falten en absoluto cualificados con-

(29) GoLpscuHMIDT, ob. cit.,, pags. 544-545.

(30) WoLr, E., Stellung der Verwaltungdelikie im. Strafrechtssystem, en
““Festgabe fiir R. Frank zum 70. Geburtstag”, Tubinga, 1930, I, pag. 525.

(31) WoLr, ob. cit., pag. 567.

(32) WorF, ob. cit, pag. 575 (Das Wissen von Unrechtiun macht das
Hauptelement des Verwaltungsstrafrechtlichen Vorsatzes aus).

(33) Aunque Eberhard ScuMmipT (Das neuwe westdeutsche Wirtschafsstra-
-frecht, Tubinga, 1950, pag. 40) critica a Goldschmidt el no heber realizado
una exposicion clara de la esencia, sentido y significado funcional de la “pena
-administrativa”, reconoce que “sie auch fiir ihn ein aliud gegeniiber der Kri-
minalstraffe... ist”.

(34) ScumipT, ob. cit., pig. 48 (/Die Geldbusse/... ist eine niichterne
Zweckmdissigkeitsmassnahme der Verwaltung, die mit ihr zur Ordnung und
«Gehorsamspflichtruf?).
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tradictores) (35), que pretende distinguir ontolégicamente entre un de-
xrecho penal criminal y un derecho penal administrativo.

Un andlisis histérico del Derecho penal de policia, es decir, admi-
nistrativo, le ha indicado —-son sus palabras— que no existe una dife-
rencia histérica entre un Derecho penal de policia y un Derecho penal
de Justicia («Verwaitungswidrigkiten» y «kriminellen Unrecht» (36),
‘mientras un estudio de la legislacién comparada le muestra que los he-
chos motivadores de la doctrira de las contravenciones al orden han
sido conocidos en otros ordenamientos juridicos sin haber conducido
a un Derecho de contravenciones administrativas (37).

Se ocupa después de la hipotética distincién esencial entre las ac-
.ciones penales y las contravenciones al orden, estimando que si se di-
ferenciaran esencialmente las «Ordnungswidrigkeiten» del ilicito cri-
minal deberia ser posible encentrar caracteres materiales diversifica-
dores que permitieran asignar cada figura particular, desde el princi-
‘pio, a uno u otro campo. La constatacién de que no existe una tal
caracteristica material diferenciadora, niega al mismo tiempo la exis-
tencia de un derecho auténomo de contravencién al orden o penal ad-
‘ministrativo (38). Para mostrarlo, rebate la doctrina que coloca el fun-
damento del Derecho penal administrativo en la contraposicién entre
individuo y ente social. Derecho, son sus palabras, «tiene» el hombre
no como individuo {para Robinson no hay derecho alguno), sino siem-
‘pte tnicamente dentro de una sociedad. El ser peculiar del hombre se
convierte en real para el Derecho sélo mediante su reconocimiento ju-
‘ridico. El hombre toma parte en el ordenamiento juridico como ser so-
cial y mediante ello se le abre —y garantiza— realmente la posibilidad
de realizar su ser individual. Con este argumento se arruina el funda-
‘mento sobre el que se apoya la tesis de Goldschmidt y de sus segui-
-dores de un dualismo persona individual-persona social. No se puede
fundamentar por ello la diferencia entre Derecho penal y Derecho de
contravenciones al orden en la contraposicién entre persona individual
-y persona social, entre deberes de la persona-ser individual frente a
.otros individuos y deberes de la persona-ser social frente a la socie-

dad (39).

(35) Frank, BELING, BINpING, H. MAYER, etc., y, especialmente, TROPS,
Begriff und Wert eines Verwaltungsstrafrechts, en “Strafrechtl. Abhandlugen”,
1926 (208).

(36) MartTes, Unftersuchungen zur Lehre von den Ordnungswidrigkeiten,
“Tesis doctoral, Friburgo de Brisgovia inédita, pig. 71.

37N MATES ob. ult. cit., pag. 397.

(38) Con palabras no muy diversas utiliz6 e! mismo argumento Rodrl-
guez Mufioz: “Es indudable, escribe, que podria formarse con gran nimero de
estas que el Codigo considera como faltas (“contra el orden piblico” o “con-
tra los intereses generales y régimen de las poblaciones”™) un propio libro, o
inclusp un Cédigo de las Contravenciones, separado del Cédigo penal. Pero
esto no quiere decir en modo alguno que exista una diferencia de fondo sus-
tancial que, «a priori», sefiale qué infracciones tienen verdadero caricter de
delitos y cudles otras revisten sélo naturaleza de injusto policiaco”. Véase,
Notas al “Tratadp de Derecho penal”, de Mezger, Madrid, 1955, 1, pags. 10-11,

(39) MaTTES, ob. Git. cit,, pag. 423.

2
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El pensamiento de la falta de coloracién ética de las denominadas:
contravenciones al orden también ha sufrido el embate de su critica:
el Estado arguye, puede dnicamente colocar bajo pena o «Geldbusse»
aquellas acciones que moralmente —es decir, de acuerdo con las con--
vicciones éticas fundamentales que rigen en una sociedad de Derecho—-
son desvaloradas. Los mandatos y prohibiciones legales obligan en el
Derecho de las contravenciones al orden sélo si poseen un valor final
reconocido éticamente; en caso contratio se trataria de una desnuda
coaccién carente de fuerza obligatoria. Toda figura delictiva sea del
Derecho penal, sea de las contravenciones al orden, debe estar basada.
en la ética. Con ello no se afirma que cualquier disposicién del Estado,
por el hecho de su promulgacién, sea éticamente buena. Esto toca otrn-
probleia, a saber, la frontera del poder de imposicién juridica estatal
en general y, en particular, en el 4mbito juridico-penal (40).

Las contravenciones al orden no poseen tampoco, como se ha pre-
tendido, el cardcter de una simple desobediencia frente al Estado-Ad-
ministracién, ya que los mandatos estatales deben brotar siempre de-
una situacién histérica dada y ser pedidos y estar en consonancia con
el convencimiento moral de la sociedad. Han de dar ordenacién (justa):
a ese convencimiento. La concepcién de las contravenciones al orden,
como delitos de simple desobediencia, no es tampoco admisible por-
otros motivos: pues si hubiera delitos de desobediencia deberia casti--
garse toda desobediencia (frente a Srdenes estatales), no sélo las vio--
laciones de determinados mandatos o prohibiciones. Por otra parte, ha-
blar de pretensiones éticas indiferentes en relacién a la obediencia es:
confuso, puesto que la obediencia es un concepto ético (41).

En contra de la tesis de Wolf objeta Mattes que cifrar la antijuri--
cidad en la «conmocién de la conciencia objetiva del Derecho» es
perderse en vaguedades y sefialar como nota distintiva del dolo la con--
ciencia de la antijuricidad implica renunciar fuera de las faltas a lc
que hoy tiende a imponerse como un progreso importante en todo el
Derecho criminal.

En conclusién, para Mattes no existe una diferencia ontolégica en--
tre acciones penales y contravenciones al orden. Més adn, para él no-
existen contravenciones al orden en el sentido que defiende general--
mente la doctrina alemana, y la «Geldbusse» o infraccién reglamenta--
tia constituye en realidad una pena en el pleno sentido de la palabra..
Reconoce, no obstante, que e¢n la doctrina de las contravenciones al
orden hay un objetivo justo: evitar la mécula de la pena criminal pro--
pia a los autores de delitos minimos. Constituye una exigencia de pura
politica criminal para la que no es necesaria la concepcién del Derecho
penal administrativo. En consecuencia en el «Bagatellstrafrecht», o
derecho penal de minima cuantfa que propone las infracciones no se:
distinguirfan cualitativamente de las penales, sino simplemente por una
diferencia de grado; los tipos estarfan descritos con precisién y de sus.

(40) MATES, ob. ult. cit., pags. 473-476.
(41) MATTES, ob. 0lt. cit., pag. 477.
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violaciones conoceria un juez especial mediante un procedimiento muy
simple.

La concepcién expuesta, para cuya exposicién nos hemos servido
{undamentalmente de su Tesis doctoral, no la modifica Mattes en la
reelaboracién a fondo a que la somete durante un largo perfodo de casi
tres lustros. Por atencién de la doctora Mattes, vamos a reproducir a
continuacién los resultados a los que su esposo llega —como resumen
de su investigacién en el d4mbito histdrico y ius-comparatista— en el
volumen I, a que mds arriba aludimos, de inminente publicacién —al
menos asi lo auguramos— merced a su propia puesta a punto.

«Las causas —escribe Mattes— que motivaron el surgir de la doc-
trina de las contravenciones al orden son conocidas también en otros
ordenamientos juridicos, pero no han originado en ellos un propio de-
recho de las contravenciones al orden o administrativas. En sintesis,
puede por ello afirmarse que no es posible evidenciar, mediante una
via empirico-comparativa, la existencia de propias contravenciones al
orden o administrativas (es decir, que resulten de la naturaleza de las
cosas 0 que se apoyen en una diferenciacién material de las distintas
acciones). No es posible apreciar una estructura genuina como la que
parece fundamentar la doctrina de las contravenciones al orden, segin
sus propias ideas, ya que si existiese deberia evidenciarse en la compo-
sicién de los derechos positivos. Ciertamente los distintos ordenamien-
tos juridicos han desarrollado férmulas con el fin de conseguir mdlti-
ples fines précticos similares a los que aspira a lograr la teorfa del De-
recho penal administrativo, pero sin adoptar sus exigencias tedricas, ni
romper la unidad del Derecho penal» (42).

La concepcién de Mattes es la tradicionalmente sostenida por la
doctrina espafiola, siendo dificil, v. gr., superar la argumentacién utili-
zada por Dorado Montero para rechazar la tesis que admite una dife-
rencia esencial entre delitos y contravenciones: 1) la facultad, por
parte del legislador, para trasladar al catdlogo de los delitos hechos que
figuran en el de las contravenciones, y viceversa; 2) el incremento
constante, ficilmente observable, de la esfera de las contravenciones, a
expensas de la de los delitos. A su juicio, la contravencién no es otra
cosa que un delito venial (con palabras de Pacheco). Si un hecho ex-
terioriza que contiene elzmentos suficientemente peligrosos para la exis-
tencia individual o el orden social constituye un delito o un crimen;
si el peligro que manifiesta es menor, constituye una contravencidn.
No existe entre aquéllos y ésta una diferencia cualitativa, sino cuan-

(42) MATTES, Untersuchungen zur Lehre von den Ordnungswidrigkeiten,
régina 353 del vol 1. en prensa. De obligada consulta respecto al tema son
también los siguientes estudios de MATTES, La réforme du droit des infractions
réglementaires dans la République Fédérale & Allemagne, en “Revue interna-
tional de droit pénal”, 1967 (38), pags. 437 y ss., y Die Problematik der Um-
wandlung der Verkehrsiibertretungen in Ordnungswidrigkeiten, en “ZStW”,
1970 (82), pags. 25 y ss.
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titativa (43). Este desnivel cuantitativo, que en las zonas fronterizas
es insignificante, adquiere la mayor importancia —como observa Antén
Oneca— al elevarse a los puntos extremos {asesinato y atravesar un
plantio, por ejemplo), y entonces las diferencias cuantitativas valen
tanto o més que las cualitativas. La construccién del Derecho penal ad-
ministrativo es, por consiguiente, més ideolégica que dogmitica y ju-
ridica (44).

De los escritos de Mattes dedicados al Derecho espafiol, un par lo
constituyen sendas notas necrolégicas sobre dos de nuestros mis emi-
nentes penalistas: Quintano Ripollés (45) y Jiménez de Asda (46). En
ambas analiza, como es habitual, su vida y su obra. Por tratarse de dos
de los panalistas patrios mds significativos, el examen de su contribu-
cién cientifica representa al mismo tiempo la exposicién de una época
particularmente brillante de la ciencia penal hispana: precisamente la
cue se inicia con Jiménez de Asta y culmina con su propia obra y la
de Antén Oneca, Rodriguez Mufioz, Jiménez Huerta, Ruiz Funes, el
P. Pereda, Quintano, etc. Ambas notas estdn escritas con rigor cien-
tifico, pero también con la prodigalidad afectiva en él natural cuando
se ocupaba de las cosas de nuestto pais. Mds breve la de Quintano
—por estar entonces absorbido en dar fin a su Tesis doctoral— justi-
fica la relativa concisién con el elogio de que «querer someter su obra
cientifica a una valoracién critica en el marco de las lineas que siguen
constituirfa una osadia intolerable aunque sélo fuese en razén de su
némero y de su volumen (47). A pesar de ello se arriesga, y con acier-
to, a exponer su opinién sobre ella; mientras desde el plano humano
concreta su juicié con la expresién altamente laudatoria de la «spanis-
cher Grandeza» de su personalidad (48).

Fl eximio penalista espafiol muerto en el exilio, don Luis Jiménez
de Asia, es, sin la menor posibilidad de discrepancia, el penalista no
perteneciente al orbe cultural germdnico a quien mds debe, en los dl-
timos decenios, la difusién de la ciencia penal alemana fuera de sus
fronteras idiomdticas. A pesar de ello, de que se tratase del penalista
de lengua castellana mds universalmente conocido y de que hubiese
colaborado con no escasa frecuencia en revistas alemanas, Mattes pudo
escribit en el exordio de su estudio —lo que constituye un dolorido
«mea culpa— «kniipfen sich an seinen Namen (...) in der strafrech
tlich intererssierten Offentlich keit Deutschlands doch keine konkrete-
ren Vorstellungen iiber Person und Werk dieses Mannes».

(43) DoOrRADO MONTERO, Des contraventions. Définition, répression et pro-
cédure, rapport, Union International de Droit Pénal, Congreso de Lisboa, 1897,
paginas 264-265.

(44) ANTON ONEca, Derecho Penal, Parte General, Madrid, 1949, péagi-
nas 9 y 10.

(45) MATTES, Nachruf auf Antonio Quintano Ripollés, en “ZStW?,
1967 (79), pags. 869 y ss.

(46) MATTES, Jiménez de Astia. Leben und Werk, en “ZStW”, 1972 (84),
paginas 149 y ss.

(47) MATTES, Nachruf auf Antonio Quintano Ripoliés, cit., pag. 870.

(48) MATTES, Nachruf auf Antonio Quintano Ripollés, cit., pag. 873.
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Para compensar este olvido, Mattes compone el més bello panegi-
rico sobre su vida (fue fiel en todo momento a sus convicciones politi-
cas (49); a su patria, a la que continuamente anhelé volver, no obs-
tante saber que la habia abandonado para siempre; a su papel de in-
termediario entre los paises del Nuevo Mundo y la antigua metrépoli;
a su conciencia de ser por encima de todo profesor universitario es-
pafiol, etc.) (50), y el mds exhaustivo estudio critico sobre su ingente
obra, en particular acerca de su Tratado que, a pesar de haber quedado
inconcluso, en los siete volimenes que comptende, con una suma de
unas 8.000 pdginas, es segtin Mattes, «das umfangsreichste systematis-
che Werk tiber den Allgemeinen Teil des Strafrechts, das lie Literatur
kennt» (51). Seguirle en su exposicién significaria caminar junto a él
en el examen de un amplia seleccién de las centenares de monografias
que el singular penalista espafiol escribié a lo largo de su fecunda exis-
tencia, lo que evidentemente excederia los limites de esta nota.

En 1968 el Instituto friburgués publica una edicién puesta al dia
y ampliada de la que dirigiera Schoenke afios antes acerca de «Die
strafrechtlichen Staatsschutzbestimmangen des Auslandes». En esta oca-
sién la direccién corre a cargo de Jescheck y Mattes, quien se ocupa
ademds de preparar el tema relativo a Espafia (52), Como manifiesta
Rodriguez Devesa, Mattes realiza una «perfecta y dificil versién, ava-
lada por muiltiples referencias, de los articulos relativos a la proteccién
del Estado en el Cédigo penal, Cédigo de Justicia militar, Ley de ma-
sonerfa y comunismo y decreto de bandidaje y terrorismo (53), y a mds
de esto enriquece su estudio con 180 magnificas notas, seguido a larga
distancia por el relativo a Italia, que contiene exactamente la mitad.

(49) MartEs, Jiménez de Asda. Leben und Werk, cit., pag. 154.

(50) MATTES, obra citada en la nota anterior, pag. 153. Precisamente,
Mattes y yo conocimos a Jiménez de Astia—-si la memoria no me es infiel—
el mismo dia, el 7 de noviembre de 1957, con ocasién de pronunciar al dia
siguiente en el Aula Magna de la Universidad de Friburgo la conferencia de
inauguracion de la X Reunién de la “Kriminalbiologische Gesellschafr’. El
tema de su disertacion era genuinamente espafiolista. Nada menos que “Das
spanische Rechtsdenken und sein Einfluss in Europa” (aparecié en la “ZStW>,
1958 (70), pags. 475 y ss.), como correspondia a su temperamento (hay una
versién castellana mas amplia que se publicé como libro en Buenos Aires, en
1958, bajo el titulo “El pensamiento juridico espaiiol y su influencia en Euro-
pa’). La gigante personalidad de Jiménez de Asiia, aureolada con el nimbo
de que por fidelidad a sus ideales sufriese la, para él insoportable, separacién
de su patria; la excelsitud que emanaba de su persona; su arrolladora simpatia
y modestia en el trato en un momento en que estaba ya de vuelta de la arro-
gancia —por otra parte disculpable, dadp su inmenso saber— de su juventud,
etcétera, hacia la comunicacién con él de un extraordinario atractivo. Mattes
y yo anudamos entonces una amistad con Jiménez de Asta, que ulteriores
encuentros con él y una no escasa correspondencia epistolar, contribuyeron a
ahondar.

(51) MATTES, Jiménez de Astia. Leben und Werk, cit., pag. 174,

€52) MATTES, Spanien, en “Die strafrechtlichen Staatsschutzbestimmungen
des Auslandes”, Bonn, 1968, pags. 328 y ss.

(53) Véase el Prélogo de Rodriguez Devesa a la version castellana de
“La prisién preventiva”, de Mattes, citado en la nota 11.
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Si cito de nuevo este dato es porque evidencia —si necesidad de ello
hubiere adn— la seriedad, el rigor, con que Mattes se ocupaba de cual-
quier tema objeto de su investigar. Algo raro hoy... incluso entre los
cientificos alemanes (54).

Pocos afios mds tarde, en 1971, el Instituto publica otra obra co-
lectiva: «Die Untersucbungsbaft im deutschen, auslindischen und in-
ternationalem Recht». Mattes se encarga de nuevo del estudio relativo
a Espafia. Su exposicién, a punto de ver la luz en nuestro idioma —como
miés artiba manifestamos—, constituye, la frase es de nuevo de Rodri-
guez Devesa, «la méds completa visién de conjunto del derecho espa-
fiol sobre la materia» (55). El juicio es tan rotundo, y coincidente con
el mio, que permite prescindir de cualquier otro que personalmente de-
seara expresar.

La dltima obra en que Mattes se ocupa de Derecho penal espafiol
—en esta ocasién de las fuentes juridicas y bibliograficas de Espafia—
aparece pGstumamente (56). Era tal su inclinacién hacia el «Perfek-
tionimus» que en su lecho de muerte a menos de veinticuatro hotas
de fallecer, sin posibilidad ya de escribir, dicta un par de correcciones
5 las pruebas de imprenta de este articulo, que su esposa le estd leyen-
do. Su inclinacién al «Perfektionimus» se concretaba en obras perfectas.
En su género, también ésta es la mejor de que nuestro pafs dispone.

La enumeracién citada no da fin a la lista de publicaciones de Mat-
tes en el dmbito de la disciplina que cultivaba, Fue un comentarista
perspicaz de sentencias jurisprudenciales (57), un divulgador puntual e
informado de las modificaciones que en Alemania se producian en el
ambito penal y procesal (58), un autor sutil de recensiones o critica
de ibros (59), un experto conocedor del Derecho penal de la Repiblica
Democritica Alemana (60), etc., pero estamos seguros que lo expuesto
basta para justificar cumplidamente el doble juicio de que Mattes fue
uno de los mds finos penalistas alemanes de la postguerra, a pesar de
que las parcas cortaran el hilo de su vida demasiado prematuramente,

(54) Con esto no se afirma que las obras alemanas actuales carezcan de
notas —lo que en otras ocasiones, por otra parte, es cierto—, sino que bastan-
tes veces éstas son de purp relleno.

(55) Remitimos a la nota 53.

(56) MaTTES, Spanien, en Jescheck-Loffler. “Quellen und Schriftung des
Strafrechts: Europa”, Munich, 1972, 1, pigs. 243-269. Se trata de un volumen
antedatado; en realidad no aparecié hasta el verano de 1973.

(57) Véase, v. gr., MaTTES, Untreue und doppeltem Treueverhilinis-BGH
St 12, 207, en “JuS”, 1961, pags. 184 y ss.

(58) JESCHECK-MATTES, L'évolution du droit pénal et procedure pénale dans
I Allemagne (afios 1960-1961-1962-1963), en “Annuaire de Iégislation fran-
¢aise et etrangére”.

(59) Véase, por ejemplo, las realizadas sobre los libros de Androulakis
(Studien zur Problematik der unechten Unterlassungsdelikte) o Diiwel (Dads
Amtsgeheimnis), en “Goldtdammer’s Archiv fiir Strafrecht”, 1968, pags. 312
y siguientes.

(60) MATTES, Abtreibung und Schwangerschaftsunterbrechung in der sow-
jetisch besetzten Zone Deutschlands, en “Abtreibung und Schwangerschaftsun-
terbrechung in den osteuropiischen Lidnder”, Herrenhalb, 1962, pags. 23 y ss.
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antes incluso de que pudiera acabar de tejer su obra magna acerca del
Derecho penal administrativo, en cuya conclusién confiamos, y de
-que conocié mejor que ningln penalista no hispanico el Derecho penal
.de los paises de nuestra lengua.

Heintz Mattes, «echte Bobbele» (61), a pesar de haber nacido en
el drea de Francfort, descansa desde el 22 de marzo de 1973 en el
nuevo cementerio «Bergicker» de Fribuigo, a la sombra de los negros
abetos de la floresta, que alli se abre en un claro de verdor. Como fri-
‘burgués de eleccién, gustaba de las largas «caminatas» por la Selva
Negra —acompaiiado de su esposa—, y bajo el cobijo de sus 4rboles y
en Friburgo tenia que estar su 1iltima morada. Hoy somos otros los
.que tenemos que seguirle en su deambular, pero no por los intrincados
caminos de los bosques que rodean la capital de la Brisgovia, sino por
una via bastante menos fdcil: mantener, a la altura a que €l las elevd,
las conexiones, el trato, la correspondencia entre Espafia y Alemania
en el marco del Instituto Max-Planck de Derecho penal extranjero e
internacional v en el 4mbito de una ciencia necesitada hoy mis que
nunca de la mayor cooperacién reciproca: el Derecho penal. Cumplir
-este deber v cooperar a que se lleve a cabo la puesta a punto de su in-
gente obra inédita es el mejor homenaje que se puede rendir a su me-
‘moria.

(61) “Bobbele” es el apodo afectuoso con que se conoce a los friburgueses.
“Wir Bobbele” dicen ellos muchas veces de si mismos —como escribe Franz
Prinz zu SAYN-WITTGENSTEIN, en su bello relato “Schwarzwald”, Munich, 1972,
pagina 85—, “un damit eine Art selbstzufriedener Kleinbiirgerlichkeit zu un-
terstreichen”.






«El deber objetivo de cuidado en los
delitos culposos»

ANGEL TORIO LOPEZ

Catedratico de Derecho penal en la Universidad
de la loguna (Tenerife)

El pensamiento de que la infraccién de un deber objetivo de cui-
dado es parte integrante de los elementos constitutivos del delito cul-
poso en el Cédigo penal ha pasado a ser una declaracién esencial em
la literatura y la jurisprudencia penal recientes. La punicién del autor
por culpa no depende sélo, seglin este criterio, de que la accién haya:
determinado la aparicién del resultado tipico (a) previsible y evitable
para el sujeto (b), sino de una caracteristica adicional, consistente erm:
la infraccién de un deber gencral de cuidado, impuesto por el ordena-
miento juridico en la realizacién de acciones peligrosas para determi--
nados bienes juridicamente protegidos (c). Mientras que los elemen-
tos aludidos sub (a) y sub (b) han sido reclamados ordinariamente por-
la doctrina tradicional, el requisito de la infraccién de un deber obje--
tivo de cuidado muestra lo peculiar de la nueva concepcién, que sien-
do la tesis dominante sobre la materia en la literatura penal alemana,.
suiza o austriaca, ha conseguido abrirse camino también en la ciencia
espafiola, mediante el peso, siempte creciente, ejercido por los auto-
res partidarios del denominade «nuevo sistema del Derecho penal».

El criterio indicado no supone sélo una comprensién tedrica es-
pecial de los delitos de imprudencia. Predetermina, ademds, alguna
consecuencia prictica significativa, que por incidir en un campo donde
se debaten problemas de acusado relieve juridico y politico criminal
lo hacen mis digno de atencién. En tanto que para la literatura penal
tradicional, la presencia del elemento objetivo del delito culposo, con-
sistente en la produccidn del resultado tipico, y del elemento subje-
tivo, equivalente a su previsibilidad y evitabilidad individual, agota-
ban los presupuestos de punibilidad de esta clase de infracciones, la
nueva concepcién introduce en el delito de imprudencia una nota
restrictiva de la responsabilidad. Sin su concurrencia, la accién causal
del resultado queda al margen de la valoracién negativa penal. Previa-
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amente a la averiguacién de que en la ejecucién de la accién no aportd
«el sujeto la diligencia individualmente posible, es preciso acreditar, se
afirma, que la accién misma vulneré el cuidado necesario en el trafico,
-con la consecuencia de que si esta violacidén no estd presente deba ser
-dictada sentencia absolutoria. Si el sujeto no infringié el deber objeti-
vo de cuidado, advierte CorpoBA RoDba, faltard la imprudencia de los
articulos 565 y 586, nim. 3.°, no pudiendo, por tanto, ser incriminada
la conducta causante del tesultado por ninguno de estos dos articulos
-del Cédigo penal: al faltar la posibilidad de subsumir la accién en una
figura penal, carecerd de sentido- preguntarse si el sujeto, por sus so-
‘bresalientes facultades, hubiera podido evitar el resultado criminal (1).
Estas premisas llevan a que el automovilista que, por ejemplo, produce
la muerte de un transeinte dando cumplimiento exacto al deber ob-
Jetivo (general) de cuidado regulativo de la accién peligrosa en la si-
tuacién concreta haya de ser absuelto, incluso si en virtud de su pers-
-picacia personal extraordinaria, hubiera podido efectuar un esfuerzo
-superior de conciencia para percatarse de la posibilidad de que sobre-
viniese el resultado desgraciado. La falta de infraccién de la diligen-
<ia objetivamente debida predeterminaria, en el ejemplo propuesto,
1a decisién del juez, mientras que conforme a las pautas proporciona-
«das por la direccién tradicional, habrfa que admitir la existencia de
delito, pues en la hipdtesis estarfan presentes todos los requisitos de
Tla culpa. '

La contraposicién entre deberes objetivos y subjetivos de diligen-
.cia dentro del delito culposo obtuvo consolidacién en la moderna doctri-
na del Derecho penal desde la publicacién de la célebre monografia de
"EnciscH sobre el dolo y la culpa en el afio 1930 (2). En ella se des-
taca que la doctrina cldsica del Derecho penal ha venido concibiendo
Ta culpa de forma subjetiva, situdndola.al lado del dolo como modali-
dad alternativa de la culpabilidad. EnciscH pone de relieve. que en
la dogmitica de finales del siglo pasado v principios del actual no fal-
‘taban referencias a la violacién del cuidado externo, pero que este
-elemento solfa ser objeto de escasa atencién y estimado accesorio por
los escritores, obteniéndose la impresién de estar ante una nota obvia
-de la culpa, extrafia, sin embargo, a su esencia. Para la dogmitica del
-periodo mencionado, representada ante todo por el sistema de LiszT,
s6lo era posible hablar de la culpa en sentido subjetivo (3).

Desde la publicacién de la monografia de ENciscH y del Tratado
-de HIPPEL, obras aparécidas el mismo afio, pero que tenfan en con-
-tribuciones previas del propio HipPEL y de FrRank precedentes impor-
‘tantes, la afirmacién de que el delito culposo requiere una doble in-
fraccién —Ila del cuidado objetivamente debido y la del subjetivamente
posible ha ido afirméndose progresivamente en la ciencia penal

(1) V. Notas al Tratado de MAURACH, R., t. II, Barcelona. 1962, pag. 259.
(2) V. EnciscH, K., Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlissigkeit, reim-
presién de la edicion de 1930, 1964, pags. 26€ y sigs.
" (3) V. EnciscH, K., cit.; pag. 275.
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alemana, hasta encontrar consolidacién definitiva en las aportaciones
de la doctrina finalista. Desde ella, Ia nueva concepcién ha discurrido
a sectores adversos al finalismo, pudiéndose decir que constituve ac-
tualmente en el drea germdnica la teoria predominante sobre el delito
culposo.

El mérito de EnGIsSCH es, ante todo, sistemdtico. En su monogta-
fia se produce la transformacién sistemitica del cuadro material de la
infraccién culposa, al declarar por primera vez que la lesién de la
diligencia objetiva no pertenece a la culpabilidad, sino a la antijuri-
cidad. ENGISCH abre camino, pues, a la concepcién moderna de la
imprudencia, no por concebir la infraccién del deber objetivo de cui-
dado como elemento material y consiguiente presupuesto de punibi-
lidad de las acciones culposas, opinién que.antes habfan puesto de
relieve otros autores, entre los que el mismo ENGISCH menciona a
HippeEL y Frank, sino por la atribucién de un nuevo puesto a este
elemento en el sistema, sustrayéndolo a la culpabilidad culposa, para
proclamar su pertenencia a la antijuricidad tipica. Con el fin de dis-
poner de datos para el estudio de la cuestién en el Cédigo penal, es
oportuno recordar algunos momentos del proceso que lleva desde las
formulaciones iniciales de la teoria hasta la actualidad.

Para HippEL y Frank, el concepto de cuidado, que ambos entien-
den de forma subjetiva, no es suficiente para lograr una determina-
cién satisfactoria de la esencia de la culpa, debiendo  sustituirse por
el concepto de prudencia. Existen casos, indica el primer autor, en
que el sujeto obra de forma imprudente, pese al despliegue de una
escrupulosa atencién. El cazador imprudente que emplea sin éxito el
mayor esmero para que el disparo no alcance de forma simultdnea a
la pieza cinegética y al compafiero de monteria, no obra desde luego
sin atencién, aunque puede censurdrsele no haber omitido el disparo.
Frank destaca, a su vez, qué quien acepta un cometido peligroso,
como el médico que sin prepaiacién quirdrgica suficiente practica una
dificil intervencién, obra culposamente respecto al resultado mortal,
incluso si desplegé todo el cuidado posible, pues dada su falta de
competencia, no debié admitir el encargo. Lo que HippEL y Frank
pretenden sugerir, a juicio de ENGISCH, no es que el médico y el
cazador hayan atendido de forma insuficiente a la fuente del peligro,
sino que ambos, pese al reconocimiento del peligro, han hecho algo
que debieron omitir, emprendiendo la ejecucién de un acto en si
mismo peligroso. El cuidado experimenta asi un desplazamiento desd:
el lado subjetivo al objetivo: la accién del sujeto no era cuidadosa
porque desde la perspectiva externa no estaba orientada a evitar la
realizacién del tipo del homicidio (4).

Segtin ENGiscH, las consideraciones sobre el cuidado exterior des-
pliegan un papel no menor que las relativas a la omisién de la aten-

(4) V. EnciscH, K., cit., pags. 273 y sigs., que tiene aqui en cuenta las
precedentes aportaciones de HIPPEL en la Vergleichende Darstellung y de FRaNK
en la 17.2 edicion del Kommentar.
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cién psiquica en la prictica de los delitos de imprudencia. Este hecho:
se manifiesta con claridad en la jurisprudencia sobre delitos de tri-
fico. Si se interroga sobre la causa del accidente, suele reconducirse a
la velocidad excesiva; a no detenerse en el momento oportuno; a la
desviacién excesiva; a no mantenerse en el lado derecho de la calzada,
etcétera, etc. En todos estos casos se hace mencién del comportamiento-
en si mismo, viéndose en €l la causa del accidente como inobservancia
del cuidado necesario. La distincién entre cuidado objetivo, que En-
GISCH atribuye a la antijuricidad, y cuidado subjetivo, perteneciente
a la culpabilidad, quedaba asegurada en la dogmdtica moderna de
forma definitiva: el cuidado en sentido subjetivo se refiere a la acti-
tud interna del autor y coincide con la aportacién de concentracién,
el esfuerzo de los cinco sentidos, la tensién de las fuerzas espirituales.
o el empleo total del aparato psicofisico; en sentido objetivo, el cui-
dado se refiere a la conformacién externa de la accién y equivale a.
la aplicacién de determinados medios, es decir, de modalidades con-
cretas de comportamiento para evitar la realizacién del tipo del in-
justo (5).

Desde un punto de vista material, la distincién entre aspecto ob-
jetivo y subjetivo dentro de la culpa, encontraba expresién en el Tra--
tado de Hrpper. La imprudencia contraria al deber depende, segin
este autor, de una doble medida. Objetivamente, es preciso determinar-
si se ha aplicado para la evitacién del resultado la medida de cuidado,.
que, seglin un juicio prudente, correspondia a la situacién concreta.
A este respecto, ha de tenerse presente la pauta del articulo 276 del
Cédigo civil, del que se deduce que lo decisivo es si ha sido obsetva--
do el cuidado necesario en el trifico. Una pauta tan genérica adquiere-
perfil concreto cuando se le contrapone el caso particular, reveldndose-
entonces como cuidado correspondiente a las reglas del pertinente
dmbito del trafico, es decir, del servicio ferroviario, de la empresa de-
la construccién, del tréfico automovilistico, de la prictica cinegética,.
de la actividad médica, etc., etc.

Respecto a la medida del cuidado objetivamente necesario, HippPEL.
advierte que habrd de tenerse en cuenta que hay situaciones de peli-
gro en las que se requiere un cuidado particular, como en la navega-
cién durante la tormenta o cuando se trata de practicar una com-
plicada intervencién quirdrgica; sin embargo, esto es excepcional, pues.
en general y fundamentalmente es suficiente la aportacién ordinaria
o media de cuidado, es decir, aquella medida cuya inobservancia pue-
de ser reprochada individualmente en la correspondiente situacién a.
un hombre consciente como imprudencia contraria al trafico, siendn-
preciso precaverse frente a posibles exageraciones de la exigencia en
el 4mbito penal, pues el juez civil estard todavia en situacién de de-
cidir en beneficio al perjudicado. Consecuencia de lo expuesto es, a
juicio de HrppEL, que cuando estd ausente la imprudencia objetiva-

(5) V. Encisch, K., cit., pae. 271.
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mente contraria al deber, es preceptiva la absolucién, mientras que
en la situacidn inversa es necesario atender todavia limitativamente a
una pauta subjetiva, es decir, a si el autor por razén de sus facultades
perscna'es pudo evitar realmente el resultado, pues el reproche de
cuipabilidad se formula, en todo caso, frente al autor concreto (6).

En sentido semejante se ptonunciaba seguidamente el Tratado de
MEZGER, con conocimiento, a diferencia de HippeL, de las investi
gaciones de EnGiscH. En el juicio sobre la culpa, segin MEZGER, se¢
espera fundamentalmente del sujeto, como dice el articulo 276 del
BGB, el cuidado necesario en el tréfico, pues lo determinante no son
las costumbres v habitos unilaterales de un circulo mds o menos am-
plic de especiales interesados y participantes, sino las pretensiones
que con arreglo a las exigencias del trafico generalmente observadas
cabe establecer en una conducta adecuada a la indole de la cosa; cuando
existan especiales preceptos juridicos, ordenanzas de policia, reglamen-
tos, instrucciones, etc., etc., serdn, por regla general, determinantes
de la medida de cuidado exigido, regla que, sin embargo, no excluye...
la licitud de una desviacién en el caso concteto cuando asi lo deman-
den las circunstancias, ni conduce tampoco... a negar en todo caso
la culpa, sean cualesquiera las circunstancias, cuando se han seguido
de modo formal los preceptos existentes... aunque si se ha satisfecho
el deber de cuidado objetivamente exigido, habrd que negar el ca-
récter culposo de la conducta. Mas, por encima de esto —advierte
MEezGER— el deber de cuidado en la esfera del Derecho punitivo ex-
perimenta una restriccién impuesta por la necesaria consideracién de
las circunstancias individuales subjetivas del agente, llegdndose a un
doble médulo de la culpa... de manera que la exigencia, que en pri-
mer término es determinada segtin las concepciones generales del tré-
fico v vida de relacién y con arreglo a las circunstancias objetivas
del acto, requiere, ademds, de modo necesario, el ulterior examen res-
pecto a si el agente, con arreglo a sus capacidades personales y a su
comprensién personal estaba obligado a seguir esta exigencia y hasta
qué punto lo estaba (7).

La distincién entre diligencia objetivamente debida y personal-
mente posible ha logrado depuracién particular mediante el debate
que sobre el contenido del delito culposo ha determinado la doctrina
finalista en las dltimas décadas. WELZEL estima que el cuidado nece-
sario en el trifico es un concepto objetivo y normativo. «Para la
determinacién de su contenido no tiene importancia cudl sea el cui-
dado que haya observado o haya podido observar el autor, sino sélo
cudl sea el cuidado necesario en el tréfico», no sirviendo tampoco de

(6) V. HirpEL, R., Deutsches Strafrecht, 1930, pags. 361 y sigs.

(7) V. MEZGER, E ., Tratado de Derecho penal, traduccién de J. A. Rodri-
guez Mufioz, sobre la 2.2 edicién alemana de 1933, t. II, Madrid, 1935, pégi-
nas 163 y sigs., que estima todo el razonamiento “perfectamente aplicable a
nuestro concepto legal de la culpa”.
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pauta «el cuidado que se observe, de hecho, en el trifico, sino el que
sea necesario». Indica WELZEL que una conducta responde al cuidado
objetivo, si considera prudentemente los efectos de la accién planeada
que sean cognoscibles en un juicio inteligente, es decir, si coincide
con la conducta que seguiria un hombre inteligente y prudente en la
situacién del autor (8). La regla constituye el criterio decisivo para
establecer si se ha cumplido, o por el contrario, se ha vulnerado el
cuidado objetivamente debido, pues la verdad es que la conducta co-
rrecta, es decir, conforme con dicha pauta normativa no puede deter-
minarse nunca en el caso concreto por medio de los principios de ex-
periencia ni de la ordenacién reglamentaria eventualmente existente
sino sélo a través del principio metodolégico de la accién que reali-
zarfa un hombre inteligente y prudente en dicha situacién (9).

Lo expuesto revela, en lineas generales, el sentido material de la
exigencia de este elemento en la responsabilidad por culpa. Un as-
pecto distinto del problema es la determinacién del puesto sistemdtico:
de la diligencia generalmente debida en el delito culposo. Procede re-
ferirse a las diversas posiciones existentes en la dogmdtica como trd-
mite previo al estudio del problema en nuestro Derecho (10).

En este sentido cabe decit, siguiendo a MAURACH, que mientras.
la doble medida del juicio imprudencia es admitida ordinariamente
en la actualidad como requisito del delito culposo, no estd aclarado
suficientemente, por el contrario, el problema del lugar sistemético
de esta doble infraccién del deber, habiéndose producido en este

(8) WEeLzEL, H., Ei nuevo sistema del Derecho penal. traduccién y notas

de Cerezo Mir, J., Barcelona, 1964, pag. 71.
.(9) WELzEL, H., cit., pag. 73.

(10) Sobre este problema, V. MAURACH, t. 1I, cit.., pag. 228, con exposi-
cién detallada de los distintos puntos de vista dogmaéticos y fundamentacién
de que el riesge permitido excluye la responsabilidad por el hecho, criterio
que sigue en Suiza REHBERG, I., Zur Lehre vom “Erlaubten Risiko”, Ziirich,
1962, pero que no es tenido en cuenta en este trabajo; SUAREZ MoNTES, R. F.,
Consideraciones criticas a la doctrina de la antijuricidad en. el finalismo, Ma-
drid, 1963, pags. 57 y sigs.; BERISTAIN, A., S 1., Objetivacién y finalismo en
los accidentes de trdfico, separata de la Revista General de Legislacion y Ju-
risprudencia, Madrid, 1963; GIMBERNAT ORDEIG, E., Delitos cualificados por el
resultado y causalidad (prélogo de Quintano Ripollés. A.). Madrid, 1966, pa-
ginas 46 y sigs. y 99 y sigs., que prefiere para su posiciéon la denominacién de
reprochabilidad cbjetiva, consistente en “un juicio de desvalor que recae porque
se ejecuta una accién que el hombre prudeate (ideal) no habria cometido”
(pag. 102), estimando que... “la diligencia debida es un elemento del injusto”,
siendc ello asi “no porque las acciones diligentes que condicionen el resultado
no lo causen, sino porque carecen de los presupuestos necesarios para Ser
calificadas de tipicamente antijuridicas” (pag. 104). Para GIMBERNAT ORDEIG
la tipicidad del delito culposo estd, por lo tanto, en funcién de la violacién
de la diligencia cbjetivamente debida. Y como, por otra parte, este autor ha
ceclarado recientemente que el dolo es elemento constitutivo de la tipicidad
de los delitos dolosos —véase al respecto El sistema del Derecho penal en la
cctua’ided, separata del Anuario de Ciencia Juridica, 1-1-971-2, pa“ece haber
llegado, sin reconocer el concepto final de accién, que ha merecido su repulsa
en diversos trabajos, a conclusiones en la doctrina de la tipicidad que coinciden
con las de la dogmatica finalista.
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campo un notable cambio de opiniones. El curso del problema con-
duce desde la insercién de la lesién de cuidado objetivo y subjetivo-
en la culpabilidad a formulaciones que desplazan el primero a la an-
tijuricidad, con la subdistincién posterior de considerar como elemento-
de tipo de lo injusto la infraccién del deber, o como causa de justifi--
cacién su observancia o cumplimiento.

La solucién monista de que tanto la infraccién de la diligencia.
objetiva como de la subjetiva forma parte de la culpabilidad, defen--
dida en su dia por HipPEL y MEZGER y confirmada en la doctrina.
espaiiola por RopriGUEz MuRoz (11), presupone que la accién es
tipica y antijuridica por el hecho de ser causa del resultado desfavora--
ble para el bien juridico, sin que la observancia del deber objetivo-
de cuidado despliegue mds efecto que el de negar la culpabilidad..
Consecuencia implicita de esta decisién sistemitica es que la accidén
tipica y antijuridica, no culpable, podri ser enjuiciada segin las nor--
mas de otras ramas del Derecho, principalmente del Derecho civil.
Que el conductor del automdvil haya producido la muerte del peatdn
mediante una accién que, desde la perspectiva del cuidado necesario-
en el trdfico, es inobjetable, suprimird dnicamente la culpabilidad ju--
ridico penal. La antijuricidad del comportamiento estari presente en
virtud de la causacién del resultado tipico desfavorable para el bien
juridico. Lo ventajoso de la tesis radica en que la valoracién penal
no prejuzga, interceptandola 1 ocluyéndola, la posible accién de otras
ramas del Derecho, lo que con relacién al 4mbito del Derecho civil del
trifico automovilistico se ha de estimar como consecuencia ventajosa.

La teorfa finalista del delito culposo, desarrollada principalmente:
por WEeLZEL, facilita también desde este punto de vista, el mismo:
resultado préctico. Para dicho autor, los delitos culposos son tipos
abiertos: la accién tipica no estd definida en la ley y el juez ha de-
proceder a complementar el tipo en el caso concreto conforme a un
criterio general que se halla descrito en el pardgrafo 276 del Cédigo
civil, cuando declatra que «actiia culposamente el que no observa
el cuidado necesario en el trifico». La infraccién de este cuidado no-
es, como sostiene la direccién anterior, elemento de la culpabilidad
culposa, sino nota de la tipicidad de la accién. El que con violaciém
del riesgo permitido causa la aparicién del resultado actda tipicamen-
te: crea u origina un indicio de la antijuricidad, que sélo puede des-
virtuar la mediacién de una causa de justificacién (estado de necesi-
dad, consentimiento, etc.). La violacién de la diligencia o cuidado
subjetivamente posible da lugar, por su parte, a la reprochabilidad
personal o culpabilidad. El examen de las consecuencias a que lleva
esta construccion muestra que si falta la infraccién del cuidado ob-
jetivamente debido sélo estd ausente la tipicidad del comportamiento,
pese a que la accién haya condicionado la aparicién del resultado. No-
es tipica, advierte WELZEL, la accién que corresponde al cuidado ne-

(11) V. Tratado, cit., 11, pag. 163.
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cesario en el trafico...; con la observancia del cuidado necesario en el
trifico desapatece el desvalor de la accidén..., si se produce la lesién
de un bien juridico como consecuencia de una accién de este tipo, se
tratard de una desgracia, no de un injusto (12). Lo que fracasa cuando
la accién no desborda el riesgo permitido no es, por tanto, la antijuri-
cidad, sino la relevancia penal o tipicidad de una accién posiblement:
antijuridica con arreglo al ordenamiento juridico general. De confor-
midad con esto, el automovilista del ejemplo no actia tipicamenta.
Que haya actuado o no antijuridicamente es algo que se ha de decidir
conforme a la totalidad del orden juridico. A la vista del ejemplo,
queda imprejuzgado si la accién del sujeto y su resultado, es presupuesto
bastante para las reacciones patrimoniales propias del Detecho civil.
permaneciendo abierta la posibilidad de una declaracién del derecho
a la indemnizacién en favor de los perjudicados por el hecho. La
diferencia en los presupuestos que media entre la doctrina que ads-
cribe la violacién del deber general de cuidado a la culpabilidad y el
finalismo, atribuyéndolo a la tipicidad, no conduce, por tanto, a conse-
cuencias pricticas divergentes. En virtud de diverso fundamento, am-
bas direcciones llevan a sostener la falta de responsabilidad penal del
sujeto que, pese a cumplir el deber objetivo de cuidado, determind
la aparicién del resultado, siendo coincidentes también, por otra parte,
en no prejuzgar las decisiones de otras ramas juridicas inspiradas en
principios y necesidades diversos de los del Derecho penal.

Tales ventajas no pueden ser atribuidas, por el contrario, a la
concepcién del deber objetivo de cuidado como causa de justificacién.
‘Para este punto de vista el tipo debe ser entendido de forma funda-
mentalmente causal: es tipica la accién si lesiona o pone en peligro
el bien juridico protegido, sin necesidad de que posea propiedades
-determinadas. El indicio de antijuricidad originado por la causacién
del resultado puede quedar, sin embargo, neutralizado por la obser-
vancia del cuidado necesario en el tréfico. Es evidente entonces que,
al no existir una antijuricidad penal especifica —el concepto de anti-
juricidad es comtin para la totalidad del ordenamiento juridico—,la
tesis de quienes, como BAUMANN conciben el riesgo permitido como
causa de justificacién, obliga a entender que la causacién del resul-
tado es un acontecimiento conforme a Derecho (13). La posibilidad
de un enjuiciamiento posterior del suceso de acuerdo con el ordena-
miento jutidico civil estd interceptada o excluida por este criterio,
que sin diferir en los presupuestos del que adscribe el cuidado nece-
'sario a la culpabilidad, lleva a conclusiones juridicas diametralmente
opuestas.

La exposicién precedente permite ver que la problemdtica del deber
objetivo de cuidado posee mayor significado que el que le atribuyen algu-
nos autores y puede deducirse de ciertas sentencias recientes. No se estd

(12) V. Loc. cit., pag. 74.
(13) V. BAUMANN, 1., Strafrecht, Alig. Teil, 5.2 ed., 1968, pag. 441.
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aqui ante una de aquellas cuestiones carentes de significado para la
practica del Derecho, sino ante un problema juridico material que
posee elevada importancia en el actual momento histérico, donde la
lucha contta la criminalidad culposa y la proteccién de las victimas
que desencadena, se encuentran en el primer plano de las preocupa-
ciones de los juristas. Su significado real radica en que circunscribe,
con independencia de la cuestién de su destino sistemdtico, el 4mbito
de la responsabilidad penal, mienttas que su atribucién sistemdtica a
uno u otro elemento de la teoiia del delito no deja de expresar tam-
bién, de forma implicita, una actitud sobre el tratamiento juridico
de las acciones simplemente causales portadoras de ataques para los
bienes juridicos protegidos. La sola utilizacién de los conceptos pro-
pios del Derecho penal no debe llevar, en todo caso, a la liquidacién
del problema de si a pesar de no estar presente una accién humana
digna de castigo por haber sido observada la diligencia objetivamente
procedente, el ordenamiento juridico reacciona, sin embargo, frente
al autor de esa accién mediante sanciones diversas de la pena, entre
las cuales la indemnizacién del dafio padecido por el perjudicado ocupa
un puesto principal. La concepcién que atribuye cardcter de causa
de justificacién a la diligencia objetiva tropieza ya, previamente a la
demostracién de su incompatibilidad con el Cédigo penal, con el in-
conveniente de prejuzgar la solucién de esta cuestién. Las indicaciones
anteriores permiten pasar seguidamente al estudio del Derecho po-
sitivo.

11

La teoria finalista y la dogmdtica tradicional se distinguen esen-
cialmente en la concepcién del Derecho y, correlativamente, de la an-
tijuricidad (14). Esta es entendida por la dogmatica cldsica como valo-
racién negativa de determinados acontecimientos y estados, recon-
ducibles a una accién humana concebida de forma causal. El Derecho
estatuye un deber ser impersonal que pretende validez con indepen-
dencia del contenido de voluntad y de las propiedades personales del
sujeto. La cualidad de antijuridica de una accién se decide sin aten-
der a que sea dolosa, culposa o fortuita y de que su autor posea ma-
durez mental y salud psiquica, o sea, contrariamente, menor de edad
o enajenado, es decir, inimputable (15).

La teoria finalista parte, por el contrario, de diversos puntos de
vista. Entiende que el Derecho, de conformidad con la célebre expre-
sién de MERKEL (16), es un poder espiritual configurador de la vida
del pueblo, que reclama de los destinatarios aportaciones especificas,

(14) V. Suirez MOoNTEsS, Loc. cit., pags. 59 y sigs.

(15) V. MEzGER, E., Tratado, cit., t. 1, pags. 281 y sigs.

(16) V. OeHLER, D., Das objektive Zweckmoment in der rechtswidrigen
Handlung, 1959, pags. 16 y sigs.

3
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es decir, la inejecucién o realizacién de determinadas acciones. Las
normas jutidicas estdn dirigidas al hombre como ser capaz de domi-
nar la causalidad mediante la finalidad, y sélo pueden ser infringidas
mediante acciones determinadas, es decir, mediante una accién dirigida
a la infraccién de la norma prohibitiva de causar un resultado desfa-
vorable para el bien juridico, o mediante una accién que no observa
la diligencia preceptuada con cardcter objetivo-general para evitarlo.
La constitucién de lo injusto, a diferencia de lo que sucede con la doc-
trina tradicional, tiene lugar dnicamente cuando la lesién o peligro-
para el bien juridico (desvalor del resultado) procede de una conducta.
humana dolosa o que vulnera el cuidado necesario en el trifico (des-
valor de accién). Frente al criterio tradicional, no es posible entonces
hablar de un injusto fortuito, que debe estimarse como azar o desgra-
cia, situado fuera del 4mbito del Derecho.

Conforme a este punto de partida, la concepcién finalista vers fa-
cilitada su viabilidad en los ordenamientos que contienen una distin--
cién clara entre delitos dolosos y culposos, susceptible de ser intetpre-
tada como expresién del distinto contenido de injusto existente entre-
ellos. Por el contrario, tropezard con dificultades cuando el sistema
o c6digo de que se trate dé base para apreciar que la forma y especie:
del comportamiento, tanto en lo relativo a su contenido interno como
a su conformacién externa —dolo e infraccién del cuidado necesario-
en el trafico— resultan indiferentes, por principio, para los fines pro--
pios del juicio sobre lo injusto, es decir, para decidir qué fundamento-
lleva a establecer que una conducta humana es objeto de desaproba--
cién por la comunidad, con independencia de aquellas caracteristicas
(imputabilidad, potencial conocimiento de lo injusto), adscribibles se--
glin doctrina constante a la reprochabilidad personal o culpabilidad.
En consecuencia, cuando el postulado finalista mds esencial de que la
distincién entre delito doloso y culposo se cumple ya en el dmbito
del tipo, no sea coherente con el derecho positivo, habrd que llegar
a la conclusién de que esta direccién juridico-penal carece de viabili-
dad, por mucha que sea la exactitud y precisién que en la interpre-
tacién de otros ordenamientos juridicos y en la solucién de determi--
nados problemas penales haya podido lograr mediante sus declaracio-
nes. La apreciacién del valor del finalismo depende asi, primariamente,.
de su compatibilidad con cada sistema penal concreto.

Procede, pues, hacer abstraccién de los supuestos filoséficos e his-
térico-culturales que han llevado crecientemente en Alemania desde
la concepcién objetivo valorativa, a la concepcién de lo injusto propia
de la doctrina finalista {17), para poner ante todo de relieve que sobre:

(17) Esntre la doctrina de los imperativos, segiin sus formulaciones origi-
narias —vid., al respecto, en lengua espafiola, MEZGER, E., Tratado, cit. 1, pa-
ginas 284 y sigs.—y la concepcidn de lo injusto del finalismo no existe, como-
los autores finalistas han puesto frecuentemente de manifiesto, una relacién
efectiva o necesaria. El finalismo Icgra distinguir entre injusto y cuipabilidad,
superandc asi una de las carencias mas significativas de la doctrina imperati-
vista del Derechp en su proyeccién penal. Debe de verse sobre estos problemas:
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los problemas de que tratamos es decisivo, por su cardcter dogmadtico,
cada derecho positvo. bkn efecto, nada obliga a decidir a priori si un
sistema juridico enlaza el juicio valotativo negativo de la antijurici-
dad 2 la lesién o el peligro del bien juridico que provenga de cual-
quier conducta humana, sin atender a su contenido de voluntad —po1
ejemplo, tanto al homicidio doloso o culposo como al fortuito—, o si,
inversamente, tal ordenamiento hace preciso considerar el dolo o la
culpa en un estadio previo de la teorfa del delito, es decir, en la doc-
trina del tipo. El objeto de la dogmitica es cada otdenamiento juridico
con sus peculiaridades positivas, culturales e histéricas, y su actividad
cognoscitiva, algo que difiere de la simple deduccién 16gico formal de
proposiciones juridicas sucesivas a partir de una premisa fundamental.
La determinacién del contenido de los tipos, en lo que se refiere a
la exigencia, dentro de ellos, de un particular desvalor de accién, no
puede efectuarse de forma deductiva sobre la base de la concepcién
oatolégico final de la accién, pues aun reconociéndose la estructura fi-
nalista de la conducta humana, no hay inconveniente tedrico para en-
tender el tipo de forma causal, reservando para el dolo el puesto que
tradicionalimente ha ocupado en la teoria de la culpabilidad. Hay auto-
res, en efecto, que pese a haber contribuido en gran medida a la di-
tusién del finalismo en nuestro pafs, han reconocido que de la circuns-
tancia de que las normas sélo pueden tener por objeto la conducta fi-
nalista... no se desprende la necesidad de que el dolo haya de ser
elemento de lo injusto de los delitos dolosos..., pues el juicio desva-
lorativo de la antijuricidad puede recaer exclusivamente, en principio,
sobre el lado objetivo (18). Una relacién 16gica y materialmente nece-
saria entre estructura final de la accién y estructura final del tipo
sélo se reconoce aisladamente en la doctrina espafiola. En ella es
posible observar una gama amplia de posiciones sobre el problema
examinado. Para CEREzo MIR la pertenencia del dolo al tipo es una
cuestién que hay que resolver en sentido afirmativo porque a ello
conducen varios argumentos dogmiticos, es decir, la interpretacién del
contenido del derecho positivo, no la concepcién prejuridica del
acto (19). GIMBERNAT ORDEIG ha manifestado recientemente que en

el estucdio de CEREZO MIiR, J., La poiémica en torno a la doctrina de (u ac-
cion finaiista en la ciencia del Derecho penal espaiiola, separata de Nuevo
Pensamiento Penal, afio 1, nim. 2, pags. 217 y sigs. La discrepancia en las
conclusiones a que se llega aqui sobre los problemas concernientes al contenido
del tipo, obligan maés especiaimente a poner de manifiesto este trabajo, donde
el autor realiza también una sintesis dz sus diversos escriios sobre los probie-
mas fundamentzales de la dogmatica finalista. Dado el influjo que adquiere
el pensamiento de JESCHECK, no es inoportuno poner de manifiesto que las
indicacicnes cxistentes en Lehrbuch des Strafrechis, Allg. Teii, 1969, pig. 162,
en las que se acepta la doctrina de los imperativos, no son todo lo claras
que seria de desear en lo concerniente a la vinculacién de los inimputables
por las normas,

(18) V. CErEZG MIR, 1., La polémica en torno a la doctrina de la accién
finaiista..., cit., pag. 233,

(19) V. Loc. cit., pags. 235 y sigs.
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el tipo ha de estimarse comprendido el dolo del hecho, a pesar de
no profesar un concepto final de accién, es decir, con base en la con-
cepcién general-preventiva de la pena, que hace obligatorio, a su
juicio, dicho punto de vista (20). RobriGUEZ MOURULLO se pronun-
cia también, por otra patte, en favor de la compatibilidad de la no-
cién de accién propuesta por WELZEL con la atribucién del dolo a
la culpabilidad, pues a lo que obliga dnicamente dicha nocién es a
no prescindir de la voluntad final en la construccién del delito (21).

La consideracién de que aqui nos hallamos ante un problema dog-
mitico ha de extenderse también al problema paralelo de si el delito
culposo reclama ya en el 4mbito del tipo un desvalor de accién espe-
cifico, constituido por la infraccién del deber objetivo de cuidado. Es
el derecho positivo el que, en dltima instancia, decide sobre ello,
tanto en lo relativo a su necesidad como presupuesto material de la
punibilidad, como a su destino sistemitico dentro de la infraccién
por imprudencia.

Previas estas apreciaciones, cabe decir que las bases que propor-
ciona el Cédigo penal para una decisién cotrecta del problema no son
coincidentes con las de otros ordenamientos. Es un saber comin que
el sistema de tipificacién de los delitos culposos del Cédigo penal
alemdn de 1871 y del proyecto oficial de 1962, correlativo al de
otros c4digos europeos, carece de disposicién semejante a la del at-
ticulo 565. Como indicaban en su dia ALvAREZ y VizMANOs, la legisla-
cién espafiola ha seguido en la configuracién de los delitos culposos
un criterio en todo peculiar (22), que le distingue netamente de los
demds ordenamientos penales, donde el legislador suele proceder a
determinar individualizadamente cada figura de delito culposo, como el
homicidio, las lesiones y las figuras culposas especificas contenidas
en abundancia en la legislacién penal especial.

Las diferencias entre ambos sistemas se evidencian también, por
otro lado, en el extremo de que el ordenamiento espafiol no posec
una norma como la del pardgrafo 276 del Cédigo civil alemdn, firme
punto de apoyo, segin ensefian las obras mencionadas de HippEr,
Frank, MEZGER 0 WELZEL, para la inclusién de la infraccién del de-
ber objetivo de cuidado en <l delito de imprudencia con base en la
doctrina de la unidad del orden juridico. Una norma paralela no
existe en nuestro Derecho, pues el articulo 1.104 del Cédigo civil se
refiere, en principio, a la responsabilidad contractual, y su mencién
de la diligencia correspondiente a las «circunstancias de las personas»
parece ha de entenderse en sentido personal o subjetivo, lo que le
priva de cumplir funcién correlativa a la que atribuye la dogmdtica

(20) V. El Sistema del Derecho Penal en la actualidad, separata del Anua-
rio de Ciencia Juridica, 1-1-971-2, pags. 276 y sigs.

(21) V. El teleologismo valorativo de Bettiol y el finalismo de Welzel, en
“Boletin de ja Universidad Compostelana”, Santiago de Compostela, 1965, pa-
ginas 207 y sigs. .

{22) V. ALvArEz, C. v Vizmanos, T. M., Comentarios al Cédigo Penal,
v. 1f, 1848, pags. 525 y sigs.
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alemana el pardgrafo 276 del BGB, en el que se entiende la culpa, en
sentido objetivo-general, como violacién del cuidado necesario en el
tréfico. En la doctrina del Derecho privado faltan, por dltimo, inves-
tigaciones concluyentes sobre si nuestro Derecho positivo puede pro-
porcionar alguna base que favorezca la transposicién a un ordenamiento
juridico que difiere en numerosos extremos del alemdn, del sistema
finalista sobre la culpa, que ha contado en favor suyo con la disposi-
cién citada del BGB, siempre invocada cuando se trata de poner de
relieve la escala general-impersonal, reconocida en tal disposicién,
y subjetivo-personal del juicio sobre la culpa.

La regulacién de la responsabilidad extracontractual en el Cédigo
civil —articulos 1.902 y siguientes— tampoco proporciona base para
estimar -la infraccién del deber objetivo de cuidado como presupuesto
de la indemnizacién del dafio causado. La orientacién originaria del
Cédigo es subjetiva, como revela la correlacién entre «culpa» y «ne-
gligencia»: ésta ha de entenderse como desatencién individual, como
una situacidn interna valorizada normativamente, no como pro-
piedad externa de la accién. Las fluctuaciones interpretativas de
la doctrina y la jurisprudencia sobre el articulo 1.902 del C. c. discu-
rren histéricamente desde la confirmacién del sentido subjetivo origi-
nario del €édigo, al reclamar un coeficiente psiquico subjetivo como
presupuesto del deber de indemnizar, hasta la concepcién que estima
bastante, a este fin, el nexo causal, pero sin que se exija en ningin
caso expresamente que la accién determinante del dafio necesite po-
seer propiedades concretas o conformacién defectuosa, distancidndose
con ello de la accién ideal coincidente con el cuidado necesario (23).

La posibilidad de disponer de un punto de apoyo semejante al
del pardgrafo 276 del BGB en el Cédigo civil espafiol estd, pues, des-
provista de fundamento. El Derecho civil de trifico parece caminar
también en sentido contrario a tal posibilidad. La responsabilidad
civil patrimonial, en materia de accidentes automovilisticos —segin
muestran - los- articulos 1 y concordantes del Decreto de 21 de marzo
de 1968, aprobatorio del texto refundido de la Ley de 24 de diciem-
bre de 1962— no est4 subordinada a que el resultado perjudicial pata
la vida o la integridad corporal sea efecto de una accién que quede
por debajo del deber objetivo de cuidado; por el contrario, es sufi-
ciente la accién misma de conducir sin necesidad de que sobrepase
el riesgo ordinario inmanente en ella, ni de que posea propiedades
particulares. La exoneracién del causante del dafio puede sobrevenir
s6lo cuando el hecho fuera debido dnicamente a culpa o negligencia
del perjudicado o a fuerza mayor extrafia a la conduccién o al fun-
cionamiento del vehiculo. La responsabilidad surge, pues, en este
sector en virtud de la causalidad entre accién, incluso coincidente con
el riesgo permitido, y dafio indemnizable. El hecho de que el ocu-
pante del vehiculo esté protegido- frente a los dafios y perjuicios di-

*(23) V. FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, M., Los dafios y la responsabilidad
objetiva en el derecho positivo espaiiol, Madrid, 1972.
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manantes de la circulacién, aunque el accidente sobrevenga sin que
medie ninguna accién objetivamente reprochable del conductor con-
firma este punto de vista.

La observacién unitaria del ordenamiento juridico no favorece,
pues, la construccién del injusto en sentido diverso de! tradicional.
Ocurre més bien lo contrario. El sector del Derecho de trifico auto-
movilistico, en el que se desenvuelven en la actualidad problemas
pricticos y tedricos esenciales del delito culposo (24) obliga a enten-
der que el juicio general negativo de la antijuricidad alcanza ya a
la simple causacién de un menoscabo para los intereses protegidos
por el Derecho. El ordenamiento juridico privado no obliga al inté:-
prete a conceder relevancia a la infraccién del cuidado objetivo como
elemento permanente del juicio sobre la ilicitud. Esto determina que
los problemas atinentes al deber objetivo de cuidado sean privativos
de la dogmitica penal. En ella aparecen controvertidos tanto la necesi-
dad como la insercién de la diligencia debida en la teorfa del delito.
Una parte de los variados puntos de vista que presenta la doctrina
extranjera ha encontrado en la nuestra repercusién (25). Existen su-
gerencias sobre la procedencia de atribuir al deber objetivo natu-
raleza de causa de justificacién. En general suele estimarse, sin
embargo, que su infraccién es elemento del tipo de lo injusto de la
culpa. La tesis defendida en el Tratado de MezGER, que RODRIGUEZ
MuRoz declaré en todo aplicable al Cédigo penal y que, como se verd.
comparte sustancialmente ANTOGN ONECA, no ha encontrado posterior-
mente seguidores. Finalmente, entiende otra direccién que tal carac-
teristica no es compatible con el Cédigo. En lo que sigue, se exami-
nan estos variados criterios v se toma posicién, finalmente, sobre el
problema.

I11

La estimacién de la diligencia objetiva como causa de justifica-
cién presupone una visién causal del tipo, cuya realizacién tiene lugar
mediante la lesién del bien juridico protegido. La tipicidad origina ua
indicio de la antijuricidad, que, sin embargo, puede ser desvirtuado
por la mediacién de una causa de justificacién. El cumplimiento del
deber objetivo de diligencia tendria, segin algunos, esta naturaleza.

La viabilidad de la construccién estd subordinada, dado el sistema

(24) La atencién dispensada en la doctrina actual a los delitos de trafico
tiene su antecedente mds importante en el estudio de WeLzEL, H., Fahrlissig-
keit und Verkehrsdelikte, 1961. Véase en francés, L'imprudence et les délits de
la circulation, en “Revue Internationale de Droit Pénal”, 1961, pags. 985 y si-
guientes. El ejemplo de los dos automovilistas que chocan en curva cerrada
se halla también en E!l nuevo sistema..., cit., pags. 34 y sigs.

(25) V. MAURACH, R., Tratado, cit., t. H, pags. 215 y sigs., cuya posicion
expuesta en pags. 237 y sigs., no seguida en este trabajo. de que la observancia
del riesgo permitido no es elemento del tipo ni excluye la antijuricidad, sino
que forma parte de los problemas de la responsabilidad por el hecho dentro
de la doctrina de la atribuibilidad, no ha hallado seguidores en la dogmatica
espafiola. .
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«de concrecién de las causas de justificacién en el Cédigo, a una de
estas tres posibilidades. En primer lugar, a que haya coincidencia
entre alguna causa de justificacién expresamente reconocida y el deber
objetivo de cuidado. En caso negativo, a que éste pueda ser recon-
ducido a una causa de justificacién de mayor amplitud. De fracasar
estos expedientes, queda todavia la posibilidad de una comprensién
del cumplimiento del cuidado necesario como causa de justificacién
por analogia, supuesto que su ratio legis y estructura posean la re-
lacién de semejanza requerida con una de las reconocidas por el De-
-recho positivo.

En lo que se refiere a la primera alternativa, existen en la lite-
-ratura indicaciones sobre la posible identificacién entre caso fortuito
y deber objetivo de diligencia (26). La disposicién del nim 8. del
articulo 8 alude, segiin la autorizada opinién de Ropricuez MuRoz,
al riesgo licito, es decir, al riesgo permitido como motivo de justifica-
-cién de acciones peligrosas, permitidas por el ordenamiento, de las
-que dimana por azar una lesién para los bienes juridicos (27). En ge-
‘neral, no ha encontrado este criterio seguidores en la doctrina. Esta
-s¢ limita a reconocer que la idea pone las bases para una exégesis
correcta, llamando la atencién sobre la importancia del riesgo permi-
tido, aunque no autoriza la conclusién de entendet el caso fortuito
como causa de justificacién (28). Se ha dicho también que el Cédigo
cierra las puertas de esta visién del casus desde el momento en que
obliga al intérprete a valorar como antijuridico el resultado que so-
breviene por mero accidente, cuya causacién se estima solamente como
inculpable (29). De conformidad, pues, con el criterio dominante y
la situacién positiva bésica, la problemdtica del caso fortuito ha de
ser examinada en la culpabilidad. Es en este 4rea de la teorfa del
delito donde se han desplegado, por lo demids, los diversos esfuerzos
interpretativos de la doctrina reciente para reducir la expansién del
principio wversanti in re illicita tenetur etiam pro casu, que, estimado
“incompatible con la aspiracién a la vigencia creciente del postulado
«no hay pena sin culpabilidad», hallaria en el articulo 8, eximente 8,
la puerta de penetracién en el sistema (30).

Desechada, pues, esta posibilidad, la segunda hipdtesis es que la
accién que cortesponde con el cuidado necesario en el trifico esté am-
parada n~+ una causa de justificacién de mayor amplitud de las reco-

(26) V. GIMBERNAT ORDEIG, E., Delitos cualificados por el resultado v cau-
saliagad, cit., pag. 87.

(27) V. Nouias al Tratado de MEZGER, cit., t. 1I, de la 3.2 ed. espafiola
adicionada por Quintano Ripollés, A., 1957, pag. 39.

(28) V. RopriGUEZ DEVESA, J. M.2, Derecho penal espaiiol, parte gene-
ral, 1973, pag. 539.

(29) V. RopriGUEZ MouruLLo, G., en Comentarios al Cédigo penal, de
“C6rRDOBA RoODA, J. y RODRiGUEZ MoOURULLO, G., Barcelona, 1972, pig. 319.

(30) Robricuez DEVESA, loc. cit., pag. 539: RODRIGUEZ MouruLLo, G.,
“Comentarios, cit., pag. 318 y sigs.. CEREzo MIR, 1., El versari in re illicita y el
pdrrafo tercero del articulo 340 bis a) del Cédigo penal espariol, en ANUARIO
‘DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS I'ENALES, 1970, pags. 287 y sigs.
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nocidas en el articulo 8. En este sentido, es el ejercicio legitimo de
un derecho el que puede venir en consideracién, por contemplar si-
tuaciones aparentemente cortelativas a las que cubre la doctrina de
la diligencia debida. En uno y otra parece tratarse de acciones cuya
ejecucién estd autorizada por el ordenamiento juridico, determinan-
tes del resultado tipico sobrevenido. La construccién del riesgo pet-
mitido como causa de justificacién, advierte REH BERG, se basa en la.
unidad del ordenamiento juridico y, paralelamente, de la antijuricidad.
En un sector del ordenamiento no se puede valorar como injusta la
accién que otro estima como Derecho. La conducta no puede ser an--
tijuridica si en su conformacién concreta se halla permitida por el
ordenamiento juridico extrapenal (31). El argumento es paralelo a
los utilizados en la docttina italiana para comprender la eximente
del ejercicio del Derecho que, a diferencia de lo que ocutre en otros.
ordenamientos, se halla expresamente tipificada en el Cdédigo
penal (32).

La solucién del problema reclama algunas aclaraciones previas..
El ejercicio legitimo de un derecho sélo justifica a quien estd facul-
tado para realizar los elementos del tipo, o sea, la totalidad de carac-
teristicas positivas que lo constituyen. La determinacién de qué ele--
mentos son éstos es, sin embargo, un tema polémico en la dogmadtica
de los afios 1iltimos. Se estima aqui, como se ha indicado en anteriores
pasajes, que para actuar tipicamente es bastante cualquier conducta hu-
mana que haya sido causa de la lesién o el peligro del bien juridico pro--
tegido. La naturaleza de la accién es metodolégicamente indiferente-
para la constitucién de lo injusto. Toda conducta humana que haya
objetivamente determinado la muerte de una persona es, por ejem--
plo, tipica en el sentido del articulo 407. Es verdad que «estadisticamen--
te» la gran mayorfa de los tipos de la parte especial del Cédigo v de la
legislacién penal especial sélo pueden cumplirse mediante acciones
determinadas, por ejemplo, mediante engafio, violencia o intimida--
cién, tal como pone de relieve el ejemplo de los delitos patrimoniales..
La originacién de un menoscabo patrimonial, por grande que sea su
magnitud, sin que medie un desvalor especifico de accién, como
puede suceder en el simple incumplimiento de un contrato, carece
de relevancia penal, mientras que la lesién patrimonial insignificante-
que procede de una sustraccién, de una conducta engafiosa, de una
accién violenta, etc., estd comprendida en los tipos del hurto, la es-
tafa, el robo, etc., etc. Esa visién cuantitativa o estadistica del pro-
blema nada dice, sin embargo, contra la solucién axiolégica y dog-
mitica de que la lesién o peligro para el bien protegido es bastante:
para la fundamentacién de la antijuricidad (tipica) del comporta-

(31) V. REHBERG, J., Zur Lehre vom “Erlaubten Risiko”, cit., pag. 150.

(32) V. Caraccroil, I, L'esercizio del diritto, 1965, pag. 197, quien en-
tiende que el eje-cicio de un derecho es una aplicacién especifica de! principio
de no contradiccion.
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miento, que sélo puede ser eliminada por la mediacién excepcional de:
una causa de justificacién.

Desde esta perspectiva, hay que tener ademds en cuenta que la:
diligencia objetivamente debida se reclama ordinariamente en atencid..
a bienes que, como la vida humana, integridad y salud o patrimonio,
son afectados por las numerosas fuentes de peligro que la técnica ha.
puesto modernamente al servicio del hombre. La exigencia de la
accién objetivamente diligente estd orientada primordialmente, por lo-
tanto, a la indemnidad de tales bienes, sin que a pesar de ello pueda
decirse que quien en la ejecucién de la accién peligrosa observa las.
reglas generales de diligencia, estd autorizado simultineamente para
causar una lesién de la vida, la integridad o salud, etc., etc. Si el
sujeto mata o lesiona a la victima, el indicio de antijuricidad origina--
do por el resultado, no puede eliminarse mis que mediante una nor-
ma juridica permisiva, cuyo sentido especifico sea, precisamente, el
de autorizar a matar, lesionar, etc. Prescindiendo de los matices ju-
ridico positivos que suscita la ejecucién de la pena capital, la muerte
del enemigo en la guerra, etc., el principio de la intangibilidad de
la vida humana no sufre excepcién ninguna por medio de las eximen-
tes alternativamente reconocidas —en especial mediante el uso de ar-
mas por la autoridad— en el articulo 8, regla 11, del Cédigo. De
acuerdo con esto, la reconduccién hipotética de la accién coincidente:
con el cuidado necesario en el trafico al ejercicio de un derecho, no-
podria Ilevar nunca a declarar justificados o autorizados los resultados
que, principalmente en las esferas ordinariamente afectadas por los:
riesgos de la técnica, pudieran producirse en la ejecucién de acciones:
objetivamente no censurables.

Rehusados, pues, ambos expedientes, quedaria tnicamente la po-
sibilidad de estimar que las acciones que satisfacen el deber objetivor
de cuidado estdn incluidas en una causa de justificacién por analogfa.
El problema de si la analogia in bonam partem debe resolverse en
sentido positivo en el Cédigo, ha encontrado en la doctrina penal
actual, frente a la jurisprudencia, solucién afirmativa (33). Admitido
que el contenido del articulo 2 del Cédigo no excluye la analogia en
favor del autor, pues el cuadro legal de disposiciones que concretam
el principio de legalidad de los delitos y de las penas, pretende esta-
blecer tnicamente una garantia de la persona humana frente al em-
pleo arbitrario del ius puniendi, sin impedir el recurso al método ana-
l6gico cuando tal garantia resulta salvaguardada, procede indicar, sim
embargo, que no existe en el articulo 8 causa de justificacién alguna,
cuya ratio legis sea homogénea con el contenido de Ia diligencia objeti-
vamente debida, autorizando la causacién del resultado con tal de
que la accién conducente a su produccién esté permitida por el De-
recho. Ni el caso fortuito, ni el ejercicio de un derecho, poseen, segtin
ha sido dicho, este fundamento. Las demds causas de justificacién no
pueden entrar siquiera en consideracién a estos fines, pues carecen

(33) V. Robpricuez DEVESa, cit.. pag. 202.
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-de la relacién de semejanza necesaria, siendo imposible, por ello, ha-
«cer aplicacién de la regla, bdsica en el procedimiento analégico, wbi-
-eadem ratio, ibi eadem iuris dispositio.

Lo anterior conduce a rehusar aquellas posiciones que consideran
la observancia del deber de cuidado como causa de justificacién. En
“virtud del criterio de la unidad del ordenamiento juridico, BAUMANN
ha sostenido en Alemania que la accién en correspondencia con las
-disposiciones del Derecho de trifico no puede ser antijuridica en
Derecho penal, pues lo decisivo para su valoracién es cémo hubiera
-debido proceder el conductor en el momento del hecho. Si ha con-
-ducido el vehiculo como debia, no puede haber obrado antijuridica-
mente, pues el cuidado objetivo es, en realidad, la concrecién del
-orden juridico en la situacién particular, o sea, el precepto concreto
-0 especifico del comportamiento (34). La objecién posible de que en
el conflicto entre prohibicién de matar y autorizacién de la accién por
una norma del reglamento de trifico, tiene que predominar siempre
la primera por ser mds importante, de manera que el resulta-
«do penalmente desaprobado imprime cardcter antijuridico al com-
portamiento del autor aunque haya dado cumplimiento a las
disposiciones del ordenamiento juridico de trafico, es contestada
por BAUMANN, advirtiendo que tal objecién pasa por alto que las dis-
‘posiciones reglamentarias son cencrecién de las prohibiciones de matar
o lesionar en el 4mbito de la circulacién. En ella peligran los bienes
juridicos de tal forma, que una prohibicién general de matar no
daria, en realidad, ninguna indicacién practicable para la conducta
de cada participante. El que sigue la indicacién reglamentaria cumple
también, por lo tanto, la prohibicién de matar. Unicamente en situa-
ciones especiales cabrd decir que la prohibicién, valorativamente mds
elevada, de matar, puede ser cumplida mediante la infraccién del
precepto reglamentario; en ellas, la funcién de la norma reglamenta-
ria queda en suspenso. A juicio de BAUMANN, por dltimo, la conducta
conforme con el deber objetivo de diligencia no sélo excusa o disculpa
al autor, sino que justifica la realizacién de la conducta tipica (35).

En contra de esta tesis no hablan sélo en el Cédigo los argumen-
tos antes expuestos. Mediante ellos se evidencia sélo que es imposible
admitir que la accién reglamentariamente correcta, o mds ampliamente,
coincidente con el riesgo permitido, esté amparada por causas de jus-
tificacién reconocidas expresamente o deducidas analégicamente a tra-
vés del Derecho positivo. Lo que verdaderamente hace inviable la
tesis es que la prohibicién.de matar, cuyo mejor rango valorativo
BaumaN reconoce, no puede ceder ante el hecho de que el autor se
haya mantenido, por ejemplo, dentro de los limites juridicamente im-
puestos a la accién de conducir un vehiculo de motor de forma pru-
dente y diligente. Lo contrario supondria, como indica ROEDER, una
verdadera equiparacién entre accién conforme con las reglas del trifi-

(34Y V. Strafrecht, cit., 249 y sigs.
{35) V. loc. cit., pag. 250.
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0 v accién conforme a Derecho, calificada de «simplicacién terrible»,
que perjudicaria gravemente a la victima desde la perspectiva de la
responsabilidad civil (36). En el ordenamiento juridico espafiol no
-es éste, sin duda, el punto de vista del Derecho civil de tréfico, refle-
jado en la esencial disposicién del articulo 1 del texto refundido de
la Ley 122/1962, de 24 de diciembre de 1962, mediante Decreto
-de 21 de marzo de 1968. RoOEDER afade argumentalmente también
-que si la accién coincidente con el deber objetivo de cuidado es con-
forme a Derecho, ha de ser tolerada por el titular del bien juridico,
puesto por ella en peligro inminente, con la consecuencia de impedi:-
sele la legitima defensa. En tal caso la reaccién defensiva serfa, pot
-el contrario, antijuridica (37).

v

En la moderna doctrina espafiola de inspiracién finalista se ha en-
tendido ordinariamente que la infraccién del cuidado necesatio es ele-
.mento no escrito, ticito, de los delitos culposos. COrRDOBA RoDpA esti-
ma, por el contrario, que el Cédigo penal contiene en el articulo 563
referencias expresas —imprudencia, impericia— a esta caracteristica,
.que deben ser entendidas, no como menciones propias de la culpa-
ibilidad, segtin viene aceptando tradicionalmente la doctrina, sino de la
tipicidad de esta clase de delitos.

La teorfa tradicional, afirma este autor, ha visto en la culpa una
forma de culpabilidad al lado del dolo. De acuerdo con el sentido de
la ley espafiola, la culpa no posee, sin embargo, dicha naturaleza,
‘pues los conceptos «imprudencia» o «negligencia» son puros juicios
de antijuricidad. La culpa se halla en funcién, en primer término, de
la lesién del cuidado necesario en el tréfico; en segundo, del poder
individual del autor para observar el cuidado debido. Se distinguen
-en el Cédigo, ademds, la imprudencia temeraria de la imprudencia
simple, siendo el criterio para delimitar ambas modalidades de cardc-
ter normativo. Lo que confiere a la imprudencia cardcter de temeraria
-0 simple es la especie de la norma de cuidado vulnerada. La impruden-
cia serd temeraria si se han infrigido deberes de cuidado muy elemen-
tales; simple, por el contratic, cuando se han violado deberes de
rango menor. Junto a estas variedades de la culpa, conoce el Cédigo
penal una modalidad agravada, la imprudencia o negligencia profesio-
nal, equivalente a la lesién de la norma de cuidado que la persona
.competente debe observar en el ejercicio de la actividad profesio-
nal (38).

La valoracién critica de esta importante contribucién, en la que se
revela un esfuerzo considerable para modernizar el tratamiento del deli-

(36) V. ROEeDER, H., Di¢ Einhaltung des sozialaddquaten Risikos, 1969, pa-
-ginas §2 y sigs.

(37) V. loc. cit., pag. 85.

(38) CobrpoBa Robpa, J., Die Regelung der Fuahrlissigkeit im spanischen
Strafrecht, en “Z. St. W.”, 1969, pags. 432 y sigs.
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to culposo en el cédigo, enlazando el contenido del art. 565 con la dog-
mdtica extranjera, debe comenzar poniendo de relieve que la concepcién:
cldsica hace descansar los predicados «imprudencia temeraria» y «sim-
ple» en la actitud espiritual del autor frente al resultado tipico sobreve-
nido, de acuerdo con perspectivas valorativas coincidentes, en lo esen-
cial, con el contenido de la teoria normativa de la culpabilidad. Lo que:
decide la valoracién negativa correspondiente no es, segin este criterio,
la indole externa de la accidn, sino el contenido personal subjetivo
reprobable al autor. Esto tiene importancia especial en el tratamiento de:
las situaciones en que la accién externa, reveladora de una infraccién
grave del cuidado objetivo, no sea, sin embargo, expresién de una cul-
pabilidad igualmente grave, susceptible de caracterizarse como «impru--
dencia temeraria». En los supuestos donde aparezca esta discordancia.
axiolégica entre accién objetiva y actitud personal subjetiva, la teorfa
tradicional permite hacer recaer el acento sobre ésta, es decir, sobre la
culpakilidad, posibilitando la apreciacién de que pese a las graves propie--
dades de la accién externa, por razones de culpabilidad la condena pro-
cedente ha de ser por simple imprudencia o negligencia. Al permitir
llegar a este resultado, la teoria tradicional pone de relieve una concep-
cién de la culpa que no es discordante con la de la dogmitica neocld--
sica del delito, expresiva de la penetracién del pensamiento valorativo:
en la culpabilidad penal.

La teorfa objeto de examen, con su atribucién de las nociones
«temeridad» e «imprudencia simple» a la antijuricidad (tipica) del
delito culposo, no estd en condiciones, por el contrario, de llegar a
resultados semejantes. De acuerdo con ella, la temeridad esti presente
si la accién externa viola una norma de cuidado de elevado rango; la.
simple imprudencia, cuando vulnera una norma de rango menor. La
presencia del predicado negativo cotrespondiente depende sélo de las
propiedades exteriores de la accién, sin que momentos valorativos.
posteriores puedan ejercer ninguna funcién correctiva de dicho predi-
cado. La consecuencia de ello es que el juicio «temeridad», determi-
nante de un marco penal que indica una alta reprobacién legislativa en
el parrafo primero del art. 565, continda desplegando sus efectos de
forma definitiva, pues al haber sido desalojados de la culpabilidad los
momentos temeridad, negligencia, etc., la correccién pertinente no
puede conseguirse mds que mediante los elementos propios del juicio.
de culpabilidad, especialmente mediante la conciencia de la antijuri-

cidad.

Los problemas concernientes a la conciencia de la antijuricidad no
han logrado en el delito culposo tratamiento y elucidacién correlativa
a los que se han conseguido en el delito doloso. Prescindiendo de que-
aqui no es posible estudiar la cuestién de forma detallada, cabe decir
que también la culpa presupone, de la misma forma que el dolo, la:
conciencia de la antijuricidad, o en su caso, la evitabilidad del error de-
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prohibicién (39). La doctrina de que nos ocupamos cuenta con el expe-
diente complementario, para satisfacer esta exigencia, de la nocién de
«voluntad contraria a la norma». El c6digo penal, a juicio del profesor
CoOrnoBA Ropa, no apunta corn el concepto «voluntarias» del art. 1 a
ninguno de los sentidos a que ha solido referirse la doctrina desde
‘GROIZARD y PACHECO, es decir, a la espontaneidad de la accién u
omisién, o al dolo como elemento del delito, sino al problema del
conocimiento de la prohibicién. La voluntariedad tiene, de esta forma,
sentido distinto del que suele atribuirle la doctrina. Es un género en
el que se comprenden dos especies de referencias a la exigencia de Ia
conciencia de la prohibicién como elemento del delito. En los delitos
dolosos, la de que la voluntad ha de estar dirigida a la infraccién de
la norma prohibitiva de la causacién del resultado antijuridico. En los
delitos culposos, la referencia de que la voluntad ha de estar orientada
a la infraccién de la norma de cuidado predispuesta para la evitacién
del resultado que venga en consideracién (40).

El concepto voluntad contraria a la norma, en relacién con el delito
culposo, posee importancia contiderable, pues ha constituido la prime-
ra llamada de atencién sobre un problema que, a salvo error nuestro,
no era conocido en la doctrina penal espafiola, abriendo camino para

(39) V. RupoLrHi, H. H., Unrechtsbewusstseins, Verbotsirrtum un Ver-
meidbarkeit des Verbotsirrtums, 1969, pags. 173 y sigs.; JEscHEck, H. H., Lehr-
buch, cit., pags. 393 y sigs.

(40) V. C6rDOBA RoODA, J., en Comentarios, cit., pag. 25; el mismo, Zum
Verbrechhensbegriff im spanischem Strafrecht, en Festschrift fiir Reinhardt Mau-
rach zum 70. Geburtstag, 1972, pags. 637 y sigs.

Esta construccién ha sido sostenida también por CORDOBA Roba, J., en
Notas al Tratado de MAURACH, cit., II, pags. 146 y sigs., en El conocimiento
de la antijuricidad en la teoria del delito, 1962, pags. 64 y sigs. y en Una
nueva concepcion del delito (la teoria finalista), pags. 87 y sigs. El autor de-
¢lara en Notas, pig. 146, que en el conocimiento potencial de la antijuricidad
del resultado delictivo estd implicado un conocimiento actual de la norma de
cuidado, y “puesto que no existe voluntad sin conocimiento serd necesario...
para el querer contrario al ordenamiento juridico que el sujeto se haya repre-
sentado la norma infringida, ya Ja prohibitiva. del resultado o hecho tipico en
las conductas dolosas... ya la del deber de cuidado en las culposas” (Comenta-
rios, pag. 25). “El acto es voluntariamente contrario a la norma, tanto en el
comportamiento doloso (A mata a B sabiendo que su conducta viola la norma
ino mataras!) como en el culposo (A, conduciendo peligrosamente su automd-
vil, produce la muerte a B; A se ha representado la contrariedad en que en-
cuentra su conducta con la norma de cuidado)”. (El conocimiento de la anti-
juricidad, pag. 69).

De acuerdo con esto, el problema de la conciencia de la antijuricidad se
plantea en el delito culposo en doble direccién: a) necesidad de representacién
actual y voluntad contraria a la norma de cuidado; b) potencial conocimiento
de la contradiccién del comportamiento con la norma prohibitiva del resultado
delictivo. Si la anterior hipdtesis se modifica en el sentido de que el sujeto
conduce sin obtener por descuido representacién actual de la norma de cuidado
—por ejemplo, no se percata de una sefial de detencién en un cruce muy pe-
ligroso— habri de ser absuelto, al no existir voluntad contraria a la norma,
pues sélo puede ser querido lo que previamente ha sido objeto de representa
cién. La teorfa de la “voluntad contraria a la norma” es incompatible con la
punicién de los delitos de olvido.
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una comptesiéon mds perfecta y progresiva de la doctrina de la culpa.
Pese a esto, entendemos que la aspiracién sustancial a que responde
ha pretendido encauzarse dentro del cédigo por una via que no es
precisamente la adecuada, al menos mientras no se proporcionen otros.
argumentos para que pueda encontrar acogida. Por de pronto, debe
destacarse que el concepto «voluntad contraria a la norma» no podria
ser entendido en sentido rigido o estricto, es decit, como voluntad
antinormativa en que el sujeto obtiene representacién actual de la exis-
tencia de la norma, admitiendo volitivamente su violacién. La atribu-
cién al concepto de este contenido lo privaria casi totalmente de fun-
cién préctica, pues terminaria por conducir a la absolucién en todos.
los casos en que el resultado se produce mediante culpa inconsciente.
Como estos supuestos se definen por no obtener el agente represen-
tacién adicional ninguna sobre el incremento del peligro, norma de
cuidado correspondiente y potencial produccién del resultado tipico,
habria que legar a la conclusién de que en ellos estd ausente un ele-
mento de la definicién de delito proporcionada por el art. 1 del cédigo,
con el efecto de que la accién no se halle «penada por la ley». Los incon-
venientes de esta interpretacién, a la vista de los cometidos del derecho
penal en el campo de la culpa sin representacién, y su contraste con la
teoria y la practica de los delitos culposos, no necesitan ser puestos, en
mayor medida, de relieve.

De conformidad con ello, la teoria de la voluntad de la norma esta-
ria necesitada, por de pronto, de ensanchar su campo de aplicacién. Para
ello serian posibles, sin duda, diversos expedientes. La atencién que
merece esta construccién del sistema de los delitos culposos, permite
intuir una solucién relativa y provisional entendiendo la voluntariedad
como referibilidad volitiva, es decir, en el sentido de que «voluntad
contraria a la norma» equivale solamente a posibilidad de que la infrac-
cién de la norma de cuidado pueda haber sido querida por el sujeto.
No una volicién concreta, por tanto, como contenido picoldgico antinor-
mativo actual, sino la posibilidad de que el autor hubiera podido repre-
sentarse el deber de cuidado y querer su infraccién, o sea, no la voluntad
antinormativa en el plano real ¢ del ser (psiquico), sino en el plano del
poder (normativo) permititia corregir lo que, en principio, parece una
carencia originaria de tal punto de vista.

Sin embargo, existen razones diversas que impiden que la doctrina
de la «voluntad contraria a la norma», con uno u otro matiz, pueda
desenvolverse sobre las bases en que ha pretendido encontrar apovo
juridico positivo. Son distintos la aspiracién de que la conciencia de la
antijuricidad informe permanentemente la imposicién de la pena crimi-
nal y el hecho de que el cédigo penal proporcione puntos de apoyo
precisos para dicho desenvolvimiento. Dejando aparte, dado el objeto
de este estudio, que el reconocimiento ineludible de la conciencia de la
antijuricidad no tiene por qué depender de la interpretacién de pasajes
concretos, caracteristicas lingiiisticas, etc., etc, del cédigo penal, sino que
es bastante a este fin una jurisprudencia espiritual y progresiva que se
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haga cargo del problema como exigencia ético juridica indeclinable-
—no se puede castigar a quien ni siquiera pudo representarse que reali--
zaba algo prohibido—, hay que decir que su reconduccién al concepto.
«voluntarias» del articulo primero del cédigo obligaria a entender, en vir-
tud de lo dispuesto en su parrafo segundo, que tal exigencia del delito
es objeto de presuncién por el ordenamiento. En la practica, una pre--
suncién de este cardcter llevaria a que el requisito del conocimiento de-
la prohibicién se convirtiera en una declaracién retdérica que carece-
ria ordinariamente de mayor virtualidad. Frente a la indicacién de
que esta interpretacién permite hacer mds tolerable la presuncién de-
voluntariedad . del articulo primero, pdrrafo segundo, del Cédigo (41),.
cabe decir, por el contrario, que la situacién del autor resulta mds empeo-
rada si la presuncién incide sobre el dltimo momento del delito —Ia
culpabilidad y, dentro de ella, la conciencia de la antijuricidad—, que-
si se provecta sobre caracteristicas légica y materialmente precedentes,.
es decir, sobre la voluntariedad o la espontaneidad de la accién o el
dolo del hecho. La razén es que, dada la articulacién y la jerarquia .
entre los diversos elementos del delito, cada uno de ellos presupone
los precedentes. La presuncién de que el autor quiso la infraccidén de
la norma prohibitiva de la causacién del resultado —en los delitos.
dolosos— o la infraccién de la norma de cuidado —en los delitos cul--
posos— aporta, en consecuencia, un petjuicio menos provisional para
él que si el objeto de la presuncién afecta tinicamente a la voluntarie- -
dad entendida como «suitas» o espontaneidad, al dolo natural o del
hecho o a la previsibilidad de la produccién del resultado. Por lo de-
mids, la presuncién de voluntatiedad ha de coincidir, dados los supues--
tos técnicos de que se nutre, con lo que acontece normalmente —id
guod plerumque accidit—y ser interpretada a la vista de su corres--
pondencia con la realidad. Esta conexién con la realidad, social e
individual, no la logra evidentemente su proyeccién sobre el cono--
cimiento de la antijuricidad. En especial, dentro del Derecho penal
administrativo (o politico), es decir, en las zonas extrafias al propio
Derecho penal criminal, lo que la realidad hace patente no es el co-
nocimiento individual de la prohibicién, sino su desconocimiento, de-
conformidad con el cardcter artificial que confiere peculiaridad a este
sectcr. Mientras que en él se tiende a reclamar la aplicacién de la
teoria del dolo —el autor debe tener conocimiento actual de que in-
fringe el Derecho para merecer la pena del dolo— (42), la presuncién -
de tal conocimiento implicaria un sacrificio sensible del postulado «no .
hay pena sin culpabilidad», que presupone que el juicio de reproche
no sea portador de presunciones contra el sujeto. Aunque la interpre-
tacién de la voluntariedad como atribuibilidad, espontaneidad o «sui-
dad» no deja de prestarse a reparos ldgicos, es la tnica que muestra

(41} V. RopriGuEz MouruLLo, G., en Comientarios, cit., pag. 35.

(42) V. KAUFMANN, A., Das Schuldprinzip (Eine strafrechtlichrechtsphilo-
sophische Untersuchung), 1961, pag. 130. y sigs.; LANGE, R., Das Riitsel Kri- .
miinaiitdr, 1970, pag. 50 y sigs.
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un contenido en coincidencia con el dato de que la conducta humana
«es, generalmente, espontdnea, y sélo excepcionalmente estd mediati-
zada por movimientos reflejos, fuerza irresistible, etc., etc. (43)

Lo que pueda dicho no constituye solamente una digresién del
tema principal de nuestro estudio, sino un andlisis de una cuestién
que forma parte del tratamiento sistemdtico de la culpa por
parte de la direccién de que nos ocupamos. Desplazadas a la anti-
juricidad las notas «temeridad», «imprudencia simple», etc., la
culpabilidad del delito culposo gravitaria sustancialmente sobre la no-
cién de «voluntad contraria a la norma» en el sentido mencionado.
Ha quedado dicho que, aunque la teoria ha abierto camino a la con-
ciencia de la antijuricidad como nota del delito culposo, al pretender
basarse sobre el citado pasaje del Cédigo, no deja de originar pet-
plejidades e inconvenientes Todo lo indicado permite concluir que
€l entendimiento de los conceptos «imprudencia temeraria», «simple
imprudencia», como notas de la antijuricidad tipica, produce un vacia-
miento de la culpabilidad culposa, apoyada esencialmente en un elemen-
to —la voluntad contraria a la norma—, que aun entendido de forma
valorativa, como poder del sujeto para querer la violacién de la nor-
ma de cuidado, no logra mitigar las consecuencias dimanantes del
juicio de antijuricidad. Especialmente cuando las propiedades exter-
nas de la accién no coinciden con la actitud espiritual del sujeto, es
decir, cuando la accién haya de recibir la valoracién negativa «teme:
ridad», la doctrina de referencia no puede rectificar ulteriormente esa
valoracién, en razén a una posible disposicién espiritual del autor
merecedora de mds tenue juicio de reproche. El sujeto que con
culpabilidad mitigada realiza una accién externa grave deber ser cas-
tigado siempre por el parrafo primero del articulo 565. Al menos hasta
ahora, la doctrina de la voluntad contraria a la norma no proporciona
contestacién sobte el papel que puede cumplir ante hipétesis de tal
naturaleza, De esta forma, la consideracién de esta brillante contri-
bucién pone de relieve que, en el fondo, acaba por cooperar a la
objetivacién del tratamiento de la culpa, pues la infraccién formal de
la norma de cuidado decide a subsuncién de la conducta en uno de
los pérrafos del articulo 565, prefijando de maneta definitiva el marco
penal correspondiente. Ni con una culpabilidad leve puede hacerse
desaparecer el juicio objetivo general «imprudencia temeraria», ni con
una culpabilidad grave puede ser eliminado el juicio tipico «simple
imprudencia o negligencia». El nivel de reprochabilidad del acto
antijuridico frente al autor concreto, determinable por la previsibilidad,
previsién y evitabilidad del resultado y cognoscibilidad o conocimiento
de lo injusto, no juega ningdn papel en la aplicacién del pérrafo prime-
ro o segundo del articulo 565. La penetracién de estos momentos de
culpabilidad en la valoracién definitiva de la culpa sélo cuenta con

(43) V. RODRIGUEZ MoURULLO, G., La omisién de socorro en el cédigo
penal, 1966, pags. 45 y sigs.; TORIO, A., Breve schema del Diritto penale spag-
nolo, en Bolletino Informativo del Istituto Giuridico Spagnolo in Roma, 14-15,
pagina 6.
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<l apoyo del concepto de voluntariedad del articulo primero del Co-
digo, pues lo que constituian notas por las que el juicio de valor
«temeridad» o «simple imprudencia» habia de canalizatse, han pa-
sado a desempefiar un papel en la antijuricidad tipica (44). La doc-
trina de la voluntad contraria a la norma puede llevar a la absolucién
por falta de esta caracteristica del delito, pero no puede influir en la
previamente decidida aplicacién del pdrrafo primero o segundo del
articulo 565.

\Y

Para otro sector doctrinal, la infraccién del cuidado necesario es
elemento ticito, no escrito, del delito culposo. Los argumentos en que
se basa esta direccién coinciden en esencia con los propuestos en Ale-
.mania pot el finalismo, que —se dice— habria pasado a inspirar la
jurisprudencia desde las decisiones de! Tribunal Supremo de 11 y 16
-de junio de 1964. La doctrina de 'o injusto desarrollada por la teoria
finalista se ha convertido en la opinién dominante en nuestro pais,
-afirma CEREZO MIR, siendo varios los autores que distinguen entre
-desvalor de accién —inobservancia del cuidado necesario en el trafico—
'y desvalor del resultado —lesién o peligro del bien juridico protegi-
-do— dentro del delito culposo (45). GimBErRNAT ORDEIG manifiesta
-que las acciones peligrosas realizadas observando las normas de dili-
gencia no pueden ser antijuridicas aunque condicionen un resultado
tipico, pues la antijuricidad de una accién se decide tomando como
«criterio el hombre prudente, v lo que precisamente hace este hombre
cuando ejecuta una accién peligrosa es seguir las normas de diligen-
«cia {46). Seglin SuArrz MonTEs. el finalismo ofrece ventajas no per-
‘mitidas a la concepcién causal de la accién, especialmente en la aper-
tura de una perspectiva que permite concebir la antijuricidad de for-
‘ma acorde con la sensibilidad juridica de nuestra época (47).

En las bases de la direccién examinada se encuentra la concepcién
del Derecho como poder espiritual confermador de la vida colectiva,

(44) Fuera del presente estudio queda el p-oblema de si la nocién de im-
prudencia, en sus diversas variantes permite alguna renovacién superadora de la
situacién tedrica existente. En este sentido habria que atender a las investiga-
-ciones que sobre la nocién de Leichtfertigkeit se cumplen en la literatura ale-
mana. El proyecto de 1962 se referia a este concepto. En él suele verse una
particular ligereza o irreflexidn, coincidente, segin JEscuexk, H. H., Lehrbuch,
cit., pag. 378, con la culpa lata (grobe Fahrlissigkeir) del Derecho civil. JIME-
NEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho penal, (La culpabilidad) T. V., 2.3 ed,,
1963, pags. 1118 y sigs., afirma que la traduccién correcta de Leichtfertigkeit
no es “ligereza”, sino “imprudencia temeraria”. La determinaciéon de si se esta
ante 1gual concepto o ante nociones que sdlo se aproximan reclamaria un es-
‘tudio particular.

(45) V. La polémica en torno a la accién. finalista, cit., pags. 239 y sigs.

(46) V. Delitos cudlificados por el resultado y causalidad, cit., pags. 99
y sigs.

(47) V. Consideraciones criticas a la doctrina de la antijuricidad en el
finalismo, cit., pag. 76 (en nota).

4
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que aspira a lograr de los destinatarios la ejecucién u omisién de
determinadas acciones. La accién real coincidente cor la hipotética
o ideal permitida no puede estimarse contraria a Derecho, cua-
lesquiera que sean los desgraciados resultados a que de lugar
su ejecucién. El desvalor del acto es, segin esto, elemento permanen-
te de lo injusto. Los tipos penales no se cumplen con la lesién o el
peligro del bien juridico. Estos efectos han de ser consecuencias”de:
acciones dolosas o que infrinjan 2l cuidado objetivamente debido para
que la tipicidad esté fundamentada. ‘

FEsta concepcién apriorista del ordenamiento vy, correlativamente,.
de la antijuricidad ha sido objeto, ciertamente, de comprobacién frente
al Derecho positivo penal. El quehacer dogmitico se ha dirigido esen-
cialmente, sin embargo, a verificar la procedencia de la inclusién del
dolo en el tipo, mientras que la atencién dispensada al problema de
la compatibilidad de la doctrina finalista con el sistema de la culpa
acogido en el articulo 565 no ha sido, sin duda, correlativa. En lo con-
cerniente al delito culposo, se ha tratado, en general, de una trans-
posicién, salvo declaraciones particulares, de tesis elaboradas para ex-
plicar un ordenamiento juridico diferente.

En un trabajo anterior he procurado razonar que la concepcidn
de lo injusto del finalismo es incompatible con el Cédigo penal, don-
de la distincién entre delitos dolosos y culposos dentro del tipo daria
lugar a problemas irresolubles en la interpretacién del contenido del
articulo 565. Para no reproducir argumentos ya desarrollados, bastardn
aqui pocas indicaciones.

La compatibilidad del sistema finalista con el Cédigo sélo puede
fundarse en que el desvalor de accién sea en éste elemento constante
del concepto del delito. La célebre declaracién de Niese de que para.
ser finalista ha de incluirse el dolo en el tipo es complementaria con
la de que el tipo de los delitos culposos lo cumple dnicamente quien.
infringe el cuidado necesario en ¢l trdfico, ya que dentro de un siste-
ma juridico no puede decirse, por ejemplo, que la muerte de un
hombre sélo es tipica si es efecto de una accién determinada y, si-
multdneamente, que es ya tipica, aunque sea consecuencia de cualquier
accién. Ahora bien, la decisién de estos problemas exige comprobar
qué efectos despliega la declaracién de que en el dolo estd presente
un clemento subjetivo de los tipos, revelador del desvalor de accién.
propio de los delitos dolosos, no una de las dos formas de culpabili-
dad reconocidas por el Cédigo penal. Para solucionar estas cuestiones,.
no es suficiente acudir a puntos de apoyo fragmentarios, examinando
el sentido de ciertas caracteristicas entendidas lingiiisticamente —por
ejemplo, «voluntarias», «intencién», «malicias, etc.—, sino que es pre-
ciso atender a la repercusién que la solucién admitida produce en el
sistema de la teorfa del delito y al beneficio, o al perjuicio, que origina.
en la prictica del Derecho. Esta actitud ante el problema estd, ade-
mids, aconsejada a la vista de un Cédigo penal, que no procede a la
precisién formal y agotadora de las figuras delictivas susceptibles de-
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ejecucién culposa, sino que remite a la interpretacién juridica el asunto
de los delitos que admiten esta ejecucidr.

Y en este sentido, hay que decit qus quien entiende que el dolo
es elemento permanente del tipo, no pcdrd nunca dejar de reconocer
que la culpa no puede ser conectada a un tipo asi concebido. Si la
determinacién dolosa de la muerte es lo que comprende en realidad
el tipo del articulo 407 del Cédigo, la produccién imprudente del
homicidio no estard incluida, de ningin modo, en dicha disposicién.
Y como, naturalmente el homicidio culposo ha de ser comportamiento
delictivo, la sola posibilidad reservada al finalismo para evitar que la
provisional atipicidad se transforme en impunidad definitiva, serfa
entender que en el articulo 565 estdn contenidos todos sus elementos
de injusto y de culpabilidad y que la ejecucién por culpa del resto
de delitos del Libro II del Cédigo, salvo las figuras culposas especiales,
revela la misma situacién. El articulo 565 queda asi referido, en
principio, a todos los «hechos», es decir, al tipo objetivo de todos
los delitos de la parte especial. La seleccién de los delitos que no
pueden cometerse culposamente —seleccién que los autores finalistas
no dejan de practicar con arreglo a las indicaciones de la dogmdtica
espafiola neocldsica existentes en las contribuciones de JIMENEZ DE
Asua, RopriGueEz MuRoz, ANTON ONECA, etc., etc.— no se sabe con
arreglo a qué criterios podria ser practicada, en términos acordes con
la seguridad juridica, por esta direccién. El criterio de verificar si la
figura delictiva contiene referencias expresas —de propdsito, a sabien-
das, etc.—-o implicitas al dolo —como los especiales elementos sub-
jetivos de lo injusto—, estd inevitablemente prohibido al finalismo por
la razén de que para él es el dolo el elemento tipico subjetivo por
excelencia.

De conformidad con esta construccién el articulo 565 queda trans-
formado er un verdadero crimen culpae, en un delictum sui generis,
autdnomo o independiente. La aclaracién de cémo podrian evitarse
las negativas implicaciones de esta situacién —indeterminacién cuanti-
tativa de los delitos culposos; expansién de la ejecucién por culpa
en e! sistema; imprecisién de los presupuestos de punicién en el
sector; desvirtuacién de la repulsa, acreditada por la evolucién his-
térico-dogmdtica, del crimen culpae: contradiccién con el criterio do-
minante, no impugnado por el finalismo, de que el Cédigo adopta un
sistema de crimina culposa, etc., etc— tendrian que ser corregidas o
eliminadas mediante las aclaraciones oportunas antes de que la tesis
finalista primordial de la pertenencia del dolo al tipo encontrara via-
bilidad cientifica. Paralelamente, el argumento posible de que la pet-
tenencia del dolo al «tipo del sistema» exigiria atribuir igual posicién
a la infraccién del cuidado necesario en el trifico en el delito culposo,
a fin de respetar el desvalor de accién como nota constitutiva perma-
nente del delito, no pasaria de ser un reflejo de la proclividad hacia
la correccién légico-formal de las proposiciones juridicas, en no peque-
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fio contraste con las exigencias sustanciales a que ha de entender la
ciencia del Derecho (48).

VI

Contra la admisién de la violacién del deber objetivo de cuidado
se ha pronunciado Ropricurz DEeVEsA, para quien ni la inobservan-
cia de la diligencia generalmente exigida ni su cumplimento despliegan
funcién alguna en los delitos imprudentes. En estas infracciones, la
punikilidad depende de la causacién del resultado y de que el autor
pudiera prever y evitar el suceso antijuridico. El criterio del profesor
de Madrid coincide asi con la doctrina cldsica espafiola, discrepando
de las tesis finalistas en sus diversas formulaciones (49).

Esta posicién negativa tiene como base la observacién de los
inconvenientes que, a su juicio, dimanarfan de la inclusién del cuidado
necesario en el delito culposo. En primer lugar, éste se veria transfor-
mado en un tipo abierto, es decir, en un tipo que halldndose destinado,
por definicién, a circunscribir y delimitar con exactitud el compor-
tamiento prohibido, no lo lograrfa plenamente al requerir ser inte-
grado por el Juez mediante el examen del cuidado necesario u objeti-
vamente debido en el intetcambio social. En segundo término, la
apreciacién de que quien cumple los Reglamentos expresivos del deber
objetivo de diligencia, realiza algo permitido, equivaldria, segin dicho
autor, a otorgar al sujeto un derecho a matar, lesionar, etc., etc.

La realidad es que la primera observacién sélo puede alcanzar
en principo a la inclusién de la infraccién del deber objetivo en el
tipo, no a quienes, por ejemplo, en linea semejante a la de la dogmi-
tica neocldsica, confirmada en Espafia por la autoridad cientifica de
RoprfGuEz MuRoz y ANTON OnEca, atendido lo sustancial de su
pensamiento, estimen que dicho elemento no pertenece a la tipicidad
ni a la antijuricidad, sino que presuponiendo la accién tipica y anti-
juridica, ha de ser atribuido al juicio de culpabilidad, de forma que
si el sujeto cumplié con el cuidado generalmente debido, se traza un
limite al examen de si, en virtud de sus cualidades excepcionales, pudo
prever y evitar personalmente el resultado. En todo caso, es posible
decir también que en la doctrina alemana se ha estimado ordinaria-
mente que la atribucién de la violacién del cuidado debido al tipo,
no constituye una lesién sustancial del principio «nullum crimen sine
lege» reconocido por el articulo 103 de la Constitucién. Mientras que
en la punicién de la comisién por omisién, se estim$ en los trabajos
de reforma que existia una mdcula para su vigencia, los autores que
han mostrado mayor sensibilidad para el postulado de la definicién y
precisién legal del comportamiento punible, no han encontrado repa-

(48) V. Torio, A., Sobre los limites de la efecucién por imprudencia, en
ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAs PENALES. 1972, pags. 53 y sigs.
(49) V. Derecho penal espaiiol, cit., pags. 400 y sigs.
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ros semejantes para admitir la moderna doctrina sobre la culpa (50).
En cuanto a la segunda observacién, puede ser dirigida solamente
a quienes aprecien en el cumplimiento del deber objetivo una causa
de justificacién. La reserva no alcanza, oues, a la inclusién de la inob-
servancia del deber en la culpabilidad. Finalmente, cabe afadir tam-
bién que la simple, formal, observancia del Reglamento regulativo
de la accidn, no tiene por qué llevar aparejada la absclucién, siendo
las exposiciones de MEzGER, HipPEL 0 WELZEL indicativas de la impro-
cedencia de esta posibilidad. El cumplimiento del Reglamento y del
deber objetivo de cuidado no tienen, en principio, idéntico alcance o
dimensién. El dltimo sélo se colma por la accién que, en la situacién
concreta, hubiese emprendido un hombre prudente y diligente.

VII

La aporia del deber objetivo de cuidado pone de manifiesto que
se estd aqui ante una de aquellas cuestiones juridicas en que el aspecto
sistematico, con lo que ha podido designarse como peregrinacién del
concepto a través de la teoria juridica del delito, ha de ceder paso a
un planteamiento metodolégico que podria comenzar por el aprove-
chamiento, pero no por la simple transposicién, de los niveles cienti-
ficos conseguidos en la dogmitica extranjera. En segundo lugar, por
tener en cuenta que la aspiracién a la coherencia sistemdtica entre los
distintos estadios 0 momentos de la doctrina del delito es, en buena
medida, una utopia, pues el Derecho sirve a necesidades practicas
que imponen con frecuencia desviaciones a la Igica de los principios.
Todo esto indica ya la improcedencia de una consideracién légico
formal o axiomdtica, pues la fecundidad de toda declaracién juridica
tiene como punto de referencia la realidad unitaria del Derecho, en
que la dogmaitica traza limites conceptuales, que, sin embargo, no
pueden llevar a una visién compartimentada o aislada de cada disci-
plina. En cada problema juridico hay una convergencia de perspectivas,
reveladoras de la tensién entre las distintas instancias y valores de
que se nutre. Esto indica que el razonamiento juridico no se despliega
de manera 16gico-formal desde un principio elegido como premisa —por
ejemplo, el concepto final u cntolégico de accién— hasta sus tltimas
ramificaciones. La expansién incesante del sistema favorece la visidn
mecénica de las cuestiones juridicas y debe concluir donde la decisién
sistemdtica se halle en contradiccién con el Derecho positivo o lesione
ios valores juridicos, bien por perturbar la seguridad jutidica —hacien-
do perder a los tipos penales en una u otra medida la funcién de de-

(50) V. Maver, H., Die gesetzliche Bestimmtheit der Tatbestinde, en
Materiaiien fiir Strafrechtsreform, Bd. 1, 1954, pig. 239: el mismo, Strafrecht,
Allg. Teil, 1967, pag. 129; JescHEck, H. H., Lehrbuch, cit., pag. 375, afirma
que el tipo de los delitos culposos ha de ser completado, mas alld de su te-
nor, mediante la correspondiente valoracién judicial..., pero que esto no
supone ninguna violacién del principio de precision de los tipos.
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iimitar la conducta prohibida—; bien por desconocer necesidades so-
ciales evidentes -—por ejemplo, llevandc indirectamente a la impuni-
dad dentro de un sector dotado de efectiva proteccién juridico-penal—;
bien porque la solucién acogida suponga una violacién de la justicia
material, haciendo, por ejemplo, una realidad secundaria del principio
de culpabilidad. Un método que atienda conscientemente a esta varie-
dad de perspectivas, sin desconocer el valor cientifico del sistema,
tendrd, méds que cardcter axiomdtico, naturaleza argumentativa. En lo
que se refiere a las cuestiones de que sz trata aqui llevard a aconse-
jar la solucién que, atendiendo en alta medida a las exigencias existentes,
no prejuzgue las tareas del crdenamiento juridico-civil y facilite un
tratamiento de la culpa cientificamente sostenible.

Estas finalidades las cumple, mejor que otras doctrinas, la que
adscribe la infraccién del cuidado necesario a la culpabilidad. En la
actualidad no es ya posible prescindir de este concepto en la teoria
del delito, no sélo porque su reconocimiento en la dogmadtica v juris-
prudencia alemana y espafiola corresponde a un progreso juridico in-
dudable, sino porque en la valoracién judicial de comportamientos
culposos, la observacién de las propiedades objetivas de la accién, como
puso EnciscH de manifiesto, resulta imprescindible. Abstraccién he-
cha del problema sistemitico, el valor prictico de la inclusién de este
momento objetivo en la culpa radica, entre otras razones, a juicio
de JescHEck, en que produce un contrapeso a la procivilidad de la
jurisprudencia hacia la simple responsabilidad por el resultado, al re-
querirse determinadas propizdades de la accién como presupuesto
de la punibilidad y en el establecimiento de un limite mdximo a la
respcnsabilidad penal, que acaba por contribuir al juego del principio
de igualdad (51). La consecuencia esencial —y ésta es la coincidencia
de fondo entre esta posicién v la de los autores examinados— es que
Ja pena criminal no puede alcanzar a la accién que muestra una apor-
tacion de la prudencia generalmente debida.

Procediendo asi no queda decidido, sin embargo, si la infraccién
del deber objetivo de cuidado es caracteristica fundamentadora o sim-
plemente limitativa de la culpabilidad cu'posa. Dado el cardcter indivi-
dualizador del juicio de culpabilidad, la preferencia la merece ab initio
la comprensién del cumplimiento del deber objetivo de cuidadado
como limite de la culpabilidad penal. E! cumplimiento del deber ge-
neral de diligencia expresa que el autot elevé la norma de cuidado
a motivo del comportamiento. La accién exterior no revela entonces
una actitud personal juridicamente censurable. De esta forma queda
trazado el limite de la culpabilidad personal, aunque de ninguna ma-
nera se la fundamenta.

La fundamentacién de la culpabilidad depende, por el contrario,

(51) V. JEscHeck, H. H., Lehrbuch, cit., pags. 375 y sigs. El argumento
de las medidas de seguridad estd a favor del finalismo y del sistema de
MAURACH o0 REHBERG. Sin embargo, es mas penoso aceptar la conversion
del articulo 565 en un crimen culpae.
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de que el sujeto no haya observado la prudencia, diligencia o pericia
que le era personalmente posible. Es decir, de un juicio valorativo
sobre la actitud espiritual del autor y el poder personal para evitar
ia produccién del resultado. Se trata, pues, de una concepcién que
«coincide, en la esencial, con el punto de vista de la teorfa normativa
de la culpabilidad propia de la doctrina neocldsica del delito. La atri-
bucién de la doble medida del deber a un momento del delito que
no es ni la tipicidad ni la antijuricidad se acepta actualmente por al-
gunos escritores. Segtin MAURACH, la infraccién del riesgo permitido
afecta a la atribuibilidad del acto (52). Roeper declara que el autor
que mediante una accién correcta causa el resultado tipico yerra en
la admisién de una situacidén no peligrosa, andlogamente a quien en
el caso de la legitima defensa putativa admite erréneamente la exis-
tencia de la situacién de peligro (53). En cualquier caso, no parece
«que esté justificada frente a la posicién acogida. la censura de que
la introduccién en el juicio de culpabilidad de la infraccién del cuida-
do necesario en el trifico, a decidir con arreglo a pautas objetivo-ge-
nerales, contradiria su verdadera esencia, pues esta infraccién establece
nicamente el marco en que ha de desenvolverse el juicio individua-
lizador sobte la reprochabilidad. La inobservancia del deber objetivo de
cuidado abre sélo la posibilidad de un pronunciamiento acerca de la
culpabilidad personal que, sin embargo, puede faltar realmente en la
situacién concreta, ya que no siempre coinciden las censurables propie-
dades exteriores de la accién con una actitud personal del autor tam-
bién defectuosa. Al contrario, puede ocurrir que la accién objetiva-
mente correcta’ tenga lugar pese a que la prestacién subjetiva sea
incorrecta e, inversamente, que el comportamiento externamente repro-
bable no guarde relacién con una actitud interna merecedora de teproche,
al haberse realizado por el autor la prestacién de prudencia, diligencia
o pericia que estaba personalmente a su alcance. Que en uno y otro
«caso proceda la absolucién, obedece, sin embargo, a distinto fundamento.
En el primer caso, el Derecho reconoce la existencia de un limite a la
investigacién de la culpabilidad. En el segundo, la culpabilidad no puede
fundamentarse (54).

(52) V. Tratado, cit., 11, pags. 273 y sigs. .

(53) V. Die Einhaltung des sozialadiquaten Risikos, cit., pag. 93.

(54) Expresiones como “la culpabilidad no puede fundamentarse” y otras
correlativas utilizadas en el texto no deberian contribuir al equivoco que apa-
rece a veces en la doctrina y la prictica espafiola de que la culpabilidad se
fundamenta por el Juez y que hasta que la culpabilidad “no se le reprocha
al autor en la sentencia” no adquiere dimensién juridica verdadera, un equi-
voco que no debe ser pasado por alto puesto que impide la comprension
exacta de la teoria normativa y, con ello, de los esfuerzos efectuados a lo
largo del presente siglo para ofrecer una construccién de la culpabilidad
como juicio de valor, El célebre argumento de la “cabeza ajena” ignora al
juez como personificacién del ordenamiento juridico, como advierte WELZEL.
La utilizacidn de expresiones como las mencionadas al comienzo de la nota
—muy frecuentes, por otra parte, en los escritores—, no tiene entonces por
qué producir confusién. Sobre todo esto, pueden consultarse los Tratados de
JiMENEZ DE AsUA, MEZGER, MAURACH, ANTON ONECA, RODRIGUEz DEVESA y
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Si la conformacién exterior de la accién cumple la funcién de esta-
blecer un limite al juicio de culpabilidad, al proporcionar informacién
de que el sujeto se motivé de acuerdo con la norma, habrd de renun-
ciarse a investigar, una vez establecida la falta de violacién del cuidado.
necesario, si en la situacién concreta pudo, en. virtud de sus sobresa--
lientes cualidades, efectuar una prestacién personal de prudencia, dili-
gencia o pericia por encima de lo exigido al hombre prudente y diligente..
Respecto a esto serfa oportuno recordar que la espada afilada en dema-
sfa se mella con facilidad (55). El argumento de que el sujeto —por
ej., ¢l cirujano— puede entonces conformarse con aportar el nivel de.
pericia que cortesponde a la lex artis —lo que llevaria a su absolu-
cibon— sin que se le pueda imputar aquella accién de qué es capaz
por sus excepcionales cualidades, aparte de presentar el cardcter de
una hipétesis juridica de laboratorio, ha de ser contemplado en su
verdadera peculiaridad. La cuestién de la responsabilidad por el falle-
cimiento del enfermo, pese a la aportacién objectivamente irreprochable
de la técnica quirdrgica cientificamente aprobada que hubiese emplea-
do «el médico prudente y diligente», dependeria de diversas aprecia-
ciones (por €j., de si el autor fue elegido por sus cualidades excepciona-
les o sobresalientes y en atencién a sus capacidades especificas; de si
se conformé con la prestacién de lo técnicamente preceptuado, omi-
tiendo voluntariamente la prestacién de que sélo €l era capaz, supuesto
en que el problema se complica con el posible concurso entre las
regulaciones del homicidio culposo y la omisién del deber de socorrer ;
dependerd también, en fin, de si la omisién de «la» accién hipotética
que hubiese salvado la vida del enfermo con la probabilidad rayana
en la certidumbre reclamada por los delitos de comisién por omisién,
fue efectuada de forma simplemente culposa).

- En la literatura penal, el tratamiento de este supuesto se orienta
con pautas variadas. WELZEL entiende que el concepto del cuidado
necesario obliga a considerar las capacidades del sujeto (56). Otros
autores exigen también que la capacidad personal sea valorada en el
juicio sobre la antijuricidad tipica (57). El problema merece un estudio
independiente. En todo caso, cabe decir que la hipétesis del autor que

DEL RosaL y la monografia de WELZEL, El nuevo sistemna del Derecho penal,
cit.; CORDOBA RoDA, J., Una nueva concepcién del delito. La doctrina finalista,,
1963; Sainz CANTERO, J. A., El desenvolvimiento histérico dogmdtico del prin-
cipio de no exigibilidad, en ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1960; el mismo, La
exigibilidad de conducta adecuada a la norma en Derecho penal, Granada,
1965 (donde esta recogida la bibliografia espafiola hasta la fecha de su publica-
cién); Diaz Pavros, F., Culpabilidad juridico-penal, Barcelona, 1954; NAVARRETE
URrIeTA, J. M2, El encubrimiento entre parientes, en ANUARIO DE DERECHO
PENAL, 1960, pdgs. 229 vy sigs. y la traduccién de la conferencia de su maestro
MEZGER, E., La culpabilidad en el moderno Derecho penal, Valiadolid, 1956.

(55) Como dice MEZGER, E., Tratado, cit., 1, pa. 229, con referencia al
problema diverso de los elementos subjetivos de lo injusto. .

(56) V. EI nuevo sistema del Derecho pendl, cit., pag. 73.

(57) V. STRATENWERTH, G., Strafrecht, Allg. Teil (Die Straftat), 1971, nd-
mero 1.167; JakoBS, G., Studien zum fahrlissigen Erfolgsdeliki, 1972, pag. 50 y
siguientes.
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realiza la accién que observa mediocremente el cuidado necesario o
generalmente debido, pero omitiendo aquélla de que era capaz en virtud.
de su prudencia, atencién, perspicacia, o pericia sobresalientes, es un.
caso irreguiar en la teoria del delito culposo, que no debe justificar
la transformacién de su estructura general. La opinién contraria invier--
te, a nuestro juicio, el método propio de la ciencia del Derecho: deja.
de considerar la realidad juridica segin sus manifestaciones tipicas,.
a las que debe atender con priotidad, y a fin de que la regla juridica
general pueda abarcar una hipétesis excepcional, termina por originar-
una transformacién de su contenido. Dado que la hipétesis es excep--
cional, su tratamiento dependera de su conformacién concreta, que.
ordinarizmente no diferird de las variantes indicadas o presentard una.
combinacién de ellas.

Establecido, pues, que la observancia del deber objetivo de cuida-
do es elemento limitativo del juicio sobre la culpabilidad individual,.
no cabe aceptar las objeciones de REHBERG a esta forma de resolver
el problema. Este autor afirma que la introduccién de la infraccién del.
cuidado necesario en el trifico en el juicio de culpabilidad olvida que-
esta infraccién se defire conforme a médulos generales, mientras que-
dicho juicio ha de ser eminentemente individualizador (58). Prescin--
diendo de que no puede negarse la posibilidad de que en el juicio de
culpabilidad encuentren lugar momentos objetivos cuyo sentido es,.
sin embargo, subjetivo-personal, la objecién serfa exacta si con la
inobservancia del cuidado necesario, la culpabilidad 1esultase funda--
mentada. Sin embargo, esto no es realmente as{. Establecido que el
cuidado objetivo ha sido infringido, ha de ponderarse si las defectuosas-
propiedades del comportamiento externo estin correspondidas por la.
defectuosa actitud interna del sujeto. La infraccién del deber objetivo-
de cuidado no produce, todavia, ninglin perjuicio para el autor El
juicio de culpabilidad exige, previa la comprobacién de que quedé.
lesionado el cuidado necesaric en el trifico, establecer valorativamente:
dentro del marco trazado por éste, que la actitud del autor es repro--
chable como imprudencia, negligencia o impericia.

La necesidad de esta doble medida de la culpa estd en consonan--
cia con su naturaleza normativa. La delimitacién entre imprudencia
temeraria y simple no es mero reflejo de la comprobacidn de la situa-
cién externa, sino consecuencia de la ponderacién valorativa del poder-
personal del autor para prever y evitar el resultado y conocet lo injus-
to de su obrar. Sélo mediante este juicio individualizador quedan aten--
didas en el delito culposo las exigencias propias del principio «no hay
pena sin culpabilidad».

Es justo, de acuerdo con esto, poner de relieve, antes de finalizar-
el presente estudio, el acierto de ANTOGN ONEca al afirmar, en la linea
de la dogmitica neocldsica, que «el juicio valorativo que nos conduce
a la afirmacién de la responsabilidad culposa exige una comparacién
entre la conducta del reo v la que hubiera observado, segin nos:

(58) V. Zur Lehre vom “Erlaubten Risiko”, cit., pigs. 167 y sigs.
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ensefia la experiencia, el hombre cocperador a los fines de la vida
-colectiva». Es ésta una condicién necesaria, pero no suficiente, para
a estimacién del delito culposo, pues «la conccida y apaciguadora
férmula de la diligencia media..., pretende medir “un hombre de carne
.y hueso con un fantasma”, olvidando que “la vida sélo con la vida
_puede medirse”», por lo que «serd preciso tener en cuenta la capacidad
del sujeto, sus defectos corporales y mentales, su cultura, la situacién
.animica en el momento de obrar, tanto la motivada internamente como
la que es producto de estados externos de coaccién y urgencia» (59).
La concepcidn expuesta, abierta a inevitables precisiones v acla-
raciones, no da lugar a reparos comparables a lo que presentan otras
.direcciones. La inclusién del cuidado debido en la culpabilidad, impide
-que el tipo sea recargado con elementos no corciliables con el derecho
‘positivo, sin que el cumplimiento del deber objetivo de diligencia haga
surgir recelos sobre la concesién de un derecho a la realizacién del
resultado. La posicién acogida logra también distinguir, como ha sido
reiterado, entre «cuidado formal reglamentario» y «cuidado material-
‘mente debido».
En lo que concierne a la situacién de la jurisprudencia respecto a
Jos problemas de este estudio, hay que decir, que tras declaraciones
como las de 11 y 16 de junio de 1964, que pueden ser invocadas, sin
-duda, en favor de las tesis finalistas, las decisiones de los afios recientes
no implican una confirmacién de este punto de partida. En la actualidad,
la infraccién del deber objetive de cuidado es teclamada frecuentemente
.como nota del delito culposo en la jurisprudencia, lo que tiene que
estimarse como un mérito en el enjuicizmiento de esta clase de in-
fracciones (60). Sin embargo, la Sala Segunda no prejuzga con ello el
(59) V. AN1ON ONEcCA, J., Derecho penal, parte general, 1949, pag. 219.
(60) En la abundante jurisprudencia reciente sobre la culpa existen decla-
raciones muy variadas. La atencién que se dispensa a los problemas del delito
culposo permite observar una depuraciOn progresiva en este area. Referencias
-al deber objetivo de cuidado las presentan sentencias como las de 4-XI-1971
(es indispensable que exista la oportuna relacidon causal entre conducta infrac-
‘tora del deber objetivo de cuidado y el resultado acaecido); 20-XI1I-1971 (im-
prudencia temeraria por omisiéon de las cautelas mas elementales del deber
‘objetivo de cuidado); 4-11-1972 (siendo el concepto de la imprudencia temera-
ria... esencialmente cualitativo porque se da en el agente una radical ausencia
-del deber objetivo de cuidado); 22-V-1972 (imprudencia leve —art. 586-3.°—,
. infringiendo un deber de cuidado no esencial); 16-V-1972 (el delito de im-
prudencia simple antirreglamentaria precisa... la omisién de un deber objetivo
de cuidado); 7-1V-1973 (resultado reprochable que se eludiria de utilizar el cui-
dado objetivo impuesto por las normas de cultura...); 16-V-1973 (imprudencia
temeraria por dejar de prever lo que era notoriamente previsible y de omitir
elementales deberes objetivos de cuidado impuestos por tales normas viarias).
Dentro de la unidad de la jurisprudencia, se percibe que el acento recae a veces
en ctro sentido. Asi, en las referencias a la distincién entre mddulos psicoldgicos
y no-mativos. Sentencias de 3-XI-1971 (imprudencia temeraria tanto desde el
dngulo psicolégico del poder o saber, como del normativo del deber): 10-1V-
1973 (el caso fortuito ... niega la culpa en su elemento psicoldgico. dando lugar
a la imprevisibilidad... y en su elemento normativo por haber obrado el agente
conforme al deber de cuidado. factores ambos que se encuentran recogidos en
el parrafo 8 del articulo & del Cédigo penal...). El contenido de las decisiones
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problema, preponderantemente tedrico, de su insercidn sistemdtica en
la doctrina de los elementos del delito. Al proceder asi. contribuye al
perfeccionamiento de la aplicacién del Derecho, y no participa en
polémicas que, aun siendo fuente para €l corocimiento juridico, son
competencia de la literatura penal. Es de esperar que la acogida
-dispensada a las aportaciones de la moderna doctrina espafiola sobre
el «cuidado necesario en el trifico» lleve cotrelativamente a una reali-
-zacién creciente del principio «no hay pena sin culpabilidad» en los
delitos culposos (61).

debe entenderse con flexibilidad, sin pretender encontrar en pasajes aislados
o momentos lingiiisticos particulares un punto de apoyo para la propia concep-
«cidn de los problemas.

(61) En las paginas precedentes ha sido mantenida una terminologia que,
siendo usual sobre estas cuestiones, esti necesitada de depuracion. Las expre-
siones “cuidado necesarip en el trafico” o “deber objetivo de cuidado” se
prestan a reparos, pues puede procederse con sumo cuidado y la accién ser
muy imprudente, como ponen de relieve las indicaciones de HirprL y de FRANK.
E! término “trafico” es poco correcto; ademas, la carta de naturaleza adquirida
por la locucién “trafico automovilistico” da base para tomar la parte por el
‘todo. En la traducciéon de WELZEL, H., Derecho penal alemdn, parte general,
11.2 ed., Editorial Juridica de Chile, 1970, Bustos RAMIREZ y YANEZ PEREZz
hablan de “cuidado requerido en la vida de relacién”, pags. 187 y sigs. La
rectificacion del lenguaje debe estar precedida por un examen de la conexidn
posible entre los conceptos del C6digo penal relativos a la culpa (imprudencia,
negligencia, abandono, ignorancia, etc.), con las actuales concepciones del delito
culposo. No se ha utilizado la expresion reprochabilidad objetiva, propuesta por
*GIMBERNAT ORDEIG, porque al igual que la complementaria —reprochabilidad
:subjetiva o culpabilidad—, excede a las cuestiones especificas del delito culposo.
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1

Hasta una época relativamente reciente los delitos culposos eran
tan insignificantes en relacién a los dolosos que el legislador podia
permitirse tratarlos de forma un tanto superficial y fragmentaria. En
el Derecho penal moderno los delitos culposos han venido desenvol-
viéndose junto a los dolosos en un segundo plano (1). En 1930. En-
gisch, en su famosa monografia sobre la intencién y la prudencia,
podia hablar todavia de la relativa rareza de los delitos de impruden-
cia (2). Desde entonces la situacidn se ha transformado radicalmente.
El progreso cientifico y el desenvolvimiento técnico han puesto a dis-
posicién del hombre complejos mecanismos cuyo manejo es fuente
de peligro, tanto para quien los utiliza, como para los demés. Esta

(1) " JESCHECK, Aufbau und Behandlung der Farlissigkeit im modernen
Strafrecht, Freiburg im Breisgau, 1965, pdg. 5. Andlogamente WELZEL, Das
Deutsche Strafrecht, Allg. Teil, 11 Aufl., Berlin, 1969, pag. 127.

(2) ENGiscH, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlissigkeit in Straf-
recht, Berlin, 1930, pdg. 476. reeditado en 1964, «Scientia Verlag Aalers.
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transformacion de las condiciones de vida, han provocado la malti-
plicacién de los delitos cometidos por imprudencia a un ritmo que
crece sin cesar (3). En el curso de los ultimos anos el crecimiento de
la circulacién automovilistica ha transformado considerablemente las
prespectivas. La imprudencia y la negligencia circulatorias, generado-
ras cada ano de miles de victimas, han alcanzado rdpidamente pro-
porciones de catdstrofe social, junto a lo cual, los homicidios, asesi-
natos, violencias y delitos intencionales de todo tipo, no podrian
siquiera compararse en un plano estadistico (4). Paralelamente los
accidentes ocasionados por la fabricacién, manipulacién o utilizacién
de ingenios o productos peligrosos, se multiplican de manera alar-
mante. En el Discurso de apertura, pronunciado en la Universidad
de Friburgo, en 1965, Jeschek, con referencia a las estadisticas de
1962 en la Republica Federal de Alemania, ponfa ya de manifiesto,
cémo el conjunto de los delitos de circulacién (la mayoria de ellos
cometidos culposamente) constitufan el 46 por 100 de las condenas
por delitos en general (Verbrechens und Vergehens). Por lo que a
nuestro pafs se refiere, y segiin se desprende de las cifras consignadas
en la Memoria elevada al Gobierno por el Fiscal del Tribunal Supre-
mo, més de la tercera parte de las infracciones penales constatadas
judicialmente en 1971, concretamente el 34,2 por 100, corresponde a
los denominados genéricamente delitos de trdfico y en los que las
conductas realizadas por imprudencia con vehiculos de motor, cons-
tituyen mas del 90 por 100 del total (5). Pero, ademads, no es sdlo la
realizacién de hechos delictivos, lo que en materia de delitos de im-
prudencia ha aumentado considerablemente sino que la punicién de
los comportamientos imprudentes ha mani‘estado también una parti-
cular tendencia a la elevacién (6). Ahora bien, no es menos cierto

(3) ROKOFYLLOS, Le concept de lésion et la répression de la délinquance
par imprudence, Paris, 1967, pag. 1.

(4) Segiin datos constatados por la Jefatura Central de Trifico el nimero
de accidentes de trdfico ocurridos durante el afio 1971 en nuestro pais ascien-
de a 84.581, con un total de 4.247 muertos (Vid. Memoria elevada al Gobier
no Nacional en la Apertura de los Tribunales por el Fiscal del Tribunal
Supremo, Madrid, Reus. 1972, pdgs. 44-45). Datos estadisticos facilitados
igualmente por la Jefatura de Trédfico sefialan, para los meses de febrero a
septiembre de 1971, las siguientes cifras de accidentes y victimas: Acciden-
tes, 39.779; muertos, 2.788; heridos, 57.999 (Vid. RDCir, nim. 6, noviem-
bre-diciembre 1971, pdg. 632).

(5) Memoria, cit.,, pags. 42-43. En 1970 constituia ya este tipo de
infracciones el segundo en importancia cuantitativa con un total de 66.050
actuaciones judiciales por hechos de esta naturaleza, lo que significaba
un 32,8 % del total de las infracciones penales, correspondiendo a las
conductas calificadas como imprudencia el 88,6 % de las cometidas con
vehiculos de motor. Téngase en cuenta, ademds, que los delitos culposos
clasificados como de «imprudencia punible» no cometidos como consecuen-
cia del trifico rodado arrojan la cifra de 2.638 (Cf. J. CarviLro, EI
«Dedecho de la circulacidn» en las Memorias de la Fiscalia del Tribunal
Supremo, Memoria de 1971, en RDCirc., nim. 1, enero-febrero, 1972, pé-
ginas 98-99).

(6) Cf. WEZzEL, Fahrdssigkeit und Verkehrsdelikte, Karlsruhe, 1961, pd-
gina 2. La versién francesa con el titulo de L'imprudence et les délits de
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que el dispositivo penal tradicional debe ser revisado, y por ello, en
los dltimos anos, crimindlogos y juristas, han acordado conceder-
una mayor atencién al problema de la prevencidn y represién de las.
infracciones cometidas por imprudencia. Numerosos congresos inter-
nacionales han elegido este tema como base de estudio. Particular-
mente importantes fueron los de 1961, en Lisboa y 1966, en Lille (7)..
Todos los trabajos se han dirigido a considerar, en relacién a la evolu-
cién de los hechos, dos cuestiones esenciales : el problema de la defini--
cién de la culpa generadora de responsabilidad penal, y el problema.
de la punicién de los delitos culposos (8).

La conducta imprudente venia siendo unicamente penada, en la.
gran mayoria de los casos, cuando el comportamiento del autor habia.
originado, por su falta de diligencia, una consecuencia lesiva no de-
seada por el mismo. Ello explica que para la dogmdtica que pudié-
ramos llamar clésica, el elemento mds importante del hecho culposo:
era el resultado lesivo (9). Pero en la hora actual ciertos delitos,.
hasta hace poco tiempo, practicamente casi desconocidos, reclaman
cada dia mds la atencién del legislador. Son los delitos culposos de-
peligro. La llamada «puesta en peligro» basta en la actualidad, y cada.
vez mads frecuentemente, para la punicién. En la vida social estos.
nuevos elementos materiales han extendido considerablemente la pu--
nicién uniéndose a los comportamientos imprudentes (10).

Cada vez que la delincuencia aumenta, la Criminologia se mani--
fiesta habitualmente con sus diferentes ramas. Pero por muy importan--
tes que sea estas investigaciones no podrdn nunca reemplazar el estu-
dio dogmatico de los elementos del delito y de sus relaciones internas..
Esta labor dogmatica no puede ciertamente, al menos de una manera.
directa, frenar el recrudecimiento de los delitos de imprudencia,.
pero si puede —como indica Welzel —poner de relieve las bases para
una mejor apreciacién de la estructura de los delitos culposos, tan-
uniforme y equitativa como sea posible, y que suministre a un tiem-
po al legislador los medios para establecer normas juridicas adecua-
das. Tal contribucién, siquiera sea indirecta, no puede ser reempla-.
zada por ninguna otra (11).

la circulation se publicé en «Rev. inter. de droit pén.», 1961, 2 pdgs. 985 y-
siguientes. El citado trabajo de WELZEL figuré como rapport presentado al
VIII® Congres de U'Association internationale de droit pénal. celebrado en:
Lisboa del 21 al 27 de septiembre de 1961.

{7) Ademds de los citados, VIII®* Congrés de I'Association internatio-.
nale de droit pénal de Lisboa, y VII¢ Congrés francais de criminologie de
Lille, fueron también especialmente importantes el Colloque du XXV¢ anni-
versaire de la «Revue de science criminelle et de droit pénal comparé»
(Paris, 1961) y las las VII®® Journées juridigues franco-yugoslavas (Toulouse-
Bordeaux-Paris, 1963). Vid., ademds, recientemente, Congreso de Crimino--
logia, celebrado en Bruselas (1972), en «Rev. de droit pénal et de Crimpy,
1972-73 (nims. 2-3), por lo que a los delitos de imprudencia se refiere.

(8) Cf. MERLE-VITU, Traité de droit criminel, Paris, 1967, pag. 449,

{9) MEZGER-BLEL, Strafrecht, Allg. Teil, 14 Aufl.,, Miinchen, 1970, pa--
gina 223,

(10) WELZEL, 0b. y rev. cits., pags. 985-86.

(11) Cf. WELZEL, ob. y rev. cits., pag. 987.
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La particular dificultad de la problemdtica de la culpa fue puesta
ya de relieve a partir de Feuerbach (12). Y cldsicas son las palabras
de Binding: «La teoria del dolo es una tarea relativamente facil
frente a la teoria de la culpa (13). Ya en 1927, manifestaba Roux:
«Il n’est peut etre, en droit pénal de théorie encore plus remplie
«d’obscurités que celle du délit par imprudence» (14). Con razén lega
Eberhard Schmidt, en su magistral exposicién histérica, a la conclu-
5i6n de que el problema de la culpa es uno de los particulares come-
tidos del derecho penal del presente {15).

Pero también el tratamiento del delincuente por imprudencia es
un cometido de politica criminal de los mas complicados, porque el
hecho punible culposo puede reflejar todos los matices de la vida psi-
«quica, desde la pura actitud criminal a la simple falta de concentra-
.cién y al mds leve error, pasando por todas las variedades posibles
-de la psicopatias, como indica Géppinger (16).

Si como problema tedrico la estructura juridica de la culpa ha
hecho progresos considerables en el plano cientifico, por el contra-
rio, el tratamiento de los delincuentes por imprudencia, como pro-
blema de politica criminal, estd todavia en los albores (17).

1I

Cuando se examina la voz «culpa» desde un punto de vista eti-
moldgico no se encuentra unidad de pareceres. De estas incertidum-
bres etimoldgicas surgen las vacilaciones al emplear el término latino
culpa, que, tras la evolucién que tuvo en €l derecho civil de Roma y
en los glosadores, adquirié un contenido terminante de imprudencia,
negligencia, cuasi-delito, etc. (I18). Ferri lamé a estos delitos invo-

(12) FEUERBACH, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinti-
chen Rechts, 13 Aufl., Giessen, 1840, pdgs. 92 vy ss.

(13) BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, Band IV, reedicién
de 1965, Scientia Verlag Aalen, pdgs. 336-37, «Die Vorsatzlehere ist relativ
‘leichte Arbeit gegeniiber der Lehre von der Fahrlissigkeits.

(149 Roux, Note Sirey, 1927, 1, pag. 33.

(15) Eberhard ScHMIDT, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen
Strafrechtpflege, 3 Aufl. GoOttingen, 1965, pdg. 455.

(16) Cf. GOPPINGER, Der Verkehrssiinder als krimineller Typus, «Kri-
‘minal biologische Gegenwartsfragen», Heft 4, Stuttgart, 1960, pags.78 w ss.;
MEYER-JACOBI-STIEFEL, Typische Unfallursachen im deutschen Strassenver-
.kéhr, 11, Hamburg, 1961, pdgs. 36 y ss.

(17) JESCHECK, Aufbau und Behandlung der Fahrlissigkeit..., cit., pdg. 7.

(18) Histéricamente la culpa surge con posterioridad al dolo. Repre-
senta, por tanto, un mds alto grado .de espiritualidad del derecho. Ello
:supone un paso mds en la elevacién del Derecho penal, puesto que la sepa-
racidon entre lo intencional y lo no intencional, aunque culpable, exige una
mayor precisién de conceptos, lo que evidencia un gran progreso en
la técnica juridica (Vid. QUINTANO, Curso de Derecho penal, 1, Madrid,
1963, pdg. 289; EL MisMo, Derecho penal de la culpa, Barcelona, 1958, pa-
_ginas 75-76; idem. BINDING, Die Nermen und ithre Ubertretung, Band 1V,
:reedic, 1965, Scientia Verlag Aalen, pdg. 61). Es al Derecho romano («Cul-
_pan esse quod cum a diligenti providere potuerit non esset provisump,
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duntarios {19), y asi se denominan en el articulo 319, del Cddigo
penal. Tal denominacién no es exacta, en absoluto, puesto que, aunque
las consecuencias dahosas puedan considerarse involuntarias, se ol-

Dig. 9, 2. 31; vid. MOMMSEN, Romisches Strafrecht, reed. 1965, pig. 89),
posteriormente al ‘Derecho canénico (Vid. ScHiapPOLI, Diritto penale cano-
-nico, Enc. Diritto penale, Pessina, 1, Roma, Milano, Napoli, 1905, pags. 681
y ss.) y, sobre todo, a los juristas italianos de la edad media (Vid. ENGEL-
MANN, Die Schuldlehere der Postglossatoren, Leipzig, 1895), a quienes co-
rresponde, en alto porcentaje, los méritos en orden a la elaboracién de
su concepto. En el dmbito penal, sin embargo, no parece que el Derecho
romano, al menos en la época cldsica, suministre otra nocién de la culpa-
bilidad que la del dolo (Vid. MOMMSEN, ob. cit.,, pidg. 89. Cf., ademds,
MANzZINI, Trattato di Diritto penale italiano, 4.* ed., Torino, 1961, vol. I,
puesto al dia por G. D. Pisapia, pag. 749, n. 1). De otro lado la culpa es
limitada por un lado al casus, por otro al dolo (MOMMSEN, ob. cit., pdgi-
mnas 89-90, n. 1), concepto este ultimo que viene a asumir las funciones de
la culpa, dado que en los crimina y en los delicta, en los cuales concurre
el dolo, la culpa —usada no ya en un sentido, pudiéramos decir, de «impu-
tabilidad», sino mds técnico, de defecto o falta de prudencia, cuidado,
pericia, etc.—, es llamada cesus (Cf. Giuliano "‘GrIFFo, lllicito (Diritto ro-
:mano), en Novissimo Digesto italiano UTET, VII, 1957, pdg. 172). La
expresiéon «culpa lata» es equiparada en las fuentes al dolo: «culpa dolo
proxima dolum repraesentat (Dig. 47, 41, 2); «magna culpa dolus est»
(Dig 50, 16, 226). Vid.; ademAs MOMMSEN, ob. cit., pag. 89; idem. BINDING:
Dig Normen, cit.,, Band IV, pag. 57 n. 18. Contrariamente FERRINI: Espo-
:stizione storica e docttrinale del Diritto penale romano, Enc. del Diritto penale
ital. Pessina, 1, Milano, 1905, pag. 55, estima que si bien «en materia de
‘Derecho privado la culpa late se reprime cuando se reprime el dolo en el
cumplimiento de una obligacién preexistente, es notorio que esto nada tiene
-que ver con el Derecho penal».

Se ha dicho que el «acta de nacimiento» del delito culposo se encuentrd
en la lex Aquilia de damno (CELLHI: II delito colporo, Sta. Maria Capua-
‘Vetere, Schiano ed., 1950, pdg. 122) a través de la interpretaciéon del tér-
‘mino iniurie, pues la accién que surge de esta ley, a diferencia de otras
.acciones penales, no presupone el dolo en el demandado, sino la necesidad
-de responder de ciertos actos de negligencia que causaban dafios a otra
'persona. Para designar este tipo de conducta negligente se acudié al tér-
mino «culpa», que posteriormente habria de utilizarse en la problemadtica
-de la responsabilidad contractual. Asi pues, el damnum iniuria datum, tal
'y como aparece en la Lex Agquilia —donde se encuentra la distincién entre
«culpa lata, levis y levissima— vendria a ser el origen y prototipo del delito
«culposo, esto es, no doloso, en el Derecho romano. Mas también podria
decirse que de la distincién citada no se deduce que la Lex Aquilia ‘se
refiera al Derecho penal, sino al civil, pues el propio Cecchi reconoce que
para los romanos la culpa no generaba delictum, sino quasi-delictum, que
daba derecho a la accién civil de resarcimiento (Vid. CECCHI, ob. y pagi-
mas cit.,, pag. 123, n. 180). Cf.,, ademds, JIMENEZ DE AsSUA, Tratado de De-
recho penal, V, 1956, pdg. 686. Sin embargo, y aun cuando —como corro-
bora MaNzINI, Trattato, cit., pdg. y nota cits— en el Derecho romano no
pareci$ existir una nocién propiamente penal de la culpa, que no representd
una forma particular de culpabilidad, el delito culposo, aun no siendo
-equiparado al doloso, se castigaba en algunos casos admitidos por la ley
{homicidio e incendio) con penas especiales mds leves que las ordinarias
{HEUSLER, De ratione in puniendis delictis culpa commissis apud Romanos
.servata, Tubinga, 1829, pdg. 68).

La distincién entre «culpa» y «casus» ¢omienza ya a delimitarse en las
fuentes eclesidsticas (Vid. SCHIAPPOLI, Diritto penale canonico, cit., pag. 695;
ddem. MaNi1ziNI, Trattato, pag. cit. Vid., ademds, ALIMENA, Principii di diritto

5
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vida que la voluntad del agente es, por el contrario, manifiesta en la:
realizacién del acto generador del danio (20).

El término «faute», usado en las legislaciones de lengua francesa,.
unas veces con referencia a la culpabilidad y otras con relacién a la.
culpa strictu sensu, es equivoco (21). Para describir la «faute» el
legislador francés utiliza las expresiones maladresse, imprudence,.
negligence, inattention. En realidad lo que se incrimina en la infrac-
ciones de este tipo es la imprudencia o la negligencia. Considerada
bajo este punto de vista, la «faute» consiste —como afirma Roger:
Merle— en no prever las consecuencias dafiosas del acto relizado-
—o0 en no creer que pudieran producirse— por no tomar las precau-.
ciones necesarias para impedir su produccién (22).

La doctrina dominante en Alemania deriva la palabra culpa de
Fahren lassen. De acuerdo con esta rafz podrian darse a la culpa:
varios significados: dejar fuera de cuidado, descuidar o actuar sin

penale, I, Napoli, 1910, pdg. 333). Los postglosadores primero y los prac-
ticos después, adaptaron hdbilmente las construcciones de los privatistas
romanos en orden a la culpa (Vid. ENGELMANN, Die Schuldlehre, cit., pa--
ginas 188 y 197), que es concebida como una conducta voluntaria en des--
acuerdo con el deber de prevenir las consecuencias previsibles del propio-
acto, pero sin que pueda encontrarse todavia una nocién itnica de la culpa,.
y menos alin que ésta pueda representar ya una especial forma de culpabi-
lidad. Es preciso llegar al siglo Xvil para encontrar una mejor sistematiza--
cion de la doctrina de la culpa y en la que los prdcticos intentan superar-
el casuismo para elevarse a principios mds generales. Asi, v. g.,, en PRIORI,
Pratica criminale secondo il rito delle legi de la S.R. di Venetia, Venetia,.
1678, pdg. 137, para quien se llama homicidio culposo «aquel que se
comete sin dolo e inadvertidamente, en ningun caso por delito doloso, y-
donde no hay dolo se pune con pena corporal solamente en cuanto hubiese-
culpa lata, que estd préxima al dolo, la cual existe cuando uno no entienda:
o no haga aquello que todos entienden, o bien hacen. Esta se denomina
culpa lata; culpa leve, por consiguiente, es una negligencia, un descuido que
se da en las cosas dudosas, y en aquellas en que no se pueda discernir si’
hay peligro o no, y en las que es licito dudar...»

Ciertamente que las ensefianzas de la historia en materia de culpa:
ponen de manifiesto como se trata aqui de uno de los mds visibles progresos
de la cultura, pero el Derecho comparado y la dogmaitica evidencian, sin
embargo, como queda todavia un largo camino por recorrer (Vid QUINTANO,
Derecho penal de la culpa, Barcelona, 1958, pdg. 76) e incluso en el momento
actual el delito culposo se encuentra, en cierto modo, como a la sombra de-
los hechos punibles dolosos (Cf. ‘MAURACH, Tratado de Derecho penal, 1I,
Trad. de Cérdoba Roda, Barcelona, 1962, pdg. 216).

(19) FERRIL, Principios de Derecho criminal, trad. R. Muiioz, Madrid,.
Reus, 1953, pdg. 588.

(20) Cf. MERLE et VITU, Traité de droit criminel, Paris, Cujas, 1967,
pag. 450. J. B. HERZOG, La prévention des infractions involuntaires, en «La’
prévention des infractions contre la vie humaines et lintegrité de la pér--
sonne», Parfs, Cujas, 1956, 1, pdg. 217, va ain mds alld, llegando a afirmar-
que «si el agente poda y debia prever las consecuencias de su acto y no
lo ha hecho, es porque no lo ha querido».

(21) Esto lo hemos puesto de manifiesto detalladamente en nuestras
anotaciones al trabajo de J. GRAVEN, La punicion de la negligencia en el
Derecho suizo, ADPCP, 1968, pdgs. 246 a 249, en Nota del Trad.

22) MERLE et Vitu, Traité, cit., pég. cit.
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atencién (23), actuar sin dolo (24) o dejar las cosas al azar (25). Una
segunda raiz seria wariose, en cuyo caso, la expresién «Ware», ten-
dria la acepcién de observacidn, atencién, cuidado o vigilancia (25).

Cualquiera que sea la raiz que, desde un punto de vista etimo-
l6gico, quiera darse a la culpa, siempre habrd omisién de algo,
atencidn, cuidado, vigilancia, etc. (26). Mezger-Blei pone de relieve,
en su definicién de la culpa, la desatencidén del deber de precaucion
(27). Por consiguiente, desde este punto de vista podria decirse que
el significado de la «Fahrlissigkeit»n, y que podria traducirse por «im-
prudencia» (28), consiste en no hacer algo de lo debido, a saber, no
cumplir con el deber de precaucién mediante cuya observancia se
habria evitado el hecho y las consecuencias del mismo. Méixime te-
niendo en cuenta el parra’o 276 del BGB (ya que el StGB no define
la culpa), y que especifica que «obra imprudentemente quien deja de
observar el cuidado exigible en el trafico» (29).

Una definicién legal de la imprudencia es la dada por el Cddigo
penal suizo, en su articulo 18, parrafo 3.°, segin el cual, «comete cri-
men o delito por negligencia quien por una imprevisién culpable
obra sin darse cuenta o sin tener en cuenta las consecuencias de su
acto. La imprevisién es culpable cuando el autor del acto no ha em-

(23) Cf. KLUGE, Etymologische Worterbuch der deutschen Sprachen,
16 Auf., pdg. 180. Vid., ademds, Rudolf GROSSMANN, Worterbuch der Spani-
schen und deutschen Sprache, 4.* Aufl., 1953, pdgs. 328-29; idem. JIMENEZ
DE ASUA, Problémes modernes de la culpa (fautes), en «Rev. intern. de
droit pénal», 1961, II, pdg. 856, n. 1.

(24) Vid. BINDING, Die Normen, cit., 1V, pag. 27.

(25) Cf. Ferdinand KADECKa, Zur Elymologze des Wortes Fahrla5s1gke1t
ZStW, LIII, 1933, pdgs. 135 y ss.

(26) Vlid. ]IMI:ZN:EZ DE ASsUA, Problémes, cit., loc. cit.; idem. Bustos
RAMIREZ, Culpa y finalidad, Ed. jur. de Chile, 1967, pdg. 12.

(27) «Obra culposamente —dide MEZGER-BLEI, Strafrecht, ct., 1,
11 Aul., 1965, pdg. 198— aquel a quien se reprocha haber desatend:ido el
deber de cuidado que le correspondia personalmente y, por tanto, no ha
evitado el hecho y sus consecuencias» (Fahrlissig handelt derjenige, den der
Vorwurf trifft, dass er eine thm persénlich obliegende Sorfaltspflicht mis-
sachtet und deshalb die Tat und ihre Folgen nicht vermieden hat).

(28) Vid. QUINTANO-HEIPERN, Diccionario de Derecho comparado, Ma-
drid, 1951, pdg. 11. Vid., también, aunque en sentido amplio, incluyendo
la negligencia, BEcH, Worterbuch der Rechts und Wirstchafssprache, Teil 1,
C. Beck, Miinchen, 1971, pdgs. 511 y 611; C. ANTOLINEZ, Juristisches
Wérterbuch, Carl Heymanns Verlag KG, Koln, Berlin, Bonn, Miinchen,
1970, pdg. 119; GROSSMANN, Wdrterbuch, cit., pdg. 329; DAUM, HAENSCH
v MORAL, Rechtssprache (Spanisch und deutsch, M. H. Verlag, Miinchen,
1970, pdg. 181. Traduce la voz Fahrlissigkeit por negligencia, de modo
exclusivo JIMENEZ DE AsUA, Tratado, cit., V, pdg. 676. Aun cuando parece
aportar argumentos de cierto peso, la cuestién es discutida y discutiblz,
dependiendo, ademds, del punto de vista que se adopte en torno a los
conceptos de imprudencia y negligencia, y si bien se distinguen doctrinal-
mente, por lo que se refiere a nuestro derecho, €l TS emplea ambos tér-
minos de manera sinénima (Vid. ANTON ONEcA, Derecho pénal, Madrid,
1949, pag. 222). Vid., sin embargo, QUINTANO, Derecho penal de la culpa,
cit., pdg. 748, n. 2.

(29) «Fahrldssigkeit handelt wer die Verkehr erforderliche Sorgfalt
aqusser acht ldsst».
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pleado las precauciones impuestas por las circustancias y por su situa
cion parsonal» (30). Hay que observar que si bien el Cddigo suizo
habla de «negligencia» se trata en este caso de una nocién general
que comporta todas las formas, es decir, tanto la negligencia en su
sentido propio, como la imprudencia o la imprevisidn, la ligereza, la
falta de atencién y demds matices, procedentes de las férmulas can-
tonales, con la condicién de que alcancen el grado en que se les pue-
da reconocer el caridcter de culpabilidad, en el sentido de la defini-
cién del Cddigo (31).

En el derecho italiano la «culpa», es definida ~—como dice Pan-
nain— a través de la indicacién de la nocién del delito culposo en
el articulo 43 CP (32), considerandose que existe éste, llamado tam-
bién «contra intencidn, cuando el evento, aiin habiendo sido previsto,
no es requerido por el agente y se realiza a causa de negligencia,
imprudencia o impericia, o bien por inobservancia de las leyes, re-
glamentos, 6rdenes o disciplinas». En esta definicién —precisa Anto-
lisei— se requiere la existencia de una accién atribuible al querer
del sujeto y la falta de aquella condicién del resultado que caracteriza
al dolo (34). La doctrina dominante en Italia, considera que también
en el delito culposo es necesario que la conducta criminal sea cons-
ciente y voluntaria (35). La accién —aduce Pisapia— es siempre vo-
luntaria. Involuntario es, por el contrario, el resultado, ya se entienda
éste como resultado material de la conducta (resuitado en sentido
«natural»), ya se entienda como ofensa, esto es, como lesién o puesta
en peligro del bien tutelado (resultado en sentido juridico) (36). En
relacién a los términos imprudencia, negligenza e imperizia, aludidos

(30) Los dos problemas a resolver, en torno a la citada nocién, son,
a juicio de J]. GRAVEN, ob. y rev. cits., pig. 254, fundamentalmente, los
siguientes: averiguar las condiciones de la negligencia y esclarecer cudndo
se debe considerar al sujeto culpable de aquélla y, en consecuencia, punible
en dos casos que el legislador ha previsto expresamente en razén a la
importancia social del bien a proteger, ya que la sola imprudencia o negli-
gencia no son, en si, suficientes, aunque se prueben.

(31) Cf. J. GRrRAVEN, ob., rev. y pdgs. cits.

(32) PANNAIN, Manuale di Diritto penale, I, UTET, Torino, 1967, pa-
gina 446.

(33) Mids que contra lintenzione —como hace observar PISAPIA, Istitu-
zioni di Diritto penale, Padova, CEDAM, 1970, pdg. 82—, podria decirse
mejor senza lintenzione del agente, sin que esto signifique, por supuesto,
que el delito culposo pueda considerarse como involuntario.

(34) «En el delito culposo —estima ANTOLISEI, Manuale di Diritto
penale, 6.» ed., a cargo de L. Conti, Milano, 1969, pdg. 283— el agente, si
bien ha realizado el hecho previsto en la ley como delito con una conducta
que procede de su voluntad (propia’ de é€l), no lo ha querido ni directa
ni indirectamente y, aunque se ha propuesto un objetivo (que no se verifica
siempre), no ha tenido como fin, y ni siquiera lo ha aceptado, el hecho
realizadon.

(35) Cf. PANNAIN, Manuale, cit., pags. 295 y 446; idem. PiOLETTI, Ma-
nuale di Diritto penale, P. G., 2. ed., Napoli, 1969, pdg. 164.

(36) Cf. PisaPia, ob. y pégs. cits. Entiende el resultado en este ultimo
sentido, es decir, como ofensa a los intereses tutelados por la norma, GALLO:
Colpa penale, en Enciclopedia del diritto, Milano, 1960, pdg. 626; idem.
BETTIOL, Diritto penale, 7.* ed., Padova, 1969, pag. 417.
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en el citado articulo 43 CPI es opinién comuin en la doctrina que la
primera expresa la ligereza del sujeto, la segunda el descuido o la
falta de atencidn, refiriéndose la dltima, mds bien, a la falta de pre-
paracién o a la ineptitud del sujeto (37). En realidad, en el derecho
italiano, el concepto de culpa, ya se trate de negligencia, impruden-
cia o impericia, se traduce siempre, como afirma Gallo, en la inob-
servancia de una regla de conducta tendente a prevenir la verificacién
de un datio del tipo de aquél que la regla misma tiende a prevenir (38),

En la doctrina espafiola suele aunarse la previsibilidad con el de-
ber de diligencia, de matiz normativista. Asi, v. g., Cuello estima que
existe culpa cuando obrando sin intencién y sin la diligencia debida,
se causa un resultado dafioso previsible y penado por la ley (39); y
Antén Oneca define la culpa como «voluntaria omisién de la dili-
gencia debida para evitar un resultado antijuridico previsible» (40).
También Del Rosal atina ambos aspectos al matizar la culpa, como
la produccién de un resultado tipicamente antijuridico que pudo y
debid evitarse si se hubiera prestado la diligencia debida. Se trata,
pues, mas que de una definicién, como €l mismo dice, de una descrip-
cién de la esencia (41).

Un criterio normativista se aprecia claramente, en la nocién de
culpa dada por Astia (42). Quintano (43) y, sobre todo, por Rodriguez

(37) Cf. PisaPIA, ob. cit., pig. 84. Para PANNAIN, Manuale, cit., pdgi-
na 460, la imprudencia es una forma de culpa in agendo, puesto que ataifie
a la accién; la negligencia y la inobservancia de leyes, etc., atafien preva-
lentemente a Ja forma omisiva, refiriéndose la impericia a ambas formas,
ya que se puede manifestar igualmente in omittendo o in agendo. El citado
autor distingue, aunque no muy claramente, la negligencia de la impruden-
cia. La primera comprende en si la falta de cuidado, la desatencién: es la
falta de uso de aquellos poderes activos por los cuales un individuo, aun
pudiendo desarrollar una actividad, por pereza psiquica, la omite. La segunda
implicaria una actividad positiva: el obrar sin aquella cautela que la comin
experiencia de la vida ensefia ha de adoptarse en el cumplimiento de algu-
nos actos y en el uso de ciertas cosas, la irreflexién, el obrar en contra-
diccién con las normas de prudencia. Tal distincién, aparte de prestarse
al equivoco, nos parece discutible, Mds precisa parece la nocién que el
citado autor ofrece de la impericia. Consiste ésta «en la insuficiente aptitud
para el ejercicio de un arte o profesién, en el defecto de aquella habilidad
que determinadas funciones requieren». La relatividad de tales conceptos es
puesta de manifiesto por GALLO, ob. y rev. cits., pdg. 641. Vid.,, ademds,
infra, pdg. 18.

(38) Cf. GaLro, ob. y rev. cits., pag. cit.

(39) CueLLo, Derecho penal, T. 1, P. G., 16* ed., rev. por Camargo
Herndndez, Barcelona, 1971, pdg. 444.

(40) ANTON ONECA, Derecho penal, cit., pdg. 217.

(41) DeL RosaL, Derecho penal espariol, Lecciones, 3.* ed., 1960, pd-
gina 418. ’

(41) JIMENEZ DE AsUA, La ley y el delito, 4.* ed., 1963, pdg. 371, con-
sidera que cexiste culpa cuando se produce un resultado tipicamente anti-
juridico por falta de previsién del deber de conocer, no sélo cuando ha
faltado al autor la representacién del resultado que sobrevendrd, sino tam-
bién cuando la esperanza de que no sobrevenga ha sido fundamento deci-
sivo de las actividades del autor, que se producen sin querer el resultado
antijuridico y sin ratificarlo». Vid., ademds, EL MIsMO, Probléemes modernes,
cit., pag. 857.

(43) QUuUINTANO, Curso de Derecho penal, Madrid, 1963, I, pdg. 291.
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Devesa, quién, sintéticamente, afirma que actia culposamente el que
omite la diligencia debida (44).

Después de este somero andlisis comparativo, de las distintas
nociones de la culpa, y tratando de precisar, siquiera sea en forma
provisional, una nocidn de la misma, podria afirmarse, en conse-
cuencia, que actda culposamente quien causa un resultado tipica-
mente antijuridico, por no haber tomado las precauciones debidas y
previsibles como consecuencia de un descuido por él evitable (45).

Realmente el problema esencial, en la culpa, deberd plantearse so-
bre la base de la determinacién del deber de cuidado infringido por
el autor, en tanto en cuanto éste, de comportarse en la forma debida,
habria evitado la realizacién del tipo de injusto, habida cuenta,
ademds, y a los efectos de su culpabilidad, de la posibilidad por
parte del mismo de haber obrado de manera distinta a como lo
hizo (46). Por consiguiente, tanto la posibilidad por parte del autor,
de conocer el injusto de su obrar, como la posibilidad de evitar el
resultado producido a consecuencia de la infraccidn del deber de
cuidado, de acuerdo con sus propias cualidades personales, son los
dos factores que deberdn ser especialmente considerados a la hora
de la calificacién del delito imprudente (47).

Por iltimo, en el concepto de culpa ha de entrar el resultado
producido. He aqui otra diferencia con los delitos dolosos, pues,
mientras en €stos basta con la voluntad dirigida al resultado y cuando
este no se logra se castigan como tentativa, el delito culposo no es.
en la actual dogmadtica, posible sin la realizacién del resultado (48).

IIL

Si se reconoce en el delito culposo un elemento voluntario, podria
ser éste castigado dentro de la dogmadtica cldsica que fundamenta
el derecho penal en la retribucién y en la voluntad, pero, al conside-
rarse que en este caso lo voluntario es mds lejano y borroso se ha

(44) RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espariol, P. G., 2.* ed., Madrid,
1971, pdg. 386.

(45) Vid. MAURACH, Tratado de Derecho penal, II, trad. Cérdoba Roda,
Ariel, Barcelona, 1962, pig. 215.

{46) Sobre la cuestién Cf. RODR{GUEZ DEVESA, Derecho penal, cit., pd-
ginas 389-91.

(47) Cf. JESCHECK, Aufbau und Behandlung der Fahrldssigkeit, cit., pd-
gina. 9, Vid., ademds, C6rRDOBA RODA, Notas al Tratado de Derecho penal,
de MauUracH, II, pdg. 257, n. 10.

(48) Vid. ANTON ONECA, Derecho penal, cit., pdg. 219. «La exigencia de
que la lesién del bien juridico —dice CEREzO, Notas al «Nuevo sistema
de Derecho penal», de WELZEL, Barcelona, 1964, pdg. 18, n. 4— sea con-
secuencia de la inobservancia de la norma, no sélo justifica la inclusién del
resultado en el tipo de lo injusto, sino que es... una prueba de que sdlo
cuando se ailade el desvalor de la accién el desvalor del resultado queda ple-
namente constituido lo injusto de los delitos culposos». Vid., ademds, SUAREZ
MONTES, Consideraciones criticas en torno a la doctrina de la antijuricidad
en el finalismo, 1963, pdg. 75.
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«re.do aqui encontrar uno de los mas importantes fallos de aquella
teoria (49,. El resultado en estos delitos no seria entonces imputable
.a la voluntad del agente, sino, mds bien, a un defecto de la inteligen-
cia 0 a una inercia de la voluntad, razén, por la cual, se ha llamado
también a estos delitos «delitos involuntarios». Si bien tal expresién
.es hoy vivamente criticada, porque —como afirma Roger Merle—
deja a la sombra todo lo que puede haber de voluntario en estos
delitos, si no en la produccién de los efectos del acto, en el acto mis-
.mo. Cuando un automovilista ocasiona la muerte de otro, como
.consecuencia de un adelantamiento indebido no ha querido cierta-
.mente producirla, pero ha querido el adelantamiento. No se puede
.hacer un total abstraccién de esa manifestacidn positiva de volun-
tad (50).

Para la antigua teoria de la voluntad la culpabilidad se explica a
‘través de una determinada conexién psicoldgica del autor con el re-
:sultado tipico (51). Mds sobre la base de este criterio, tal relacién
podria apreciarse en el dolo y, si acaso, ain cuando sélo a través
.de manifiestas dificultades, en la culpa consciente —en cuanto la re-
‘presentacién implica una cierta relacién psicoldgica con el resulta-
«do—, pero ahora evidentemente con la dificultad insalvable de la
culpa inconsciente, caracterizada por la ausencia de toda relacién
‘psiquica actual entre el autor y resultado (52). Fue precisamente en
ésta donde se estrellaron todos los argumentos que trataron de
‘fundamentar la culpa sobre la base de la teorfa de la voluntad. En
-efecto si toda culpabilidad era «culpabilidad de voluntad» y el autor
culposo actia sin querer no podia encuadrarse dentro de la culpa-
“bilidad (53).

Varias tentativas se realizaron para llegar a una solucién armd-
-nica, a mi juicio, sin éxito. De un lado. y sobre la base de las premi-
-sas anteriores, se llega a considerar la culpa como una especie de
dolo de peligro. Asf, v. g., en Stiibel (54). Y Feuerbach (55) e incluso
‘Binding (56) trataron de encontrar en el delito culposo un momento
-del dolo. Tal tentativa no deja de encontrarse también en Radbruch,
‘pero este mismo autor reconoce que en la culpa inconsciente, para

(49) Sobre este punto, en sentido critico, vid. Dorabo, E! derecho
-protector de los criminales, Madrid, 1915, pdg. 430.

(50) MERLE et Vitu, Traité, cit., pdg. 450.

(51) Cf. RADBRUCH, Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fiir das
‘Strafrechtssystem, Berlin, 1904, pdg. 130.

(52) Vid. CO6rpoBa RopA, Una nueva concepcion del delito (La doc-
“trina finalista), Ariel, Barcelona, 1963, pdg. 28.

(53) Vid. EXNER, Das Wessen der Fahrlissigkeit, Leipzig und Wien,
1910, pdg. 45; idem. ENcGiscH, Untersuchungen..., cit., pdg. 41.

(54) STUBEL, System des allgemeinen Peinlichen Rechts, 11, pdg. 63.

(55) FEUERBACH, Revision der Grundsitze und Grundbegriffe des posi-
‘tiven peinlichen Rechts, 2.2 pr., Chemnit, 1800, pf. 50 y ss.

(56) BINDING, Die Normen, cit., IV, parece creer encontrarlo en un
momento precedente, en una falta de atencién querida por e! sujeto antes
+«del momento de la realizacién de la accién; la «voluntad antijuridica incons-
ciente» (pdg. 366). Vd., ademds, EL MIsMO, Die Schuld in deutschen Strafrecht,
Leipzig, 1919, pdg. 127,
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que el resultado pueda ser atribuido al sujeto, ha de constatarse que
éste deberfa haber podido actuar de modo distinto (57). Con ello,
sin embargo, parece abandonada practicamente la relacién psiquica
con el resultado como udnica y decisiva caracteristica de la culpa-
bilidad (58).

De otro lado, y procediendo de manera inversa, se llega a excluir
la culpa del derecho penal. Asi, v. g., Kohlrausch, en su afin de
mantener la idea de la culpabilidad como proceso psicoldgico, niega
plenamente a la culpa inconsciente el cardcter de culpabilidad, con
la cual deberd permanecer fuera de tal cardcter del delito (59). De
modo andlogo procedieron, entre otros, Germann (60), Busch (61)
y, mas recientemente, Arthur Kaufmann, para quien la culpa incons-
ciente no tiene, desde un punto de vista material, el cardcter de
culpabilidad. Una verdadera «culpabilidad de voluntad» podria ha-
Harse tan s6lo en la culpa consciente, la cual, vendria a ser una forma
de dolo, una especie de dolo de peligro (62). En estas erréneas con-
clusiones se puso de manifiesto que la concepcién psicolégica de
la. culpabilidad era insostenible (63). La ciencia juridica no podia
menos de rechazar tales propuestas que, de otro modo. habrfan pues-
to en duda la indispensable punicién de los delitos culposos (64).

Desde Frank, se impone la opinién de que la culpabilidad es un
juicio de deproche. No se agota. ya en el simple nexo psicoldgico
entre autor y resultado. Culpabilidad es reprochabilidad del injusto
tipico. Con ello, sin embargo, no puede decirse que se diera un giro
copernicano en orden a la sistemdtica del delito, ni concretamente, en
cuanto a la esencia de la culpa; dolo y culpa contintan adscribiéndose
dentro del heterogéneo contenido de la culpabilidad, tal y como
ésta se configura en la llamada concepcién causal de la accién (65).

- (57) RapBrucH, Uber den Schuldbegriffe, ZStW, 24, pig. 348.

(58) Cf. MAURAcH, Deutsches Strafrecht, Allg. Teil, Karlsruhe, 3.2 Aufl.,
pdg. 302. Vid., ademds, CO6RDOBA RoDA, ob. y pdgs. cits.

(59) KoHLRAUSCH, Reform des Strafrechts, 1, Berlin, 1910, pdgs. 194.

(60) GERMANN, Das Verbrechen im neuen Strafrecht, Ziirich, 1942, péd-
ginas 88 y ss.

(61) BuscH, Moderne Wandlungen der Verbrechenlehre, Tiibingen, 1949,
pdg. 34, n. 56.

(62) Cf. Arthur KAUFMANN, Das Schuldsprinzip, Heidelberg, 1961, pa-
ginas 153 y 156 y ss. También BOCKELMANN, Verkehrsrechtliche Aufsditze
und Vortrdge, 1967, pags. 213 y 221, n. 14.

(63) Cf. WELzEL, Das Deutsche Strafrecht, 11, Aufl.,, 1969, pdgs. 139
vy 140.

(64) Cf. MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allg., Teil, 3.» Aufl, Karlsruhe,
1965.

(65) Las ideas de FRANK, expuestas principalmente en su Uber dem
Aufbau des Schuldbegriffs, de 1907, fueron desarrolladas posteriormente
por GOLDSCHMIDT (Der Notstand, ein Schuldproblem, en «Osterreichische
Zeitschrift fiir Strafrecht», IV, Viena, 1913, pdgs. 129 y ss.), quien creyé
encontrar la esencia del reproche en la infraccién de la norma del deber
a la cual el autor debe ajustar su conducta interna, y por FREUDENTHAL
(Schuld und Worwurf im geltenden Strafrecht, 1922, pigs. 8 y ss.), quiem
trata de fundamentarla en la «exigibilidad». Pero solamente hasta que DoHNA
(Aufbau der Verbrechenslehere, Bonn, 1936) distinguié n‘tidamente entre
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El propio Mezger afirmaba que «para que el delito culposo sea tam-
bién culpabilidad, necesita llevar en si un momento del querer cons-
ciente contrario al deber» (66). La teoria de la voluntad retrotrae, en
definitiva, la culpa inconsciente a un acto concreto de lesién cons-
ciente del deber, esto es, generalmente a un instante anterior a la.
acciéon que provoca la lesién (67). Lo que realmente se reprocha al
autor es el causar el efecto lesivo «por no haber prestado antes,
cuando aiin estaba presente en é! el deber de cuidado, la atencidén
suficiente para no «olvidar» las atenciones» que debfa tener con la
victima (68). Objeta, sin embargo, Welzel, con razdén, cémo este
punto de visita no resuelve el problema para el caso de que el autor
sea tan temerariamente imprudente que no piense siquiera en las.
posibles consecuencias posteriores (69). Exner pretendid, no obstan-
te, dar una solucidn para aquellos casos de imprudencia, en los que:
no siendo posible comprobar la existencia de un acto de lesion
consciente del deber, antes o durante la realizacién productora de:
la lesién, hay algo mds que un defecto de voluntad, y acude a la
orientacion defectuosa del caricter. Exner, ofrecié una nueva base de:
sustentacién de la culpabilidad a través de lo que denomina culpabi-
lidad del sentimiento (Gefiildschuld). Para la teorfa de la voluntad.
la accién culpable surge en razén de un defecto de voluntad, pero:
Exner pone de relieve que si bien la atencién depende de la volutad
no ocurre lo mismo con los sentimientos y asociaciones. Un defecto-
de voluntad no supone, sin mas, ausencia de representacidén. «Se
puede naturalmente, querer ser atento —aduce Exner— pero no
porque falte este querer se es necesariamente desatento» (70). Con-
secuentemente lo decisivo no es la falta de voluntad, sino de senti-
miento. El autor de un delito imprudente, pone de manifiesto que
no .valora el interés juridico protegido como era su deber (71). Tal
posicidén se presta, sin embargo, a diversas objecciones. Welzel, v. g.,.
ha sefialado cémo la «orientacién defectuosa del cardcter» a que se
refiere Exner no es una simple falta de sentimiento, pues, una falta

reprochabilidad como «valoracién» y «dolo» como «objeto de la valora--
cién», y limité el reproche de culpabilidad a la valoracién del objeto.

(66) MEZGER, Tratado de Derecho penal, II, Madrid, 1957, trad. R. Mu-
oz, pag. 192.

(67) Cf., por todos, MEZGER-BLEI, Strafrecht, 1, Allg. Teil, Ein Stud..
14 Aufl, pag. 222.

(6% WELZEL, El nuevo sistema de Derecho penal, trad. ]. Cerezo,
Barcelona, 1964, pdg. 98, pone el ejemplo de la mujer que se olvida de:
guardar un recipiente con liquido corrosivo después de haberlo utilizado
y, como consecuencia de ello, su hijo se causa unas heridas. La teoria de-
la voluntad le reprocha «que antes, cuando tenia todavia presente el deber
asistencia, no hubiera hecho un esfuerzo de atencién suficiente para no
olvidar la proteccién debida». La culpabilidad —dice WELZEL— puede con--
sistir, en efecto, en eso. Pero se pregunta: «;Qué sucede, sin embargo,
si la mujer era tan imprudente, que incluso al colocar el recipiente no
pensd en las posibles consecuencias ulteriores?»

(70) EXNER, Das Wesen der Fahrldssigkeit, Leipzig und Wien, 1910, pd-
gina 159.

(71) EXNER, ob. cit.,, pag. 170.
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de sentimiento, en cuanto ‘tal, no es todavia culpabilidad (72). Y
Engich, aunque en andloga linea de pensamiento que Exner, pone
.en duda que los sentimientos puedan ser objeto de valoracién ju-
ridica, y los refiere a la falta de interés para evitar la lesién de un
bien juridico, interés que supone un cestar en tensidén consciente o
inconsciente del peligro de lesiones juridicas» (73). Tal posicidn, al
.igual que la de Exner, evidencia, en todo caso, que el simple defecto
de voluntad no puede, sin mas, servir de lundamento a la culpa,
_pero, aunque aclare, en cierto modo, el problema del descuido, no
resuelve el relativo al reproche de culpabilidad en razén de una fal-
ta de sentimiento o interés, que, en ningun caso, puede considerar-
:se suficiente (74).

Se ha tratado de fundamentar la culpa en un defecto de inteligen-
cia, en un llamamiento al recuerdo, en un «<haz memoria». El autor y
‘los restantes ciudadanos comprenderan asi que no deben comportarse
.de ese modo en el fuero (75). Afirma, sin embargo, Manzini que
-esta posicién (76) contrasta con la realidad de los hechos, puesto
«que si bien en ciertos casos el defecto de la facultad intelectiva pue-
.de admitirse, en muchos otros queda excluido, en cuanto que la con-
ducta culposa pede ser determinada de manera distinta, v. g., en el
descuido o abandono de un deber especifico con vistas a un mayor
lucro, a una mayor comodidad, etc. (77). Manzini se pregunta «;Con
-qué sentido juridico se puede reprochar a una persona aquello que
no depende de su voluntad, como el defecto de la facultad intelec-
tiva?». El hombre no puede hacerse mas inteligente de lo que es».
“Tal vez no deba negarse, que, en ciertos casos, el delito culposo pro-
viene de la esfera intelectiva, pero, incluso en esta hipdtesis, opera la
‘voluntad (78). De todos modos la doctrina del vicio de la inteligen-
cia conduce también a la impunidad de los delitos culposos, como
-sostuvo, entre otros, Kohlrausch (79).

La teoria de la previsibilidad podria encuadrarse. auizi. dentro
de las muchas de la voluntad, puesto que en ésta se basa para la
‘mayoria de los autores (80). En Carrara aparece patente que la razdn
<de la criminalidad de la culpa tiene su raiz en un vicio de la voluntad,
puesto que se ha omitido voluntariamente la diligencia que debia pre-

(72) WELZEL, Das Strafrecht, cit., pag. 151; idem. en «El nuevo sis-
Zema», cit., pag. 98.

(73) ENGISCH, ob. cit.,, pags. 462-475.

(74) Cf. WELZEL, ob. y pdg. cit. .

(75) LOFFLER, Die Schuldformen des Strafrechts, 1895, pdg. 9.

(76) ‘Mantenida en Italia por TosTI, La colpa penale: studio sociologico-
giuridico, Torino, 1908, pig. 95.

(77y 'MaNziN1, Trattato, cit., pdg. 753, estima, ademds, que si el «de-
fecto de inteligencia se refiere no a la conducta causal, sino al evento
consiguiente, se recae en la falaz teoria de la previsibilidad».

(78) 'MANZINI, ob. cit., pag. 754.

(79) KOHLRAUSCH, ob. cit., pags. 194 y ss. Cf., ademds. JIMENEZ DE
ASUA, La ley y el delito, 42 ed., Buenos Aires, 1963, pdg. 372.

(80) Cf. JIMENEZ DE ASUA, Tratado, cit., V, pag. 752.
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ver lo previsible {81). En el sentido de que la esencia de la culpa radi-
ca en la previsibilidad se pronunciaron en Alemania, entre otros, Rer-
ner (82), Frank (83), Hippe! (84), Dohna (85), y en cierto modo Exner
(86), Engisch (87) y Mezger (88). Mas la previsibilidad es también
el elemento intelectual de la culpa, pues, como explica Pannain, para
esta teoria «si el agente, que se encontraba en las condiciones mora-
les y fisicas necesarias para un normal uso de la facultad de atencidn
hubiese, como era su deber, reflexionado sobre las posibles conse-
cuencias de la accién misma, habrfa previsto —por ser previsible—
lo que no previé». Es decir, la culpa serfa a un mismo tiempo vicio
del intelecto y de la voluntad (89).

Se ha objetado, por una parte, que si la culpabilidad descansa
en lo voluntario, la previsibilidad, siendo un fenémeno intelectual
y no volitivo, no puede considerarse como base de la culpa (90). De
otro lado hay una forma de culpa caracterizada porque el agente
ha previsto el resultado, aunque no lo ha querido (91). Una distinta
concepcidn, dentro de la teoria de la previsibilidad, fue formulada
por Rocco, quien trata de encontrar la esencia de la culpa en la
existencia de un «juicio social de peligro», esto es, sobre la posibili-
dad de un dafio, contenida en la accién; en definitiva, de la capaci-
dad para producir un resultado (92). Sin embargo, el ordenamiento
juridico autoriza, como es l6gico, en un gran ntimero de casos, acti-
vidades arriesgadas (93).

La teoria de la previsibilidad fue integrada por Brusa, son el cri-

(81) «La volontaria omissione di diligenza nel calcolare le consequenze
possibili e prevedibili del propio fatto» (Programma, 7. ed., 80, pdg. 123).

(82) BERNER, Lehrbuch des deutsches Strafrechts, 17 Aufl.,, Leipzig, 1895,
pigs. 119 y ss.

(83) FRANK, Strafgesetzbuch, Kommentar, 1931, pdg. 196.

(84) HirPEL, Deutsches Strafrecht, cit., 11, pag. 361.

(85) DonNA, Aufbau, cit., pdg. 54.

(86) EXNER, Das Wessen der Fahrldssigkeit, cit., pig. 165, aunque con
criterio mds confuso y complicado.

(87) ENGIscH, Untersuchungen, cit,, pdgs. 373 y ss.

(88) MEZGER-BLEI, Strafrecht, Ein Stud., 1, 11 Aufl, 1965, pdgs. 199
y 200, considera que la previsibilidad, cuestién muy importante en el caso
particular, debe referirse al resultado, a la relacién causal y a la antijuri-
cidad de la conducta.

(89) PANNAIN, Manuale, cit., pdg. 456.

(90) Vid. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espatiol, cit., pag. 393,
quien, al parecer, se hace eco de las consideraciones hechas por MEZGER,
Tratado, cit., pdgs. 187-88, respecto de la teorfa de Loffler, a que hemos
hecho alusién ut supra.

(91) Si se considera que la culpa «consciente» se caracteriza por el
hecho de que el autor ha previsto el resultado, aunque no lo haya querido,
resulta dificil —como indica ANTOLISEI, Manuale, cit., pdg. 286, explicar
que el criterio de la «previsibilidad» sea, precisamente, el mds idéneo para
fundamentar la punicién. Andlogamente, PANNAIN, ob., cit.,, pdg. 453.

(92) Rocco, L’'oggetto del reato e della tutela giuridica penale, Torino,
1913, pdg. 330, n. 114.

(93) Vid. ANTOLISEI, Manuale, cit., pdg. cit.; vid., ademds, WELZEL,
Das Deutsche Strafrecht, 11 Aufl, cit., pdg. 132; SCHONKE-SCHRODER, Straf-
gesetzbuch Kommentar, 16 Aufl.,, Miinchen, 1972, 59, pdg. 532.
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terio de la «prevenibilidad», que coincide con el de la «evitabilidad»,
de particular interés en el derecho privado (94). No obstante, pare-
ce que la «prevencién» deberfa exigirse de aquello que se prevé, y no
ya de lo que pueda ser previsto (95).

Al parificarse la previsibilidad a la «cognoscibilidad» se plantea
el problema de cual sera el criterio adecuado a seguir en relacidén al
sujeto al que aquella habrd de referirse necesariamente (96). La doc-
trina dominante parece pronunciarse en favor del criterio del hom-
bre medio (97), considerando que el juicio valorativo que conduce a
la afirmacién de la responsabilidad culposa, exige una comparacién
entre la conducta del autor y la que habria observado, segin ensefia
la experiencia, el hombre cooperador normal a los fines de la vida
colectiva (98). Observa, sin embargo, Pannain cémo el criterio del
hombre medio objetiviza el concepto de previsibilidad y le da un
cardcter, en cierto modo, independiente, en contraste con las posibi-
lidades del sujeto (99). La verdad es que tal base objetiva, particular-
mente si se plantea el problema exclusivamente en el dmbito de la
culpabilidad, no parece suficiente (100). Es mds, dentro de la propia
dogmatica alemana, donde comunmente se suele distinguir en el
juicio de imprudencia un aspecto objetivo (lesién del objetivo deber
de cuidado) y otro que, aunque impropiamente, podriamos denominar

(94) BRUSA, Saggio di una dottrina generale del reato, 1884, pdgs. 93 y
siguientes. Tal opinién estd, sin embargo, influida por la doctrina civilista
de su tiempo, la cual, al atribuir al caso fortuito los requisitos de la impre-
visibilidad e inevitabilidad, debia, légicamente, atribuir a la culpa los de
«previsibilidad» e «inevitabilidad». En relacién al vigente Cédigo italiano
considera, sin embargo, RANfERI, Manudle, cit., pig. 339, n. 1, que es super-
fluo afadir el requisito de la «evitabilidad». También HiIPPEL, Die Grenze
von Vorsatz in -Farldssigkeit, 1943, pdg. 143, habla de «resultado consecuen-
cia de la accién, previsible y evitable», lo que vendria a significar preve-
nible. Vid., ademds, GALLO, Colpa penale, rev. cit., pag. 638: «Cid che
conta, dunque, in ogni caso, ¢ la representatibilita dell’evento».

(95) ManziNi, Trattato, cit., 1, pdg. 752.

96) GaLLo, Colpa penale, rev. y pag. cit,, n. 38, prefiere hablar antes
que de previsibilidad, de «representatibilita», porque tal término posee una
mayor comprensién del primero, pudiéndose referir no solamente a los
acaecimientos futuros, sino también a los concomitantes o directamente ante-
cedentes a la accién del sujeto. .

(97) Afirma BATTAGLINI, Dirito penale, Padova, 1949, P. G., pdg. 242,
que «Ja previsibilidad que ha de considerarse en el delito culposo comdn...
es aquella de la cual es capaz l'uomo medio... Basta la previsibilidad gené-
rica del decurso causal, resultando irrelevantes las concreciones particula-
res». Y la sentencia de la Casacién italiana de 27 de febrero de 1935, esta-
blece que la previsibilidad consiste «en Jla posibilidad genérica que un
hombre de inteligencia y cultura medias, en un determinado pais y en un
determinado momento histérico, tiene de prever el resultado o las conse-
cuencias de la propia conducta».

(98 Sobre la cuestién, vid.,, ANTON ONEcA, Derecho penal, cit., pdagi-
na 219, siguiendo a BINDING, Die Normen, cit, IV.-

(99) Cf. PaANNAIN, Manudale, cit., pag. 452.

(100) Vid. ANTON ONEcCA, ob. y pdg. cits. Analogamente GaALLO, obra
y rev. cits.,, pdg. 639, si bien, aduce este iltimo autor, ello no implica que:
pueda adoptarse una medida exclusivamente subjetiva.
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subjetivo (101) (falta de atencidén en relacidén al deber de cuidado re-
{ferido al autor concreto) (102), se llega incluso a restringir en el pri-
mer aspecto, en el sentido de que ia previsibilidad objetiva —en
contraste con la previsibilidad individual (ejecucién subjetiva del
juicio de adecuacion), siguiendo la terminologia de Welzel— (103)
debe ser referida al momento de la accién para aquellos miembros del
circulo de relaciones sociales del autor; es decir, se tratard aqui de
un particular tipo de hombre medio, el del ambiente intelectual y
social del autor (104). De otro lado, y ya en el dmbito de la culpabili-
dad —como segundo presupuesto de la imprudencia—, debe requerir-
se, segln Jescheck, la prueba de que el objetivo mandato de diligencia
sea establecido, para el particular autor, seglin su inteligencia y for-
macidn, y segiin su habilidad, capacidad, experiencia y posicién so-
cial (105).

(101) Vid. JescHECK, Aufbau und Behandlung der Fahrldssigkeit, cita-
da, pigs. 9 y 21. ’

(102) La dogmdtica del delito culposo en Alemania se centra hoy, segiin
el criterio dominante, en laz distincién dentro de la imprudencia de la
lesién del deber objetivo de cuidado en el trifico (o en el dmbito de la
relacién) y la desatencidén del cuidado individual referido al autor concreto.
S6lo la primera (lesién del cbjetivo deber cuidado necesario en el trafico)
va referida al cuidado exigible al término medio y se incluye, generalmente,
en el injusto (asf, también en nuestro derecho, CEREZO, Lo injusto de los
delitos dolosos en el derecho penal espariol, ADPCP, 1961, pdgs. 64-65;
CORDOBA, El conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito, Barce-
lona, 1962, pdgs. 76 y 77; GIMBERNAT, Delitos cualificados por el resultado
y causalidad, Madrid, 1966, pags. 151-52; BERISTAIN, Objetivacion y fina-
lismo en los accidentes de trdfico, RGL], 1962, pags. 22, 24, 25, 27 y 32,
y ConDE PuMPIDO, Exposicion critica de la doctrina finalista de la accion,
ADPCP, pdg. 277. Tal tesis parece dominar también tltimamente en la
jurisprudencia del TS, vid. infra, pdg. 60, n. 302, mientras que la segunda
se encuadra en la culpabilidad, en cuanto que el sujeto estaba en condi-
ciones, gracias a sus sobresalientes facultades de hacer mds de lo que podia
ser exigible al término medio (Cf. JESCHECK. Aufbau..., cit., pdg. 9; WELZEL,
Das neue Bild des Strarechts systems, 1961, pdg. 32; MAURACH, Deutsches
Strafrechts, cit., 3.» Aufl,, pdgs. 463, 473 y 474).

(103) Para WELZEL, Das neue Bild..., cit., pdg. 60, mientras que la pre-
visibilidad objetiva del resultado por un hombre inteligente es un elemento
del injusto de la conducta que no responde al cuidado debido, la previsi-
bilidad individual es el elemento que fundamenta la reprochabilidad (culpa-
bilidad) de la falta de observancia del cuidado debido.

(104) JESCHECK, Aufbau..., cit., pidg. 16. «Hay que tener presente —dice
WELZEL, Das Deustche Strafrecht, 11 Aufl., cit., pag. 132, pue en el juicio
adecuacién— es necesario considerar también el conocimiento especial del
putor...» Vid., ademds, MAIHOFER, Zur Systematic der Fahrlissig. ZStW,
70, pags. 173 y ss.

(105) JEscHEcK Aufbau... cit. pag. 21; idem. WELzZEL: Das Deutsche
Strafrecht, cit., pag. 175: «...es decisivo el estado de formacidén intelectual
que posee el autor individualmente o que debia poseer segiin su posicién so-
cial». Para 'MAURACH, Deutsches Strafrecht, cit., 3.* Aufl., pdg. 488, supuesta
la previsibilidad, debe tenerse en cuenta la capacidad personal del autor
en general, su formacién, instruccién, inteligencia y memoria, asi como
su constitucién psiquica, agotamiento, dnimo, etc., en el momento decisivo.
Contrariamente, GALLO, ob. y rev. cit,, pdz. 639, quien considera que este
concepto de posibilidad de un evento pasado es grotesco. Sin embargo,
reconoce que han de tenerse en cuenta los conocimientos poseidos por el
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Al criterio de la previsibilidad se ha objetado, también, su incom-
patibilidad, v. g., con la impericia —en cuanto se afirma que ésta
impide la previsién del resultado—(106). Tal afirmacién me parece,
al menos, discutible, pues, aparte de que la impericia es una forma
cualificada de culpa (107), en ella el autor no deja de tener una cierta
conciencia de la insuficiencia de su propia preparacidn, cuyos limites
debfa y podia controlar antes de haber obrado (108).

Finalmente, el problema de la previsibilidad no deberfa plantearse
exclusivamente sobre la base de si aquella es no la esencia o fun-
damento de la culpa, o de si es tan sdlo un criterio para calificar de
imprudente o negligente el comportamiento del autor, como afirmaba
Vannini (109), sino también, y ante todo, sobre la base de la sufi-
ciencia de este criterio en orden a la {undamentacién de la cul-
pa (110).

Otra posicién fue la formulada por Stoppato, que Antolisei de-
nomina de la causa eficiente, Pannain del uso de medios anormales
a la idea del derecho y que Asta incluye dentro de las objetivas (111).
Segiin Stoppato, teniendo-el hombre el deber de adoptar medios que
se correspondan con los fines sociales, son punibles a titulo de culpa
aquellos eventos dafiosos o contrarios al derecho que sean producto
mediato o inmediato de un acto voluntario del hombre, y que, aun-
que no se ha realizado con fines antijuridicos, lo ha sido, sin
embargo, con medios que se revelan como anormales a la idea del
derecho (112). Concepto un tanto vago, que en ninglin caso puede
adaptarse a la mayoria de las omisiones que se realizan a titulo de
culpa (113). Exigir el uso de medios antijuridicos —dice De Marsi-

sujeto, asi como aquellos otros conocimientos que era legitimo presumir en
él, dada su posicién social y actividad desenvuelta (pdg. 640), distinguiendo,
ademds, entre previsién (o previsibilidad genérica) y previsiéon (o previsibi-
lidad) en relacién a las caracteristicas concretas del caso (pdg. 628).

(106) Vid. CeceHi1, Il delito colposo, cit., pdg. 29; PANNAIN, Manuale,
cit., pdg. 454.

(107) Cf. CaraccioLl, Colpa per imperizia, per inosservanza di leggi e
caso fortuito, «Rev. it. dir. proc. pen», 1959, pag. 338; GALLO, ob. y rev.
cits., pdg. 641; BETTIOL, Diritto penale, 7.> ed., 1969, pdg. 419.

(108) Vid. ALIMENA, La colpa nella teoria generale del reato, Palermo,.
1940, pdgs. 73 vy ss.; andlogamente ALTAVILLA, La culpa, trad. ]J. Ortega
Torres, Bogotd, 1956, pdg. 68. De otro lado, puesto que la previsibilidad es
el limite, mdas alld del cual la culpa no existe, tanto en la hipétesis de falta
de prevision como de previsién existente, el sujeto responde siempre de
aquello que estaba dentro de sus posibilidades el prever, hubiese o no pre-
visto (Vid. RANIERI, ob. cit., pdg. 337).

(109) VANNINI, Istituzioni, Firenze, 1939, pdg. 126.

(110) Vid. RANIERI, ob. cit.,, pdg. 331; ANTOLISEI, Manuale, cit., 6* edi-
cién, pdg. 286.

(111) Cf. ANTOLISEI, Manuale, 6.* ed. cit., pag. 287; PANNAIN, Manuale,
cit., pdg. 457; JIMENEZ DE AsUa, Tratado, cit., V, pdg. 769.

(112) STOPPATO, L’evento punible, Padova, 1898, pag. 211.

(113) Cf. ANTOLISEL, ob. y pag. cit. MaNzIN1, Trattato, cit., pdg. 753,
dice: «ll dormire, ad esemplo, mentre si doveva veglicre, puo averi in
conto d’un mezo, quando non sia preordinato ad un fine ilegittimo.» Para
una critica de la t. de Stoppato en relacién a la causalita effictente, vid Ric-
clo, Il reato colposo, Milano, 1925, pdgs. 96 a 99.
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co— para la realizacién del resultado, como condicién para la exis-
tencia del delito culposo, significa sustraer el juicio a todo criterio-
de certidumbre, porque: o la no conformidad al derecho se juzga.
a posteriori, y se cae en el vicio de juzgar antijuridico el medio
porque ha producido el resultado, o se juzga ex ante, y entonces.
hay que acudir al criterio de la previsibilidad (114).

La teoria de Manzini, aunque con base en la tesis de Stoppato
(particularmente en orden a la «causalidad eficiente») (115), se dis-
tancia, sin embargo, en gran parte de ella (116). Para Manzini la-
culpa consiste en una «conducta voluntaria, genérica o especifica-
mente contraria a la policfa o a la disciplina, de la cual deriva como
de causa a efecto un resultado danoso o peligroso, previsto en la-
ley como delito, producido involuntariamente, o bien por efecto de:
la errénea creencia inexcusable de cometerlo en circunstancias que
excluyan la responsabilidad penal» (117). Su criterio se revela, no-
obstante, insuficiente, pues aparte de plantear el problema del fun-
damento de la punicién exclusivamente sobre el plano objetivo de-
la ley penal (118), no resuelve el problema de la especifica culpabi-
lidad del delito culposo (119).

Otros autores acuden a la falta de atencidén (120), si bien el de-.

(114) D MaRsico, Diritto penale, P. G., Napoli, 1969, reimpr. y puesto-
al dfa por Manlio Mazanti, pdg. 202; {dm. en Il pensiero di A. Stoppato,
Bologna, 1933; andlog. PETTOELO MANTOVANL, Il concetto ontologico del
reato, Struttura generale. La colpa, Milano, 1954, pdg. 157.

(115) «En la imputabilidad a titulo de culpa —afirma MANzINI, Trat--
tato, cit.,, pdgs. 744-45, han de distinguirse dos elementos. El primero,
subjetivo, consiste en la causalidad eficiente voluntaria de la conducta con--
traria a la policia o a la disciplina (esto es, esta conducta debe ser volun--
taria). El segundo, objetivo, ¢ igualmente indispensable, estd constituido por-
el nexo de causalidad eficiente meramente material entre la susodicha con--
ducta y el resultado involuntario que de él se deriva. En tal sentido se-
dice que la causa debe ser en s{ misma voluntaria y el efecto involuntario.»

(116)y Cf. Riccio, ob. cit., pdg. 104, n. 20. De lJa diversidad de pen-
samiento de Manzini en relacién a la teoria de Stoppato no se hace eco-
ALTAVILLA, La colpa, Torino, 1957, pag. 344-45, que considera la teoria de-
Manzini como una variante de la Stoppato. Debe considerarse, sin embargo,
que Manzini, aun reconociendo que en la teoria de Stoppato se encuentra
el germen de su propia teoria, de un lado pone de relieve la insuficiencia-
de aquella ei relacién a los delitos de omisién (vid. supra, n. 113) vy de
otro, la insuficiencia del medio antijuridico (vid. ManzinNi, Trattato, cit., pa--
ginas 752-53), al que, por cierto, remplaza por la condicién mds general de
«conducta contraria a la policia o a la disciplina».

(117) Su punto de vista se concreta en esta definicién, que construye:
con arreglo al Cédigo italiano (art. 43), colocando varias veces entre parén--
tesis citas de articulos, que, como dice AsUa, Tratado, cit., pdg. 776, n. 109,
complican todavia una definicién, de suyo nada clara.

118) Como reconoce el mismo PANNAIN, Manucle, cit.,, pdg. 458, aun
cuando anteriormente haya dicho —no muy congruentemente, por cierto—-
que esta doctrina contiene la verdad.

(119} Vid. Riccio, ob. cit., pig. 104.

(120) BeTTIOL, Diritto penale, 7. ed., cit., pags. 413 y 417; andlog. MEz-
GER-BLEI, Strafrecht, Ein Studienbuch, 11 Aufl., 1965, pdg. 198. No se dis-
tancia de esta posicién PETTOELLO-MANTOVANI, ob. cit., pdg. 167, el cual al’
intentar dar un concepto unitario, bajo un perfil psicolégico, de la culpa,.
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fecto de atencién puede no encontrarse en el delito culposo, como
wen el caso del médico inexperto que, sin poseer las condiciones
técnicas indispensables, emprende una grave operacién quirdrgica.
Este responderfa de las consecuencias de su acto, aunque hubiese
operado con la mayor atencién (121). Como ha sido seialado por
Frank, quien es prudente es también atento, mientras quien es
.atento no es necesariamente prudente (122).

Se ha sostenido también que el Jundamento de la culpa radica en
-el error, que puede recaer sobre las condiciones o sobre las conse-
cuencias del propio acto. Para Alimena la culpa es un atteggiamento
(123) involuntario que se da cuando el agente dirige su accién a un
resultado licito, mientras que, por error, se produce uno prohibido,
-0 cuando, dirigiendo su accién hacia un resultado prohibido, crefa,
‘por error, poderlo realizar porque ignoraba realmente las condiciones
-en las cuales obraba (v. g., legitima defensa putativa culposa). En
uno y otro caso el error debe ser vencible; si as{ no fuese, habria
<aso fortuito, pero no culpa. Por consiguiente, desde el momento
en que hay un error que podia ser evitado se «establece aquella es-
pecie de culpabilidad, esto es, aquella relacién psiquica que se llama
culpa» (124). Mds recientemente, Nuvolone considera que, en todo
caso, la razén de la responsabilidad culposa estd en el reproche por
‘un error de representacidn o de ejecucién, error que el agente tenia
1a posibilidad de evitar y que, en razén de ello, es inexcusable (125).
-Cabe, sin embargo, preguntarse: ;es el error el que determina la
culpa, o es la culpa la que determina el error? (126). Debe recono-
-cerse, ademds, que hay multitud de hipdtesis en que no es posible
-encontrar un error, como ¢n el caso del automovilista que provoca

-considera que el obrar culposo constituye una inercia mental, y que se
inserta en la base de la accién impidiendo al individuo adquirir determi-
‘nados conocimientos. ’

(121) Vid. ANTOLISEI, Manuale, cit., pdgs. 287-88.

(122) FRANK, Das Strafgesetzbuch fiir das deutsche Reich, Tiibingen,
1931, pdgs. 194-95.

(123) Este atteggiamento —o comportamiento— (contegno) estaria en
rorden a la accién (o conducta) como lo estd el todo en relacién a la parte
s(vid. PETTOELLO MANTOVANI, ob. cit., pag. 121).

(124) F. ALIMENA, La colpa nella teoria generale del reato, Palermo,
1947, pdg. 16. Sobre este autor, vid., especialmente GRISPIGN], La colpa
.nella ricostruzione del Prof. Francesco Alimena, SP, 1947, pdgs. 556 y
siguientes. Vid., ademds, F. LEONE, Colpa ¢ attivita pericolose, «Archivo Pe-
:nale», 1958, I, pdgs. 43 vy ss.

(125) NUVOLONE, La répression et la prévention en matiére d'infrac-
tions involontaires, en Trent, anni di diritto e procedura penale, 1, Padova,
‘1969, pdg. 466.

(126) Riccio, ob. cit., pag. 63. Anidlog.,, GALLO, ob. y rev. cits., pag. 631.
_Afirma ANTOLISEI, Manuale, cit., pdg. 288, «...si la culpa consiste en un
error, (cémo se distinguird el error que deriva de culpa del error que de
.culpa no deriva?». Para RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal, cit., pdg. 392:
.asiempre que hay culpa media un error, pero no siempre que hay un error
la conducta es culposa». Si bien parece referirse, en este ultimo caso, al
«invencible», lo cual no supone novedad, respecto de lo ya manifestado por
_Alimena.
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wna colision por haberse dormido y, en general, en todos los casos
en que haya un descuido (127). De otro lado, si se parte del punto
«de vista de que la culpa supone una desatencién del deber de cui-
dado, el defecto de atencién no es error, sino, en todo caso, causa
eventual del error (128. Pero, ademds, en la teoria del error se ma-
‘nifiesta, por otra parte, la necesidad de la previsibilidad, ddndose, por
consiguiente una especie de combinacién entre ambas teorias (129).
No parece, por tanto, haya ventaja alguna en la sustitucién, por
«esta teoria, de la de la previsibilidad (130).

Finalmente el positivismo acudié al cémodo criterio de la peli-
-grosidad para establecer determinadas categorias de delincuentes
culposos. Recuérdese la famosa clasificacién de Angiolini, y la mno
‘menos conocida de Altavilla (131), si bien éstas interesan, mas que

K127% Vid. ANTOLISEI, Manuale, cit., pdg. 288. Asi, por ejemplo, un
-automovilista olvida revisar los frenos de su autémovil y circulando a velo-
cidad que, en condiciones normales, seria plenamente consentida atropella
-a un peatén, porque le falta el indispensable control del medio, es evidente
que la imprudencia habida, aun cuando ha omitido el cerciorarse del fun-
cionamiento de los frenos, no puede considerarse causa de la falta de repre-
sentacién en orden a la realizacién del hecho delictivo (Cf. GaLLO, ob. y
‘rev. cits., pag. 632).

(128) «Si el error caracteriza la culpa y es su nota comin —estima
‘BETTIOL, Diritto penale, cit., 7.> ed., pdg. 413—, esto no quiere significar
‘que sea el error el que la determine, porque es un defecto evitable de
-atencién el que genera el error mismo.» Andlog., GaLLo, Colpa penale, cit.
‘pdg. 632, quien afirma textualmente: «Asf, unas veces serd el error el que
derive de la falta de observancia de las cautelas prescritas, otras veces habrd
‘un cierto comportamiento imprudente en tanto en cuanto nos representemos,
en esas circunstancias, la imposibilidad de la realizacién de un resultado
-prohibido por la ley». Vd., ademds, en este sentido y en relacién al «riesgo
scometido», REHBERG, Zur Lehre vom «Erlaubten Risiko», Ziirich, 1962.

(129) El mismo ALIMENA, ob. cit., pdg. 33, se remite, de una parte al
«error vencible como causa de culpa y de otra considera la previsibilidad
‘como un cardcter de la culpa, de donde se deduce que realmente existe una
'combinacién entre la teoria de la previsibilidad y la del error (Cf.,, ademas,
Ricclo, ob. cit., pdgs. 62-63, n. 88; idem., PANNAIN, Manuale, cit., pdg. 450).

(130) Vid. JIMENEZ DE AsUA, Tratado, cit., V, pdg. 796.

(131) ANGIOLINI, Dei delitti colposi, Torino, 1901, V, ddndose cuenta de
la imposibilidad de reagrupar todos los delincuentes culposos en una sola
rcategorfa, los clasifica asi: A) delincuentes culposos por defecto de sentido
‘moral y de altruismo; B) por impericia o ineptitud; C) por defecto del
‘mecanismo de la atencién y de la faculiad asociativa; D) por la fuerza del
-ambiente y «surmenage» fisico e intelectual. Para ALTAVILLA, La colpa, cita-
da, II, pdg. 480, la mejor clasificacién serfa la siguiente: 1) delincuentes
«culpososs por falta de sentido altruista, en cuya conciencia aparece la posi-
‘bilidad o también la probabilidad del evento dafioso o peligroso; 2) delin-
cuentes culposos cuya conducta imprudente deriva de una agresividad des-
viada; 3) delincuentes culposos que por causa psicofisiolégica no han podi-
:do prever o evitar el evento dafioso; 4) delincuentes por impericia. Vid., ade-
mds, EL MISMO, Rapport presenté dans le VIII Congrés internationale de
.Droit pénal, Lisboa, 1961, en «Rev. intern. de droit pén.», II, 1961, pdgi-
nas 786-89. Tales clasificaciones, cuyo éxito ha sido muy dudoso, han
sido rechazadas por algunos autores. Asi, v. g., FRANQUINI, Medicina legale
.in materia penale, 5.2 ed., Padova, 1966, pdg. 125, para el cual estas dis-
tinciones, privadas de una sustancial relacién médico-cientifica, entremez-
«clan situaciones confusas y no caracteristicas de los delitos cometidos por

6
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en el plano estrictamente dogmadtico, en el aspecto causal crimino--
légico, desde el punto de vista de la dindmica del delito, al objeto
de establecer y precisar las causas de una delincuencia tan difundida.
y tan necesitada hoy de un tratamiento adecuado, preventivo y re-
presivo (132).

En la mayor parte de las teorfas enunciadas hay, sin duda, un
fondo de verdad. La previsibilidad es, por supuesto, uno de los ele--
mentos de la culpa y condicién para que la imprudencia sea punible..
Es, por un lado, empresa intelectiva, puesto que depende de la aten-
cién, Pero como consiste —como indica Asia— en fijar ésta, no
cabe tampoco desprenderse del aspecto volitivo, y menospreciar la:
debida fijacién de la atencién es esencial en la culpa (133).

Ahora bien, supuesto que la culpa pueda fundamentarse, por unm
lado, en la previsibilidad, por otro consiste en una falta de precaucién
y psicolégicamente supone una falta de atencién (134). El sujeto:
tenfa el deber de ser cauto y atento en tanto que ha obrado con
ligereza. La experiencia comin o técnica —afirma Antolisei— ense-

culpa, habida cuenta, ademds, de que la misma nocién del delito culposo:
estd muy lejos de ser establecida.

(132) Vid. MESSINA, Considerazioni in torno alla deliquenza colposa,
SP, 1963, pdgs. 213 y ss., para el cual la ligazén entre el delito culposo y-
personalidad, o entre culpa y personalidad del reo, es un reflejo, una apli-
cacién del mds amplio principio dirigido a reafirmar la intima relacién entre:
delito y personalidad del reo, entre elemento psiquico del delito y perso--
nalidad. Vid., también en este sentido. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht,
cit.,, pag. 55. Vid., ademds, SERRANO RODRIGUEZ, Culpabilidad y pena, em
Estudios penales, III, Salamanca, 1972, pdg. 80, quien apoya sus afirmaciones
aen orden a una concepcién totalitaria le la culpa, en la total personalidad’
del sujeto, aun cuando la matizacién de un mds o menos se pueda dar con-
preferencia en alguna cualidad por separado, dentro de un sentido de imper-
feccién global, pero vencible...». Y mds adelante (pdg. 88) afiade: «La culpa
es soberbio egoismo... en referencia a esta satisfaccién de nuestras propias-
pasiones, como expresién de nuestra propia personalidad normal, en cuanto
ésta es defectuosa, sin crear involuntario y por eso se exige responsabilidad,.
porque, en resumen, hay voluntad.» Vid., también, ANCEL, La défense so--
ciale nouvelle, Paris, 1966, pdgs. 291-92.

. En nrelacién al examen de la personalidad del delincuente culposo,.
vid. FRANQUINI, ob. cit., pdgs. 119 y ss. Por lo que se refiere, especialmente,
a los delitos de circulacién, vid., sobre todo, CANESTRANI, L’autore dei reati
stradali e la sua rieducazione, SP, 1968, pdgs. 2y7 y ss. El citado autor:
sefiala cémo la posibilidad de efectuar estudios psicodiagnédsticos sistemd-
ticos sobre los autores de delitos de circulacién conducirfa a un buen-
conocimiento de las inconscientes motivaciones que son la base de la dind-
mica del incidente, y este conocimiento podria ser el criterio para la pro--
gramacién de una educacién en orden a la circulacién, verdaderamente-
vdlida y eficaz (pdg. 230). En orden al problema de la educacién y represién
de los negligent drivers, vid. las ponencias y conclusiones del Congres in--
ternational de criminologie organisé du 15 au 18 mars 1972, en «Revue:
de droit pén. et de crim.», 1973, nims. 2-3, pdgs. 251 y ss., y espec. 275-81.
Por lo demds, dado el cardcter estrictamente dogmdtico de este trabajo,
hemos de renunciar a tratar adecuadamente la cuestién bajo el plano de la:
delincuencia culposa, y en el dmbito de la dindmica del delito.

(133) Vid. JIMENEZ DE AsUA, Tratado, cit., pigs. 828-29.

(134) Cf. JIMENEZ DE ASUA, Problémes modernes de la culpa (faute),.
Rapport. cit., rev. cit., pags. 866-67.
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fia que es preciso guardar determinadas precauciones para evitar
que los intereses de los demds sean perjudicados. Surgen asi una
serie de reglas de conducta. Y el delito culposo nace siempre y nece-
sariamente de la inobservancia de algunas de estas reglas. De aqui
que la esencia de la culpa deba centrarse en la inobservancia de
las precauciones debidas (135). Para Schonke-Schroder el reproche
por culpa sélo puede ser formulado sobre la base de que el autor haya
violado un deber impuesto por el ordenamiento juridico (136); en
definitiva, el deber de cuidado necesario en el trifico. No deben,
sin embargo, menospreciarse los demds componentes esenciales a la
culpa (137), la cual supone, fundamentalmente, una desatencién hacia
un deber de precaucién, que comprende la consideracién de todas
las repercusiones de una accién que son previsibles (objetivamente)
mediante un juicio de reproche (138). El sujeto debe haber tenido
la posibilidad de conocer el injusto de su hacer (139). Se reprocha
al autor la falta de cuidado debido o la desatencién del deber de
precaucién porque, de acuerdo con sus condiciones personales, podia
prever el resultado (140).

(135) ANTOLISElI, Manuale, cit., pdgs. 288-89.

(136) SCHONKE-SCHRODER, Strafgesetzbuch-Kommentar, 16 Aufl.,, pagi-
na 525. La infraccién del deber de cuidado es puesta de manifiesto por
MEZGER-BLEI, incluso dentro del concepto de culpa (Studienbuch, 1, 11, Aufl,
cit., 198), «Fahrldssig handelt derjenige, den Worwurf trifft dass er eine ihn
personlich obliegende Sorgfalispflicht missachter und deshalb die Tat und
thre Folgen nicht vermieden hat.» Mads alld lega el profesor Jean GRAVEN,
ob. y rev. cits.,, pdg. 286, cuando estima que en los delitos de circulacién
«la componente intencional» se encuentra regularmente en la inobservancia
o en el desprecio doloso de una regla de circulacién.

En nuestra doctrina, ANTON ONEca, Derecho penal, cit., pags. 218-19,
pone de relieve cémo «en la culpa, la referencia de la conducta a las exi-
gencias de la convivencia social, la integracién del concepto por el quebran-
tamiento de un deber que €l sujeto tenia ante la colectividad, aparece con
mayor relieve que en el dolo».

(137) Vid., en orden a la compleja estructura de la culpa, JIMENEZ DE
AsUA. Tratado, cit., pdg. 836. La influencia de la vida efectiva en relacién a
la fundamentacién de la culpa es puesta de relieve por SERRANO RODRIGUEZ,
Culpabilidad y pena, cit.,, pdg. 95 y ss., el cual se pregunta: (Pero es que
no vemos también que un afecto puede cambiar la inteligencia y ésta trans-
formar la voluntad? Vid., también, EL MisMoO, Culpabilidad en Derecho penal:
especial referencia a la culpa, en Estudios penales, 1, Salamanca, 1967, pa-
ginas 14-15. La culpa —afirma Serrano Rodriguez— «puede depender de la
inteligencia, puede depender de la voluntad, puede depender de la vida
afectiva, puede depender de lo constitucional, etc., pero armanizdndolo, estu-
didndolo en conjunto, extrayendo de ese modo la verdadera residencia de
la causa de esa situacién de culpabilidad». Vid.,, ademds, JIMENEZ DE ASUA,
Tratado, cit., pag. 838: «Ese menosprecio del deber exigible, que le ordena
obrar de otra manera..., es mds que intelectual: puede comprender, en ver-
dad, que no le respeta; pero lo afectivo entra en esa falta de aprecio.»

(138) WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11 Aufl, cit., pdg. 132. Por tal
razén todos los procesos causales no adecuados quedan excluidos del tipo
de los delitos culposos (Cf. BOCKELMANN, Kraftfahrt und Verkehrsrecht,
1965, pdgs. 11 y ss.).

139y WELzEL, Das Deutsche Strafrecht. cit.,, piz 176.

(140) MAURACH, Deutsches Strafrecht, cit., 3.2 Aufl, pdg. 486.
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Finalmente no hay dificultad en afirmar que en la culpa pueden
reconocerse un perfil objetivo y otro subjetivo. El primero —como
afirma Jescheck, y es doctrina dominante en Alemania— viene refe-
rido a la antijuricidad y representado por una cualidad de la accién
u omisién que se manifiesta contraria a las exigencias establecidas
objetivamente por el ordenamiento juridico; el segundo, relativo a
la culpabilidad, requiere la prueba de que el autor, de acuerdo con
su inteligencia, estd individualmente en condiciones de cumplir el
deber de cuidado que le habia sido objetivamente prescrito (141).

Pero el problema del fundamento de la punibilidad de los delitos
culposos no se resuelve con poner en claro que también en la culpa
hay la realizacién culpable de un tipo de injusto. Rodriguez Devesa
ha puesto de relieve cémo esto no basta para explicar por qué en
derecho positivo los delitos culposos constituyen wuna excepcidn,
castigindose sélo cuando expresamente lo determina la ley. Y es
que interfieren aqui consideraciones de politica criminal. De aqui
que «los delitos culposos —anade el citado autor— no deben casti-
garse, sino cuando as{ lo aconseje la gravedad del resultado o su
frecuencia estadfstica» (142).

De otra parte las conductas peligrosas no pueden constituir sin
miés que el peligro la sola base de la responsabilidad por culpa. Ya
Frank (143) e Hippel (144) observaron que el deber de evitar el
peligro, sin mas, de una manera genérica no existe. Ya Halschner se-
fialé que «un deber ilimitado de omitir toda accién de la que pueden
producirse consecuencias perjudiciales previstas como posibles con-
denarfa a los hombres a una inactividad absoluta» (145). Y en
forma similar se expresa, mds modernamente, Niese (146). Determi-
nados detrimentos son inevitables para las personas o para la pro-

(141) Vid. JESCHECK, Aufbau und Behandlung..., cit., pags. 8 y 21. Por
eso es decisivo el estado de formacién intelectual que posee el autor indi-
vidualmente o el que debfa poseer de acuerdo con su situacién social (Con-
fréntese WELZEL, Das Deutsche Strf., cit.,, pdg. cit.; idem. en Das neue
Bild..., cit.,, pdg. 60). El Entwurf de 1962, en su paragr. 28, 2, exige que
«el autor deje de observar las circunstancias y su situacién personal». Y en
el mismo sentido se pronuncian el pardgr. 335 del StGB austriaco y el ar-
ticulo 18, 3.° del CP suizo.

(142) RODRI{GUEZ DEVESA, Derecho penal, cit., I, pdg. 394.

(143) FRrANK, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Herausgege-
ben und erlautet, 18 Aufl,, Tiibingen, 1931, 59, VIII, 4.

(144) HirrPEL, Deutsches Strafrecht, 1I. Berlin, 1930, pdgs. 361-62.

(145) HALSCHNER, Das gemeine deutsche Strafrecht, 1, 1881, 317.

(146) NIESE, Finalitdt, Vorsatz und Fahrldssigkeit, Tiibingen, 1951, pd-
gina 60. El automovilista que circula observando las reglas del trifico y,
de forma imprevista atropella a un peatdén, no realiza una conducta tipica-
mente antijuridica, pues si se la considerase como tal, ello significaria que
toda lesién de un bien juridico, comprendida la que tuviera cardcter de
inevitable que se produjera con motivo del trdfico motorizado, deberia ser
considerada «reprobable». Con lo cual, la tinica manera de evitar el reproche
por haber realizado una conducta antijuridica, en el caso de accidentes ine-
vitables, seria abstenerse totalmente de tomar parte en el trdfico con tales
vehiculos. Pero estd fuera de duda que ¢! orden juridico no exige ni puede
exigir esto.
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piedad. Son, como diria Welzel, «socialmente adecuados», y, por ello
no son, ni pueden ser antijuridicos (147). Cuando a consecuencia de
la realizacién de acciones de esta indole, no obstante la observancia
del cuidado debido, se produzcan lesiones de bienes juridicos, ello
significard una «desgracia, pero no un injusto» (148).

v

La culpa puede revestir dos formas. En determinadas hipdtesis,
el autor ha previsto la posibilidad de un resultado lesivo, pero «como
consecuencia —como afirma Maurach— de sobreestimar su capaci-
dad final de direccién e infravalorar el deber de cuidado, que le ha
sido impuesto y debe cumplir, cree posible evitar el resultado» (149).
Por el contrario, puede ocurir que el autor de un acto susceptible
de causar un resultado perjudicial, tipicamente previsto, no se haya
dado cuenta de esta eventualidad, aunque considerando las circuns-
tancias del caso y su situacién personal hubiera debido y podido
hacerlo (150. En otros términos. el autor, por no observar el debido
cuidado, que le correspondia y podia cumplir, no ha previsto la posi-
bilidad de produccién del resultado tipico. Se reconoce en estas dos
hipdtesis las formas habituales en Derecho penal de «culpa conscien-
te» y «culpa inconsciente» (151). La culpa consciente representa un

(147) WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11 Aufl, cit.,, pdg. 55.

-Sobre el problema de la caccién socialmente adecuada», vid., especial-
mente WELZEL, Studien zum System des Strafrechts, ZStW, Bd. 58, 51 (don-
de en principio viene enunciado por vez primera»; HIRSCH, Soziale Add-
quanz und Unrechtslehre, ZStW, Bd 74, pag. 78; KLUG, Sozialkongruenz und
Sozigladidquanz im Strafrechtssystem, en Festgabe fiir Eb. Schmidt, Gottin-
gen, 1961, pags. 249 y ss.; SCHAFFSTEIN, Soziale Addquanz und Tatbestand-
slehre, ZStW, Bd. 72, péigs. 369 y ss.; FIORE, L'azione socialmente adequata
nel diritto penale, Napoli, 1966.

(148) WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11 Aufl, cit,, pdg. 135. La frase
es de NIESE (Streik und Strafrecht, 1954, pag. 30).

(149) MauracH, Tratado de Derecho penal, 1I, trad. Cérdoba Roda,
Ariel, Barcelona, 1962, pag. 221.

(150) Vid. art. 18, 3, CP Suizo.

(151) Vid. GRAVEN, /Cdmo reprime el Derecho suizo las infracciones
por negligencia?, trad. R. Nufiez Barbero, ADPCP, 1967, pdg. 251, para el
cual la-negligencia se distingue, por encima de la intencién, «en que el
resultado no es querido». Para WELZEL, Das neue Bild..., cit., pdg. 60, en
la culpa consciente el reproche de culpabilidad tiene como base el que el
autor confiaba en que no se produciria el resultado que estimaba como
posible no debiendo haber confiado en ello, dadas las circunstancias del
caso que le eran conocidas. En la culpa inconsciente el reproche de culpa-
bilidad tiene como base el que el autor, al realizar su accién, no ha previsto
la posibilidad de produccién del resultado tipico, habiendo podido preverla.
Dado que la contravencién del cuidado hay que ponerla en relacién con la
Jesién posible del bien juridico, la culpa consciente supondrd la lesién cons-
ciente del cuidado objetivo en la confianza de que el posible resultado no
se ha de producir, mientras que en la culpa inconsciente la lesién del cui-
dado objetivo no es prevista, pero es previsible por el autor en relacién al
posible resultado (Das deutsche Strafrecht, 11 Aufi., cit., pdg. 175). Sobre
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puro vicio de votuntad. El autor realiza la accion, no obstan'e prever
la posibilad de produccién del resultado. La culpa inconsciente re-
presenta, por el contrario, un vicio de representacidon y de voluntad.
El autor realiza la accidn, porque como consecuencia de no esforzar
suficientemente su entendimiento y voluntad no ha previsto el re-
sultado (152).

Lo esencial de la distincidén, sefiala Graven, con referencia al
articulo 18, 3 del Cddigo penal suizo, que aprecia perfectamente las
dos formas, se limita a un defecto o a una ausencia de representa-
cién o de previsién de las circunstancias, o a una falsa previsién
o representacién (153).

La clasificacién de ambas formas de imprudencia no tiene, en
principio, importancia para la culpabilidad. Seria totalmente des-
acertado considerar la culpa consciente, por su naturaleza préxima
al dolo, como la mas grave de las formas de imprudencia, siendo
frecuentemente mayor la culpabilidad de la culpa inconsciente, que
desatiende las potencias de entendimiento y voluntad (154).

En las especies de culpa anteriormente descritas no hay, por tan-
to, una diferencia de naturaleza o de intensidad, sino una diferencia
de forma, que la falta de diligencia reviste a propdsito de una u
otra. Estimamos, por ello, injustificable el establecimiento de una
gradacién a priori de las dos formas de culpabilidad culposa. Esta
es la opinién dominante en Alemania a partir de Liszt y de Eberhard
Schmidt (155). La gravedad de la culpa debe ser estimada a propé-
sito de cada especie en particular (155 bis). Considerando la culpa
consciente como la forma mdis grave, se llegarfa, como dice Graven,
a tratar al inconsciente, al aturdido peligroso que obra completa-
mente a la ligera y no prevé jamas las consecuencias que puedan
tener sus actos, con mds indulgencia que al individuo que reflexiona
o es incluso escrupuloso, que ha previsto las consecuencias posibles,
pero que por un error de apreciacién ha estimado en definitiva, en

la distincién, vid., ademds, MEZGER-BLEI, Strafrecht, 1, 14 Aufl.,, Miinchen,
1970, pdg. 222.

(152) MauracH, Tratado, cit., pag. cit.

(153) J. GRAVEN, ob. y rev. cits., pag. 255

(154) Cf. MaURAcH, Tratado, cit., pag. 222. En el mismo sentido JIME-
NEZ DE ASUA, Tratado, cit., pdg. 1011; i{dem. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho
penal, cit., pags. 394-95: «El arquitecto que no ejerce ninguna clase de
vigilancia sobre la obra que le ha sido encargada, obra sin duda mds culpa-
blemente que el que piensa que acaso se derrumbe por la mala calidad de
los materiales, pero confia en que no ocurra en atencién a su experiencia
anterior en este tipo de construcciones.» «Acaso sea mds peligroso —afirma
JIMENEZ DE AsUA, La ley y el delito, 4.* ed, Buenos Aires, 1963— el sujeto
que no prevé que el que se ha representado el efecto y espera que no se
produzca.»

(155) Vid. LiszT, Tratado de Derecho penal, Madrid, 1916, trad. Jimé-
nez de Astua, pdg. 418, n. 2; idem. LiszT'ScHMI,T, Lehrbuch des Deutschen
Strafrechts, 26 ed., Berlin y Leipzig, 1932, pdg. 274,n. 3.

(155 bis) ROKOFYLLOS, ob. cit.,, pig. 9.
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‘lo cual se equivocd, que el fatidico resultado no se produciria (156).

Estas dos formas pueden tener un interés tedrico y prictico en
cuanto pueden determinar mejor el limite con el dolo eventual (157)
(en el cual el resultado previsto ha sido aceptado en la mente del
autor para el caso de que se produzca) y, por otra parte, con el
.caso fortuito (en el cual el resultado es absolutamente imprevisible).
Una tal determinacién debe ser hecha por el juez en virtud de la
-observacién razonada de las circunstancias y el cardcter del incul-
pado. Se vuelve, entonces, a la férmula de Frank : «;el autor hubiera
obrado también si hubiera sabido con certeza que se producirfa el
resultado?» (158). En caso afirmativo habrd que admitir el dolo
-eventual; en caso contrario, la culpa. La férmula es, sin embargo,
-equivoca y debe ser manejada con prudencia, ya que el autor debe
.ser juzgado «con arreglo a lo que él ha querido en realidad y no
con arreglo a lo que hubiera querido si hubiera pensado de otra
‘manera» (159).

Es preciso reconocer, sin embargo, que la diferencia entre la cul-
pa consciente (bewusste Fahrldssigkeit) y el dolo «eventual» (be-
«dingter Vorsatz) o «dolus eventualis») es, frecuentemente, muy difi-
cil de establecer, siendo, precisamente, la existencia de un gran
‘nimero de casos limite la que plantea serias dudas sobre el valor
-de la clasificacién de las infracciones segiin el género de culpa. Tal
diferenciacién depende, a menudo, de elementos fugaces, de cambios
«diffciles de captar y, en definitiva, prdcticamente, de la apreciacién
por parte del juez de rasgos y matizaciones casi imperceptibles en
relacién al estado psicolégico del autor en el momento de la realiza-
«ién de la accién constitutiva de la infraccién (160).

(156) J. GRAVEN, ob. y rev. cits., pag. 256. Andlogamente MEZGER-BLE],
Strafrecht, 1, 14 Aufl,, cit., pdg. 223: «Die “bewusste” Fahrldssigkeit ist als
.solche keineswegs immer ein Fall erschwerter Fahrlissigkeit.»

(157) Vid. JIMENEZ DE ASUA, Problémes modernes de la culpa (faute),
Rapport, cit.,, pdg. 869; idem. MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allg. Teil,
3.2 Aufl. cit., pdg. 456, quien pone de relieve cémo la separacién entre ambas
formas de culpa tiene importancia prictica para la delimitacién entre dolo
-e imprudencia.

(158) Vid. FRANK, Das Strafgesetzbuch fiir das deutsche Reich, 1§ Auf],
“Tiibingen, 1931, pdg. 190.

(159) ]. GRAVEN, ob y rey. cits., pdg. 256. «Todo depende, en definitiva
—estima Graven—, de la dultima apreciacién que ha hecho en la prdctica
-el autor, en el momento de obrar, en cuanto a la mayor o menor probabi-
didad del resultado y de su logro»; idem. SCHWANDER, Das Schweizerische
Strafgesetzbuch, péigs. 80 y ss.; idem. HAFTER, Lehrbuch des schweizerischen
.Strafrechts, Allg. Teil, Berna, 1946, pdg. 217.

(160) J. GRAVEN, ob. y rev, cits,, pdg. 257. La dificultad se ha puesto
-de manifiesto también en la doctrina alemana. Vid. JESCHECK, Aufbau und
Stellung des bedingten Vorsatzes im Verbrechenbegriff, Festchrift fiir Erick
Wolf, 1962, pdg. 473. Una desmedida ampliacién del concepto del dolo se
pone de manifiesto en SCHRODER, Aufbau und Grenzen des Vorsatzbegriffs,
.Fetschrift fir W. Sauer, 1949, pigs. 207 y ss., en SCHMIDTHAUSER, Zum Be-
.griff der bewussten Fahrldssigkeit, GA, 1957, (Festschrift fir E. Kern),
:pag. 305. El primero incluye en el dolo toda la «representacién de una
“lesién posible del derecho» y el segundo de «la puesta en peligro concretas.
De acuerdo con las conclusiones de la Gran Comisién de Derecho penal, en
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Los criterios en orden a la determinacién de la gravedad de la
culpa habrin de tomarse, desde el plano objetivo, del caricter de
las precauciones omitidas, ya que la gravedad del riesgo es uno de:
los elementos de la medida de la culpa, y, desde el plano subjetivo,
de acuerdo con el nivel intelectual del autor (161). Cuanto mayores
sean su inteligencia, experiencia y facultades de reflexién, mayor
es el deber de diligencia y atencidn exigibles al mismo (162). De
acuerdo con este punto de vista se clasifica también la culpa en
lata o grave, menos grave o leve y levisima (163). La culpa lata y
la leve son imputables, pero no la levisima, porque el derecho no:
puede llevar sus consecuencias hasta imponer a los ciudadanos cosas.
insdlitas o extraordinarias (164). Por otra parte, una tal clasificacién-
carece hoy de la significacién y trascendencia que le dio el Dere-
cho romano, al menos en el campo del Derecho punitivo (165).

su segunda lectura, el «dolo eventual» debia definirse como el «satisfacerse-
con la realizacién del tipo considerado como posible», y la culpa consciente
como el «confiar en la ausencia de la realizacién del tipo». Por consiguiente,.
quien no confia en la ausencia del resultado, sino que cuenta con su reali--
zacién habrd de estar (necesariamente) de acuerdo con él (Vid., sobre la
cuestién, WELZEL. Das deutsche Strafrecht, cit., pag. 71). La 2.* Ley para
la reforma del StGB ha renunciado, sin embargo, a definir los conceptos de
dolo e imprudencia, dejandolos al posterior desenvolvimiento de los crite--
rios cientificos doctrinales y jurisprudenciales. En relacién con este proble-
md, vid.,, en nuestro derecho, JIMENEZ DE ASUA, La faute consciente et le
«dolus eventualis», «Rev. de droit pén. et de crim.», 1959-60, pdgs. 603 y-
ss., el cual aplica la férmula de Frank al siguiente ejemplo: un automovi-
lista circulando en lugar frecuentado, y en el que debfa, por precaucidn,
circular mds lentamente, al pasar por un lugar en el que se sabe existe una
escuela, ve a un nifio atravesando la calle. Si el conductor espera evitar
el accidente y, en la certeza de que no lo conseguird, disminuye la velocidad,
hay culpa consciente; si, por el contrario, el conductor, después de haber
visto al nifio atravesando la calle, en su deseo de llegar pronto, acepta la-
posibilidad de matar al nifio antes que reducir su velocidad, hay dolo even-
tual. Por consiguiente, el dolo eventual se fundamenta en el hecho de que:
el autor acepte la posibilidad de que el resultado previsto se produzca (pd--
ginas 612-13). Recientemente, GIMBERNAT ORDEIG: Acerca del dolo even-
tual, «Nuevo pens, penal», B. Aires, 1972, pdgs. 356 y ss., comentando la
S. TS de 2 de diciembre de 1967, se ocupa ampliamente del tema, pronun-
cidndose, después de un andlisis de las principales posiciones doctrinales, en:
favor de la teorfa de la «probabilidad» (o representacién) frente a la domi-
nante del «consentimiento» (pdg. 380).

(161) Cf. J. GRAVEN, ob. y rev. cits., pdgs. 258 y 260. Anidlog., en nues-
tro derecho, RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal, cit., pag. 395.

{162) J. GRAVEN, ob. y rev. cits., pdgs. 260-61. En el mismo sentido,.
F. MEYER, Les problemes posés dans le droit nénal modern par le dévelop~
pement des infractions non intentionnelles, «Rev. intern. de droit pén.», 1961,
tomo II, pdgs. 1115-16.

(163) Vid. RoDRIGUEZ DEVESA, ob. y pag. cits.

(164) ANTON ONECA, Derecho penal, cit., pag. 220.

{165 Vid. JIMENEZ DE AsUA, Problémes, cit.,, pdg. 869. En el derecho-
anglo-sajén los términos recklessness y negligence se correésponden con los:
de culpa consciente e inconsciente, respectivamente, y no con los de cilpa
lata y leve, como pretende Kenny (KENNY’S, OQutlines of Criminal Law;.
19th. ed., by C. Hurner, Cambridge, 1966, pdg. 35, n. 3) (Cf. WILLIAMS,,
Criminal Law, 2.* ed., General Part.,, London, 1961, pdg. 58).
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Siguiendo la teoria clasica, en la que se inspiran aun, esencial--
mente, la mayor parte de las legislaciones contemporaneas, el delito-
culposo comporta entre sus elementos constitutivos un resultado-
dafoso, un ataque efectivo y concreto a un bien juridicamente pro-
tegido. Es considerado, fundamentalmente, como una infraccién de-
lesién, lo que supone necesariamente la realizacién del efecto perju-
dicial previsto y penado por la ley (166). Sin duda el resultado lesivo
no es suficiente, en si mismo, para la constitucién de la infraccidn.
culposa, sino que es precisa una actividad material, esto es, un com-
portamiento humano, positivo o negativo, si bien éste sélo puade:
ser considerado como delictivo si produce el resultado previsto y
penado por la ley. La constatacién de esta relacién causal es lo
que une realmente el comportamiento delictivo al efecto crimi--
nal (167). Por consiguiente la accidon humana y el resultado lesivo
se presentan aqui como los dos grandes componentes en la estruc-
turacién de la infraccién culposa (168). Ahora bien, es un juicio-
a posteriori 1o que permite atribuir un tal resultado lesivo a la
correspondiente acciéon humana productora del mismo (169). Pero es.
preciso que aquella pueda ser imputada a su autor, y la base de este
juicio se encuentra en la actitud psicolégica del autor en relacién
al elemento material de la infraccién. A tal relacién psicolégica se
liga la culpa. Por consiguiente, ya se trate de culpa consciente o-
mconsciente, ya se aprecie en abstracto o concreto, en todo caso
deberi estar referida no sélo al comportamiento del autor, sino:

(166) Vid., en sentido critico, ROKOFYLLOS, ob. cit., pdg. 5. MAURACH,
Deutsches Strafrecht, 3 Aufl., cit., pdg. 460, distingue en los delitos culcosos-
entre tipos de lesién y de peligro, mas debe tenerse en cuenta —aparte los
delitos de puesta en peligro tipica— que la mayorfa estdn atn hoy confi-
guredos como delitos de resultado lesivo. Vid., ademds, BAUMANN, Strafrecht,
5 Aufl,, pdg. 438. Vid., ademds, JIMENEZ DE AsUa, Tratado, cit., pdg. 875.

(167) Sobre la cuestién, vid. MUHLHAUS, Die Fahrlissigkeit in Rechts--
prechung und Rechtslehre, Berlin, 1967, pdgs. 26-28. Vid., ademds, en rela-
cién a los delitos de circulacién, BALSANO, Colpa stradale, Milano, 1959, pé-
ginas 139-40.

La imprudencia punible, tanto temeraria como simple con infraccién de:
reglamentos que sanciona el art. 565 CP —ha dicho nuestro TS, siguiendo-
la doctrina tradicional—, se tipifica por una accién u omisién voluntaria,
no maliciosa, generadora de un efectivo y concreto dafto y por una relacién
de causalidad que ligue de modo evidente ambos extremos... S. 28-2-55 R. 446.
Anidlog., S. 22-12-59 R. 4654: 28-3-64 R 1675 y 16-4-70 R. 1840, entre otras..

(168) Vid. JIMENEzZ DE AsSUA, Tratado, cit., pdgs. 871-74.

(169) En los delitos culposos la sancién penal se aplica teniendo en-
cuenta los elementos objetivos de la infraccién y los subjetivos y personales.
El juez, una vez se ha asegurado de que una accién u omisién ha sido
realizada por el autor y de que es causa del evento, debe establecer que tal’
accién ha sido realizada con conciencia y voluntad, pero sin voluntad de-
producir el resultado; y formula después el juicio de exigibilidad, decla-
rando que podia exigirse al autor un comportamiento diferente, puesto que-
éste podia darse cuenta de las consecuencias de su conducta, aplicando la:
pena de acuerdo con la gravedad de la infraccién y la personalidad dek:
autor (C. NUVOLONE, Lg répression et la prévention..., cit., pig. 468).
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también al resultado que aquel es susceptible de entrafiar o, mads
«exactamente, a la capacidad. del primero para devenir causa produc-
tora del ultimo (170).

El punto de vista expuesto se corresponde en lo esencial con el
.criterio mantenido por la doctrina tradicional (171). Cabe pregun-
tarse entonces si una tal relacién psicoldgica entre el autor y el ele-
.mento material de la inlraccién —aparte las dificultades, ya senala-
das, que este planteamiento encierra en orden al fundamento de la
.culpa, particularmente de la unbewusste Fahrldssigkeit— (172) no
.deberia ya existir en el momento en que el autor se decide a obrar.
Sin embargo, en tal momento, como quiera que el resultado lesivo
.no ha acontecido ain, es solamente posible, eventual, se ha preten-
«dido deducir de ello que la desatencidn del deber de cuidado que se
reprocha al agente, ya sea debido a su imprevisién (culpa incons-
«iente) 0 a su esperanza temeraria {(culpa consciente) no podrd refe-
rirse al resultado. Por consiguiente, la culpa habria de referirse no
ya al resultado, sino, en todo caso, a la capacidad que la accién
culposa lleva en si{ (173). Razédn por la cual autores como Herzog
:sostienen que la base de la infraccidon «involuntaria» es un delito
-de riesgo (174). Es cierto que en los delitos de resultado cometidos

(170) Vid. la exposicién critica de la doctrina tradicional en ROKOFYL-
‘LOS, ob. cit.,, pigs. 6 y ss.,, y espec. pag. 11. MEZGER-BLEI, Strafrecht, 1,
14 Aufi., 1970, pag. 223, considera el delito culposo como un «delito de
resultado», cuya produccién fundamenta la punicién, si bien no deja de
sefialar que el resultado puede consistir también en una simple puesta en
‘peligro. MAURACH, Deutsches Straf., cit., 3 Aufl, pdg. 460, aun cuando
«distingue entre delitos de resultado y de simple actividad, reconoce que los
‘primeros son, sin duda, los predominantes, interesando el resultado antiju-
ridico, como tal, independientemente de la forma en que se produjo.
'Vid., también, BOLDT, Zur Struktur der Fahrlissigkeits Tat, en ZStW, 68
(1959), pdg. 354.

(171) Ya se trate de un criterio volunierista o causalista.

(171) Vid. supra, pdgs. 11 y 12. Cf., ademds, WELZEL, Das Deutsche
Strafrecht, 11 Aufl., cit., pdgs. 150-51; idem. Bustos RAMIREZ, ob. cit., pd-
gina 17.

(173) En este sentido, ROKOFYLLOS, ob. cit., pdgs. 11 y 12, si bien en-
tiende por peligro la probabilidad de  produccién de un resultado dafioso
«concreto, y no ya el riesgo general y abstracto de provocar cualquier lesién
wque determinados comportamientos, v. g., el hecho de conducir un automg-
vil o de proceder a una operacién quirirgica, engendran por si mismos
{Confr. n. 19, pag. 11).

(174) HERzOG, La represion des infractions involontaires, «Rev. de
droit pén. et de crim.», 1958-59, para el cual la delincuencia imprudente se
caracteriza por la aceptacién voluntaria del riesgo en la esperanza pasiva
de evitarlo. La fundamentacién de tal criterio, que se hace, ademds, con
‘base en planteamientos tradicionales, es muy discutible, pues, en determi-
nados casos, el autor puede también «no ser consciente» del riesgo, del
peligro —aunque «debiera» serlo— que su comportamiento entrafia en orden
.a la produccion del resultado. Por otra parte, no se puede afirmar que en
este caso el autor acepte el peligro» que su comportamiento pueda implicar
si no es «consciente» siquiera del mismo. Vid. CorNIL, La répression des
infractions dites involontaires, «Rev. de droit pén. et de crim.», 1957-58,
pags. 695 v ss. De otro lado, el derecho, en interés del progreso no prohibe
#odas las acciones peligrosas, sino que impone a todo participe en el tra-
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culposamente aparece siempre como estadio previo a la realizacién
del mismo la creacidon de una situacién de peligro o riesgo —la accion
arriesgada, de que habla Maurach— (175), lo cual no debe, sin
embargo, conducir a suponer que la creacién de una situacién de
peligro y conducta culposa son términos equivalentes (176). Tam-
bién es cierto que la culpa se puede concebir independientemente
de la realizacién del resultado dafioso, hasta tal punto que un examen
estructural del delito culposo lleva hoy a la conclusién de que ya
no es decisivo el mero acto de voluntad que ocasiona el resultado,
sino la ejecucién concreta de la accién en cuanto que ésta ha de
compararse con una conducta social tipo orientada a evitar resul-
tados intolerables socialmente (177). Mas aun cundo una gran parte
de la mas autorizada doctrina cientffica haya profundizado actual-
mente en la estructura del delito culposo y puesto de relieve la
importancia del comportamiento imprudente-objetivamente peligro-
50 y «subjetivamente» culpable (178), haciendo de él el elemento
decisivo de la infraccién culposa, hacia el que habrd de desplazar-
se, sin duda, el centro de la represién (179), es lo cierto que hoy

fico un deber objetivo de direccién final, para evitar en lo posible lesiones
-del bien juridico (Cf. WELZEL, Das Neue Bild, cit., pdg. 33). Vid., también,
'SCHONKE-SCHRODER, Kommentar, StGB, 15 Aufl., pdgs. 524-25. Aparte de que
‘toda accién contraria al cuidado debido ha de ser una accién que segiin
un juicio razonable promueve un peligro para los bienes juridicos, no toda
accién que seguin un tal juicio provoca un peligro para bienes juridicos es
contraria al cuidado debido (Cf. WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11 Aufl.,
«cit., pags. 132 y 137).

{175y Vid. MAUNAcH, Deutsches Strafrecht, 3 Aufl, cit., pdg. 455;
idem. WELZEL, Das deutsches Strafrecht, cit., pig. 137; EL Mismo, Das Neue
Bild, cit., pig. 37.

(176) Ademds de la n. 174 supra, vid. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho pe-
‘nal, cit., pdg. 392. «La situaciéon de peligro, afirma el citado autor, puede
crearse tanto dolosa como culposamente.» Vid.,, ademds, JIMENEZ DE ASUA,
Tratado, cit.,, pdgs. 875 y 1061, quien, en general, se manifiesta, por otra
parte, contrario a consideracién de los delitos «culposos de peligro». Idem.,
QUINTANO, Tratado de la Parte especial del Derecho penal, 1V, Madrid,
1967, pag. 492.

(177) Cf. WELZEL, Das Neue Bild, cit., XII; EL MIisMO, Rapport, citado,
Tev. cit.,, pdg. 1013; EL MIsMO, Das Deutsches Strafrecht, 11 Aufl., cit., pd-
ginas 129-30. Vid., ademds, Bustos RamiRgz, ob. cit., pdg. 48.

{178) Sobre la cuestién, vid. JESCHEck Aufbau..., cit., espec., pags. 10
'y 21, si bien pone de relieve que la antijuricidad del acto imprudente no
depende solamente de la violacién del deber de cuidado, sino también de
que sobrevenga el resultado tipico (pdg. 16).

(179) Vid. J. GRAVEN, ob. y rev. cits, pag. 280: «Convendria... con-
centrar la represion ’directamente’ sobre la accién o la omisién intencional
que crea el riesgo prohibido, sin consideracién al hecho de que se haya
producido el resultado.» Idem., MERLE et ViITu, Traité, cit.,, pdg. 458; idem.
‘DUNNEBIER, ob. y rev. cits., pag. 920; PisAPIA, Prevention dans le crimes
‘involontaires, relativement aux divers formzs de la faute, Actes du IV¢ Con-
gres international de Défense sociale, Mildn, 1957, H, pdgs. 533 y ss. Para
DELITALA, La prévention des infractions involontaires contre la vie humaine
et lUintegrité corporelle, en Actes du IV® Congrés international de Défense
sociale, 1, Milan, 1957, pdgs. 549 y ss. «El valor sintomdtico no estd, por
tanto, en la infraccién cometida, sino en la conducta del individuo que la
comete; la infraccién puede no producirse, sin que ello disminuya una
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todavia, en el pano dogmadtico —y dejando aparte los delitos de
puesta en peligro tipica, cuya importancia actual y en un futuro pré-
ximo es obvia, particularmente en materia circulatoria (180)—, la

milésima la significacién antirocial de la conducta realizada por el sujeto.»
En anilogo sentido, en nuestra doctrina, y con especial referencia a los
delitos de circulacién, vid. CoNDE Pumpipo, Las modificaciones introducidas
en el tratamiento de los delitos de trdfico por la ley 3-1967 de 8 de abril,
RDCr., 1967, pag. 228. Vid., ademds, BUCHIN, L’ imprudence dans la circula-
tion routiére, «Rev. de droit pén. et de crim.», nim. consagr. al Congrés
intern. de criminologie organisé du 15 au 18 mars 1972, Bruxelles, 1972, pi-
gina 268; DUPREEL, Rapport general presenté a lissue du Congrés, revista
citada, pdag. 290, pone de relieve cémo a través de las deliberaciones del
Congreso se ha llegado a la conclusién de que para determinar la naturaleza
de las sanciones a establecer en materia de delitos de imprudencia, particu-
larmente en relacién a la circulacién por carretera, «conviene considerar el
hecho en si mismo, es decir, la importancia del riesgo aceptado por el autor
de un accidente, mds bien que las consecuencias de este hecho».

{180} Las leyes mds modernas se conforman, cada vez mds, con un
peligro en lugar de una lesién como resultado de los tipos culposos
(Vid. WELZEL, El nuevo sistema del Derecho penal, trad. ]J. Cerezo, Barce-
lona, 1964, pdg. 77). Vid., v. g., paragr. 315, a) y 316 StGB, y art. 21 StVG,
después de la modificacion de 1968; art. 432 del Cédigo penal italiano, ar-
ticulo 320 del Cédigo penal francés; Road Traffic Act, 1967, sec. 2, articu-
lo 340 bis a) b) y c¢) CP. El problema se  ha ‘planteado, en general, sobre los.
delitos de peligro especialmente con ocasién del X Congreso internacional
de Derecho penal celebrado en Roma. Vid. los distintos Rapports presen-
tados en «Rev. intern, de droit pén.», 1969 (1-2). En general la «puesta en
peligro», por lo que a su incriminacién se refiere, es considerada como una
proteccion avanzada de determinados intereses fundamentales, tan necesaria
en una época en que el progreso técnico y las exigencias de la vida moderna
han multiplicado y extendido los factores de peligro. Los rapports, griego,.
belga biilgaro, israeli, hingaro, finlandés y checoslovaco, v. g., se pronun-
cian en este sentido. Numerosos rapports tienen, sin embargo, buen cuidado
de’ fijar y precisar limites a la incriminacién de las conductas peligrosas, a
fin de evitar las restricciones vejatorias de la libertad individual, y una
proliferacién injustificada de normas punitivas: Prevalecié la tesis de que es
preciso determinar con precisién la intensidad del peligro mismo, que debe
ser concreto y actual (v. g., rapport checoslovaco). Es mds, si la norma
penal debe limitarse a prever un comportamiento peligroso en abstracto (si
bien minuciosamente precisado), su aplicacién debe quedar subordinada a la
condicién de que haya engendrado un peligro concreto (v. g., rapport ale-
man). El rapport italiano deja bien sentado que la conducta reprochable
debe ser definida cuidadosamente. En orden a la culpabilidad, la tesis gene-
ralmente admitida fue la de que el dolo es una condicién del delito, no
en el sentido de voluntad de ocasionar un resultado dafioso, sino en el
sentido de «consciencia de exponer bienes determinados a un pehgron, con-
siderado, en general, como «situacién en que aparece como posible la reali-
zacién de un dafio a intereses juridicamente protegidos (Schrider). Vid. Rap-
port général, presentado por DELITALA, rev. cit., pags. 287 y ss. Ahora bien,
aun cuando sea deseable que aquellas conductas particularmente peligrosas
abocadas a un resultado lesivo sean incriminadas especialmente como delitos
de peligro (Vid. JESCHEK, Lehrbuch, cit., padg. 148) no deben confundirse los
delitos de peligro con las figuras de simple actividad, puesto que los
de peligro son siempre delitos de resultado, exigen una situacién de peli-
gro real y efectivo. Por ello me parece oportuno rechazar en general la
idea de peligro abstracto, que se basa unicamente sobre la desvaloracién de
Ja accién, dado que la accién en relacién a la culpa es siempre peligrosa
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culpa no es punible, en general, si no se ha ocasionado el efecto
perjudicial, que se convierte, de este modo, en un elemento indis-
pensable en la constitucién de la infraccién culposa (181). El propio
Welzel afirma que al desvalor de la accién debe unirse el desvalor
del resultado, por el cual la accién adquiere, al menos segilin el
Derecho positivo, cardcter penal (182).

(Cf.. ]J. BusTtos y S. POLITITOFF, Rapport chileno al Congreso cit., rev. cit., pa-
gina 356). De otra parte las conductas peligrosas deben ser determinadas, a
estos efectos no ya en consideracién al riesgo que, en general, pueden
llevar en si, sino a Jla real puesta en peligro del bien juridico en el concreto
caso (Vid. CO6rpoBa Roba, Rdapport espafiol al Congreso cit.,, rev. cit.,, pd-
ginas 373-74). La jurisprudencia espaiiola ha venido dando una interpreta-
cién restrictiva a los preceptos con un contenido de peligro abstracto.
Vid., v. g., en relacién al art. 340 bis ¢) S. 6-5-66 y S. 13-5-66, entre otras.
En relacién a la distincién entre delitos de peligro abstracto y concreto,
vid., con respecto al art. 340 bis a) 2 S. 16-4-63 y S. 14-12-67, estudiadas
por BERISTAIN, El delito de peligro por conduccion temeraria, Notas al ar-
ticulo 340 bis a), nuim. 2, RDCr., 1970, pdgs. 535-37. SCHWANDER, Rapport
suizo al Congreso cit., rev. cit., pdg. 418, pone de relieve cémo ha de haber
una cierta moderacién al reprimir las conductas de peligro, cuya incrimi-
nacién debe quedar limitada al minimo indispensable exigido por la seguri-
dad de la vida moderna. En la legislacién alemana, si bien se requiere un
cierto comportamiento peligroso, en abstracto, se exige, ademds, en general,
que este comportamiento haya creado un peligro concreto. Solucién que
segin SCHODER, Rapport alemdn al Congreso cit., rev. cit.,, pdg. 31, repre-
senta, en cierta medida, una combinacién de delitos de peligro abstracto y
concreto. Tal combmacxon, seguin Schroder, no tiene, sin embargo, valor en los
casos de homicidio o lesiones corporales por imprudencia, respectivamente,
que no son dligadas a comportamientos precisos, por lo cual se manifiesta
contra la introduccién de aquellos delitos de peligro que se limiten a repri-
mir Ja creacién de una amenaza para los bienes de otro sin que vayan unidas
a actividades descritas con precisién.

(181) Vid. ANTON ONECA, Derecho penal, cit., pdg. 219; CUELLO, Derecho
penal, T. I, V. I, 162 ed., Barcelona, 1971, pdgs. 444-45; BETTIOL, Diritto
penale, cit., 7. ed., pag. 412; BAUMANN, Strarecht, cit., 5> Aufl,, pdgs. 438
y 441. Vid., ademds, SCHONKE-SCHRODER, StGB Kommentar, 15 Aufl., cit., pd-
ginas 520-21. «Dado que los delitos culposos —dice WELZEL, Das Deutsche
Strafrecht, cit.,, pdg. 135— estdn todavia hoy construidos, generalmente,
como delitos de lesién, se requiere para la realizacién del tipo, que la
accién contraria al cuidado debido se hava concretado en la lesién de un
bien juridico.» Sobre el problema, vid., también ROKOFYLLOS, ob. cif., pd-
gina 15.

(182) WELZEL, Das Deutsche Strafrecht cit.,, pdg. 136. Admite, sin em-
bargo, que el resultado no es la parte esencial del delito culposo, sino que
sélo lleva a cabo una «seleccién» dentro de €l en relacién a su punibilidad
(Vid. Prélogo a «El nuevo sistema de Derecho penal», cit., trad. por Cere-
zo, pdg. 18). Pero la lesién del bien juridico es precisamente consecuencia
de la falta de observancia del cuidado debido, como pone de relieve CEREZO,
Notas a «El nuevo sistema», cit., pdg. 18, n. 4. Vid., ademds, SUAREZ MON-
TES, Consideraciones criticas en torno a la antz;urzczdad en el finalismo,
Madrid, 1963, pdg. 81. Es mds, si el resultado no fuera mds que un elemento
selectivo de las acciones negligentes se habria podido sostener que el legis-
lador no incriminaria los resultados perjudiciales mds que si ellos son
culposos, pero el legislador en muchos casos va mads lejos y gradda riguro-
samente la punicién en consideracién a la gravedad objetiva del resultado
ocasionado, lo cual rompe el equilibrio necesario entre culpa y resultado,
haciendo a éste preponderante en toda la gama de los delitos imprudentes
(Vid., en relacién al derecho francés ROKOFYLLOS, ob. cit,, pdg. 19). Vid,,
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VI

La responsabilidad en Derecho penal supone, en primer lugar,
que el autor viole el ordenamiento juridico, a lo cual se denomina
antijuricidad, y en segundo lugar, que la violacién del ordenamiento
jurfdico pueda ser reprochada al autor, a lo que se denomina culpa-
bilidad. La culpa ha sido tedricamente considerada en el pasado
como especie de la culpabilidad, es decir, como un reproche que se
hace al autor por no haber usado toda la prudencia que le hubiera
sido posible para evitar la lesion de un bien juridico (183). La nueva
teéria dominante en Alemania, Suiza y Austria, despejada ya inclu-
so de sus premisas finalistas, consiste en que la imprudencia (Fahr-
ldssigkeit) es entendida en la actualidad como un elemento de la
antijuricidad, esto es, como una cualidad de la accién de ser inferior
a aquella exigencia de diligencia que el ordenamiento juridico debe
establecer de un modo general, sin consideracién a la capacidad per-
sonal de un hombre cuidadoso o concienzudo en la situacién del
autor (184). La jurisprudencia del BGH se ha adherido a esta posi-
cién (185). Las consecuencias de tal punto de vista han tenido honda
repercusién en la doctrina y en la jurisprudencia alemana, suiza y
austrfaca, en cuanto que habian mantenido hasta hace poco tiempo
el criterio de considerar la medida objetiva de diligencia dentro del
marco de la culpabilidad (186).

ademds, en relacién a nuestro derecho, art. 565, 5 «... Dichas penas se
podrdn elevar en uno o dos grados, a juicio del Tribunal, cuando el mal
causado fuere de extrema gravedad», aunque paliado, en parte, por el ulti-
mo pfo. del mismo articulo.

(183) Vid. LiszT-ScHMIDT, Lehrbuch, cit., pdg. 272: recientemente,
MEZGER-BLEI, Strafrecht, cit., Std., 14 Aufl., pdg. 214;: BAUMANN, Strafrecht,
5 Aufl, cit.,, pdg. 438.

(184) Vid., v. g., en Alemania, Armin KAUFMANN, Das fahrldssige Delikt,
ZfRV, 1964, pdg. 45; MAIHOFER, Zur Systematik der Fahrldssigkeit, cit., pa-
ginas 184 y ss.; NIESE, Finalitit Vorsatz und Fahrlissigkeit, Tiibingen,
1951; STRATENWERTH, Die Bedeutung der finalen Handlungslehre, SWZSt,
1967, pdgs. 205 y ss.; JESCHECK, Aufbau, cit., pigs. 9 y ss.; EL MISMO, Lehr-
buch, cit., pags. 375-76; WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, cit., pig. 127, en
Austria, Nowakowsky, Zur Theorie der Fahrldssigkeit. «Jur. Bliter», Wien,
1953, pdg. 506-11; RITTLER, Lehrbuch des Osterreischischen Strafrechts,
Allg. teil, 2 Auf.,, Wien, 1954, pdg. 217. En Suiza, Jean GRAVEN, ob. citada,
rev. cit.,, pdgs. 254-55-58-64-65; idem. en Collogue du XXV¢ anniversaire de
la «Rev. de sc. criminelle», rev. cit., pag. 253. Vd., también, SCHWANDER, Duas
Schweizerische StGB, 2 Aufl., Ziirich, 1964, pig. 94. Contrariamente, SCHON-
KE-SCHRODER, StGB Kommentar, cit.,, 15 Aufl, pdg. 527, quien considera
la culpa solamente desde el aspecto subjetivo. Distinta posicién de la domi-
nante es la de MAURACH, Deutsches Strafrecht, cit.,, 3 Aufl., pdg. 468, quien
aplica el primer grado de la «atribuibilidad» o responsabilidad por el
hecho.

En la dogmitica civilista se admite ya que para la antijuricidad de un
comportamiento peligroso es preciso que se haya transgredido el deber obje-
tivo de cuidado, vid., v. g., CAEMERER, Wandlungen des Deliktrechts, 11, Karl-
sruhe, 1960, pd6g. 132.

(185) BGH VRS 14, 30.

(186) Vid. HiprPEL, Deutsches Strafrecht, cit., 11, pdg. 364; OEHLER, Das



La estructuracion juridica del delito culposo 95-

Para comprender la significacion de la imprudencia, desde el
plano de la antijuricidad, hay que partir de la base de que la.
norma juridica es un imperativo que incide sobre el comportamiento-
humano, obligando a los miembros de la comunidad a emplear Ia
diligencia objetivamente ordenada en el trafico, al objeto de evitar la.
realizacién de un resultado desaprobado por la ley (187). El conte-
nido del cuidado debido, o de la diligencia debida (Sorgfaltsgebot}
estd en reconocer la peligrosidad de una determinada situacién para.
el bien juridico protegido y obrar en consecuencia, esto es, o bien
absteniéndose totalmente de realizar una tal accidn o emprenderla.
solo con la debida cautela (188).

El reconocimiento de que el injusto del hecho culposo radica en
la forma de realizacién de la accién (189) hace posible tener en
cuenta para la determinacién de la pena tanto el desvalor de la.
accién como el desvalor del resultado (190). Al hecho culposo, aun-
que el autor no sea culpable, pueden serle aplicables medidas de
seguridad (191). En el marco objetivo de la culpa no puede exigirse-
al autor més alld de la diligencia que se requiere, en sentido general,
en el dmbito penal, aun cuando aquel, por sus particulares circuns--
tancias pudiera poner una mayor diligencia (192).

La antijuricidad del hecho culposo dependerd, sin embargo, no
solo del deber de diligencia en la realizacién de la accién, sino que
habrd de ser determinada también por la produccién del resultado-
tipico (193). Ciertamente se ha dicho, y es notorio, que a menudo-

objektive Zweckmoment in der rechtswidrigen Handlung, 1959, pigs. 74 y
siguientes; Eb. ScHMIDT, Der Artz in Strafrecht, Leipzig, 1939, pdg. 173.

(187) Vid. ENGIscH, Der Unrechtstatbestand in Strafrecht, en DJT--
Festschrift, 1, Karlsruhe, 1960, pdg. 413 y ss.

(188) JESCHECK, Aufbau..., cit., pag. 10.

(189) Lo que no significa, como afirma WELZEL, Prdlogo a «El nuevo
sistema de Derecho penal, cit.,, pig. 18, que con el desvalor de la accién-
queda ya completamente fundamentado lo injusto material de los delitos cul-
posos, menoscabando la importancia del resultado (vid., infra, n. 194).

(190) JESCHECK, Aufbau, cit.,, pag. 11. BOCKELMANN, ob. cit., pdg. 7.

(191) JESCHECK, ob. y pig. cits. Debe tenerse en cuenta que para la-
imposicién de medidas de seguridad y correccién debe requerirse la previa-
realizacién de un hecho que, al menos, tenga los caracteres externos de
delito, como pone de relieve ANTON ONECA, Derecho penal, cit., pdgs. 583
y 584, o, por mejor decir, cuando se habla de medidas de seguridad post--
delictivas debe emplearse la palabra «delito» en el sentido de accién penal-
mente antijuridica, sin base en la culpabilidad (Cf. ANTON ONEcA, ob. citada, .
pdg. 584). Vid., ademds, pardgr. 42 m StGB. A diferencia del pardgr. 37 StGB,
que emplea la expresion «accién punible» (strafbare Handlung_), en el pari-
grafo 43 emplea el término «accién sancionada con pena» (etne mit Strafe-
bedrohte Hanlung), lo cual explica el que puede ser impuesta al autor la
retirada del permiso de conduccién también en el caso de que aquel no sea
culpable.

(192) Cf. JESCHECK, Aufbau, cit., pdg. 12; idem. WELZEL, El nuevo sis- -
tema, cit., pdg. 74; EL MIsSMO, Das Deutsches Strafrecht, cit., pags. 134-35;
idem. MAIHOFER, Zur Systematik der Fahldssigkeit, ZStW, 70, pdgs. 163 y
siguientes.

(193) Vid. JESCHECK, Lehrbuch, cit., pdg. 376; idem. Arthur KAUFMANN,
Schuldprincip, cit., pdg. 372; GRAVEN, ob. cit., pdg. 264; BETTIOL, Diritto-



‘96 Ruperto Niiiiez Barbero

es una cuestion de azar el que una persona sea muerta o herida por
una accién culposa (194), pero seria erréneo pretender, por ello, que
el resultado es una mera condicién objetiva de punibilidad (195). Los
motivos que ligan el resultado con la accién culposa son —como
indica Jescheck—, en primer término, que el peligro para el objeto
de la accién determina la clase y la medida del deber de cuidado
en cada caso; en segundo lugar, la violacién del deber de cuidado
debe reflejarse en el resultado, y en ultimo término, éste debe ser
previsible en el momento de la realizacién de la accién para toda
persona situada en el mismo medio de actividad en que se encon-
traba el autor (196).

_penale, 7. ed., cit.,, pag. 415; CIGOLINI, La respon:abilita della circolazione

secondo la nuova legislazione, Milano, 1963, pag. 654; CEREZO MIR, Notas
-a «El nuevo sistema de Derecho penal», de WELZEL, cit., pag. 18, n. 4.

(194 EXNER, Das Wesen der Fahrlissigkeit, cit.,, pag. 83; Vid, ade-
mds, WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11 Aufl., cit.,, pdg. 136; CEREZO,
Problemas fundamentales de los delitos contra la seguridad del trdfico,
-ADPCP, 1970, pdg. 599; CoNDE PUMPIDO, Modificaciones, cit., RGL], 1968,
pdg. 4. Sobre la cuestién, vid., espec., HERZOG, ob. y rev. cits., pdg. 98 .

(195) Como afirman en la doctrina italiana MANzINI, Trattato, cit., I,
pags. 606 y 745, y VANNINI, Le condizioni estrinseche di punibilitd nella strut-
tura del reato, «Studi senesi», v. 43, pdgs. 45 y ss. Observa, sin embargo,
BeTTIOL, Diritto penale, cit., 7. ed., pag. 415, con razén, que en el resultado
ocasionado culposamente «no puede hablarse de la presencia de una con-
dicién de punibilidad porque el resultado estd en relacién causal directa con
el comportamiento del sujeto, mientras la condicién de punibilidad supone,
légicamente, la presencia de un hecho tipico, siendo el resultado, en el
s:cual la condicién de sustancia, totalmente extrinseco tanto en relacién a
la causalidad material como a la psicolégica». Andlogo reproche, en rela-
cién a la fundacién otorgada por WELZEL al resultado y sus consecuencias,
hace CEREzO, Notas a El nuevo sistema de WELZEL, cit.,, n. 4, pag. 18.
Vid., también, SUAREz MONTES, Consideraciones, cit.,, pag. 82, n. 38;
idem. COrRDOBA RODA, Fahrldssigkeitsregelung im Spanischen Strafrecht,
ZStW, 81, 1969, pag. 431.

(196) Cf. JescHECK, Aufbau, cit., pds. 16; Lehrbuch, cit., pdg. 386.
Vid., ademds, WELzEL, Fahrlissigkeit und Verkehrsdelikte, cit., pag. 21;
MULHAUS, Die Fahrldssigkeit..., cit., pdgs. 45 y ss.

La primera condicién para la imputacién del resultado es la relacién
causal, la cual, segun la reiterada jurisprudencia del Bundesgerichtshof, es
constatada cuando la accién no puede ser mentalmente eliminada sin que el
resultado venga a faltar (BGH, 1, 332). Pero el resultado debe ser la con-
secuencia de la violacién del deber objetivo de cuidado. Mas (qué ocurre si
un nifio salta repentinamente la calzada frente a un conductor que conduce
descuidadamente, que éste, aun cuando hubiera conducido cuidadosamente, lo
habria lesionado? En una operacién quirtdrgica, un médico emplea, para la
anestesia, cocaina, en vez de novocaina, al ser aquélla inadecuada, el paciente
muere; pero al practicar la autopsia se demuestra que el paciente hubiera
muerto igual con la inyeccién de novocaina, como consecuencia de su esta-
do de debilidad fisica, que no era cognoscible objetivamente por el médico
(ejs. cits. por EXNER, Fahrldssiges Zusammenwirken, Festage fur R. Frank, 1,
Tiibingen, 1930, de la jur. del RG). En estos ejemplos, mds que la relacién
causal, falta la relaciéon entre la lesién de! cuidado objetivo con la produc-
cién del resultado (Cf.WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, cit., pdg. 136). Afir-
ma la responsabilidad, sin embargo, JESCHECK, Aufbau, cit., pdg. 17. El
problema, muy debatido hoy en la doctrina alemana, ha sido tratado, con
exhaustivo examen de la jurisprudencia del Bundesgerischtshof, por Ru-
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En resumen, la antijuricidad del hecho culposo estard determi-
mada por tres elementos: 1) conocimiento o cognoscibilidad del
peligro de realizacién del resultado tipico; 2) un obrar que cara a
.este peligro implique la falta del cuidado objetivamente ordenado en
el trafico, y 3) en relacién a los delitos culposos de resultado mate-
rial, para que se dé un injusto tipico es preciso que el resultado se
produzca, pues éste no estd situado fuera de la norma violada.
‘Para la punicién es preciso, sin embargo, como segundo presupuesto
«y aqui radica esencialmente el problema de la separacién con Ia
culpa civil), la culpabilidad, la cual requiere, ademds, la prueba, para
el autor, de que por su inteligencia y su cultura, su experiencia de
la vida y situacién esté individualmente en condiciones de cumplir

DOLPHI, Vorhersehbarkeit und Schutssweck der Norm in der strafrechtlichen
Fahrldssigkeitsltehre, JuS, Dez., 1969, pags. 549 y ss., quien pone de relieve
«cdmo toda produccién del resultado, como consecuencia de una conducta
wontraria al deber de cuidado, no supone la existencia del injusto de la
‘accién culposa. Refiriéndose a la sentencia del BGH (12, 79) —en la que
el conductor de un turismo, contra la prohibicién del StVO, es decir, con
‘infraccién de las precauciones legalmente ordenadas, adelanta a otro vehiculo
.y se produce el accidente, aunque motivadc sélo porque se sale una rueda
del coche a causa de un defecto técnmico desconocido— pone de manifiesto
'cémo el que este accidente sea la consecuencia causal de la lesién del cuidado
debido no supone la existencia del injusto del delito imprudente. Segiin Ru-
‘dolphi una mejor precisién del delito de imprudencia requiere una determina-
«cién mds préxima de la relacién, necesaria para la constatacién de la antijurici-
:dad, entre la lesién del deber de cuidado y la produccién del resultado. Es
decir, se trata de dar solucién al problema de cémo y en qué condiciones
‘la lesién del deber de cuidado cometida por el autor constituye un motivo
de imputacién suficiente del resultado causado por aquél. En definitiva, la
rcuestién consiste en saber si pueden ser objetivamente imputadas al autor,
«como injusto, todas las consecuencias, s6lo las previsibles o, quizd, aque-
las que han constituido el verdadero sentido y finalidad del deber de cui-
dado. E1 BGH ha reconocido que Ia punibilidad de la imprudencia podfa ser
-ampliada indefinidamente y que podian ser imputadas al autor las conse-
cuencias mds abstrusas de su conducta infractora de un deber. El BGH ha
intentado, por ello, limitar la previsibilidad subjetivamente no reprochando
womo culpable la conducta que motivéd el suceso a pesar de la previsibilidad
del resultado, considerando que éste es una consecuencia que resta fuera de
la experiencia de la vida (Cf. RUDOLPHI, ob. y rev. cit.,, pdg. 350). En la
«doctrina civilista en Alemania federal se afianza, cada vez mds, la idea del
cardcter protector de la norma, segin la cual, y a efectos de la indemniza-
«cién correspondiente, los dafios causados por medio de una conducta im-
prudente, sélo pueden ser imputados al causante si el deber de diligencia
lesionado por él iba dirigido a proteger a la persona dafada por la lesién
«concreta del bien juridico. A esta doctrina parece adherirse el BGH. Este
-criterio de cardcter protector de la norma, en la imprudencia, ha sido puesto
-de manifiesto «expresi verbis» en la doctrina penal, sélo aisladamente para la
resolucién del problema de la imputacién. Sobre esta cuestién, que afecta
esencialmente a la relacién entre el deber de cuidado y el resultado.
vid., espec., GIMBERNAT, Gedanken zum Tdterbegriff und zur Teilnahmelehre,
ZStW, 80 (1968), pdgs. 922-23, n. 20; JESCHECK, Lehrbuch, cit., pag. 387;
‘ULSENHEIMER, Das Verhdltnis zwischen Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei den
Fahrlissigkeitsdelikten, Bonn, 1965, pdgs. 143 y ss.; ROXIN, Plichtwidrigkeit
und Erfolg bei fahrldssigen Delikten, ZStW, 74 (1962), pigs. 411 y ss.
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el deber de cuidado que le habia sido objetivamente prescrito (197)..
Este criterio «subjetivo» de la culpa es comin a todas las legislacio-
nes de lengua alemana (198).

En sentido andlogo se manifiesta, en la doctrina suiza, Graven,.
cuando, al tratar de determinar las condiciones en que la negligencia
ha de ser considerada «culpable», precisa que tal determinacién
se hard, en primer lugar, desde el punto de vista objetivo, teniendo-
en cuenta las precauciones que estaban «determinadas por las cir-
cunstancias y, en segundo término, desde el lado subjetivo, el juez:
debera considerar, ademds, aquellas precauciones impuestas «por la.
situacién personal del autor» (199). Es precisamente aqui donde resi--
de el nucleo de la culpa Der Kern der Schuld a que se refieren
Schwander y Schonke-Schréder (200).

La distincidén en el delito culposo de factores objetivos y subje-
tivos, constitutivos en parte de la antijuricidad y en parte de la.
culpabilidad hace posible, como ha dicho Jescheck, una construc-
cién juridica sistemdtica y convincente que tiene también sus venta--
jas practicas. La era de la técnica no puede ser entendida ni como-
un mundo de museo de absoluta seguridad, ni como invitacién a:
la vida peligrosa. Asi como el injusto del acto delictivo viene deter-
minado también por el resultado, para la determinacién de la pena,.
la accién y la culpabilidad deben ser consideradas en igual medida
que la gravedad del dafio (201).

Problema distinto es el que, desde un plano politico-criminal, y»
sefialadamente en materia de trafico circulatorio, las infracciones sin-:
consecuencias lesivas, pero particularmente peligrosas, deben ser
consideradas de modo especial, castigindose los actos generadores:
del riesgo prohibido como merecen e introduciendo al lado de las:
cldsicas infracciones de lesién un sistema ordenado y coherente de
incriminacidn de la «puesta en peligro» que permita la organizacién.
de una auténtica y profunda defensa, de cardcter esencialmente pre-.
ventivo (202). Pero debe rechazarse absolutamente un abandono, sa--

(197) Cf. JESCHECK. Aufbau, cit., pags. 20-21; Lehrbuch, cit., pdgs. 394
y 395; WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, cit., pdg. 176: «es decisivo el grado-
de formacién intelectual que posee el autor o el que debia poseer dada su
posicién social». MUHLBAUS, Die Fahrldssigkeit, cit., pag. 34.

(198) Vid. pardgr. 18, 2 Entwurf StGB, 1962; art. 18, 3, CP suizo;.
pardgr. 325 StGB austriaco. Cf. supra, n. 141.

(199) J. GRAVEN, ob. y rev. cit,, pdgs. 258 a 261.

(200) Vid. SCHWANDER, Das Schweizerische StGB, cit., pags. 75 y si--
guientes (aunque se refiere concretamente a la «culpa» a partir de la pagi--
na 80), con cita de SCHONKE-SCHRODER, StGB Kommentar, que emplea este-
término en la 4.2 ed. (pdg. 172), y sucesivas hasta la 7.2 (pdg. 217).

(201) JESCHECK, Aufbau, cit., pag. 29.

(202) Vid. J. GRAVEN, ob. y rev. cits., pag. 286; idem. ROKOFYLLOS, obra:
citada, pag. 119.

En nuestro derecho, QUINTANO, Derecho penal comiin y especial de la-
circulacion, V Curso intern. de derecho de la circ., Madrid, 1963, pdg. 73,
niega, sin embargo, el cardcter criminal de los «delitos de peligro (abstracto
vy concreto) de la Ley de Uso y Circulacién de vehiculos de motor de 24 de
diciembre de 1962, criterio que mantiene en lo esencial en el Tratado de la:
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crificio o atenuacién del principio de culpabilidad en relacién a los
hechos culposos, aunque se trate de delitos de circulcién (203). El
legislador debera optar por el mantenimiento y desarrollo de un sis-
tema «subjetivo», matizado con un amplio régimen de educacién y
prevencién especial, esencialmente individualizador en orden a las
sanciones, con preferencia a la ya vieja doctrina de la represién
objetiva, aunque modernamente se la pretenda hacer resurgir, disfra-
zdndola con aires vanguardistas (204).

vl

El hecho de que el autor haya ocasionado causalmente el resul-
tado tipico no supone ya, sin mds, que haya actuado en forma im-
prudente, pues no toda lesién causal de un bien juridico representa

Parte especial del Derecho penal, 1V, Madrid, 1967, pdgs. 481-82. Pero, como
pone de relieve CEREZO, Problemas fundamentales de los delitos contra la
seguridad del trdfico, ADPCP, 1970, pdg. 595; la' exclusién de los delitos
de peligro concreto del dmbito del Derecho penal y su transformacién en
simples infracciones administrativas seria contraproducente para el cumpli-
miento de la funcién ético-social del Derecho penal. Mdxime cuando el que
de una conducta peligrosa se derive o no un resultado lesivo depende casi
siempre del azar. La pena no seria ya expresién de un reproche ético-social,
sino confirmacién de la mala suerte del conductor (Vid., ademds, CONDE
PumpPIDO, Modificaciones..., cit., pdg. 38). En el sentido expuesto, vid., espe-
cialmente BOCKELMANN, -Der Schuldgehalt des menschlichen Versagens im
Strassenverkehr, en «Verkehrsstrafrechtliche Aufsdtze und Vortrige», Ham-
burg, 1967, pags. 82 y ss. Conforme, sin embargo, con QUINTANO, Tratado,
citado, 1V, pdg. 463, en que la delincuencia de trifico no merece plzna
sustantividad penal, justificativa de una legislacién especial al margen de la
comin, como pretende DEL RosAL, Fenomenologia del hecho delictivo de
la circulacion, V Concurso Intern., cit., pigs. 285 y ss., y BERISTAIN, Espe-
cialidad del Derecho penal de trdfico, RDCr, 1964, pdg. 743. Tal espcciali-
dad, construida teniendo en cuenta el medio ejecutivo, seria tan inconsis-
tente —afirma QUINTANO, Tratado, cit.,, pig. 480— como construir un
Derecho penal de las sustancias venenosas o de las armas de fuego. No se
olvide tampoco que también pueden cometerse delitos dolosos tales como
el homicidio o el asesinato y las lesiones corporales por medio de vehiculos
de motor y a nadie se le ocurre pensar que por ello habrian de ser segre-
gados del Cédigo penal (Cf. CEREZO, Problemas fundamentales, cit., pagi-
na 583).

(203) Como pretenden WIMMER, Uber unzulissige Vertiefung der Schuld-
frage bei Fehlleistungen von Kraftfahren, NJW, 1959, pdgs. 1757 y ss.; FREY,
Reobjektivierung des Strafrechts im Zeitalter des Technik, Zurich, 1961,
paginas 36 y ss., 45 a 47, 57, 59 y ss., y 68 y ss., y, aunque, desde otro
plano, Booss, Keine Schuldvermutung tm Verkehrsstrafrecht, NJW, 1960, pd-
gina 373. En el sentido expuesto en el texto, vid., JESCHECH, Aufbau, cit., pd-
gina 29.

(204) Cf. GRAVEN, ob. cit., pdg. 287; idem. ScHULTZ, Die Strafbestimmiun-
gen des Bundesgesetzes iiber den Strassenverkehr, Berna, 1964, pig. 34. Con-
fréntese NUVOLONE, La répression et la prévention, cit.,, pdgs. 470-74.
Vid., ademds, en orden a la determinacién de la naturaleza de la sancidn,
por lo que se refiere a las infracciones culposas en materia de circulacién,
DUPREEL, Rapport general al Congreso internacional de Criminologia de Bru-
selas de 1972, en «Rev. de droit pén. et de crim.», cit., pags. 290-91.
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un injusto tipico (205). El hecho culposo, al igual que el doloso,
requiere siempre de aquellos elementos basicos para la configuracién
del mismo: tipicidad, antijuricidad y culpabilidad (206). De acuerdo
con su contenido conceptual, la accién contraria al cuidado ordenado
en el trafico debe, seglin un juicio razonable, crear un peligro para
los bienes juridicos (207). Pero esto no basta para formular el
reproche de culpabilidad. Es preciso, para ello, constatar que el autor,
con su comportamiento arriesgado, peligroso, ademds, de haber in-
frigido el deber de cuidado requerido, en general, en el trifico para
evitar la produccién del resultado tipicamente previsto, no haya
observado aquellas previsiones que le eran exigibles de acuerdo con
sus personales aptitudes (208).

Por consiguiente, el juicio de imprudencia supone la existencia
de dos componentes configuradas tradicionalmente como- lesién del
deber objetivo de cuidado, en general, e inobservancia del cuidado
individualmente posible al autor, esto es, de acuerdo con sus con-
cretas posibilidades personales (209). Una vez constatado que el au-
tor no ha aportado la capacidad exigible a la generalidad, asi como
el no haber respondido a sus condiciones y aptitudes individuales
puede ser emitido el juicio de culpabilidad en relacién al delito im-
prudente (210).

La doctrina hasta hace poco dominante habfa situado ambas valo-
raciones de la culpa, «objetiva» y «subjetiva», en €l 4mbito de la
culpabilidad. El injusto de la accidn culposa radicaba, segin este
criterio, en la causacién del resultado tipico (211). La responsabili-
dad del autor de un delito culposo se afirmaba en cuanto que el
resultado lesivo era consecuencia de la infraccién del deber de cui-
dado, tanto del ordenado con cardcter general, como del individual-
mente posible al autor. Ambas situaciones quedaban comprendidas
dentro del dmbito de la culpabilidad en los delitos culposos (212).

(205) Vid. JESCHECK, Aufbau, cit.,, pdg. 16; GIMBERNAT, Delitos cualifi-
cados por el resultado y causalidad, Madrid, 1969, pdgs. 119 y ss. Confr. Mau-
RACH, Deutsches Strafrecht, 3.2 Aufl., cit., pag. 462.

(206) MAURACH, ob. cit., pag. cit.

(207) WELZEL, Das Deutsche Strafrecht 11 Aufl., cit., pdg. 132.

{208) Vid. JESCHECK, Aufbau, cit,, pag. 21. Confr. MAURACH, ob. cit., pd-
gina 484.

(209) Vid. MAURACH, ob. cit.,, pag. 462; idem. COrRDOBA Ropa, Una
nueva concepcion del delito, cit., pdg. 50; EL MISMO, Notas a MAURACH, pé-
ginas 257-58, n. 10.

(210) Cf, MAURACH, ob. y pag. cits.

{211) Cf. MEZGER-BLE1, Strafrecht, 1, Std, 14 Aufl, cit.,, pdgs. 218-20
y 223.

(212) Si el autor, no obstante haber causado el resultado tipico, ha ob-
servado e! cuidado generalmente debido en el trafico, quedard absuelto por
falta de culpabilidad, sin tomar en cuenta sus aptitudes personales. Si el
autor no ha observado el deber objetivo de cuidado en el trifico, procede
entonces llevar a efecto el juicio de culpabilidad, habida cuenta de sus
aptitudes personales. Vid. este doble examen en LiszT-SCHMIDT, Lehrbuch,
cit., pdg. 261; HIPPEL, ob. cit., pdg. 361; MEZGER, Strafrecht, Lehrbuch,
1949, pdg. 358; MEZzZGER-BLEI, Strafrecht. Std., cit.,, pdg. 221; SCHWARTZ-
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La doctrina actualmente dominante en Centro-europa estima que no
es suficiente la causacién pura y simple del resultado culposo para la
existencia de la accién imprudente, como ha demostrado Welzel (213(,
sino que la produccién del resultado ha de ser causada por una
accién contraria al cuidado debido, con una «probabilidad rayana
en la certezav (214). Sin embargo, el problema de la exclusién del
injusto en aquellos casos en los que, si bien no se ha observado
el cuidado debido, el resultado se habria producido igualmente, aun
cuando el autor ‘hubiera obrado prudentemente, ha sido uno de los
mds debatidos en la doctrina alemana mds reciente: Ejemplo: un
automovilista cruza descuidadamente un paso de peatones; un suici-
da le sale al paso de repente y se lanza bajo las ruedas muriendo
atropellado. De acuerdo con las circunstancias concretas la victima
habria sido atropellada en todo caso, aun cuando el conductor del
automdvil hubiera obrado con toda prudencia (215). Las soluciones,
en relacién a los casos concretos planteados a la jurisprudencia del
RG y del BGHSt han partido de premisas diversas. De una parte,
con base en la doctrina de la «conditio sine qua non», se niega la
relacién causal material, lo cual en general debe rechazarse, pues,
aparte de que no es acertado —como alguna vez ha hecho €l RG—
alirmar que cel resultado no ha sido causado por la violacién del
deber de cuidado» —lo que produce el resultado no es la violacién
del deber de cuidado, sino la accién transgresora de ésta—, en casos
como el aludido anteriormente la conexién causal no puede negarse,
pues lo cierto que la accién del automovilista ha «causado» el resul-
tado muerte (216). De otro lado, y aunque con diversidad de mati-

DREHER, Kurtzkommentar StGB, 29 Aufl., 1967, 222, 4 A a). Confr. BAUMANN,
Strafrecht, cit., 5 Aufl.,, pdg. 441.

(213) WELZEL, Fahrlissigkeit und Verkehrsdelikte, cit., pags. 8 y ss.

(214) Cf. WEeLzEL, Das Deutsche Strafrecht, cit.,, pag. 136; ULSENHEI-
MER, Das Verhdltnis, cit.; fdem. EL Mismo, Erfolgsrelevante und erfolgsneu-
trale Pflichtvertletzungen im Rahmen der Fahrlissigkeitsdelikte, JZ, 1969,
pags. 364 y ss.

(215) Vid., ademds, en relacién con el problema, ut supra, n. 196, donde
se pone de relieve también la problemdtica que plantean en la jurisprudencia
del Bundesgerichtshof otros casos andlogos y que ha sido estudiada perfecta-
mente por RUDOLPHI, ob. cit., pdgs. 549 y ss.

‘En el caso aludido en el texto la tesis dominante considera que no puede
determinarse con una probabilidad cercana a la certeza el que el resultado
se haya producido como consecuencia de da lesién objetiva de cuidado. Confr.
WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, cit., pdg. 136. En el caso expuesto se afirma,
siguiendo este criterio, que aun cuando haya ciertamente una accién descui-
dada, ello sélo podria constituir el injusto de un delito culposo de peligro
abstracto, pero, en ningln caso, podria ser castigada como constitutiva de
homicidio culposo (Cf. Bustos RaAMIREZ, ob. cit., pdg. 75).

Sobre esta cuestién, vid., ademds de las obras citadas, ut supra, nota 196,
KAUFMANN (Arthur),Die Bedeutung hypothetischer Erfolgsursachen im Straf-
recht, Festchrift fiir Eb. Schmidt, Gottingen, 1961, pdgs. 226-31; SPENDEL
Giinter, Conditio-sine-qua-non-Gedanke und Fahrldssigkeit-BGHSt, 11, 1,
JuS, 1964, pags. 14 y ss.; BINAVINCE, Die vie Momente der Fahrldssigkeit-
delikte, Bielefeld, 1969, pdgs. 208 y ss.

(216) En relacién con este punto de vista, vid., LisSzZT-SCHMIDT, Lehr-
buch, cit., pags. 161 y ss., vid. BGHSt, 1, 332.
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ces, la teorfa dominante mantiene, generalmente, el criterio de que
entre la lesién del deber de cuidado y el resultado ha de existir una
determinada relacién. Si el resultado se hubiera producido igualmente
en el caso de que el autor se hubiera comportado de acuerdo con el
deber de cuidado falta la relacién que fundamenta la responsabilidad
y hay que absolver (217). Pero la dificultad radica en constatar qué

Una critica de esta posicién causalista, puede verse, sobre todo, en Roxin,
Pflichwidrigkeit, cit., ZStW, pdgs. 419-25; idem. SPENDEL, ob. y rev. citadas,
pdginas 14 y ss.; EL MISMO, Zur Unterscheidung von Tun und Unterlassen,
en Festg. fir Eb. Schmidt, 1961, pag. 212; GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cua-
lificados por el resultado y causalidad, Madrid, 1966, pags. 119-23.

También WELZEL estima que en estos casos no hay tal relacién causal,
sino la relacién radicante en el tipo entre la produccién del resultado y Ia
lesién del cuidado debido (Deutsches Strafrecht, cit., pag. 136).

El pardgr. 222 StGB (Fahrlissige Totung) sanciona con pena privativa de
libertad de hasta cinco afios a «quien cause por culpa la muerte de un
hombre». Tal disposicién, al igual que otras como las de los pardgrs. 230, 309,
314, etc., del StGB, no son correctas, pues la muerte de un hombre no se
causa por culpa, sino por una accién culposa (Cf. WEzeL, Das Deutsches
Strf., cit., pag. 131). Vid., sin embargo, 276 BGB: «actia culposamente quien
no observa el cuidado debido en el trificor.

(217) Vid. SCHONKE-SCHRODER, StGB Kommentar, 16 Aufl., 1972, pdgi-
nas 528-31; WELZEL, Das Deutsches Strafrecht, 11 Aufl, cit.,, pdg. 136; EL
MISMO, Fahrldssigkeit und vehrkersdelikte, cit., pdg. 21; BAUMANN, Kausal-
zusamenhang bei Fahrldssigkeitdelikten, DAR, 1955, pag. 210. Confr. EL MISMO,
Strafrecht, 5 Aufl.. cit.,, pdgs. 441 y ss.; MEZGER-BLEL, Strafrecht, citada,
St., 14 Aufl., pdgs. 219-20; MuLHAuUS, Die Fahrldssigkeit, cit., pigs. 28-29;
ULSENHEIMER, Das Verhdltnis, cit., pdg. 149; OEHLER, Die erlaubte Gefahr-
setzung und die Fahrldssigkeit, Festschrift fir Eb. Schmidt, 1961, pdg. 239.
Vid., ademds, en nuestro derecho, RODRIGUEZ MuRoz, Notas a Mezger, II,
pdgs. 199-200, n. 32, el cual niega la ausencia de relacién causal. De lo que
se trata —dice— es de una «ruptura de la conexién o relacién de culpabili-
dad» que impide la imputacién a titulo de culpa, pero que presupone la cau-
salidad entre la accién y el resultado.

El TS espafiol, aun cuando en algin caso alude a la causalidad juridica
(S. 24-4-1958, A. 2433; S. 12-12-1964 A. 5292) y en otros origina confusién
entre causalidad «material», «juridica» o «moral» (S. 19-10-1964 A. 4342;
S. 14-11-1970 RDCr, 1971), se ha mantenido, en relacién a la mayoria de los
casos que nos ocupan y otros andlogos, en general, en el terreno de la causa-
lidad material, absolviendo tan sélo en aquellos casos en que se estima roto
el nexo causal (S. 25-10-2969-cooperacién de la victima; S. 15-2-69;
S. 22-12-1972). Vid., también, Luz6N DOMINGO, Jurisprudencia penal. en
RDCr. 1973, nidm. 1, pdgs. 64-65 «una conducta peligrosa en abstracto puede
haber tenido una aportacién causal pequefia en concreto». Sin embargo, la
S. 13-6-1967 condena en un siibito cruce de 1a calzada por una nifia, porque
el conductor habifa descuidado algo su atencién yéndose al lado derecho
de la via. y

En general, la concurrencia de una conducta imprudente de la victima a
la produccién del resultado incide en la valoracién de la imprudencia del
autor degraddndola (S. 3-5-1973), salvo en el caso de que se estime roto el
nexo causal. Asi, la S. 14-11-1970 (RDCr, 1971, pdg. 90): no puede estimarse
que la conducta del sujeto constituya causa material y moral del atropello,
aunque marchase a velocidad excesiva, del ciclista que de un camino vecinal
irrumpe en una carretera nacional, por la que circulaba el primero, sin
detenerse en un reglamentario «stop», porque con arreglo al principio de la
confianza basado en la normalidad del tridfico, racionalmente tenfa derecho
a confiar en que el ciclista respetaria dicho «stop», por no tratarse aparen-



La estructuracion juridica del delito culposo 103

«s lo que hubiera ocurrido si el autor se hubiera comportado pru-
dentemente. Es decir, es preciso fundamentar la necesidad de esa
Tmnisteriosa conexidn o relacidén entre la violacién objetiva de cuidado
y el resultado. Por consiguiente: ;cudndo y por qué es necesa-
ria? (218). Una solucién es la propuesta por Kaufmann, la cual se

temente de ningun nifo, anciano o minusvdlido, de quien pudiera temerse
.cualquier reaccién anormal. Parece, sin embargo, que aqui la rotura de la
relacién causal se considera con base en la teoria de la «causalidad adecua-
.da». La S. 3-3-1972 (RDCr, 1972, pag. 145), en un caso en el que existe
«cierta falta de diligencia» en el autor del hecho (caso del ciclista embria-
gado) estima la falta de conexién entre el deber de cuidado y la produccién
del resultado. «Falta el nexo de relacién de causa a efecto —dice la citada
Sentencia— entre la actuacién del inculpado y el fallecimiento. El TS niega
la relacién causal entre la conducta del conductor de un camién, que mar-
«chaba ocupando materialmente el centro de la calzada en una curva cerrada,
y e! resultado producido, si éste obedecié al hecho de que la victima, que
«conducia un motociclo en estado de embriaguez, fue a estrellarse de contrario
contra €l camién cuando el mismo ya se encontraba a su lado derecho por
‘haber rectificado el conductor al apercibirse de que el vehiculo de dos rue-
das se aproximaba dando bandazos (S. 28-1-1972). Si bien en este caso el
«conductor del camién se hallaba ya a la derecha de la calzada en el mo-
‘mento de la colisién, pero también podria decirse que su situacién anterior
en el centro de la calzada, en una curva, pudo influir, en cierto modo, en el
«comportamiento del motociclista. Vid., ademds, en relacién a la rotura del
nexo causal, S. 19-6-1972 (con nota de Luz6N DOMINGO, en Jurisprudencia
penal, RDCr, 1972, pdg. 380) y S. 18-10-1972. En realidad la mds reciente
jurisprudencia del TS viene a valorar la llamada «concurrencia de culpas»
en la contribucién causal. La S. 14-2-1972 precisa que solamente destruyen
la relacién de causalidad las interferencias de superior entidad cualitativa.
La mayor infraccién del deber de cuidado absorve la menor. Se rompe la
relacién causal cuando se interpone otra causa debida exclusivaco muy prin-
«cipalmente a la victima o a un tercero, segun la S. 22-5-1972, en la cual se
establece que no se puede estimar culpable, por haber traspasado algo la
velocidad mdxima autorizada, al conductor de un automotor férreo que ve
<caminar por la calzada, paralela a su via de rieles. a un ciclista, y estimando
‘que éste pretendia cruzarse mds adelante por un paso a nivel, le hace repe-
tidas y sonoras sefales de aviso, si el tal ciclista, por su falta de atencién,
se cruza y es alcanzado, porque no consta que fuese la ligera velocidad
;superior causalmente determinante del resultado. La S. 18-19-1972 precisa
que en €l caso de concurrir la culpa del sujeto con la de la victima hay
‘que valorar la contribucién causal de cada una a fin de determinar si la
«de ésta fue preponderante y excluye a aquélla... Aunque en este caso se
habla también de «causalidad psiquica y espiritual» (Vd. Jurisprud. penal, en
en RDCr, 1972, pdg. 559). En esta linea se encuentran las S. 28-12-1972
{RDCr, 1973, pdg. 64, con nota de Luzo6wn), S. 22-12-1972 (ésta alude a la
«causalidad moral y materials, RDCr, 1973, plg. 146, con nota de LUzé6N)
v S. 5-1-1973.

(218) RoOXIN, ob. cit., en ZStW, 1962, espec. pags. 419 y ss.,, se ha
wocupado a fondo de esta importante cuestién y plantea el problema sobre
la base de algunos casos de la jurisprudencia del RG y BGHSt (pdgs. 411-12),
algunos de los cuales ya fueron expuestos y analizados por EXNER, en el
Festsgabe fiir Frank, 1, cit.,, pdgs. 587-88. (Vid., ademds, supra, n. 196,
-donde aludiamos a alguno de ellos). También se ocupa a fondo del problema
RUDOLPHI, ob, y rev. cits., pdgs. 549 y ss. Veamos algunos de los cuatro
casos expuestos por Roxin: «Un ciclista embriagado gira indebidamente a
la izquierda y es atropellado por un camién, cuando el conductor de éste
pretendfa adelantar al ciclista guardando una distancia menor (0,75 m.)
que la que prescribe la Ley de trdfico /{1 a 1,50 m.). Se comprueba, no
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reduce sintéticamente, a lo siguiente : dado que en estos casos exis-
tird el desvalor de la accién pero no el desvalor del resultado y, con
ello, una parte del tipo de injusto, la semejanza respecto de la tenta-
tiva es evidente y como ésta no es punible en los delitos culposos,
tampoco lo serdn las conductas a que en estos casos se alude (219).
La tesis de Kaufmann estd expuesta a las objeciones que Roxin hace-
a la teorfa dominante de la «misteriosa conexién entre la violacién
del deber de cuidado y el resultado», y que el propio Kaufmann:
critica («mysteriose Zusammenhang zwischen Pflichtwidrigkeit und
kann») (220); porque, ademds de que existen casos en los que no se
Erfolg, liber dessen Natur man nirgendwo etwas Genaueres erfahren
da un desvalor del resultado y debe punirse, o se infringe el principio-
«in dubio pro reo» o hay que absolver en casi todos Jos casos de
delitos culposos (221). Roxin, que rechaza la solucién de Kauf--
mann (222), propone, en consecuencia, otra, sin duda mds precisa y
acertada, pero que no deja de ofrecer también sus inconvenientes.
Roxin parte del hecho concreto que se ha de juzgar. El problema
radica en si la accién peligrosa ha traspasado el riesgo permitido por
el legislador. Es decir, para Roxin es fundamental el aumento del
riesgo permitido. Se debe examinar cudl seria la conducta que de-
acuerdo con las normas del riesgo permitido se hubiera podido im-
putar al autor como lesidn del deber de cuidado. Con esta conductas
se compara la accidén del imputado y habrd de determinarse, entonces,
si la conducta incorrecta del autor ha aumentado, en el caso con-
creto, la posibilidad de que el resultado tipico se produzca. En este:
caso hay que condenar, en otro caso, absolver (223). Pero también-
cabe objetar a Roxin que hay casos en que se debe absolver, a pesar
de que la accién imprudente no supone un riesgo mayor para el
resultado que la accién prudente, como acertadamente pone de relie-
ve Gimbernat Ordeig (224). De otra parte se ha criticado también-

obstante, que la accién del ciclista estaba determinada por su embriaguez y
hubiera sido atropellado por el camién y muerto, aunque el conductor hu--
biera observado la distancia lateral adecuada. Un médico, con el fin de
anestesiar al paciente le inyecta cocafna en vez de novocaina, como era lo-
adecuado; el enfermo muere, pero debido a su debilidad orgdnica constitu-
cional hubiera muerto probablemente, aunque se le hubiese aplicado la novo--
caina como era lo correcto.» Roxin niega que en estos casos no exista rela-
cién causal. Rechaza igualmente que pueda hablarse de omisién, como afirma-
MEZGER-BLEI, Strafrecht, Studienbuch, 11 Aufl., pigs. 80-81, pues en estos-
casos no se trata de delitos de omisién, sino de accién.

(219) Arthur KAUFMANN, Die Bedeutung, cit., en Festsgabe fiir Eb.
Schmidt, pags. 229-31.

(220) Arthur KAUFMAN, ob, cit., pag. 223.

(221) Vid. ROXIN, ob. y rev. cits., pdgs. 423-24; idem. GIMBERNAT OR-
DEIG, Delitos cudlificados por el resultado y causalidad, cit., pags. 130-31..

(222) ROXIN, ob. y rev. cits., pigs. 426 y ss.

(223) RoxiN, ob. y rev. cits,, pdgs. 131-32. A este punto de vista se-
adhiere JESCHECK, Aufbau, cit., pdg. 17; Lehrbuch, cit., pdg. 388.

(224) GIMBERNAT ORDEIG, ob. cit., pig. 134, precisando, ademds, que son~
imaginables otros casos en los que aun cuando el riesgo de los comporta-
mientos imprudentes es el mismo, no existe ninguna motivacién para excluir
la responsabilidad del autor. Una critica a la postura de ROXIN puede verse-
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a Roxin que el aumento del riesgo no dice nada ain sobre la infrac-
cién del cuidado debido y, ademds, la accién descuidada no se con-
figura por la simple contravencién a las reglas del trifico, y en estos-
casos se estd siempre en presencia de una accién descuidada (225).-
Quizds sea Gimbernat Ordeig uno de los autores que mds ha pro-
fundizado en estos problemas. Si bien, en un principio se habfa adhe--
rido a la tesis de Roxin (226), posteriormente, y después de poner de
relieve los aspectos positivos y negativos de la misma, propone la.
solucién siguiente : Hay que partir de que los deberes de diligencia,
cuya infraccién es lo que hace que una accién sea imprudente, per-
siguen impedir determinados resultados. Si el resultado producido por
el comportamiento negligente no es uno de los que la norma queria
evitar con el establecimiento del deber, el autor estard exento de
responsabilidad. Si el resultado es uno de los que la norma queria.
evitar, el autor responderd por delito culposo consumado (227). Tal
solucién, aunque parece, en principio atinada y correcta, no creo-
resuelva plenamente los diversos problemas que los supuestos sefia-
lados plantean y, por otra parte, suscita serias dudas en orden a.
cudles son los resultados que la norma quiere evitar (228).

Finalmente, si para la existencia del injusto del delito culposo el’
resultado tipico ha de haber sido causado mediante la accién infrac--
tora del deber objetivo de cuidado requerido en general por la nor--
ma, sélo en tanto haya sido constatado éste habrd de examinarse des-
pués, en el dmbito de la culpabilidad, si el autor ha aplicado la.
medida de su capacidad personal de conocimiento con el fin de evitar
el resultado tipico (229) o, si se quiere —como afirma Welzel—, la:
medida de direccién final posible a su persona (230).

en SPENDEL, ob. cit., en JuS, 1964, pdgs. 17 y ss., el cual se pronuncia,.
sin embargo, en pro de la condena soslayando el problema fundamental (pé-
ginas 19-20). Vid., también, LAMPE, Das personale Urecht, 1967, pdg. 136..

(225) Cf. SPENDEL, Zur Unterscheidung von Tun und Unterlassen, en
Festsgabe fiir Eb. Schmidt, cit.,, pdg. 195. Vid., también, KAUFMANN, obra
citada, pag. 230. Idem. WELZEL, Das deutsche Strafrecht, cit.,, pig. 134.
«Que una accién no sea adecuada a los reglamentos —observa BusToOs
RaMIREZ, ob. cit., pdg. 74— no significa todavia que sea una accién descui-
dada. Decisivo serd siempre determinar las medidas concretas de precauciémnr
requeridas que el hechor debia haber adoptado de acuerdo a las circuns--
tancias presentadas.» Vid. TS S. 25-2-1969 (RDCr, 1969, pdg. 163).

(226) GIMBERNAT ORDEIT, Recensicn a la ob. cit. de ROXIN, en ADPCP,.
1963, pdg. 436.

(227) GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados por el resultado, cit., pd--
ginas 142-43.

(228) ULSENHEIMER, Das Verhaltnis, cit., pdgs. 117-18. Vid,, también,
QUINTANO, Tratado, cit.,, 1V, pag. 512. Sobre la problemdtica general, que
debido a los limites que nos hemos trazado en este trabajo no podemos
abordar debidamente. Cf. ULSENHEIMER, Erfolgsrelevante, cit. en JZ, 1969,
péaginas 364 y ss.

(229) Vid. BOLDT, Zur Struktur der Fahrldssigkeit, ZstW, 68, pags. 335
y Ss.; JESCHECK, Lehrbuch, cit., pdg 394; WELZEL, Das Deutsche Strafrecht,
citada, pig. 175; CEREZO MIR, Die Auseinarndersetzung und die finale Hand-
lungslehre in der spanischen Strafrechtswissenschaft, ZStW, 1972, 84, 1972,
paginas 1060 y ss.

(230) Vid. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, cit., pags. 165-66.
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Por consiguiente, la observancia, por el autor, del deber objetivo
«de cuidado excluye el injusto, la observancia de aquella diligencia
que habria sido ordenada al autor en razén de sus posibilidades per-
sonales excluye la culpabilidad (231).

VIII

La teorfa finalista de la accidén considera a ésta como base comun
:a todas las formas del delito. La accién es conducta humana domina-
-da por la voluntad rectora, consciente del fin. Es un obrar orientado
desde el fin (232) y cabe tanto en relacién a los hechos punibles
«dolosos como culposos. Pero mientras en los hechos punibles dolo-
sos el resultado tipico es objetivo de la manifestacién de voluntad,
-en los culposos, tal objetivo es, en general, irrelevante para el tipo,
caracterizdndose los resultados legalmente desaprobados por ser cau-
salmente producidos (233). También la finalidad supone un concepto

(231) Para WELZEL, ob. cit.,, pag. 137, no es tipica la accién que estd
-de acuerdo con el cuidado requerido en el tridfico, y la lesién del cuidado
-objetivo sélo puede ser reprochable a titulo de culpabilidad cuando el autor
podia, individualmente, prever el resultado de acuerdo con su capacidad de
conocimiento (pdg. 176). Para GALLAS, La teoria del delito, cit., trad. Coér-
:doba, pdg. 37, la lesién del deber objetivo de cuidado forma parte del con-
tenido especifico de injusto y, por ello, del tipo de los delitos culposos.
H. MAYER, Strafrecht, Stuttgart, 1953, pdg. 187, considera el riesgo permitido
‘como causa de justificacién. No puede, en general, hablarse de un injusto
tipico si el resultado se hubiera producido y el autor hubiera observado el
cuidado debido. En estos casos existe caso fortuito, que excluye el injusto
«de la accién peligrosa, pasando a segundo plano la constatacién de si
debe considerarse realizado o no el tipo o si es el injusto lo que se
excluye (Vid., con referencia a la teoria dominante, MAURACH, Deutsches
Strafrecht, 3 Aufl., cit., pdg. 463), para el cual la absolucién por observancia
-del cuidado debido en el tridfico, aun cuando al autor le hubiera sido posible
aportar una mds elevada medida de cuidado que al término medio (Dur-
-schnitt), no motiva una absolucién por falta de culpabilidad, sino una limita-
«cién de la responsabilidad (Haftungsbeschrankung). Si el autor al ejecutar
una accién peligrosa ha observado el deber de cuidado exigible de modo
-general —su accién, si bien es antijuridica, no es atribuible— faltard la res-
‘ponsabilidad por el hecho (Tatverantwortung) (pdgs. 464 y 472-73).

Segiin se considere el caso fortuito como causa de justificacién o no,
:estaremos en posicién de incluir, o no, el deber objetivo de cuidado en el
injusto (Cf. GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados por el resultado, citada,
pdgina 87). Ya hemos sefialado anteriormente, supra, n. 102, cdmo un sector
‘importante, aunque minoritario de nuestra doctrina, particularmente entre
Jos jovenes penalistas, incluyen el deber de cuidado en el injusto. También
entre los viejos maestros, algunos de los mds autorizados y prestigiosos,
como, V. g., ANTON ONEca, Derecho penal, cit., pdg. 138, n. 1, quien consi-
dera que chay causas de inculpabilidad —por su raiz subjetiva— cuyos
-efectos llegan a suprimir la antijuricidad, como el caso fortuito». Y QUIN-
TANO, Comentarios al Cddigo penal, Madrid, 1966, pdg. 127, afirma la
naturaleza de causa de justificacién —y de «archijustificacién»— del caso
fortuito en nuestro derecho positivo.

(232) Vid. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11 Aufl., cit., pdgs. 30, 33
y siguientes.

(233) Cf. MAuRrAacH, Deutsches Strafrecht, 3 Aufl., cit.,, pags. 452 y ss.

Tempoco aquf e! sujeto deja de actuar finalmente, v. g., el que limpia
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superior para las dos categorias de delitos, dolosos y culposos. El
hecho culposo estd también «supradeterminado» finalmente. La ac-
cién culposa se caracteriza por una deficiencia en la forma de ejecu-
cién de la accidén, que no corresponde a la direccién final exigida
por el derecho para evitar la lesién de bienes juridicos (234). Para
la teoria causal de la accién una tal problemitica se presenta tan sélo
al llegar a la-culpabilidad, ya que pone el acento sobre lo objetiva-
mente producido, esto es, sobre el proceso causal (235) y éste es
idéntico tanto en los delitos dolosos como en los culposos. Para la
teorfa finalista el problema se presenta ya en el concepto de accién,
pues la voluntad final, como factor configurador y determinante del
acontecer real objetivo, pertenece, por ello, a la accién (236). En los
delitos culposos la ley describe sélo el resultado de la lesién o peli-
gro del bien juridico, mientras que la accidn prohibida ha de ser
constatada por el juez mediante el criterio de la falta de observancia
del cuidado debido (237).

Segiin las iltimas formulaciones de Welzel (238), el ordenamiento

una escopeta lleva a cabo una accién final, irrelevante, si se quiere para el
tipo, pero que por un descuido causa el resultado tipico (Cf. MAURACH, obra
citada, pdg. 153).

Debe tenerse en cuenta que la doctrina finalista, al menos en el momento
presente, no niega que el resultado se produzca de un modo «causal-ciego»
—WELZEL habia dicho primeramente (Studiem zum System des Srafrecht,
ZStW, 58 (1938), pdg. 559): «el resultado no deseado, decisivo, se produce
de un modo ciego-causal»—, sino que sea él el elemento decisivo de la
culpa (Cf. WELZEL, La doctrina de la accion finalista, hoy, trad. Cerezo,
ADPCP, 1968, pdg. 226).

(234) Cf. WELZEL, Nuevo sistema, cit., pag. 18; EL MISMO, La doctrina
de la accion finalista, cit., pdg. 227; EL MISMO, Das Deutsche Strafrecht,
11 Aufl., cit., pags. 37-38 y 130.

(235) Dado que la teorfa causal de la accién ve en el resultado y no en
la accién el elemento decisivo del injusto, tuvo que relegar la falta de obser-
vancia del cuidado objetivo al dmbito de la culpabilidad (Cf. MAURACH, Deut-
sches Strafrecht, cit., pag. 453; idem. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht,
citada, pag. 41). Vid., sobre esta cuestién, Bustos RaMIREZ, ob. cil., pdgi-
nas 18 a 22.

(236) <Cf. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, cit., pag. 34.

(237) Cf. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, cit., pdg. 50.

(238) Prescindimos aquf de las diferentes etapas por flas que atraviesa
la doctrina finalista en la elaboracién de la teoria del delito culposo, y que
suponen una serie de elaboraciones y reelaboraciones, particularmente en su
principal formulador, el profesor de Bonn, Hans WELZEL, lo que ha dado
lugar a numerosas criticas y explica, en cierto modo, la afirmacién de Wur-
temberger, que habla de «una vida breve de las ideas sistemdticas» (Confr.
WURTEMBERGER, La situazione spirituales della scienza penalistica in Germania,
traduccién italiana de Losano y Giuffrida, Milano, 1965, pdg. 8). En el estado
actual de la dogmdtica del delito culposo en la tedria finalista, la accidén es
siempre la misma, indiferentemente de que se trate de un delito doloso o
culposo. Esta accién tiene una estructura final (real y realizada) que siem-
pre es relevante. La dnica diferencia entre el delito doloso y culposo reside
en que en éste lo que importa en primer lugar no se el fin en cuanto tal, sino
la ejecucién final concreta (Cf. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11 Aufl., ci-
tada, pdg. 137; EL MIsMO, Zur Deutsche Strafrecht, 11 Aufl., cit., pdg. 137;
EL MISMO, Zur Dogmatik im Strafrecht, en Festschrift fiir Retnhart Maurach,
Karsruhe, 1972, pdgs. 7 y 8). Debe, sin embargo, sefialarse -—yv sin perjuicio
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juridico se ocupa también de aquellas acciones finales en las cuales
el autor, o bien conffa en la no produccién de determinados resulta-
dos socialmente indeseables, o no se los representa. El orden juri-
dico espera que el autor, en la seleccidn y aplicacién de los medios,
observe una medida minima de direccién final, esto es, el cuidado
necesario en el trafico. Por consiguiente, prohibe la ejecucién de
aquellas acciones en cuya realizacién se prescinda del cuidado reque-
rido en el trafico para evitar las consecuencias sociales indeseables
y las conmina, generalmente, con una pena cuando el resultado no
deseado se ha producido (239).

El contenido decisivo del injusto de los delitos culposos consiste,
por tanto, en la divergencia entre la accidn realmente emprendida
(final) y la que deberfa haber sido realizada en virtud del cuidado
necesario en el trafico. Consiste, sobre todo, en el desvalor de la
accién, mientras que €l desvalor del resultado prohibido tiene sélo
una funcién restrictiva y delimitadora, al destacar entre las conduc-
tas que no correspondan al cuidado debido aquellas que tienen rele-
vancia para el Derecho penal (239). Obsérvese que Wezel destaca
dltimamente la insuficiencia del resultado causado y la importancia
decisiva de la forma de ejecucién de la accién en la estructuracién
del delito culposo (240). Es evidente el esfuerzo del fundador del

de lo dicho anteriormente, en lo relativo a un estudio de las diferentes ela-
boraciones de la teoria final en torno al delito culposo— para una mejor
comprensién de lo expuesto en el texto, que, en la primera época, WELZEL
parte de la distincién entre dos clases de accién, dolosa y culposa. La pri-
mera tiene cardcter final, la segunda es puramente causal. Pero en ambas
hay un concepto superior: la finalidad. En los delitos dolosos se trata de
una finalidad real y en los delitos culposos de la causacién de un resultado
«evitable finalmente». Es, por tanto, una finalidad «potencial». El resultado
podria haber sido evitado con una accidén final (WELZEL, Das Deutsches Straf-
recht, 1> ed., pig. 23). Posteriormente WELZEL (3.* ed. del Das Deutsche
Strafrecht, pag. 29) recalca el aspecto omisivo del delito culposo al consi-
derar que éste consiste en la omisién de una mejor direccién final exigida.
por el derecho para evitar la lesién de bienes juridicos. Una critica de la
finalidad «potencial» puede verse en NIESE, Finalitdt, cit., espc., pags. 43 y
siguientes, quien pone de relieve que la finalidad existe también en el delito.
culposo, lo que ocurre es que estaba dirigida a un resultado distinto del tipico
(pdg. 53). Es una finalidad «juridicamente irrelevante», pero que ocasiona un.
resultado reprobable y, por ello, tipificado por la ley (pdgs. 58 y ss.). Pero
tanto en los delitos dolosos como en los culposos aparece no sdélo un des-
valor del resultado, sino un desvalor de la accién, que en los segundos reside:
en la transgresion del deber objetivo de cuidado (pdg. 64). Vid., sin embargo,
MAURACH, ob. cit., padg. 154; WELZEL, La doctrina, cit., ADPCP, cit., pagi-
na 228, se esfuerza ultimamente en recalcar que la’ estructura final de la
accién en los delitos culposos es relevante, pues la inobservancia del cuidado
debido sélo puede ser comprendida, como elemento del injusto, con el modelo
de la accién finalista.

(239) WEeLzEL, Das Neue Bild, cit., 4 Aufl,, pdg. 31.

(240) Es tipico el siguiente ejemplo de Welzel: dos vehiculos, A y B,
que circulan en direccién contraria, chocan en una curva cerrada, quedando
lesionados los dos conductores. La accién de cada uno de ellos ha causado
la lesién del otro. Sin embargo, con esto no se ha determinado aln la anti-
juricidad de su conducta, pues ello depende de la forma de ejecucién de
sus acciones. A circulaba por su derecha y asi se mantuvo al entrar en la.
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finalismo por poner de manifiesto que lo decisivo en el delito cul-
POso no es solamente la accién voluntaria, causal de un determinado
resultado, sino la ejecucién concreta o, si se quiere, la direccién con-
creta de la accidén final, en cuanto debe considerarse como una con-
ducta modelo, destinada a evitar resultados socialmente indesea-
bles (241). En los delitos culposos la accién tipica no estd determi-
nada en la ley. Sus tipos son, por ello, tipos abiertos, que necesitan
ser completados por el juez (242), el cual ha de investigar, en pri-
mer término, cuil es el cuidado necesario en el tréfico en la situa-
cién concreta del autor, y después, mediante .una comparacién de la
conducta debid con la accién real de aquél, constatar si ésta era
adecuada al cuidado debido o no (243).

El concepto del cuidado debido es un concepto objetivo y nor-
mativo, comprende la consideracién de todas las consecuencias de
una accién que son previsibles «objetivamente» mediante un juicio
razonable (244).

Dado que los delitos culposos estan todavia hoy constituidos en
su mayor parte como delitos de lesidn, se requiere para la realizacién
del tipo que la accién contraria el cuidado debido se haya concre-
tado (materializado) en la lesién de un bien juridico. Al desvalor de
la accién se afiade aqui el desvalor del resultado. La importancia del
resultado en relacién al tipo consiste en que realiza una seleccién
dentro de las acciones contrarias al cuidado debido, pues, si bien
toda accién contraria al cuidado debido es, por ello, antijurl’dica sélo
en cuanto se concreta en un resultado adquiere, segun el Derecho
positivo, reelevancia juridico penal (245).

La produccién del resultado tiene que ser consecuencia de la
falta de observancia del cuidado objetivo (246) y se excluyen del
tipo de los delitos culposos los resultados que quedan fuera de la
previsién de un hombre razonable (247). La accién que infringe el

curva. B, por el contrario, por su izquierda, entrando en el carril de A.
Por consiguiente, la accién de A era correcta, a pesar de la lesién de B; la
de éste, por el contrario, incorrecta, esto es, antijuridica, porque no corres-
pondia al cuidado necesario en el trifico. Esto demuestra que no es la mera
produccién del resultado (como afirma tajantemente MEZGER, 4.> ed. del
Studiebuch, pag. 45), sino la forma de realizacién o de ejecucién de la accién,
lo que proporciona el fundamento objetivo para el juicio de antijuricidad
(Cf. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, cit., pags. 128-29; EL mismo, Fahrlis-
sigkeit und Verkehrsdelikte, cit., pdg. 8; EL mismo, La doctrina de la accién
finalista, cit., pag. 227).

(241) WEeLzEL, Das Deutsche Strafrecht, cit., pag. 130.

(242) Vid. 276 BGB: «actda culposamente quien no observa el cuidado
requerido en el trdficon».

(243) WELzEL, Das Deutsche Strafrecht cit., pdg. 131.

(244) WELzEL, Das Deutsche Strafrecht, cit., pags. 131-32.

(245) Cf. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, cit., pdg. 135-36; EL MISMO,
Nuevo sistema, cit., pdg. 76.

(246) Vid. WELZEL, Das Deutsche Strf., cit., pag. 136. Confr., ademds,
n. 196 y 216-17.

(247) Cf. WELZEL, ob. y pdg. cits. Se realiza el tipo, v. g., de las lesiones
culposas si sélo era previsible una lesién corporal, pero no la muerte.
Vid. RG 28, 272. Las ultimas leyes se conforman, cada vez mds, en relacién
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cuidado debido ha de ser una accién que segin un juicio razonable
provoca ya un peligro para los bienes juridicos.

Por consiguiente la teoria finalista de la accién incluye el dolo y
la culpa en el injusto. La culpa ya no se considera como especie o
forma de la culpabilidad, sino como elemento del injusto (248). Las
acciones dolosas o culposas son presupuesto necesario de la culpabi-
lidad, pero no componentes de la misma. El resultado pierde su im-
portancia preponderante (249). La teoria finalista construye el injus-
to no sobre el resultado, elemento adicional y restrictivo del injusto,
sino que aquél, aunque dentro del injusto, tiene una funcién reduc-
tora y delimitadora (250).

Pero si para la teorfa final de la accién el derecho ordena de un
modo general que en determinadas acciones se observe el cuidado
requerido en el trifico y declara antijuridica la lesién de este cui-
dado —posible a la generalidad—, tal lesién objetiva de cuidado sélo
puede ser reprochable a titulo de culpabilidad cuando elautor indi-
vidual podia prever el resultado con su personal capacidad de cono-
cimiento (251). Por consiguiente la culpabilidad del hecho impru-
dente se da, para la teoria finalista, si el autor ha previsto o ha
podido prever la infraccién del cuidado objetivamente debido (252).

IX

Frecuentemente se ha reprochado a la teoria finalista de la accidn
—hasta constituir un tépico —que no puede explicar correctamente
la estructura del delito culposo, porque, en estos casos, la finalidad

al resultado, con una puesta en peligro en vez de una lesién de bienes (Con-
fréntese §§ 315, IV; 315 a), III; 315 b), IV, y 315 ¢), III, StGB alemdn.

(248) Cf. WELzEL, Das Deutsche Strafrecht, cit., pags. 64 y ss.,, y 131;
idem. GALLAS, ob. cit., pdg. 37. Vid.,, ademds, Bustos Ramirez, ob. cit., pd-
ginas 48-49, en exhaustiva exposicién de la doctrina de WELZEL; {dem. en
nuestro derecho, sobre todo, CEREzZO MIR, Lo injusto de los delitos dolosos
en el Derecho penal espaiiol, ADPCP, 1961, pdgs. 64 y ss.; EL MISMO, Die
Auseinandersetzung um die finale Handlungslehre, ZStW, 84 (1972), pdgi-
na 1060. Cf., entre los no finalistas, JESCHECK, Aufbau, cit., pdgs. 7 y 8;
fdem. Armin KAUFMANN, Das Fahrldssigkeit Delikt, cit., pag. 45.

(249) Vid. CEREZO, Die Ausseinandersetzung, cit., pags. 1060-61; idem..
Bustos RAMIREZ, ob. cit., pig. 54.

(250) Cf. WELzEL, Das Deutsche Strafrecht, cit., pag. 136. El problema
del resultado ha sido, en relacién a la teorfa final de Welzel, muy debatido,
e incluso criticado hasta por algunos partidarios de la teorfa finalista, y se
ha relacionado el punto de vista de WELZEL con aquellas posiciones que con-
sideran el resultado como una condicién objetiva de punibilided, o como anexo
simplemente (Cf. CEREZO, Notas al «Nuevo Sistema», cit. de WELZEL, p4ig. 18).
Vid., ademds, Armin KAUFMANN, Die Fahrldssige Delikt, cit., pdgs. 42 y
siguientes. Sobre la cuestién, vid., espec., SUAREZ MONTES, ob. cit., pdgi-
nas 75 y ss.

(251) WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, cit., pdgs. 175-76.

(252) WELZEL, La teoria de la accion finalista hoy, cit., pig. 229; vid.,
también, EL MISMO, Zur Dogmatik im Strafrecht, Festschrift fiir Maurach,.
citada, pdgs. 7 y 8.
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no juega papel aiguno (253), habida cuenta de que si bien la accidn
ontoldgicamente considerada es final (254), en los hechos culposos.
la voluntad sélo puede ser considerada en su funcidn casual (255).
Tales criticas han perdido, sin embargo, en el momento actual, gran
parte de la efectividad y trascendencia que tuvieron en las primeras.
etapas de la elaboracién estructural del delito culposo en la teoria
final (256).

En realidad ya no se puede afirmar la plena irrelevancia de la
finalidad en los délitos culposos (257). Teniendo en cuenta las actua--
les formulaciones del fundador del finalismo, en el dmbito de la
finalidad han de considerarse, no ya solamente el fin dltimo —el fin
anticipado de la accién—, sino todo el proceso de realizaciéon de:
ésta, y sin el cual no parece pueda llegarse a un esclarecimiento del’
concepto del cuidado debido (258). Un accién con relevancia para.

(253) NowaxowsKi, Zur Welzels Lehre von Fahrlissigkeit, YZ, 1958, pa-
ginas 337 y ss.,, y 388-94; MEZGER, Strafrecht, Std., 9.2 Aufl, pig. 194:
RODRIGUEZ MuRNoz, La doctrina de la accion finalista, Lecc. inaugural del.
curso 1953-54, Univers. de Valencia, pdg. 131.

(254) NOWAKOWSKI, ob. cit., pdg. 391; MEzZGER-BLEI, Strafrecht, 14 Aufl.
del Std., pdg. 56; SCHONKE-SCHRODER, StGB Kommentar, 16 Aufl., 1972, pé--
gina 14. Vid., también, JESCHECK, Der Strafrechtliche Handlungsbegriff, en-
Festsg. fir Eb. Schmidt, cit., pdg. 148.

(255) Nowakowski, Zur Welzels, cit., pdg. 391; JESECHECK, ob. cit., pa-
gina 149; EL MIsMmo, Lehrbuch, cit., pag. 151, quien considera que en los-
hechos culposos la voluntad sélo puede ser estimada en su funcién causal.
Obsérvese, sin embargo, que Jescheck adopta el sistema elaborado por Welzel.
en orden a la teoria final de la accién en los delitos culposos, lo que tam-.
bién es tenido en cuenta por Blei en MEZGER-BLE], Strafrech Std., 14 Aufl.
(ya desde la 12), pdgs. 224 y ss.

(256) Particularmente en razén a que en la actualldad ha sido ya aban--
donada por Welzel la «finalidad potencial», a la que se habia referido en
sus primeras monografias y ediciones del Manual. Vid., supra, n. 238. Con-
fréntese BusTtos RAMIREZ, ob. cit., pdgs. 36 y 63; idem. SUAREZ MONTES, obra-
citada, pag. 68. Recientemente, GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados por-
el resultado y causalidad, cit., pdg. 115, llega, sin emabrgo, a la discutible
conclusién de que, al abandonar Welzel la «finalidad potencial», vuelve,
con ello, al concepto tradicional de accién. no sélo en relacién a la impru--
dencia, sino incluso en relacién a los delitos dolosos, puesto que éstos son.
acciones no porque el autor haya querido realizar un resultado tfpico, sino
porque ha querido realizar un resultado cualquiera. Mas, sin perjuicio de
lo que mds adelante se dird, aparte de que una accién se determina no sélo-
segin el resultado, sino también segiin la direccién de la voluntad, la forma
de realizacién de la accién es determinante a efectos de precisar si se ha
observado el cuidado debido o no. Cuestién distinta es la de si el resultado
queda o no fuera del nexo final al no estar incluido en la voluntad de
realizacién del autor (Cf. CEREZO, Nota 8 al «Nuevo sistema» de WELZEL,
citada, pdgs. 38-39).

(257) Tal aseveracién fue fundamentada en una afirmacién equivoca de
NIESE, ob. cit., pdg. 56, lo cual dio origen a que las criticas a la teoria final:
de la accidén proliferaran en este punto, en la creencia de que, aun existente,
la finalidad no jugaba ningin papel en la imprudencia, ya que, dada su
irrelevancia, en nada podria diferenciarse de la teoria causal de la accién
(Cf. BoLpT, Zur Struckturder Fahrlissigkeit, ZStW, 68, pag. 339).

(258) Asi, v. g.,, A viaja a ‘Madrid para visitar a su novia; en vista de
que por el camino se le hace tarde, y pretende llegar a determinada hora,
acelera Ja marcha excesivamente, y como quiera que, ademds, conduce dis--
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el Derecho penal —afirma Cdérdoba Roda— se da también cuando
la finalidad apunta a determinados medios de ejecucién: «...el su-
jeto no querfa producir la muerte, pero queria conducir velozmen-
te» (259). De otra parte y aun suponiendo, incluso, que la tendencia
final fuera indiferente en el hecho culposo, importa, sobre todo, sa-
ber si la observancia del cuidado debido puede ser entendida con
el modelo de la accién finalista o no, y es evidente que no sélo la
«causalidad del resultado tiene relevancia juridica, pues éste es sola-
mente relevante en tanto pueda ser estimado consecuencia de una
determinada accién cuya direccidén real no responde al cuidado obje-
‘tivamente debido en el trifico (260).

Una de las objeciones que mds a menudo se han venido hacien-
do a la teoria finalista de la accién en relacién a la estructura del
delito culposo es que considera el problema desde el plano normativo
y no ontoldgico, con base a criterios formulados por Wezel sobre
la falta de direcci6n ordenada para evitar el resultado (261). Wezel
hab‘a dicho: «las acciones que contempladas en sus consecuencias
causales no observan el minimo juridicamente ordenado de direc-
.cién finalista son comprendidas por los tipos de los delitos culposos
como lesiones imprudentes de bienes juridicos». Por consiguiente,
los tipos de los delitos culposos vendrian a comprender aquellas
acciones que respecto de sus consecuencias causales no aportan la
medida de direccién finalista exigida juridicamente (262). Pero el
nexo finalista real en los delitos culposos seria entonces irrelevante,
sélo serfa relevante el proceso causal, con lo cual la parte esencial
no podia ser final en el hecho culposo, restaria fuerza de la accidn.
La incapacidad del finalismo en sus primeras formulaciones para
resolver el problema, hace que la accién sea desplazada por Welzel
a la esfera valorativa del injusto. Mds con tal desplazamiento del
problema de la accién de la esfera ontoldgica a la esfera normativa,
el finalismo, dirfa Rodriguez Mufioz, «se niega a si mismo», pues el
que el sujeto hubiese podido y debido evitar el resultado no seria

traidamente porque se encuentra un tanto abstraido con la idea de llegar
. a tiempo, al no poner la debida atencién atropella a B. El fin dltimo, visitar
a la novia, aun cuando pueda estimarse que no tiene relevancia juridica, si
1a tiene la realizaciéon de la accién final, la forma de conducir. Por ello, A
podrd o no realizar el fin dltimo, visitar a su novia, pero la ejecucién de
-tal accién —final— es, sin duda, relevante. Lo relevante juridicamente es no
~ya el llegar a Madrid, sino la forma ——descuidada— de realizacién de la
accién de viajar a Madrid para visitar a la novia. Sobre la cuestién, Confr.
Bustos RAMIREZ, ob. cit., pags. 43, n. 114, y 47 y 51.

259) COrpoBA Roba, Una nueva concepcion del delito, c't., pag. 83.

(260) Cf. WELZEL, La teoria, cit.,, en ADPCP, 1968, pdgs. 228-29. «El
-.elemento intencional —afirma ZAMPETTI. Il finalismo nel diritto, Giuffré,
‘Milano, 1969—, pdg. 59, termina, por consiguiente, aunque indirectamente,
siendo relevante también en las acciones culposas, en el sentido de que
es propiamente con referencia a él como viene constatada la falta del ele-
~mento accidental, es decir, la falta de diligencia objetiva.»

(261) WELZEL, Die finale Handlungslehre, cit., pdg. 317.

(262) Vid. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 4 Aufl.,, pdg. 33. Cf. EL
MISMO, ob. ultim. cit.,, 5.2 ed., pdgs. 31 y 36
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auna realidad factica, sino una exigencia normativa (263). El reproche
de que falta una mejor direccién final seria, segliin Mezger, un
.auténtico reproche de culpabilidad y no un elemento ontolégico de
la acccién (264). Cierto que Wezel traté de contrarrestar la fuerza
-de tales argumentos aduciendo que al formularlos se desconoce el
contenido del injusto al confundir los conceptos «ontoldgico» y
«real» (265). Pero, aun en el discutible supuesto de que esto fuera
cierto, no por ello disminuye esencialmente el valor de las aseve-
raciones contrarias, precedentemente expuestas. Por consiguiente, la
teorfa final de la accién jugaria con dos tipos de finalidad, una real
para los delitos dolosos y otra irrelevante, para los culposos, y apli-
«carfa conceptos distintos para una u otra clase de delitos: ontolo-
gico para los dolosos y normativo para los culposos (266).

De otro lado, Welzel habfa considerado, también en un principio,
que el desvalor de la accidon en los tipos culposos consistia en la
.omisién de una mejor direccién finalista exigida por el derecho con
la finalidad de evitar lesiones juridicas (267). Pero lo que importa,
aun cuando en el delito culposo exista una omisién de diligencia,
.es la realizacién de la accién, pues sdlo con ella se omite la diligencia
debida. No se puede hacer radicar la esencia del delito culposo en la
omisién puesto que en estos delitos hay también una accidén real,
realizada. Precisamente, por ello, el desvalor de la accién habrd de
radicar en la accién misma, en su forma de ejecucién y en la selec-
cién y utilizacién de los medios, como el propio Welzel manifiesta
.actualmente (268).

Desde la 3.* edicién del Das Neue Bild in Strafrecht y 6.* de
su Das Deutsche Strafrecht, Welzel reelabora su teoria sobre la es-
tructura de los delitos culposos. A partir de entonces se produce
un singular cambio de actitud en el fundador del finalismo. Welzel

(263) RopriGUEz MuRoz, La teoria, cit., pag. 132.

(264) MEZGER, Strafrecht, Std., 9 Aufl, Miinchen und Berlin, 1960, pd-
-gina 194.

(265) WELzEL, Das Deutsche Strafrecht, 4 Aufl, cit,, pdg. 35. La lega-
‘lidad ontolégica —dice Welzel— puede pertenecer tanto al ser real como
.al irreal. Por ello la direccién hacia una meta puede ser real o solamente
.debida. Las normas del Derecho penal prohiben una direccién finalista deter-
minada hacia un resultado no deseado, o imponen una direccién finalista
determinada (la aplicacién de una medida media de direccién finalista
para evitar resultados no deseados). Sobre el problema, en general, vid., espe-
.cialmente, Armin KAUFMANN, Die Dogmatik del Unterlassungsdelikte, Got-
‘tingen, 1959, pdgs. 16 y ss.

(266) Confr. NOWAKOWSKI, Zur Welzels, cit., pag. 337.

(267) WELzZEL, Das neue Bild, cit.,, 2 Aufl, pdg. 24.

(268) Vid. WELzZEL, La doctrina, cit., en ADPCP, pdg. 228. Confr. BusTos
RAMIREZ, 0b. cit., pdgs. 45-46, 51 y 67.

Tanto en los delitos culposos como en los de omisién existe —dice
‘ZAMPETTI, ob. cit., padg. 61, n. 9— una accién principal a la que falta algo
accidental, esto es, una modalidad del ser que, aun faltando, es, sin embargo,
requerida por ciertas normas del ordenamiento juridico. Existe, no obstante,
una diferencia entre los delitos culposos y los de omisién respecto de la
modalidad que falta y es requerida por la norma. En los delitos culposos
Ja modalidad que falta atafie al plano cognoscitivo {no se ha usado en el

8
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alirma ahora que aun cuando el fin dltimo sea irrelevante no lo»
es todo el curso de la accidén. La voluntad ha de considerar también.
en la eleccidén y aplicacién de los medios las consecuencias que estos.
puedan ocasionar, junto al fin o en su lugar (269). Para el juicio de
antijuricidad de la accién culposa lo decisivo no es la posicién del.
fin, ni siquiera el resultado realizado, sino la forma o modo con.
que viene realizada la accidn, esto es, el cuidado debido en el tra-
fico (270). No puede decirse, por tanto, que sélo el elemento causal
tenga relevancia juridica, pues éste tiene significacién juridica sola-
mente si es consecuencia de la realizacién de una accién contraria:
al cuidado debido, es decir, de una accién finalista, dirigida (271).

El problema se plantea ahora en relacién al contenido del injus--
to. Segiin Welzel hay un grupo de normas que exigen en la eleccién.
y utilizacién de los medios de aplicacién de una medida minima de
direccién final, el cuidado requerido en el trifico con el fin de:
evitar efectos concomitantes no queridos y socialmente no desea--
dos (273). En realidad existe una accién con una determinada moda-
lidad, y es esta accién la que se prohibe (norma prohibitiva). EI
mismo Welzel dice ya actualmente: «El ordenamiento juridico...

comportamiento incriminado la debida diligencia, porque no se ha conocido-
la obligatoriedad de ésta y, por consiguiente, no se ha previsto en la culpa
inconsciente —como hubiera ocurrido en el caso de culpa consciente— el
resultado). En los delitos de omisién, por el contrario, la modalidad que-
falta atafie al plano volitivo. Con una ulterior precisién a considerar, sin.
embargo, que no es la voluntad como «decisién» lo que falta, sino la volun-
tad como «exteriorizacién» de un comportamiento debido. En el delito de
omisién el Unterlassender «sabe» que debe hacer algo, que debe obrar de:
cierta manera, pero decide abstenerse de realizar el comportamiento reque--
rido. Vid., ademds, HARDWIG, Vorsatz bei Unterlassungsdelikten, ZStW, 74,.
1964, pédgs. 28 y ss.; Armin KAUFMANN, Unterlassung und Vorsatz, Festscrift
fiir H. v. Weber, 1963, pdgs. 219 v ss. Confr. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, .
10 Aufl, cit., pdgs. 200 y ss.

(269) WELZEL, Das Neue Bild, cit.,, 4 Aufl, pdg. 31; EL Mmismo, Das"
Deutsche Strafrecht, cit.,, 7 Aufl, pag. 113.

(270% WELZEL, Die deutsche Strafrechtliche Dogmatik der letzten 100
Jahre und die finale Handlungslehre, JuS, 1966, XI, pig. 424. «En tanto:
que la accién es juridica o antijuridica —dice WELZEL, Fahrlissigkeit und’
Verkehrsdelikte, cit., pdg. 26—, porque estd «permitida» o «prohibida», el.
resultado no podrd ser juridico o antijuridico, sino sélo si se considera como
’juridicamente deseable’ o ’juridicamente no deseable’. El derecho puede:
ligar consecuencias juridicas a resultados no deseables, v. g., para el autor
de un tal resultado; pero entonces estas consecuencias no se producen por--
que el autor haya efectuado una accidn prohibida, sino porque ha sido el.
autor de un resultado no deseable.»

(271) Vid. WELzEL, Ein unausrottbares Misseverstindnis? Zur interpre-.
tation der finalen Handlungslehre, NJW ,XI, 1968, pdg. 428. Para Armin
KAUFMANN, Das fahrlissige Delikt, cit., 1964, pigs. 54-55, estructura del de--
lito culposo implica, sin embargo, una culpabilidad (Schuld) que no se
funda de manera principal sobre la efectiva verificacién del resultado, v la
antijuricidad de tal forma delictiva en la falta de observancia del deber
objetivo de cuidado en el comportamiento. Existiria, segin él, una conexién:
entre el cuidado debido y el resultado previsto en el tipo.

(272) WELzEL, Nuevo sistemna, cit., pdg. 30.

(273) Cf. Bustos RaMiREZ, ob. cit., pig. 67.
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prohibe la ejecucién de acciones cuya realizacién prescinda del cui-
dado requerido en el trdfico...» (274), y aun mds claramente pone
de relieve la contradiccion entre la accidn real, realizada, y aquella
que deberia haberse observado de acuerdo con el cuidado debido.
Luego la finalidad «exigida» —«esperada», dice actualmente Wel-
zel (275)— lo es en tanto en cuanto estd en conexién con la lesidn
del deber cuidado (276). Sin duda, el orden juridico espera que el
autor observe un determinado cuidado en la accién que realiza,
lo cual implica que el cuidado debido es un componente de Ila
accién. Lo que se determina por el ordenamiento juridico es la me-
dida del cuidado, y ésta si que es de cardcter normativo (277).
Ahora bien, como quiera que Welzel considera que aunque el
fin ltimo sea irrelevante no lo es todo el curso de la accién, a
ello se ha objetado que si bien los medios son ciertamente portados
por la finalidad, lo son solamente en cuanto medios utilizados para
la consecucién de resultados incluidos igualmente en la finalidad.
Es decir, si el resultado no estd incluido en la finalidad tampoco lo
estara la cralidad de medio a fin, en relacién con aquél. Por consi-
guiente la finalidad real de la eleccién del medio continuarfa siendo
irrelevante. Con lo cual se volveria nuevamente a la pura y simple
«voluntariedad» (Willkiirlichkeit) (278). También Jescheck, partien-

(274) WELzEL, Das Deutsche Strafrecht, cit., 10 Aufl.,, pdg. 38.

(275) Cf. WELZEL, Das Deutsche Straf., cit.,, pdg. 134. Dice WELZEL,
Mit dem ermittelten Inhalt der in Verkehr erforderlichen Sorgfalt ist die
wirkliche Handlung des Tdters zu vergleichen.

(276) «El ordenamiento juridico —dice WELZEL, Das Deutsche Strafr.,
it., pdg. 37— espera que el autor aplique en la eleccién y utilizacién de los
medios un minimo de direccién final, esto es, ‘el cuidado requerido en el
trafico...’» .

(277) Cf. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, cit.,, pdg. 131. En el sen-
tido expuesto BusTos RAMIREZ, ob. cit., pdg. 48. .

(278) Vid. Nowakowskl, Zur Welzels, cit., pdg. 391.

Una acerba critica de la teoria final de la accién se encuentra, especial-
mente, en RoOXIN, Zur Kritik der finalem Handlungslehre, ZStrW, 74 (1962),
paginas 515-61. En sentido andlogo a Roxin, vid. GIMBERNAT ORDEIG, Delitos
cualificados por el resultado, cit., pdgs. 105 a 114. Dada la indole de este
trabajo, referido concretamente al delito imprudente, es imposible hacer un
andlisis critico de la importante posicién de Roxin en relacién a la teorfa
final de la accién. Conviene, sin embargo, hacer algunas breves puntua-
lizaciones. Para Roxin existe una ley de la causalidad a la que ningin legis-
lador puede aitadir o restar algo, pero no existe una estructuracién final, pre-
existente, previamente dada, puesto que lo que es final depende exclusiva-
mente de los fines establecidos por el ordenamiento juridico. Se trata, por
tanto, de un problema normativo (pags. 524-25). Roxin, refiriéndose a la
critica que Welzel hace de la doctrina causal de la acc16n que lleva al
absurdo de considerar, v. g., la injuria (Von Liszt) como la provocacién de
vibraciones de aire y de procesos fisiolégicos en el sistema nervioso del
ofendido («Erregung von Luftschwingungen und von phisiologischen Prozes-
sen in Nervensystem des Angegriffenen») (Vid. WELZEL, Das Deutsche Straf-
recht, 10 Aufl, cit., pdg. 41), responde: «Esto es ciertamente grotesco. Pero
si Yo quisiera caracterizar la accién injuriosa como una sobredeterminacién
final destinada a provocar vibraciones en el timpano, (seria esto menos
grotesco?» (pdg. 525). Creo, sin embargo, con BusTtos RAMIREZ, 0b. cit., pi-
gina 62, n. 179, y 68, que la finalidad no es tan sélo la mera direccién del
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do de la referencia de Welzel a los fines intermedios de la accidn.
pretende, por ello, que la direccidn de la ejecucién de aquella sélo
con respecto del fin pueda ser llamada final, y la nueva posicién de
Welzel supondria la «atomizacién» de la accién en una serie de accio-
nes intermedias (Zwischenziele) (279). Pero lo que pretende, sin em-
bargo, Welzel es constatar que la accién final es real, esto es, rele-
vante para el derecho penal, si no por el fin por los medios emplea-
dos y por la forma de su utilizacién. El sujeto que conduce un auto-
moévil y causa la muerte de un peatén realiza una accién final:
conducir el automévil; el medio elegido, el automévil puede ser
irrelevante, pero no lo es la forma de su utilizacién: velocidad
excesiva (280). La forma de utilizacidn, es decir, la realizacion de
la accién de una forma determinada, querida por el conductor, supo-
ne la inobservancia del cuidado debido exigido por el ordenamiento
juridico (281). Tal inobservancia no se determina en funcién del

proceso causal, y hay que valorar, como Welzel pone de manifiesto, la «di-
mensién de sentido.» «Es esta dimensién de sentido —dice BusTtos RAMIREZ—
lo que diferencia a una accién que es un simple experimento actstico de la
injuria, en que la accién estd dirigida y determinada desde lo que se ha antici-
pado, en este caso 'manifestacién del menosprecio’.» Con razén, aduce este
tltimo autor que «también serfa grotesco creer que cuando alguien habla con
otra persona sélo tiene como fin provocar vibraciones en el timpano, aun
cuando a menudo sea éste el exclusivo efecto de nuestras palabras».

Para Roxin, si el legislador no puede modificar ni restringir una ley de
la naturaleza, no ocurre lo mismo cuando se trata de la estructura de la
accién. Por consiguiente, para él, lo que es final sélo depende de los fines
impuestos por el ordenamiento juridico. E} sujeto que, v. g., obra ignorando
el cardcter ofensivo de las palabras que pronuncia o la ajenidad de la cosa
sustraida, o sin saber que su comportamiento es obsceno, no obra finalmentz
(pdg. 526). Pero Roxin parece olvidar, sin embargo, la distincién entre accién
principal y la falta de un elemento accidental. El sujeto es consciente de lo
que hace, hablar, sustraer o comportarse de una cierta manera. Lo que
falta no es la accidén, sino la debida diligencia. La accién deberia haber sido
realizada de manera distinta (diligentemente, observando el cuidado debido).
Por consiguiente, la esencia de la acciéon permanece inalterada (Cf. ZAMPETTI,
obra citada, pdgs. 56-57). Sobre el equivoco que ocasiona la indiscriminacién
entre Finalitit y Vorsatz, vid. WELZEL, La teoria, cit., en ADPCP, pags. 224
y 225. La cuestién adquiere tono polémico en relacién a los puntos de vista
de H. MAYER, Strafrecht, Stuttgart, 1967, pdgs. 49 y 60, y GIMBERNAT OR-
DEIG, Finalitit und Vorsatz, NJW, 1966, pdgs. 533 y ss. La afirmacién de
Gimbernat de que Welzel, hasta el abandono de la finalidad potencial, identi-
ficaba finalidad y dolo, aparte de la respuesta bastante convincente —a mi
juicio— de Welzel, me parece discutible, pues entonces sélo hubiera podido
ser considerada como accién la dolosa, con lo cual no cabria hablar de un
goncepto ontoldgico y genérico de accién, sin que, como afirma CEREZoO,
Die Auseinan dersetzung um die finale Handlungslehre, ZStrW, 84 (1972), p4-
ginas 1049-50 hubiera podido utilizarse siquiera el criterio de la finalidad

(279) JescHEK, Der S trafrechtliche Handlungsbegriff, en Festsch. fiir
Eb. Schnudt, cit.,, pdg. 149; vid., también, EL MisMo, Lehrbuch, pdg. 151.
La voluntad sélo puede admitirse, segin Jescheck, en su funcién causal.

(280) Vid. CEREZO MIR, Die Auseinandersetzung, cit., pag. 1043; idem.
EL MISMO, Notas al «Nuevo sistema», de WELZEL, cit., pdg. 37, n. 7.

(281) Cf. Cerezo, Lo injusto de los delitos dolosos, cit., pdg. 64. Cf.. ade-
mds, WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 10 Aufl, cit., pag. 120.
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resultado causado, como afirma Jescheck (282), sino que es la resul-
tante de la comparacién entre la direccion final real y la direccién
final ordenada para evitar la lesion de bienes juridicos, lo cual juega
aqui un papel decisivo (283). Por consiguiente, el contenido de la
voluntad del autor es jurdico-penalmente relevante, y fundamental,
por tanto, para la antijuricidad de la accién (284). El resultado es
tipico tan sélo si se ha producido como consecuencia de la inob-
servancia del cuidado objetivamente debido en el trifico (284 bis).
No veo, en consecuencia, claramente esa supuesta coincidencia en
los delitos culposos de los conceptos final y causal de que hablan
Gimbernat y Arthur Kaufmann (285).

En realidad la accién realizada es final, aunque sélo lo sea res-
pecto del fin y demds consecuencias incluidas en la finalidad, y esto
es lo que importa. Por consiguiente tales criticas son inoperan-
tes (268). La solucién, sin embargo, no es satisfactoria y «tiene que
ser pagada a buen precio por el finalismo» —como sefiala Sudrez
Montes—, ya que ha de quedar fuera de la accién el resultado, esto
es, la lesién del bien juridico (287). El obsticulo ante el que se

. encuentra, por tanto, la teoria finalista es, sin duda, dificilmente
superable. Si el resultado queda fuera del nexo final, ya no puede
pertenecer a la accién, pues no estd incluido en la voluntad de
realizacién (288). Tal vez por ello, Welzel da ahora un excesivo
realce a la accién en menoscabo del resultado (289). Mas, como pone
de relieve Cerezo: «si lo injusto material de los delitos culposos
quedara ya plenamente constituido con el desvalor de la accién no

(282) JESCHECK, Lehrbuch, cit., pdg. 154. Pues en determinados casos
no sélo es relevante la forma de utilizacién de los medios (manera de poner
la inyeccién), sino el medio elegido (inyeccién adecuada o no necesaria).

(283) CERrEzo, Die Auseinandersetzung, cit.,, pag. 1044; idem. BusTos
RAMIREZ, ob. cit., pdg. 67. «Pero el niicleo —afirma este tltimo— permanece
siempre el mismo: la accién final real (realizada) que en su curso concreto
seflala una falta real (realizada) de direccién que el orden juridico no per-
mite.» Cf. WELzEL, Das Deutsche Strafrecht, cit., pdg. 134: «Mit dem so
ermittelten Inhalt der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt ist die wirkliche
Handlung des Tdters zu vergleichen.»

(284) Vid. Cerezo, Lo injusto de los delitos dolosos, cit., pig. 65.

(284 bis) WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, cit., pag. 134.

(285) Para GIMBERNAT ORDEIG, El sistema del Derecho penal en la
actualidad, Sep. del AC]J., n.° 1, Madrid, 1972, pdgs. 274-75, no existe diferen-
cia entre el concepto de accién mantenido ahora por Welzel y el causal.
Vid,, también, Arthur KAUFMANN, Die finale Handlunglehre, cit., Jus, pdagi-
nas 149 y ss.

(286) Como reconoce incluso SUAREZ MONTES, ob. cit., pdgs. 68-69,
aunque no respecto de las consecuencias no comprendidas en la finalidad,
cuya relevancia habrd que conseguir, seglin él, en el plano normativo (pd-
ginas 69-70).

(287) SUAREZ MONTES, ob. cit.. pig. 69.

(288) CEREzZO, Die Auseinandersetzung, cit., pag. 1045.

(289) WELZEL, El nuevo sistema, cit., pag. 18: «Con el desvalor de la
accién queda fundamentado ya completamente lo injusto material de los
delitos culposos, mientras que el resultado producido lleva a cabo solamente
una ’seleccién’ dentro de él en relacién a su punibilidad». Idem. EL MIsMo,
Das Deutsche Strafrecht, cit., 10 Aufl., pdg. 136.
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se explicaria por qué se exige que la lesidn del bien juridico sea,
precisamente, consecuencia de la falta de observancia del cuidado
debido» (290). Cierto que Welzel no niega que el resultado sea un
elemento del tipo de injusto de los delitos culposos. La accidon tipica
ha de provocar la lesién o puesta en peligro de un bien juridico (291).
Pero es evidente que aquél queda fuera de la accién final y es
producido, pura y simplemente, en forma causal en virtud del medio
utilizado o de la forma de su realizacién (292). Sin duda, el proceso
causal ha sido provocado por la defectuosa realizacién de la acci6n
—final— (velocidad excesiva en relacién a las circunstancias) que
infringe, por ello, €l cuidado debido, posibilitando, en consecuencia,
la produccién del resultado (muerte, lesiones, dafios) (293). Mas aun
cuando esto sea cierto, ya no se puede establecer claramente la rela-
cién entre la accién y el resultado en la esfera ontolégica. Una tal
relacién es establecida por Welzel en el plano del injusto, y aqui si
que ¢l problema es desplazado al 4mbito de lo normativo (294).

(290) CEeRrEzO, Notas al «Nuevo sistema», de WELZEL, cit., pdg. 18, n. 4;
EL MIsMoO, Die Auseinandersetzung, cit., pag. 1061. Sélo cuando se afiade
al desvalor de la accién el desvalor del resultado —aduce Cerezo— queda
plenamente constituido el injusto de los delitos culposos. En este sentido
STRATENWERTH, Handlungs- und Erfolgsunwert im Strafrecht, SwZStr, 79,
1963, pdgs. 250 y ss. EL MISMO, Strafrecht, Allg. Teil, Kdln..., 1971, pdg. 301.
Vid., también, BERISTAIN, Objetivacion y finalismo, cit., pdgs. 24 y 35.

(291) Por ello, si bien no puede decirse que el resultado sea para Wel-
zel un elemento propiamente constitutivo del injusto de los delitos culposos,
pues, segiin él «con el desvalor de la accién queda ya fundamentado com-
pletamente lo injusto material de los delitos culposos» (Nuevo sistema, cita-
da, pig. 18), no por ello puede afirmarse que prescinda del resultado, como
pretende SUAREZ MONTES, ob. cit.,, pdg. 68. «Al tipo de los delitos culposos
—dice WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 10 Aufl.,, pdg. 135—, fuera de la
accién tipica —eso si—, pertenece, como elemento integrante del tipo, el
resultado; la accién tipica debe provocar (no dolosamente) una lesién o
puesta en peligro de un bien juridico.»

(292) Vid. CEerRezo, Die Auseinandersctzung, cit., pdg. 1045; idem. EL
MIsSMO, Der finale Handlungsbegriff, cit., pdg. 49. Vers. espaiiola en ADPCP,
El concepto de la accion finalista, cit., pdg. 566. Es evidente que el resultado
no queda comprendido en la voluntad de realizacién del autor.

(293) Cf. Bustos RaMIREz, ob. cit., pdg. 68.

(294) Vid. Cerezo, Die Auseinandersetzung, cit.,, pag. 1046. Vid., tam-
bién EL MIsMo, El concepto, cit., pdgs. 566 y 568. La relevancia de la accién
final no queda, sin embargo, afectada por ello. Cf. CEREZO, Lo injusto de los
delitos culposos, cit., pag. 64.

Sefiala también las deficiencias de la teoria final en este punto MAURACH,
Deutsches Strafrecht, 4 Aufl., 1971, pdgs. 182-83. Ello da pdbulo también
a la exagerada expresién de JIMENEZ DE AsUA, Tratado, cit., III, 3.* ed., pa-
gina 380: «Da la impresién de que la culpa salié disparada de una honda
y cayé donde Dios quiso.» CEREzO, Der finale Handlungsbegriff, cit.,, pa-
ginas 144-45, pretende dar una solucién al dificil problema de la relacién
entre la accién y el resultado, como elemento constitutivo del injusto, en la
teorfa final, y sugiere la posibilidad de eliminar la equiparacién entre tipo
(Tatbestand) y objeto de la prohibiciém (Verbbotsmaterie). Tal solucién, que
el propio Cerezo considera discutible (vid. CEREZO, Die Auseinandersetzung,
citada, pdginas 1046 y 1063), no me parece viable, puesto que vendria a con-
tradecir, en cierto modo, las propias bases de la teoria final en este punto
(vid., en este sentido, SUAREZ MONTES, ob. cit., pag. 76).
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Ciertamente la doctrina finalista de la accién ha encontrado en
«estos delitos sus mayores dificultades; pero no puede desconocerse,
:sin embargo, que ha permitido un mejor esclarecimiento de la accion
descuidada, infractora de una norma de cuidado y constitutiva, por
tanto, del tipo de injusto, y en €l ha de incluirse, también, la causa-
cién del resultado (295).

La realizacién de una accién final a la que falta una determinada
modalidad o ejecutada en forma diversa o contraria a la esperada
por el ordenamiento juridico —y que infringe, en consecuencia, el
.deber de cuidado objetivamente ordenado—, posibilita, ademds, que
-el proceso causal lo sea, precisamente, del resultado (296). Por otra
parte, la dificultad sefialada a la teoria final en relacién al resultado
‘no es menor para la construccién causal de la accién, pues en ella,
.a parte de otros defectos estructurales —y el desconocimiento de la
importancia del desvalor de la accién (297)—, la causacién del resul-
tado no encuentra siquiera reflejo alguno en la mente del autor,
‘(piénsese, particularmente en el problema, ya aludido, de la Unbe-
wusste Fahrldssigkeit) (298).

La idea aportada por la teoria finalista de que el elemento deci-
‘sivo del injusto de los delitos culposos no radica en la causacién de
-un resultado en virtud del «mero acto de voluntariedad» (299), sino
.en la infracién —en la accién— del cuidado objetivamente requerido
en el trifico es. sin duda, un factor positivo y ha supuesto
-un evidente progreso sobre la teoria causal en orden a una me-

(295) Vid. C6rpoBA RODA, Una nueva concepcion del delito, cit., pagi-
nas 82-83; idem. CORDOBA RODA-RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios al
«Codigo pendl, 1, Barcelona, 1972, pag. 5. Cf. CEREZoO, Die Auseinandersetzung,
-citada, pdgs. 1046-47. En el sentido indicado en el texto, vid., también,
BERISTAIN, ob. cit., pigs. 14 y ss.; CONDE PUMPIDO, Exposicidn critica de la
doctrina finalista de la accion, ADPCP 1962, pdgs. 277, 286, 299-300. Para
J. GRAVEN, ob. y rev. cits., pdg. 286, la componente «intencional» se encuen-
‘tra en el desprecio doloso de una regla de circulacién.

(296) Vid. WELZEL, La doctrina, cit., pdg. 228; vid., también, EL MISMO,
‘Zur Dogmatik, cit., en Festsch. fiir Maurach, pags. 7-8.

(297) La importancia del desvalor de la accién, como aportacién a la
moderna dogmdtica juridico-penal por la teoria de Welzel es puesta de relie-
‘ve, no obstante sus criticas a esta teoria, por JIMENEZ DE AsUa, Tratado,
-citado, III, 3.* ed., pdg. 383, que puede servir —dice— para resolver arduos
‘problemas en materia de delitos de pura actividad, del delito imposible, de
la participacién, etc., sefialando, ademds, cémo «somos deudores de muchos
‘nuevos rumbos a la ’'teoria finalista de la accién’». Pero la relevancia atri-
‘buida por Welzel al desvalor de la accién no debe oscurecer en ningin caso
el ataque al bien juridico, ratio essendi, propia de todo delito, como dice
‘MAURACH, Deutsches Strafrecht, I, 4 Aufl., cit., pdg. 192.

(298) Cf. MAURACH, Deutsches Strafrecht, 4 Aufl., cit., pag. 535. Vid,
:ademds, CEREZO, Der finale Handlungsbegriff, cit., pdg. 145.

(299) Vid. WELZEL, Nuevo sistema, cit., pdg. 34; idem., EL MISMoO,
Fahrldssigkeit und Verkehrsdelikte, cit., pdg. 21; EL MISMO, Das Deutsche
Strafriednt, 10 Aufl,, cit.,, pdg. 130. Lo decisivo no es el mero «acto de
voluntad que ocasiona el resultado» (erfolgsverursachende Willkiirakt), sino
la concreta ejecucién, la concreta direccién de la accién, en tanto que esta
concreta direccién ha de compararse con una conducta social modelo, orien-
tada a evitar resultados intolerables desde el punto de vista social.
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jor y mds adecuada estructuracién juridica de estos delitos (300)-

Finalmente en la distincién por una parte de las mds moderna
doctrina cientifica espafiola —finalista y no finalista— (301), y por
la reciente jurisprudencia del TS, entre un elemento que concierne
a la accién tipicamente antijuridica (infraccién del deber objetivo
de cuidado) y otro a la culpabilidad (reproche individual y circuns-
tancias subjetivas del caso concreto) (302), queda patente, sin duda,.
la apreciable contribucién de la doctrina finalista de Welzel en orden
a una nueva estructuracién del delito culposo, en el ambito del De-
recho positivo espafiol (303).

(300) Tampoco la teoria social de la accién ofrece una alternativa ade-
cuada, por la imprecisién y vaguedad de aquellos conceptos que habrian de:
servir de base para estructurar adecuadamente los distintos atributos de la
accién culposa (Vid., sobre el problema STRATENWERTH, Die Bedeutung der
finalen Handlungslehre fiir das schweizerische Strafrecht, SwZStr, 1965, pi-
gina 205. Cf., ademds, RoDrRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espariol, cit., 1973,
pdgina 306).

(301) Vid., supra, n. 102.

(302) La mds reciente jurisprudencia del TS ha destacado, por un lado,.
la componente objetiva referida al deber objetivo de cuidado que la vida
social impone para evitar dafior en las personas y en las cosas, y la subjetiva,.
al referirse al subjetivamente exigible al inculpado, en atencién a sus con-
diciones individuales y a las circunstancias del caso concreto (Vid. Senten-
cias 1-1-1964 y 16-1-64). Para la realizacién del delito culposo, ha dicho
el TS, no basta el incumplimiento de un deber objetivo de cuidado plasmado
0 no en un precepto reglamentario, que se halle en conexién causal con
resultado tipico, sino que es menester que la infraccién sea reprochable al
agente por serle exigible individualmente el cumplimiento de dicho deber en
atencién a sus condiciones personales y a las circunstancias histéricas que:
configuran concretamente el hecho enjuiciado (Vid. S. 23-9-65, R. 3842).
La S. 9-5-1966, R. 2338, precisa que «si bien es cierto que este Tribunal ha
declarado repetidamente que la mera y simple infraccién reglamentaria es.
insuficiente para fundar la responsabilidad penal por imprudencia, también.
es doctrina de esta sala que cuando aquella infraccion entrafia el incumpli-
miento de un deber objetivo de cuidado ligado por la conexién causal con
un resultado que de haberse producido maliciosamente constituiria uno de
los delitos catalogados en el Libro II del CP, del hecho serd criminalmente
responsable el autor a titulo de imprudencia, si su conducta merece serle
reprochada individualmente, en atencién a sus condiciones personales y a
las circunstancias de todo orden que la configuraron en el caso concreton.
La de 9-4-1970 alude a «la omisién espiritual del agente, productora de un
evento perjudicial, que a medio de relacién causal material y moral estin
unidos como causa y efecto, y que se deba a la infraccién del deber de
cuidado, que le resultaba impuesto guardar, determina el delito de impru-
dencia, cuando a los elementos indispensabler de tipificacién y antijuricidad,
se une la apreciacién y valoracién culpabilistica de la conducta a medio de
juicio de reproche judicial, que abarque la dimisién circunstancial subjetiva
del autor y del hecho, para lo que resulta esencial, en la valoracién penal de:
los delitos culposos, conocer con la mayor precisién, la causa creadora de
la situacién de peligro, su previsibilidad y probabilidad, y la atribucién per-
sonal...» (JCr, 1970, marzo-abril, piag. 552). Andlogamente la S. 16-10-1970,
R. 4159, y 1a S. 15-10-1971 (RDCr, 1971 pdg. 556 con nota de Luzén).

Un andlisis mds completo de la jurisprudencia del TS corresponde a la
dltima parte de este articulo, relativa al estudio concreto del Derecho posi-
tivo espafiol, que se publicard en breve.

(303) Lo que reconoce, incluso GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados
por el resultado y causalidad cit. pdg. 88, aludiendo, ademds, a la impor-
tante S. 16-6-1964.
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§ 1. Articulo 3, parrafo 2.°, Frustracién (violacién).

La consumacion del delitoc de violacién con mujer memor de doce afios-
cumplidos (articulo 429:3.°) se produce, cuando atendiendo al desarrollo del.
pene y al escaso desarrollo de los Organos genitales de la nifa vioiada, esto
impedia que la eyaculacion se produjera en el interior de ésta (S. 31 dicieni-
bre 1884). Para la consumacién basta la introduccion del pere en los drganos.
genitales de una nifia de diez afios, pues lo que califica este delito no son los.
efectos sobre el himen de la ofendida, sino la propia accién culpable: el yaci-
miento carnal y la edad de ofendida (SS. 31 marzo 1891; 24 noviembre 1923
y 24 noviembre 1953, 26 moviembre 1953, 6 febrero 1956). Aqui, yacimiento
equivalente a introduccién (mis o menos profunda, mis o menos perfecta)-
del 6rgano sexual masculino en el femenino, de manera violenta, forzada o
intimidante, contra la voluntad o sir la voluntad de la mujer (S. 19 enero
1974).

Sin embargo, al no constar, dada la edad de la ofendida, el dato positivo
de la desfloracién, pero apareciendo indudable que el prccesado practicd todos
los actos idéneos y necesarios para lograr el propdsito de yacimiento (inten-
tando introducir el peme) con la menor, que si no llegd a producirse fue por
causa independiente a la voluntad de aquél (s causa de la desproporcion de-
los 61ganos y la natural inhibicién fisiolégica de la victima por el dolor o
mclestias de la conjuncién intentada), existe frustracién y no violacién con-
sumada (SS. 3 mayo 1881, 28 febrero 1894, 17 noviembre 1922, 17 noviem-
bre 1926, 24 abril 1950, 14 diciembre 1961, 21 enero 1967, 21 cctubre 1967
y 13 mayo 1974).

§ 2. Articulo 9:1.°, en relacién con articulo 8:1.°, Eximente incompleta..

No se aprecia en un delito de escdndalo publico la eximente incompleta-
de enajenacién mental, pcrque *‘la ligera perturbacién aneja al comienzo de-
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«una involucién senil— no afecta de manera apreciable a la conciencia de la
-antijuricidad del procesado, tanto mas si... la infravaloracién de los propios
actos, ademas de ser inocua, puede ser debida también a la falta de mormas
educativas, en suma, a una subestimacién cultural..., la cual, ni en términos
~de clinica psiquiatrica, ni adin menos con arreglo a patrones juridicos, puede
.servir de hase a una disminucién de la imputabilidad” (S. 10 mayo 1974).

§ 3. Articulo 10:1.9, Alevosia.

Si bien esta circunstancia es de caracter predominantemente objetivo (bifur-
~cada en dos supuestos fictivos: el aseguramiento propioc y la indefension de
Ia victima), se inserta en ella un elemento subjetivo o 4nimo. tendencial (vo-
luntad consciente de que se emplean tales medios asegurativos de un lado,
"y eliminacién del riesgo defensivo, por otro). De forma que, segiin la doctrina
jurisprudencial, ya no es menester reducir la agravante al ataque traicionero
"y por la espalda, por cuanto caben en ella los acometimientos frontales y late-
rales, quedando excluidos, en cambio, los supuestos en que no se cumplan
1as mentadas exigencias del texto legal, bien porque no exista posible riesgo
“para la persona del reo (S. 27 junio 1-63), bien porque estando la victima pre-
-venida no puede ya hablarse de indefensién de la misma (S. 15 noviembre
1907 y 27 mayo 1947). Por consiguiente, el que ilegitimamente acomete a
otro, por mis que quepa calificar la agresién de siibita e inesperada, mo hay
~alevosia si la victima estaba advertida, de algiin modo, de las intenciones del
-culpable (SS. 21 mayo 1960, 4 julio 1961, 18 diciembre 1962, 27 septiembre
1963, 10 marzo 1965 y 30 marzo 1974).

§ 4. Articulo 10:14.°, Reiteracién.

La reiteracién o reincidencia genérica requiere para su apreciaciéon tres pre-
rsupuestos: 1.2 Que el agente, precisamente antes de la comisién del delito
posterior, haya sido firmemente condenado en causa criminal; 2.° Que la con-
-dena o condenas precedentes sean debidas a delitos, al no poder estimarse las
-debidas a meras faltas; 3. Que la infraccidn o infracciones penales anteriores
-fueran por delitos no comprendidos en el mismo titulo del C. p. y castigadas
‘con pena igual o mayor a la sefialada para el delito ulterior que se haya de
aplicar, o corr pena menor, si el culpable hubiese sido penado por dos o més
-delitos (S. 15 enero 1974).

§ 5. Articulo 112:4.°, Causas de extincion de la responsabilidad criminal:
Indulto.

En los delitos semi-piiblicos, como el de estupro, si las acusaciones solici-
‘tan una pena superior a la que permite el Decreto de indulto anticipado, aun-
-que luego se apliquen en la sentencia pemas incluidas en el mismo, no es dable
-absolver sobre esta base, sino que debe proferirse la condena, con indepen-
-dencia de que ulteriormente a la misma pueda hacerse efectivo el indulto total
«{SS. 15 junio 1973, 29 marzo 1973 y 30 mayo 1974).
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§ 6. Articulos 172-175, Asociaciones ilicitas.

El delito de asociaciones ilicitas se estructura en funciéon de dos criterios:
1.°, uno, puramente formal, al tener solamente en cuenta la infraccién de los
reguisitos constitutivos del ente (art. 172:4.9), atrayendo tinicamente pena sobre
los directivos (art. 175:1.9), en cuanto éstos son los responsables de la irre-
gularidad de la fundacién, 2.°, otro, axiolégice, por cuanto se entra ya a con-
siderar el objeto perseguido por la asociacién, que puede ser inmoral o de-
lictiva por su misma naturaleza, o por haber sido prohibida expresamente
por la autoridad competente (articulo 172:2,9, 3.2 y 4.9), surgiendo, de este
mode, la asociacién ilicita propiamente dicha. Esta admite, frente a su tipo
‘basico, integrado por los meros individuos, tipos calificados por la especifica
finalidad perseguida, por la jerarquia del sujeto activo y por la indole de la
cooperacion prestada (articulo 174:1.° v 2.9),

En contra, reiterada doctrina del T. S. declara que el fundamento de la
calificacion juridico-penal no radica en las actividades de los elementos per-
tinentes a las asociaciones ilicitas, sino en el caricter, objeto o métodos pro-
-gramados por ellas para la consecucidn de sus fines (S. 22 enero 1972).

Derecho limitado de asociacién.

“Reconocido un derecho limitado a la asociacién por el Fuero de los Es-
‘paiioles, en su articulo 16, a los ciudadanos, siempre que reunan la doble
-condicién de asociarse para fines licitos y de acuerdo con las formalidades
y exigencias establecidas por las leyes que lo desarrollan, entre las cuales es
-esencial la Ley de 24 de diciembre de 1964, que repite la exigencia de un fin
licito ¢ impone, ademas, la de ser determinado y ordena imperativamente el
cumplimiento de detallados requisitos formales para poder constituirse aso-
-ciaciones permitidas, se produce la consecuencia de que, si se incumplen dichas
-exigencias, actda el articulo 172 del C. p., cuando la sociedad se estructura
como un puro hecho, incumpliendo tramites, exigencias legales y controles
gubernativos, y atin atrayendo la pumicién de todas las organizaciones que
sean contrarias a la moral piblica, las que se integran para cometer algin
«delito y las prohibidas por la autoridad competente, que se especifican en el
articulo 173, en cuyo mimero 3.2 se incluyen las asociaciones, organizaciones,
partidos politicos y deméas entidades declaradas fuera de la ley y cualesquiera
otras de tendencia andloga, aun cuando su constitucién tuviera lugar bajo
nombre y forma diverso” (SS. 8 junio 1973 y 20 marzo 1974).

Por consiguiente, si bien es cierto que, en el ambito penal, es un principio
dogmitico la prohibicién de la aplicacién analdgica o interpretacién extensiva
en centra del reo por parte del Juez..., “este principio puede derogarlo Ia
‘voluntad legislativa cuando expresamente, en el orden de las atenuaciones, le
concede al Tribunal tal facultad hermenéutica o cuando en el contenido de
los tipos y en sus elementos normativos delega en el Juez la misién analdgica
para interpretarlos, porque entonces es excepcional tal dogmatismo, y el Juez
‘debe ejercer su misién de acuerdo al mandato legislativo, va que si lo des-
obedeciera podria incurrir en responsabilidad grave”.
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Asi pues, el Tribunal debe hacer uso de ese mandato legislative cuando
se trata de concretar el tenor del articulo 173:3.° (son asociaciones ilicitas
las asociaciones; organizaciones, partidos politicos y demds entidades decla-
radas fuera de la ley y cualesquiera otra de tendencias anilogas, aun cuando
su constitucién...), sin infringir el articulo 1.° y el articulo 23 del C. p., enca-
jando dentro de las asociaciones ilicitas las de tendencia andloga a las decla-
radas “nominatim” fuera de la Ley, como sucede en el caso debatido con la
Oposicién Sindical Obrera, por ser filial del Partido Comunista, expresamente:
fuera de la Ley (Ley 1 marzo 1940). En caso contrario, bastaria cambiar el
nombre de la organizacién para eludir la tipicidad penal (SS. 8 junio 1973
y 20 marzo 1974).

Bajo la rdbrica “... y cualesquiera otras de tendencia andloga a las ante-
riores...”, empleada por el niimero 3.2 del articulo 173, se comprenden las.
Comisiones Obreras, err cuanto son analogas a las declaradas fuera de la Ley,
aunque su reconstitucién tiene lugar bajo forma, apariencia y denominacién
diversas a las del Partido Comunista, del cual es una entidad filial (SS. 4 cc-
tubre 1968, 21 enero, 26 abril, 9 junio, 25 y 27 octubre y 20 diciembre 1969,
9 febrero, 30 junio, 23 y 26 noviembre 1970, 5 febrero y 24 marzo 1971,
4y 29 febrero, 3 y 9 mayo y 12 junio 1972, 10 octubre 1972 y 16 abril 1974).

El articulo 174, nimero 1.9, establece dos sistemas de punmicién:

— Si las asociaciones a que alude el articulo 172 —contrarias a la moral
piblica, que tenga por objeto cometer algin delito o estén prohibidas por la.
auteridad competente— o las comprendidas en cualquiera de los cinco apar-
tados del articulo 173, actian pacificamente, se impondrd a los fundadores,.
directores y presidentes la pena de prisién menor, inhabilitacion absoluta y
multa.

— Si actian viclentamente o tienden a la subversién violenta o destruc-
cién del Estado, en su orden politico-social, econémico-juridico, atacan a la
integridad de su territorio, etc..., los fundadores y directores som castigados
con reclusién menor, y los meros varticipes con prisibn menor (S. 17 enero
1974).

La calificaciéon operada por la finalidad de subversién violenta o destructiva
de la organizacién estatal en cualquiera de sus facetas, perseguida por la aso-
ciacién. distingue des criterios de punicién: Uno, imperativo, segiin la posicién
directiva o meramente participe de los ccmponentes del grupo subversivo.
Otro, facultativo, que permite moderar la pena en atencién a la menor gra-
vedad de la asociacién, por no haber Negado aiin a constituirse (articulo 174,
nimero 1.2, parrafos 3.2 y 49), discrecionalidad introducida por la Ley de
8 de abril de 1967 y, por tanto, facultad potestativa del Tribural de Instancia,
no recurrible en casacién. Esta gravedad que se predica en el tipo penal alude
al objeto de la ascciacién, y no a los hechos que puedan realizar dentro de
aquélla sus componentes, puesto que, respecto a éstos, ya se tiene en cuenta
sn distinta funcién —de mando o subalterna— a efectos de punicién (S. 29
cctubre 1973).

En contra de tal argumentacién, reiterada doctrina del T. S. sostiene que
la menor gravedad a que hace alusién el parrafo 4.° del nimero 1.° del ar-
ticulo 174, no va referida a la asociaciéon, descrita como figura delictiva em
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<l parrafo 3.° del mismo articuls, Ia cual siempre seri grave por calificacion
degal expresa, sino, antes bien, a la menor gravedad de los hechos realizados
Por los participes o elementos asociados en el seno de aquélla. De no ser asi,
careceria de sentido y funcién el parrafo 4.° de dicho precepto, ni tendria
sentido dejar a los Tribunales la apreciacién de tal gravedad. SS. 19 febrerc,
9 abril, 14 mayo, 8 junio y 30 noviembre 1973, segiin las cuales, dadas las ac-
tividades desplegadas por el sujeto dentro de la asociacion —aparte de que
la rebaja de pena que autoriza el péarrafo 4.° del 174 no sea recurrible en
-casacion—, no es posible considerar que los hechcs carecian de gravedad. Mas
explicita todavia es la S. 22 enero 1973, segiin la cual no puede considerarse
.al recurrente como mero asociado, pues los hechos no lo presentan asi, al des-
empeiar cometides de socip destacado por la captacion de zdeptss. En sen-
tido idéntico, S. 9 noviembre 1973, que desestima la rebaja de pena prevista
en el parrafo 4.° del 1.874, por considerar que, si existe afiliacién o partici-
pacidn, la calificacién corresponde al Tribunal de Instancia, sin posible re-
vision en casacién, que sélo podria operar de imexistir el tipo delictivo en si
.mismo, y nunca cuando a la integracion como simples participes en la entidad

-colectiva se sumen actividades que desberdan la mera adscripcion.

El arbitrio judicial, en la aplicacién del parrafo 4.° del nimero 1.° del 174,
abarca dos facetas: una, referida a la gravedad, que el Tribunal puede apreciar
libremente; otra, referida al grado de la pena, siendo potestativa la rebaja de
la misma, facultad judicial no recurrible en casacién (SS. 17 junio 1971, 4y 9
febrero 1972, 2 marzo 1972, 14 abril 1972, 4 mayo 1972, 21 noviembre 1972,
17 enero, 22 febrero, 6 y 9 marzo 1974). En idéntico sentido, 6 noviembre
1972, 19 noviembre 1973, 19 octubre, 9 y 30 noviembre 1973. La pcsibilidad
-de degradar la pena se circunscribe a los meros participantes, contraponiéndose
€stos er el propio articulo a los “fundadores, organizaderes o directores”
(SS. 8 junio y 4 diciembre 1973). Si los actos realizados por el procesado no
son de mera afiliacidn, sino trascendentes y eficaces, no cabe aplicar la rebaja
de la pena prevista en el parrafo 4.° del 174 (5. 6 marzo 1973).

E! Partidlo Comunista estd, en nuestro pais, terminantemente declarado
fuera de la Ley en virtud de “una mormativa terminante y persistente, empe-
zando por el Decreto de 13 septiembre 1936 y pasando pcr las Leyes 9 fa-
brero 1939 v 9 marzo 1940, se cierra con la genérica proscripcion contenida
‘en la Declaracién VIII de los Principios del Movimiento Nacional, de 17
mavo 1558, 1efundida en 20 abril 1967”. Por consiguiente, la tesis de carecer
-actualmente el comunismo organizado de tal nota instrumental de violencia
pugna con la terminante afirmacién de los hechos probados..., de modo que,
aun para el supuesto de concebirse tal dato, como juicio de valor, y no como
-dato factico, es bien patente que, al margen de cualquier circunstancial pos-
‘tura puramente tacita, adoptable por el comunismo nacional o intermacional,
1o cierto es que la valoracion llevada a cabo por el Tribunal de Instancia,
«en cuanto a la consustancial violencia del movimiento comunista, es plena-
mente correcta y razomable, atenida a notoria experiencia acerca de esta
indeble violencia, esencial, potencial y actual, propia del comunismo militante,
tanto para la conquista del peder como para su dictatorial ejerc’cio e incon-
-dicional conservacién, una vez alcanzado...” (SS. 20 diciembre 1973. 6 marzo



126 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

y 5 abril 1974). En idéntico sentido, S. 28 mayo 1973, que condena a miem-
bros del Partido Comunista Internacional, integrantes de su faccién Oposicion
Sindical Obrera.

Las Comisiones Obreras son entidades filiales del P. C. de Espafa, que
persiguen el derrocamiento por la violencia de la organizaciémr politica. Su
ilicitud penal y su identidad con el P. C. han sido reiteradamente proclamadas
por 1a Sala 2.2 del T. S. en SS. 16 febrero 1967, 24 abril 1970, etc..., viniendo
declaradas fuera de la Ley con arreglo a lo dispuesto en el D. 13 septiembre
1956 y Leyes 9 febrero 1939, 1 marzo 1940 y 17 mayo 1958 (S. 10 febrero
1973). Su descripcién tipica viene configurada en los articulos 172:3.%, 173:3.°2
y 174:1°0, pagina 3 del C. p. (S. 22 enero 1973).

La Liga Comunista Revolucionaria, de inspiracién trotkista, cae dentro
del parrafo 3.2 del nimerc 1.2 del articulo 174, det C. P. (8S. 19 noviembre
1973 y 26 enero y 23 marzo 1974).

La simple adscripcién al P. C., declarado fuera de la Ley, consuma el de-
lito previsto en los articulos 172:3.°2, 173:32 y 174:1.°, parrafo 3.° (S. 6 marzoa
1973).

. La tipificaci¢n de la conducta del procesado -—miembro de la ETA— en
el parrafo 3.° del nimero 1.° del articulo 174, se desprende del objeto y la
finalidad de la asociacién en la que estaba integrado, con independencia de
los actos realizados por éI en la misma (SS. 7 febrero 1973 y 23 marzo 1974).

El ostentar cargo directivo en la asociacién ilegal de tendencia a la sub-
versién violenta, a temor de lo dispuesto en el parrafo 3.° del nimero 1.2 del
174, es “una agravacién especifica de la penalidad” (S. 20 diciembre 1973).
En sentido idéntico, S. 4 diciembre 1972, pues se trata de miembros dei Co-
mité Ejecutivo del P. C.

La calidad de rango directivo del procesado viene determinada inconcusa-
mente por su calidad de miembro del Comité Provincial del Partido Comunista
en Madrid (S. 20 diciembre 1973).

Los meros individuos del ntimero 1.2 del articulo 175 son afiliades pasives,
sin especial actividad dentro de la asociacién (S. 9 julio 1973).

Segtin declara el T. S., no cabe apreciar la circunstancia 7.8 del articulo 8.2
del C. p., atenuante de cbrar por metivas morales, altrnistas o pafriéticos,
en un delito de asociaciones ilicitas, por cuanto “el mévil politico parece fuera
del 4mbito de dicha atenuante, por su naturaleza y por estar absorbido por
los delitos politicos, en que se manifiesta como elemento integrante del tipo”

(S. 23 octubre 1973).

Cooperacion.

Tras la reforma de la ley de 15 noviembre 1971, el niimero 2.9 del ar-
ticulo 174 quedd redactado del modo siguiente: “Los que con su cooperacién
ecordmica o de cualguier otra clase favorecieran la actividad (entre otras cosas)
de las organizaciones declaradas ilicitas legalmente, incurrirdn en el delito de
asociacién ilicita”; precepto en el que cabe imcardinar la conducta del pro-
cesado —miembro de la ETA—, el cual contribuyé con su quehacer, colabo-
racién y ayuda (labor de propaganda, declaraciones politicas al pueblo vasco,
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libro de teoria sobre explosivos, conocimiento exacto de alguno de los fines.
de la organizacién, etc...) a la labor de la asociacién (S. 5 marzo 1974).

“Tempus commissi delicti’” (en orden a aplicar la agravante de reincidencia)..

La determinacién del “tempus commissi delicti”, con vistas a la aplicacion
de la agravante de reincidencia, no genera problemas en los delitos de comisién.
instantdnea, pero si los produce en los casos de delitos permanentes, en los.
cuales la ejecucion se prolonga en el tiempo, sin solucién de continuidad o
con pluralidad de acciones, debiendc atenderss para su resolucién a la “ratio”
o fundamernto de la instituciérr penal que se utilice, al no poder utilizarse:
féormulas generales validas. De ahi que en los delitos permanentes, caracleri-
zados por la prolongacién voluntaria y antijuridica del momento consumativo,.
al darse en ellos un periodo consumativo méas o menos dilatado, pero actual,
“desde que comienza la realizaciénr plena de los elementos que lo integran.
hasta aquel que concluye por cesar su permanencia”, se aplicard la reinci-—
dencia si durante el espacio temporal de su vigencia se produce la sentencia.
cjecutoria antecedente y, después de recaida, subsiste el comportamiento o-
situacidn delictiva posterior que el delincuente no concluye. calificando aquella.
circunstancia todo el delito, aunque s6lo se produjera materialmente en la
parte final del mismo.

Por consiguiente, dado el caracter de delito permanente que encierra el:
delito de asociacién ilegal previsto en los articulos 172 y siguientes —especial-
mente cuando se trata de meros participes o afiliados, a que alude el pa--
rrafo 3.2 del ndmero 1.° del articulo 174 del C. p.. por cuanto la adscripcién
operativa o la mera inscripcién a la organizacién ilegal, mientras subsista por-
la voluntad antijuridica del miembro personal, representa una prolongaciéu
voluntaria del momento consumativo—, la agravante de reincidencia se apre-.
ciar4, si la condena firme anterior se produce en cualquier momento del “tempus:
commissi delicti” y antes de cesar voluntariamente el sujeto en la activa co--
misién (S. 12 diciembre 1973).

§ 7. Articulo 251, Propagandas ilegales.

El delito tipificado en este precepto es un delito de tendencia constituidos
por dos elementos: uno, objetivo o material, concretado en la accidn de distri-
bucién de publicaciones o la mera tenencia para repartir, ya que se trata de-
un delito de resultado cortado o de consumacién anticipada. Otro, subjetivo.
o interno, constituido por el animus diffundendi imbuido por la finalidad de.
lograr alguno de los objetivos concretos incorporados a la tipicidad en et
articulo 251 del C. p., cor independencia de que tales fines sean alcanzados.
o no. Es preciso, ademas, que los actos tengan entidad suficiente para con-
seguir esos objetivos, con independencia de que se produzca o no el efecto
apetecido (SS. 24 octubre, 2 moviembre, 7 noviembre, 12 noviembre, 5 diciem-
bre, 10 diciembre, 16 diciembre 1973, 1 febrero, 12 febrero, 18 marzo y 14"
mayo 1974).

L« voluntad de propagar lo prohibido com los fines descritos en el articu-
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lo 251 es bastante para consumar el delito de propagandas ilegales, sin nece-
.sidad de quz se produzca el resultado perseguido (S. 27 enero 1973).

Los dos elementos de que se¢ integra este delito son: uno, de caracter
-objctivo-normativo, constituido por la propaganda subversiva en sus modali-
dades de accién de distribuir, de impresion del material propagandistico v de
simple temencia para ser repartido aquél; otro, subjetive, constituido por el
-animo difusor de la propaganda con conocimiento del sentido atentatorio contra
la seguridad interior del Estadc que detenta el material propagandistico (S. 10
-diciembre 1973 y 12 febrero 1974).

La intencién difusora se caracteriza por el conocimiento del contenido ilegal
-de importante nimero de ejemplares poseidos para su subsiguiente distribucion,
no para su lectura y posterior destruccién, sin pasarlos a ctras personas. Esta
intencién limitada a fines de curiosidad o de estudio no existe, cuando es mil-
tiple el nimero de ejemplares que se tienen, lo que indica la intencion de
repartir (S. 21 diciembre 1973). El material debe poseerse con prepdsito deci-
-dido de ulterior reparto y circulaciom, lo que, al ser el nicleo de la accidn,
ha de deducirse de las circunstancias de hecho, para inferir el &nimo interno.
El elemento interno, en la simple tenencia, se caracteriza por el perfecto
-conocimiento por parte del agente del caracter ilegal del contenido del ma-
terial propagandistico y su retencién para ser difundido..., no para su par-
ticular lectura y subsiguiente destruccién o ‘inutilizacién (S. 16 diciembre 1972
12 noviembre 1973, 1 y 12 febrero 1974).

El delito de tendencia o de mero riesgo tipificado en el articulo 251 del
‘Cédigo penal exige, como elemento subjetivo de lo injusto, el “animus diffun-
-dendi” del material impreso, distribuido o que se posee para repartirlo por
parte del autor. Pero ese “animus” y el contenido material de la propaganda
-deben venir enmarcados en la tendencia finalista que se persigue de lograr
unc de los objetivos expresados en los cuatro nimeros del articulo 251 (Sen-
‘tencia 17 marzo 1973, 1 febrero 1974).

El menoscabo del Estado a que hace referencia el niimero 4.2 del citado
‘precepto mo es sblo un desprestigio o menoscabo real, sino también moral.
‘La expresién Naciéon y Estado, empleada por dicho articulo, lo son no en
-el sentido abstracto de incluir sélo al cuerpo o conjunto de habitantes de
-un pais regidos por un mismo Gobierno, o al cuerpo politico de una nacién.
sino que acoge un sentido més comcreto y especifico como la estructura po-
Iitica que integra, conforma o constituye el Estado y la Nacién, por ser in-
-separable de ellos, por no poder existir Nacién, ni Estado sin Gobierno o
‘régimen que los dirija y represente. Por tanto, a efectos de proteccién juri-
dico-penal, no cabe distimguir entre los conceptos de Nacién, Estado, Régimen
'y Gobierno, porque todos ellos se acogen dentro de tal tipo de propaganda
‘ilegal (S. 17 marzo 1973). Asi pues, sefiala las Sentencias de 26 cctubre y
17 diciembre 1973, aunque deben distinguirse, a efectos de su adecuada pro-
teccién penal, entre los comceptos de Estado, Nacién, Régimen y Gobierno,
aqui se toman en un sentido concreto de ataque a la idea estatal en su acepcion
real, no en su acepcién abstracta. Por cuanto el delito politico, al atacar al
“Estado, en sus estructuras o en su funcionalismo, vulmera también todos los
.demas elcmentos politicos que le estin subordinados (8. 6 diciembre 1971).
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Reducir, pues, el marco de este delito, como en general de tcda delincuencia
politica, al ataque al Estado, entendido éste como pura abstraccién conden-
.sadora de la organizacién politica, seria tanto como minorar en la misma
media la accién delictiva a las doctrinas Acratas, tnicas que niegan radical-
mente la entidad estatal. La “mens legis” comsidera fuera de la Ley no sélo
.a dichas doctrinas, sino a todas las que por perseguir la subversion violenta
.del Estado, buscar barrer los cimientos de toda la organizacién politica im-
perante (SS. 26 octubre y 17 diciembre 1973), que considera al Régimen como
"““la exteriorizacién concreta del Estado”).

La voluntad de propagar lo prohibido con fines de subversién violenta de
la oreganizacién estatal o de perjudicar su crédito, eic..., es suficiente para que
se consuma la figura delictiva prevista en los nimeros 1.9 y 4.2 del articulo 251
.del C. p. (S. 12 noviembre 1973 y 15 enero 1974).

El T. S. rechaza las teorias subjetivas y objetivas al efecto de deslindar
los actos preparatorios externos impunes de los actos imiciales de la ejecucion
(tentativa), basindose er criterios o teorias mixtas, decidiendo en un supuesto
.en que el procesado fue aprehendido con dos clichés escritos a méquina dis-
puestos para ser multicopiados y repartidos..., que los actos ejecutivos del
.articulo 251 comprenden: no sélo el realizar o hacer real y efectiva la pro-
paganda, sino también la impresién de todo género de publicaciones (estam-
par, editar o grabar las mismas); la tenencia para ser repartidas, en la cual
‘la propaganda, ya impresa, se posee con animus diffundendi, sin necesidad
de llegar al reparto material, y la distribucién, el proporcionar, entregar o re-
partir la propaganda.

Mientras las conductas de tenencia para la difusion no admiten estadios
‘imperfectos de tentativa o frustracién, pues el legislador utiliza en este tipo de
.delito 1a férmula de delito de resultado cortade o de consumacién anticipada,
-con lo que precisamente los actos iniciales de ejecucién se elevan a la cate-
-goria de delito consumado..., no sucede, en cambio, lo mismo con la
conducta de la “impresién”, ya que en ella los actos ejecutivos vienen cons-
tituidos ya por la reproduccién de la publicacién tipogrifica o por otro proce-
dimiento especial distinto..., por lo que existe un camimo que recorrer, pu-
diendo, en consecuencia, darse actos externos atipicos y actos que significan
un principio de ejecucién y que, en este caso, generan la mera tertativa (S. 26
“junio 1972, 9 noviembre 1973, 1 febrero 1974 y 14 mayo 1974).

La limitacién de la responsabilidad penal a los meros autores con exclu-
si6n de los participes —cémplices y encubridores—, tal y como estatuyen
‘los articulos 13 y 15 del C. p., afecta estrictamente a los que suporen ideacidn
-y formulacién por medio de la imprenta de los delictivos consignados en los
impresos delictivos en cuestién, pero sin llegar a extenderse a conductas dis-
‘tintas, como la de propagandas ilegales, en que la criminalidad estriba en el
-reparto o difusiérr de los llamamientos o dicterios subversivos, cualquiera que
fuera su redactor y abstraccién hecha de los medios empleados o de la ma-
teria en que se plasme. Lo que implica un ente delictivo con sustantividad
propia y auténoma en cuanto al régimen de cjecucién y en cuanto a las
‘normas genéricas sobre participacién, diversas de las privilegiadas referidas
-a los delitos cometidos por medio de la imprenta, que tan sélo generan res-

9
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ponsabilidad criminal en concepto de autoria y no de complicidad ni encu-
brimiento (S. 20 febrero 1973).

Ll delito tipificado en el articulo 251 del C. p. es un delito de consumacién.
anticipada o de resultado cortado que no precisa de la difusién para su con-
sumiacién, bastando la mera tenencia con “animus diffundendi” (SS. 6 diciem--
bre 1971, 5 mayo 1973, 1 febrero y 24 abril 1974).

$ 8. Articulo 254, Tenencia ilicita de arma de fuego—El articulo 254
del C. p. requiere para que pueda apreciarse el delito previsto en el mismo-
dos requisitos: uno positivo, integrado por la tenencia del arma por el agente.
(mera posesion, sin necesidad de propiedad, con tal de que se manifieste un
“animus rem sibi habendi”); otro negativo, determinado por carecer de las.
oportunas guia y licencia fuera de su domicilio, o sélo de Ia guia si la.
guarda dentro de éL

Se trata, por tanto, de un delito de riesgo o peligro remoto, que no precisa.
de daiio cierto, ni de intencién determinada por finalidades ulteriores, siendo,.
por consiguiente, un delito formal o de simple actividad, integrado por la-
desobediencia administrativa del agente hacia normas reglamentarias sobre.
trafico y régimen de autorizaciones, contenidas en el Rgto. de Armas y Explo-
sivos de 27 diciembre 1944, Es preciso, ademas, que el sujeto tenga conciencia.
de la ilicitud de su acto, de tenencia, aunque dicha conciencia se presuma.
“juris tantum”, segiin el parrafo 2.° del precepto, no desplazdndose la presun--
cién por no haberse demostrado propésitos ulteriores de cometer con el arma.
delito o de usar el arma poseida (S. 16 abril 1974).

La determinacién del “valor artistico-histérico” de las armas exceptuadas de.
este delito por el articulo 259, debera ser apreciada mediante un juicio hipotético,.
Heno de relativismo y circunstancialidad, por el Juez de lo penal, valorando-
“ex post facto” uma situacién acaecida “ex ante”, a cuyo fin ha de apreciarse.
este destino ulterior, m4s que por estimaciones subjetivas, por las objetivas:
que se derivan de las armas mismas, al manifestar en su contenido material.
un valor cierto por su arte indudable, o ser piezas de coleccién por pertenecer-
a la historia de la artesanfa o de la fabricacion, asi como a su posible eficacia.
para el destino malo o bueno, conforme a reglas de experiencia, usos sociales,.
etcétera... Pero siendo tales armas iitiles para disparar, la prueba de su ca--
cécter artistico incumbe al inculpado, no bastando alegar este cardcter hists-
rico o artistico, cuando el arma sea de actual creacién, de fuego, habil para-
su wtilizacién e incluso de construccién comin (S. 16 abril 1974). En idéntico-
sentido, S. 31 marzo 1954.

§ 9. Articulo 263, Terrerismo.—Casa el T. S. la sentencia del Tribunal:
“a quo”, condenatoria por el delito de terrorismo, y aprecia desérdenes pi--
blicos del articulo 248, en base a considerar “que la extraordimaria prolifera-
cién experimentada en estos tltimos tiempos en todo el mundo por los deli-
tos llamados de terrorismo, entendiéndose bajo tal denominacién aquellos que:
por medio de actos de extraordinaria violencia o grave intimidacidn, secuestros,
dafios, etc., tratan de infundir el terror en la poblacién para coseguir deter-
minados fines subversivos, politicos o seciales, han inducido a lcs Gebiernos:
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a celebrar reuniones a escala internacional como el Convenio de la Organiza-
cién de Estados Americanos y el Convenio Imternacional de Paris, celebrados
ambos en el afio 1971, y a introducir en sus Cédigos una serie de medidas
profilicticas y represivas, que han tenido reflejo en nuestra Patria a través
de la Ley de reforma del Cédigo penal, de 15 de diciembre de 1971, en la
que se ha dado nueva redaccién a algunos preceptos y creado otros, constru-
yendo, en el nuevo articulo 263, una figura de delito intermedia entre los
tipos contenidos en los articules 260 y 261 y aquellos otros contemplados en
los articulos 245 y siguientes, denominados desérdenes piblicos o delites contra
el orden publico, de menor gravedad, que pudiéramos llamar de terrorismo
impropio o pequeiic terrorisme, en el que las acciones realizadas son ¢e menor
gravedad y originan menor alarma que las sefialadas en los articulos anteriores,
perc van mas alld que lo que supome la alteracién objetiva del orden piblico,
en tanto en cuanto que si no necesitan producir terror, si son suficientes para per-
turbar la paz piblica, que constituye el bien juridico atacado en esta figura
(S. 5 abril 1974).

Por el contrario, se aplica el articulo 263 en base a considerar:

A) “que dentro de la figura de la codelincuencia o de la pluralidad de
participes existen formas de exacerbacién de la misma consistenies en el ele-
vado nimero de intervinientes en el delito de que se trate, dindose esa
exacerbacion de un modo discreto y casi normal en el caso de la cuadrilla
—ntmero 13, parrafo 2.°, del articulo 10 y articulo 502, ambos del Cddigo
penal— o de manera amplia como, v. g., en los articulos 149 a 151, 163, 164,
166 y siguientes, 172 y posteriores, 214 y siguientes, 218 y los que vienen a
continuacién, 246 y posteriores y 513 del mismo cuerpo legal; distinguiendo
la doctrina, en cuanto a este udltimo supuesto, entre la llamada delincuencia
de las miltitudes o de las muchedumbres, singularizada por su caricter hete-
rogéneo e inorganico, formandose de modo instantineo o al menos répido vy
sin acuerdo previo, y la asociaciéon de malhechores o delincuencia asociada,
llamada también delincuencia sectaria o delincuencia de grupo, modalidad de
participacidn caracterizada por la reunién de sus elementos componentes me-
diante previo acuerdo, y porque todos ellos actiian por una misma fe. por
un mismo ideal y por un fin comdn. Correspondiendo a este término de la
anterior clasificacion el tipo de codelincuencia plasmado o definido en el ar-
ticulo 263 del Cédigo penal, el cual constituyé innovacidon de la reforma
de 15 de noviembre de 1971, respondiendo, segiin ciertos sectores doctrinales,
a necesidades ficticias, porque las conductas en dicho precepto criminalizadas
podian incardinarse en otros articulos del dicho Cédigo vigentes antes de la
reforma, pero otros sectores doctrinales les denominan “delitos contra el or-
den piblico equiparades al terrorismo’, y alaban la prevision, siquiera sea
“a posteriori”, del legislador, porque, en los tltimos afios, una de las técticas
o “modus operandi” de quienes en la clandestinidad combaten el sistema po-
litico imperante en Espafia y desean perturbar no sélo el orden publico, sino
la paz, la tranquilidad y el sosiego ciudadanos, o anhelar mostrar de algin
modo su protesta o disconformidad con las instituciones o la legislacién vi-
gentes, comsiste en, obedeciendo las 6rdenes o consignas de sus generalmente
andnimos dirigentes, concentrarse en un lugar periférico. 0 a veces céntrico,
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de una ciudad, acudiendo al lugar sefialado individualmente, sin llamar la
atencién y desde diversas procedencias, y una vez imtegrado rapidamente el
grupo, romper escaparates o cristaleras (preferentemente de entidades banca-
rias), volcar, dafar o incendiar vehiculos automéviles, lanzar o arrojar pie-
dras o artefactos explosivos, emitir gritos subversivos, atacar a las personas,
poner obstaculos a la circulacién rodada o ejecutar otros actos parecidos
de vandalismo callejero, y una vez producida la alarma, sembrados el desa-
sosiego y la intranquilidad y alterada la mormal vida ciudadana, al acudir
la fuerza publica, con estrategia guerrillera urbana planeada anticipadamente,
previo ligero, breve y hasta aparente enfrentamiento con dicha fuerza o sin él,
disolver el grupo inmediatamente, huyendo todos en diversas direcciones,
hasta que, el mismo o sucesivos dia, reaparecerr en ctro lugar para realizar
los mismos hechos u otros anilogos.

B) A la luz de los principios enunciados, de la Exposicién de Motivos
de la reforma penal de 1971, donde se dice que el articulo 263 comprende
la represién penal por parte del Cédigo de los actos terroristas realizados
individualmente y por grupos no organizados —con mayor motivo si lo estu-
vieran— ni estables y la simple pertenencia a éstos, y de las sentencias de
este Tribunal de 12 y 19 de diciembre de 1973, es claro que, sin necesidad de
quebrantar el principio de personalidad de la pena —de todos modos no
siempre imperante en Ia legislacién espaifiola, donde hay bastantes excepcio-
nes—, los requisitos de aplicacién del citado articulo 263 son los siguientes:

1.9 Actuacién de varios formando grupo organizado o no y sin carécter
estable;

2.9 lesiones o vejaciones a las personas, desperfectos en las propiedades.
obstaculizacién de las vias piblicas u ocupacién de edificios;

3.° finalidad conseguida de alteracién del orden y perseguida o apete-
cida de atentar contra la paz piblica, y

4.° subsidiariedad, pues de corresponder pena mis grave en Otro precepto
del Cédigo se aplica éste. Requisitos, objetivos y subjetivos que concurren em
el presente caso, pues el relato de hechos de la sentencia recurrida —inatacado
en casacién— destaca que el 31 de octubre de 1972, v en Valencia, se reunieron
unas veinticinco personas, de ambos sexos, convocados por el llamado FRAP
(Frente Revolucionario Antifascista y Patriético), entre las cuales se hallaba
el procesado, las que ondeando banderas rojas y republicanas, realizaron a
continuacién los actos vandalicos que se detallan, entre los cuales figuran
lanzamiento de piedras v de quince artefactos explosivos, interrupcién del
tréfico y heridas a un miembro de la Policia Armada, actos con los cuales
se perturbé la paz social y se alteré el orden, siendo la actuaciéon del pro-
cesada, como destaca el subrayado, plural y conjuntamente con los componentes
del grupo, que contribuyé com su presencia a formar e integrar, cooperando
a la antijuridica actividad de modo individual y personal, con esfuerzo pro-
pio v obediencia a la convocatoria realizada por el Frente Revolucionario
antes consignado” (S. 16 abril 1974).
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- § 10. Articulo 279 bis, Alteracién de placa de matricula legitima de ve-
hiculo de motor.

El delito previsto en el articulo 279 bis, parrafo 1.°, del C. p., como in-
fraccién formal de la obligacién impuesta en los articulos 230 y siguientes
del C. de la Circulacion sobre matriculacién de vehiculos de motor, se eje-
cuta mediante la conducta de falsificar, sustituir, alterar v omitir /a placa
de matricula legitima de un automévil, impidiendo su individualizaciéon y la
determinaciéon de su legitimo propietario, a los efectos de control administra-
tivo, juridico-privado, social, penal y hasta de orden piiblico.

El parrafo 2.° del mismo precepto establece un subtipo de penalidad
agravada, constitutivo de un delito de tendencia o de mera actividad ulterior,
por cuanto a la conducta anteriormente delimitada debe agregarse la irregu-
laridad comoe medio instrumental de uUn quehacer delictual diferente, o sea,
para cometer algin delito o para lograr la impunidad, aunque no se consiga
su propésito, debiendo interpretarse dicha formula legal poniendo de medio
en relacién de la falsedad de la matricula con el delito-a realizar o a ocultar,,
tanto para el caso de ejecucién como .de encubrimiento, comprendiéndose en
su contenido tanto las infracciones penales futuras como los delitos ya co-
metidos y también los encubrimientos de actos criminales de ofra persona
como los propios del falsificador o autoencubrimiento. Por consiguiente, se
encuadra en tal figura legal el comportamiento tendente a facilitar la impu-
nidad del delito realizado de hurto de uso o comrin del mismo vehiculo de
motor, por no esr inherente al mismo el cambio de la matricula del carruaje
(S. 28 febrero 1974).

§ 11. Articulo 303, Falsedad en documente piblico (302 : 4.9).

I.a existencia de este delito requiere:

1.2 Una representacion grifica del pemsamiento plasmada, .con arreglo
al sistema latino imperante en Espafia, generalmente por escrito y en papel,
destinada a tener consecuencias en el mundo exterior y a, con caricter pre-
constituido, .acreditar algo, y que, a tenor de los articulos 596 de la LEC
y 1.216 del C. c. merezca el calificativo de publico, merced a la conjuncién
de los tres elementos de: oficialidad (intervemcion de Notario, funcionario o
empleado publico), competencia de éste y formalidad (“revestido de las
solemnidades requeridas por la Ley”).

2.9 Que en dicho documento se cometa inveracidad, incerteza, menda-
cidad, “mutatio veritatis”, mudamiento o alteracion esencial de la verdad, o
falta de genuidad material, o ideoldgica, en cualquiera de las formas enume-
radas en el articulo 302 del C. p.

3.° Aun interviniendo un funcionario pubhco la inveracidad debe co-
meterse por un particular. '

49 Voluntariedad de tales mudamientos o alteraciones, segiin lo dispuesto
en el articulo 1.2 del C. p., e integrada, como todas las manifestaciones dolosas,
por 1a adicién del elemento mtelectual o cognoscitivo al volitivo (S. 3 mayo
1974).
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§ 12. Articulo 320, Usurpacién de funciones,

El hecho de llamar el procesado la atenciéon a un Guardia Municipal,
cuando éste trataba de detemer a un individuo como autor de un delito de
abusos deshonestos, diciéndole que no eran modales y afiadiendo mendazmen-
te que era Inspector de Policia y que le iba a quitar la ropa cuando el Guar-
dia le pidi6 que se identificara, es constitutivo del delito previsto en el articu-
lo 320 del C. p., al atribuirse el procesado caricter oficial y realizar actos
propios de la profesign de tal caricter que dijo tener (S. 8 febrero 1974).

§ 13, Articulo 344, Delito contra la salud piblica,

“Sin afirmarse que el procesado se dedicase al trafico de estupefacientes
y si tan s6lo que se tenian sospechas de emplearse en él, el hecho de que, al
ser registrado, le fuera ocupado en un bolsillo un gramo aproximadamente
de ‘“griffa”, sin que se diga que fuera consciente de llevarla consigo, ni el
destino que se propormia dar a tan exigua cantidad, dentro del cual podria
caber el propio consumo, exento de punicién, no cabe aplicar al caso de autos
el articulo 344 del C. p. en la redaccién de la Ley de 15 de noviembre
de 1971”7, por la que la Sala 2.2 casa la sentencia del Tribunal “a quo” y
absuelve del delito imputado (S. 29 marzo 1974).

§ 14. Articulos 394-399, Malversaciones.

Los delitos del titulo VII, del Libro II, del C. p., son delitos funcionaria-
les, es decir, cometidos por los funcionarios en el ejercicio de sus cargos. Lo
que prima es, por consiguiente, el cardcter de funcionario piblico en el sujeto
activo y la condicién de piblicos de los fondos (SS. 31 diciembre 1973 v
25 febrero 1974).

La esencia de los delitos de malversacién (regulados en el capitulo X del
titulo VII, del Libro II del C. p.) viene constituida por la apropiacién o dis-
traciéon de bienes muebles llevada a cabo por aquel o aquellos a quiemes in-
cumba cl deber piiblico de su custodia. La gestién desleal del sujeto con los
fondos piblicos es la que determina un perjuicio patrimonial cierto (SS. 17
diciembre 1973 y 25 febrero 1974).

El chjeto de ataque en este delito, en sus diversas modalidades, son
bienes o intereses patrimoniales del Estado, Provircia o Municipio y en gene-
ral los bienes de los entes piblicos, tenga o no autonomia administrativa. El
caricter de tales bienes es lo que determina la punicién mas grave de estus
delitos que los relativos al patrimonio de los simples particulares (S. 17 di-
ciembre 1973).

El bien juridico protegido en el delito de malversacién es el patrimonio
estatal fremte a sus custodios oficiales. Se ampara, por consiguiente, el dere-
cho de propiedad del Estado contra la innoble y desleal apetencia de sus ser-
vidores, al burlar la confianza en ellos depositada, por quebrantar el deber
de probidad exigido en la custodia de bienes piblicos (SS. 10 abril 1973 y
25 febrero 1974).
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‘Malversacion propia (art. 394).

La configuracién tipica de este delito exige: un elemento subjetivo cons-
ituido por la calidad de funcionario publico; otro objetivo, concretado por el
hecho de que el sujeto activo tenga a su cargo o disposiciones caudales o efectos
publiccs; un elemento normativo de lo injusto, que posea estos zaudales o
.efectos en relacién de sus funciones matcriales, vy, finalmente, la accién real
:de sustraer ¢l mismo o consentir que otro sustraiga tales bienes patrimoniales
-del Estado (SS. 10 abril 1973 y 15 enero 1974).

Malversaciéon impropia (art. 399)

La distraccién de los efectos puestos a su cargo en virtud de depdsito ne-
.cesario y la falta de reintegro total de los mismos o de su valor, dentro de
los diez dias siguientes al de la incoacién del sumario, configura el delito ti-
pificado en el art. 399 del C. p., al ser funcionario piblico el sujeto activo y
;phblicos también los caudales o efectos (S. 27 febrero 1973).

La configuracién de los elementos constitutivos del delito de malversacién
impropia, previsto en el articulo 399 del C. p., exige considerar este precepto
-como de caracter “remisorio y extensivo” a los preceptos anteriores (394 ss.)
que regulan la malversaciones que la doctrina denomina “propias”.

La malversacién impropia atribuye, en forzada equiparacién, pero legal-
‘mente impuesta, el caricter de funcionario piblice de hecho al depositario de
-caudales embargades; asigna a los bienes embargados el caricter de fondos
spiblices por su afectacién a las resultas de un proceso y requiere:

— que los bienes embargados hayan sido depositades en el malversador
que aceptara tenerlos, guardarlos y custodiarlos, sin reservas ni condi-
cionamientos de ninguna clase. .

.— que el sujeto disponga para si o permita que otro disponga de los bie-
nes embargados, sustrayéndolos asi de las respomsabilidades a que habian
quedado adscritos.

-— es indiferente que el depositario judicial de los bienes embargados sea
el duefio de los mismos o lo sea un tercero, pues lo que prevalece es
el cardcter de depositario y 1o que se sanciona no es que se disponga
como duefio, sino que se quebrante el depésito judicial, al disponer
de aquellos bienes retenidos para responder en juicio del imcumpli-
miento de obligaciones (SS. 31 diciembre 1973 y 25 febrero 1974).

El delito de malversacién impropia previsto en el articulo 399 del C. p,
‘se integra por los elementos siguientes:

1.9 La existencia de un embargo, secuestro o depésito de caudales efectua-
-do por autoridad piblica, aunque aquellos bienes pertenezcan a particulares.

'2° El nombramiente y la aceptaciéon consiguiente y ejercicio del cargo
de administrador o depositario de tales caudales en favor de persona cierta
'y determinada.

32 Un acto de disposicién de los bienes por parte de los administradores
o depositarios, sin orden, conocimiento o consentimiento de la autoridad que
‘trabé el embargo.
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El acto de disposicion puede consistir en:

— sustraer los bienes o dar consentimiento para que sean sustraidos (ar--
ticulo 394).

— negligencia o abandono inexcusable que dé ocasidn a que se cfectie.
la sustraccién por otra persona (art. 395).

— aplicacién a usos propios de los caudales embargados (art. 396).

— aplicacién de los bienes a carga, destino o fin distinto del que resulta
del embargo (art. 397).

— negativa a entregar la cosa a la autoridad que la embargd y deposité.
articulo 398).

— y cuantas formas de tipe méds concreto puedan imaginarse para sustraer.
aquellos bienes a los fines que se destinan, por razén del procedimiento
donde se acordé el embargo, secuestro o depdsito (SS. 28 noviembre.
1972, 20 noviembre 1973 y 9 marzo 1974).

El depositario de los bienes embargados queda equiparado legalmente a.
funcionarip piblico de mero hecho, de forma temporal y transiteria (S. 2+
noviembre 1973).

Es funcionario piiblico (con arreglo al articulo 119) todo el que se hallare
por cualquier concepto encargado de fondos piblicos o establecimentos de ins--
truccién o beneficencia, y comprande a todos los que tengan la misién de aten-
der servicios que afectan mis o menos a la colectividad del bien comin
(SS. 23 diciembre 1967, 26 febrero 1971 y 7 abril 1973).

El Jefe de Silo o de Almacén del Servicio Nacional del Trigo ostenta la:
condiciénr de funcionario publlco, con arreglo al articulo 119 de! C. p. (S. 10
abril 1973).

El concepto de caudales publicos es un concepto amplio, entendiéndose
aquélios como sinénimo de bienes embargades y, como criterios orientadores,.
entendiéndose por piblicos los referidos en el articulo 1.409 de la LEC toda
clase de bienes muebles y semovientes, los del articulo 1.447 de la LEC y los
que, seglin disposiciomes civiles o penales, sean objeto de secuestro o depbsito-
a disposiciones de la autoridad pudblica (S. 20 noviembre 1972).

En este sentido, han sido considerados caudales piblicos: una motocicleta.
(SS. 4 noviembre 1964, 8 octubre 1965); camiones (S. 17 octubre 1961); trac-
tores (S. 30 abril 1970) y los bienes embargados en general pvor razén de su.
afectaci6on judicial (S. 26 junio y 20 noviembre 1972).

Son fondos piblices los del Estado y de los entes piiblicos, los de 1a Ad-
ministraciéon Institucional. entidades publicas autoncmas y de cualqu1er persona
cuyo patrimonio venga fiscalizado pubhcamente en razén de la finalidad’
general que cumpla y de la naturaleza de los bienes de que se nutra (S. 7
abril 1973) ‘

La expresiém “sustraer” equivale a una “amotio” realxzada por un extrano-
y equ1va1e a extraer, quitar o hurtar (SS. 13 febrero 1973 y 7 febrero 1974)

El verbo “distraer” se utiliza en un sentido mas amplio que ¢l meramente
seméntico o gramatical, como comprensivo de separar, quitar. extraer o des-
pojar los caudales o efectos estatales el funcionario pﬁblico,'apar'ténc'lo]os' de
su destino o desvidndolos de las necesidades del servicio, para hacerlos suyos:
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o de otro, en apropiacién definitiva, con deseo de no restituir. De lo que re-
sulta la incardimacién definitiva de las cosas al patrimonio del agente de.
modo antijuridico, siendo irrelevante se comozca o no la manera en que Se
realizé la sustraccion apropiativa o la finalidad remota con que se hizo (SS. 10
abril 1973 y 7 febrero 1974).

Basta el ataque consumado para que surja el delito, con independencia del
uso o aplicacién dado a lc sustraido (S. 10 abril 1973).

(Art. 395) Malversacién culposa.

L=z malversacién propia se desvirtda en la forma impropia del 395, pues-
su objetivo principal no es el lucro definitivo, sino que resulta una figura.
culposa, al ser cometida por ¢l funcionario que por abandono o negligencia
inexcusables diere ocasién a que se zfectiie por otra persona la sustraccién de.
caudales piblicos en cantidad superior a 2.500 ptas.

Este tipo delictivo se integra por los siguientes elementos:

— el abandono o negligencia inexcusable, es decir, que haya incidido de.
modo indiscutible en una situacién juridica rayana con el dolo y malicia..
Requisito que ha de interpretarse en el sentido de que la imprudencia
ha de ser notoria, expresa y. de evidente gravedad, quedando excluida la.
simple o negligente, que uUnicamente permite aplicar al funcionario.
descuidado sanciones disciplinarias (SS. 31 enero 1894, 13 febrero y-
7 abril 1973).

— No siendo, por tanto, pumible el abandono o negligencia corriente ys
explicable (S. 7 abril 1973, en sentido absolutorio).

— la sustraccién de caudales o efectos de forma astuta y solapada, sin
conocimiento ni connivencia con quien los custodia (SS. 4 marzo 1942,
24 noviembre 1954 y 15 junio 1957).

— si falta alguno de estos requisitos no existe delito (S. 13 febrero 1973)..

Diferencia con la apropiacion indebida.

La diferencia existente entre el delito de malversacién y el de apropiacidon.
indebida estriba en que en el Gltimo la apropiacién no la realiza un funcio-
narjo piiblico, sino un particular, y los fondos sustraides son de naturaleza:
privada (S. 12 jumio 1973).

$ 15. Articulo 430, Abusos deshonestos.

Para este delito se requiere la concurrencia de uno de los tres supuestos.
que taxativamente se enumeran cn el articulo 429: consentimiento del ofen-
dido anulado por el uso de la fuerza o intimidacién; por carencia de razdn.
o de sentido; o por ser menor de doce aiios (S. 25 marzo 1974).

Los elementos constitutivos de este delito son: 1. Acto o actos impudicos.
u obscenos, contacto corporal con otra persona del mismo o diverso sexo;
2.° Ausencia del propésito de yacer; 3.© Conciencia de obrar en contra de,.
o sin la voluntad, del ofendido y propésito o intenciér maliciosa de emplear
violencia o intimidacién, o de aprovechar la indefensién o la corta edad de
la victima (dolo); 4.° Propdsito librico, libidinoso o 4nimo especifico de ex~
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-citar 0 apagar la sexualidad (S. 16 abril 1974). En sentido idéntico 18 febrero
'y 18 abril 1974.

Frente a la teoria objetiva, para la cual basta el ejercitar actos obscenocs
.y la voluntad de realizar actos deshonestos con la conciencia de que se eje-
cutan en contra de la voluntad de la victima, la teoria subjetiva imperante
exige el mévil ldbrico o libidinoso como el elemento subjetivo de lo injusto
~que da sentido antijuridico y culpable al tipo de los abusos deshonestos
(SS. 3 octubre 1917, 19 octubre 1923, 20 marzo 1923, 29 mayo 1964, 7 di-
«ciembre 1965, 30 junio 1967, 25 febrero 1969, 7 febrero 1974 y 29 marzo 1974),

Diferencia entre este delito y el 429,

El delito de abusos deshonestos requiere que esté ausente el proposito
-de yacer (art. 430). El fin primordial de la violacidn es el yacimiemto
(S. 15 marzo 1974). Ademas, los abusos deshonestos encierran una gravedad
‘menor. y tanto el sujeto activo como el pasivo pueden ser indistintamente va-
réon o mujer, lo que no sucede en la violacién (SS. 16 abril y 18 febrero
1974).

Diferencia entre los abusos deshonestos del articulo 430 y del articulo 436,
parrafo 4.2

En el delito de abusos deshonestos del articulo 436, parrafo 4.°, aunque
existe consentimiento del agraviado, esti viciado por la ascendencia o prevali-
‘miento del ofensor o por el engafio (S. 25 marzo 1974).

Diferencia entre el delito de abusos deshonestos y la falta del articulo 567:3.°

Aparte del criterio de la gravedad o levedad de la ofensa (expuesto en
‘Ley de Bases de 23 diciembre 1961), en el delito se ataca principalmente la
‘libertad sexual del individuo, va de manera real, ya presunta: en la falta se
atacan las buenas costumbres o la decencia piiblica 0 moralidad sexual colectiva
(habitos morales publicos), lo que explica el encuadramiento de la falta entre
‘las que atacan el orden piiblico (SS. 8 marzo, 8 y 18 octubre 1971, 15 fe-
‘brerc 1972, 19 enero 1973, 29 marzo, 18 marzo y 18 abril 1974). Mientras
‘el delito ataca a persona o personas determimadas, la falta implica una leve
ofensu a la moral (S. 30 junio 1967, 7 febrero 1974). En criterios cuantita-
‘tivos, pero no cualitativos se basa la S. 25 febrero 1969.

§ 16. Articulo 431, Escindalo ptiblico.

El articulo 431 protege la moral individual de personas concretas y deter-
‘minadas y la moral colectiva de la sociedad.
El delito se integra por:

— Un ataque al pudor o a las buenas costumbres.
— Hechos de grave escindalo en la moral personal del que los sufre pre-
senciandolos, o de trascendencia que mira a la moral de oftros, heridos
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pcr ¢l hecho escandaloso de conocer o presenciar los actos que hieren
tales buenas costumbres.

— La expresion legal “de cualquier modo” revela el propésito del legis-
lador de abarcar todos los medios que reiinan los dos requisitos antes
expuestos: ofensa al pudor y buenas costumbres y hechos de grave es-

cindalo y trascendencia (SS. 12 febrero 1973, 27 mayo 1972 v 5 mar-
zo 1974).

Los actos de exhibicionismo sexual son constitutivos del delito previsto en
el articulo 431, no de la falta penada en e! nimero 3.° del 567. La linea
diferencial entre el delito y la falta se establece en base al criterio de gravedad
de les actos de impudicia publica, por el dafio que causa a la recta formacién
meral de la juventud, por la grosera exhibicién, etc... (SS. 16 septiembre
1969, 21 mayo 1970, 10 octubre 1972 y 5 marzo 1974).

§ 17. Articulos 434 y siguientes, Estupro.

Dejando a un lado el supuesto del denominado estupro-incesto, previsto
en el articulo 435 del C, p., los articulos 434 y siguientes distinguen entre
varias moralidades de estupro: a) El dencminado estupro simple, comun, de
seduccién o engaiio (articulo 436, parrafo 1.9). b) El estupro de prevalimiento,
que, a su vez, puede ser de: 1.° Prevalimiento autoritario y doméstico (ar-
ticulo 434). 2.° Prevalimiento de la edad de la cfendida (articulo 436, parra-
fo 3.9). 3.° Prevaliiento o abuso de la situacién de angusticsa necesidad de
la ofendida (articulo 436, parrafo 2.°). 4° Prevalimiento patronal o laboral
(articulo 437) (S. 7 febrero 1974).

§ 18. Articulo 434, Estupro autoritario v doméstico.

Er esta modalidad de estupro, el engaiio tipico de! estupro comin viene
sustituido por un abuso de superioridad moral o de respeto reverencial inhe-
rente a Ia condicion de autoridad, ministerio sacerdotal (como en el caso deba-
tido en la Sentencia) o posicion familiar o educativa del sujeto activo del
delito, o por una especie de coaccién psicolégica que el ambiente puede ejercer
sobrz la menor en la relaciéon de domesticidad que la misma soporta (SS. 30
junio y 28 septiembre 1959, 1 junio 1966, 27 junio 1967 y 7 febrero 1974).

Cuando cl agente ejerce ministerio sacerdotal que lo relaciona con la es-
tuprada, existe la presuncién iuris et de iure de que la entrega de la mujer
obedecié al sumiso respeto a la condicién del varén. A diferencia de otres
Tequisitos tipicos del delito que, como la honestidad o doncellez de la mujer,
se presumen en calidad de presuncién iuris tantum (SS. 30 diciembre 1926,
22 febrero 1947, 2 enero 1951, 7 marzo 1955, 30 octubre 1960. 21 febrero
1961, 12 mayo 1962 y 7 febrero 1974).

§ 19. Articulo 436, parrafo 1.2, Estupro comiin o de seduccién.

El denominador comiin o genérico del estupro viene configurado por el
-acceso carnal con mujer honesta y libre (no casada) conseguido por seduccién
real o presunta (S. 29 marzo 1974).
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Los elementos del delito configurado en el articulo 436, péarrafo 1.°, son:
uno de caricter normativo, que la mujer sea de edad comprendida entre los
dieciséis y los veintitrés afios; honesta (a titulo de presuncién iuris tantum);
que haya un yacimiento carnal consentido entre el varén y la mujer, y tal
yacimiento sea debido a engaifio o seduccién por parte del dltimo (SS. 21 fe-
brero 1974 y 11 marzo 1974).

La edad lmite de la mujer (veintitrés afios) se mantiene en un limite mAi-
ximo quizd exagerado y abiertamente refiido con la mayoria de edad civil,
declara la Sentencia de 13 de marzo de 1974.

Engaiio.

La Sala 2.2 del T. S. casa la Sentencia de la Audiencia y absuelve del
delito imputado, por comsiderar que “la promesa de matrimonio condicionada
a la circunstancia de quedar embarazada. la mujer no configura el engaiio
que requiere el estupro” (SS. 24 mayo 1955, 7 abril 1964. 24 mayo 1970,
2 febrero 1971, 6 junio y 11 noviembre, 15 enero 1973 y 16 mayo 1974).

Reiterada doctrina del T. S. reputa engafio capaz de seducir a mujer
menor de veintitrés afios: la promesa expresa de matrimonio, o tdcita, con-
sistente en sostener relaciones matrimomiales o de noviazgo formal, publicas,
consentidas por los progenitores y de cierta duracién (SS. 20 abril 1894, 13
marzo 1902, 6 julio 1931, 20 septiembre 1959, 10 octubre 1972, 5 marzo 1974,
16 mayo 1974). La promesa ticita estd representada por relaciones amorosas
con joven de buena conducta y acreditada honestidad (S. 15 febrero 1974).

La promesa de matrimonio, para que integre este delito, ha de ser siempre
incondicionada; en ningiin caso puede hacerse depender de la realizacién de
eventos extrafios a la voluntad de los sujetos (S. 3 enero 1974).

El engafio es tan esencial al estupro simple o de seduccién, que determina
que parte de la doctrina denomine a esta modalidad delictiva “‘estafa camnal”,
por su semejanza estructural en lo fraudulento con el engafio empleado para
apoderarse ilicitamente de los bienes patrimoniales ajenos que constituyen este
delito (S. 3 enero 1974). . :

No existe estupro de seduccién por faltar el engafio determinante de la
entrega carnal, por cuanto la promesa realizada por el procesado no lo fue
para lograr la entrega de la mujer, ya convenida, sino para paliar o cubnr las
posibles consecuencias de la misma (S. 3 enero 1974)

A partir de la reforma de 6 de noviembre de 1942, el engaiio no precisz
ser grave, bastando que revista cierta entidad capaz de mover la voluntad de
la mujer honesta (S. 11 marzo 1974).

El engafio viene identificado por una larga tradiciéon juridica, cristalizada
incluso en el C. p. de 1928, con la promesa de matrimonio Iuego incumplida,
sin razén plausible por parte del promitente. El engafic ha de ser, por con-
siguier.te, causante (no subsiguiente = dolus subscquens) o determinante del
yacimiento (S. 11 marzo 1974).

El elemento del emgafio o queda destruido por el hecho de que el proce-
sado, tras romper con la ofendida, se case en la misma aldea con una antigua
novia, con la que también habia tenido un hijo, pues esto significa, o
implica que la ofendida conociese necesariamente la existencia del otro no-



Seccion de Jurisprudencia -141

viazgo —que muy bien pudo ser oculto o clandestino—, ni es obsticulo que
las relaciones se desarrollaron simultienamente en el tiempo con aquel no-
viazgo (SS. 16 febrero 1970, 25 noviembre 1973 y 6 marzo 1974).

Honestidad.

La honestidad de la mujer de edad comprendida entre los dieciséis y los
veintitrés y el engano son elementos indispensables para el esturpo de seduc-
cién, aunque la honestidad no esté expresada en la descripcion tipica, por
cuanto viene siendo exigida por reiterada jurisprudencia (S. 11 marzo 1974).

La honestidad hace referemcia a la moralidad de la ofendida en el orden
sexual. Pero la honestidad que importa aqui es la homestidad trascendente, la
que chserva y mantiene la mujer antes dc la realizacion de los hechos, y no
la que pierde a consecuencia de los mismos (SS. 30 enero 1965, 7 abril 1970,
22 febrero 1974, 23 mayo 1974).

§ 20. Articulo 436, parrafo 3.°, Estupro de prevalimiento de la edad de
1a ofendida.

Lz ley de 6 de noviembre de 1942 y el parrafo 3.° del articulo 436 del
C. p. de 1944, desnaturalizaron el concepto antiguo de estupro simple —“goce
de una doncella conseguido por seduccién”— creando una figura de fornica-
<ién pura y simple, de ayuntamierto carnal incondicionado, de estupro ficticio,
pues ni siquiera es preciso presumir el engafio cuando falta, Basta el yacimiento
carnal con mujer de edad comprendida entre los doce y los diecisés afios,
honesta y dolo (S. 26 mayo 1964, 22 febrero 1974). Si concurre el engafio
funciona como causa de agravacion.

Fsta modalidad es un estupro ficticio o impropio, pues no requiere para
su consumaciérr engafio o prevalimiento personal en el sujeto activo, sino sim-
plemente yacer con mujer honesta mayor de doce y menor de dieciséis afios,
sin nminguna otra circunstancia (S. 29 marzo 1974).

En Sentencia que casa la de la Audiencia y absuerve por el delito impu-
tado, la Sala 2.2 del T. S. declara que los elementos constitutivos de este
delito son:

1. Un elemento objetivo de la accién: el acceso carnal entre hombre y
mujer.

2.° Un elemento normativo personal: mujer de edad comprendida entre
los doce y los dieciséis afios.

30 Un elemento subjetivo subyacente en Ia mujer: que sea honesta, bien
por su doncellez, bien por su vida ordenada o buenas costumbres.

4° No requiere el elemento psicolégico del engaiio (que es, em cambio,
una condicién modal en otras especies de estupro)., que, si concurre,
agrava la punicién (S. 28 cnero 1974).

Por consiguiente, existe el delito, a pesar de que la entrega carnal entre
el procesado y la ofendida (de catorce afios) se hizo de mutuo acuerdo, cono-
ciendo ésta el estado casado de aquél, y abandonando su domicilio a la bis-
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queda del mismo, quien le hizo reflexionar sobre tal hecho, instindola a
volver de tal decisién, pues ni el hombre, casado y de muy superior edad,
debié promover dichas relaciones amorosas ilicitas, ni debié crear el clima
de rebeldia de la muchacha con su madre, ni mucho menos aprovecharse de
la salida de ésta de su casa..., pues su superioridad en edad, inteligencia y
voluntad supone el prevalimiento caracteristico de esta modalidad del estupro
(S. 28 enero 1974).

§ 21. Articulo 437, Estupro de prevalimiento laboral o paftronal.

Esta modalidad del estupro protege la moralidad de la mujer menor de
veintitrés afos, estando al servicio o a las drdenes del patrono de quien de-
pende, no goza de la libertad indispensable para resistir las pretenciones las-
veias del mismo; por lo que accede al acto sexual con consentimiento viciado
por dicha relacién de subordinacién, sea ésta de orden econémico, de servicio,
etcétera... (S. 12 marzo 1974).

§ 22. Articulo 441, Rapto impropio ¢ consentido.

El rapto previsto en el articulo 441, frente al rapto violento cel articulo
440, se produce cuando el hombre sustrae a mujer, mayor de dieciséis afos
y menor de veintitrés, contande con su anuencia, trasladdndola fuera del do-
micilio familiar, de sus tutores ¢ guardadores o de cualquier lugar donde se
halle legalmente protegida o amparada, llevindola a otre sitio distinto, pur
tiempo mas o menos dilatado, en que su libertad sexual se encuentre des-
provista de proteccion tutelar y al margen de toda seduccién, que puede, sin
emburge, concurrir, por ser suficiente la mera intencién o 4animo del agente
de actuar deshonestamente, consiga o no su propésito (S. 10 mayo 1974).

§ 23. Articulo 444:2.9, Reconocimiento de prole (delito de estupro).

No prccede la imposicion de esta medida, por cuanto el delito de estupro,
de comisién instantidnea y de efectos permanentes, tiene fijado en el parrafo 1.°
del articulo 436 unos limites temporales como elemento normativo: edad de
la mujer entre los dieciséis y los veintitrés afios; por lo que, después de los
veintitrés afos, resulta imposible apreciar este delito aunque persista el engaiio
que lo determiné, pues falta la tutela legal. Por consiguiente, los yacimientos
posteriores a los veintitrés afios son atipicos y no estan tutelados criminal-
mente. Asi pues, si después de los veintitrés afios se origina el embarazo y maci-
miento de un hijo, no cabe imponer penalmente el reconccimiento de la prole,
porque fue enmgendrado fuera de los limites cronoldgicos marcados legalmente,
y al faltar entonces, aunque eXistiese antes, el estupro, se halla ausente la
razén que impone tal reconocimiento judicial de la paternidad, trasladdndose
entonces la cuestion al Derecho privado (articulos 135 y concordantes dek
Cédigo civil) (S. 21 febrero 1974).
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§ 24. Articulo 492:2.°, Amenazas.

De naturaleza juridica controvertida, el delito de amenazas se configura.
en nuestro derecho positivo como un delito contra la libertad y la seguridad,.
independiente ce los ulteriores propésitos del agemte en orden al ataque de.
otros bienes juridicos (vida, integridad fisica, propiedad), o al menos ofreciendo
de manera mediata y alejada tales objetivos. De ahi que la doctrina de la.
Sala 2.2 del T. S. configure la regulacién prevista en los articulos 493 y 494 .
del C. p., por un lado, y en el articulo 585:1.°, 2° y 3.° por otro, como.
“el anuncio de un mal futuro, injusto, determinado, posible, dependiente de
la voluntad del sujeto activo y susceptible de producir intimidacion en el
amenazado”. Este ultimo requisito debe entenderse como ideoneidad de la.
amenaza en si misma, sin necesidad de que la perturbacién amimica haya
tenido lugar efectivamente; debiendo, asimismo, el ofensor perseverar en la.
idea significada con su amenaza, pues si tal perseverancia mo concurre, esta-
remos en presencia de la mera contravencién, la cual precisa sélo la amenaza._
de un mal delictive, hecha de modo simple (no condicional) y verbal (de pa-
labra y en el calor de la ira), y como elemento negative: la ausencia de.
perseverancia en la idea entrafiada en la amenaza (S. 13 febrero 1974).

§ 25. Articulo 546 bis a), Receptacién.

Los elementos indispensables para la existencia de este tipo delictivo son.
los siguientes:

1.° Comision de un delitec contra los bienes en el que el receptador mo
haya intervenido de ninguna de las formas de participacién necesaria o auxi--
liadora previstas en los articulos 12, 14 y 16 del C. p.

2.2 Ccnocimiento por parte del receptador de la infraccidén cometida con--
tra la propiedad ajena por otros sujetos y que los biemes recibidos de éstos pro-
cedan de tal infraccién. Tal conocimiento no ha de ser pormenorizado de la.
clase de delito de que se trate (siempre que sea ccntra la propiedad), bas-
tando el conocimiento expresado en la frase de uso corriente por la Sala 2.%:-
“Conociendo su ilicita procedencia”.

3.2 Aprovechamiento para si e los efectos de ése o esos delitos comtra.
la propiedad por parte del receptor, con un enriquecimiento injusto, sin nece--
sidad de fijar la cuantia del beneficio econémico (S. 26 abril 1974).
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I. INTRODUCCION

A) Principios esenciales del preceso penal: Los principios de acusacién y su
complementario de defensa dominan el proceso criminal Sentencia 25 octubre
1971.)

10
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En el art. 733 de la LECrim. se vela por la pureza del principio acusatorio:.
(Sentencia 30 noviembre 1971.)

B) Fuentes del Derecho Procesal: Ley: Imprecisiones terminoldgicas: La Ley
de Enjuiciamiento Criminal nunca ha manifestado una depurada terminologfa:
técnica, para distinguir y nominar las partes acusadoras, segin fueran particulares,.
populares y privadas. (Sentencia 4 roviembre 1971.)

II. PARTE GENERAL

1. JurispicciON: A) Limites: a) Delimitacion con la jurisdiccion civil:
La primitiva doctrina de esta Sala ofrecié primeramente el aspecto de estimar-
delito el simple hecho de que declarada por la jurisdiccién civil el caso de una.
quiebra calificada de fraudulenta por la ausencia de libros, la jurisdiccién penal se-
limitaba a aceptar el hecho de caricter civil y trasladindolo al orden penal y-
reputada por eso la quiebra fraudulenta, se resolvia la mera cuestién impositiva.
de la pena, sin entrar en otros detalles sobre el examen de la intencién subjetiva y
el de los actos que implicasen defraudacién a los acreedores a la masa de ellos;
pero esta doctrina fue evolucionando con un criterio mds subjetivista e intencional,
apropiado al Derecho punitivo y ya la S. de 13 de junio 1959, en el caso de la
simple omisién de los libros de comercio afirmé que el hecho constituia un delito
de imprudencia temeraria, criterio que luego fue confirmando por otras resoluciones.
sbundantes en el mismo criterio, expresivo que para el orden penal ese detalle de-
los libros no constituia el delito de quiebra fraudulenta, si no constaba o se deducia
al menos, que la quiebra obedecia al propésito del comerciante de defraudar a la:
masa de acreedores, porque el dolo especifico de este delito era el dnimo de defrau-
darlos; criterio este que invocé el anterior de la doctrina y que repetido significé-
otra nueva, mds cientifica y racional, que no ofrece duda alguna debe seguir siendo
observada y respetada, y bajo este aspecto hay que examinar el hecho probado en:
sus detalles para buscar el dolo especifico del agente y resolver el caso. (Sentencia.
10 diciembre 1971.)

Si a los Tribunales de la jurisdiccién civil corresponde declarar la quiebra de-
fraudulenta si se da alguna de las circunstancias que relaciona el art. 890 del.
C. de c., o de culpable, si concurren los supuestos de los arts. 888 y 889 del
mismo Ordenamiento legal, siendo esa declaracién requisito inexcusable de proce:
dibilidad en lo penal, sin que coarte o merme la soberania de esta jurisdiccién-
para conocer del caso enjuiciado en todas sus fases y para juzgar dentro de la:
esfera de su privativa competencia, es para esta finalidad menester, que en las
resoluciones definitivas que dicten los Tribunales de instancia, aparezcan recogidos.
los hechos determinantes de la quiebra, en cuanto los reputen probados, sin
reemplazarlos por declaraciones genéricas o por conceptos que por su amplitud
y vaguedad desdibujen las actuaciones individuales, pues que Ia jurisdiccién
tepresiva, que no se satisface con la declaracién civil de la quiebra y que no-
puede someterse ciegamente a una calificacién que sélo a efectos mercantiles se
hizo, precisa tener cabal conocimiento de cudles fueron las actividades delictivas.
para dictar sus fallos, impidiendo, mediante un concreto y expresivo relato de-
aquéllas, que pueda fundadamente deducirse una reclamacién casacional por el
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cauce del nim. 1.°, primer inciso, del art. 851 de la LECrim., como la formulada
en el recurso, que ha de ser acogida, toda vez que la narracién histdrica es més
que féctica conceptuosa en cuanto a las operaciones que realizaron los impugnantes,
e imprecisa en relacién con las irregularidades que se dicen cometidas en los libros
de comercio. (Sentencia 5 noviembre 1971.)

b) Delimitacion con la jurisdiccién militar: Figurando como presuntos encat-
tados un aforado y un paisano, es atractiva la competencia de la Jurisdiccién Ordi-
naria porque ni se trata de un delito militar ni ha sido cometido en lugares que
tengan adscripcién militar, por lo que procede, de acuerdo con el dictamen dei
M.° Fiscal, afecto al Tribunal Supremo, y criterio declinatorio de a Jurisdiccién
Militar, declarar la preferente competencia del Juzgado de Instruccién nimero 14
de Madrid que indebidamente declind su facultad de conocer en favor de la Juris-
diccién Castrense, debiendo remitirse todo lo actuado a dicho Juzgado para que
continde el trdmite de la causa con arreglo a Ley, y comunicar esta resolucién con
envio de testimonio literal de 1a misma al excelentisimo sefior Capitdn General de
la Primera Regién Militar, por medio de atento oficio. (Auto 4 diciembre 1971.)

B) Competencia: En el delito de cheque en descubierto: La competencia de
los Juzgados de Instruccién para lz incoacién y conocimiento de los sumatios,
viene determinada segin el art. 14, ndm. 2.° de la LECrim., por el lugar donde
se cometa el delito, lo que no tendrd dificultad alguna de precisar, en los delitos
en que no se exija resultado material, ni en los que se corresponda la declaracién
de voluntad con la modificacién del mundo exterior, porque serd el de omisién
de aquélla, pero surgiendo en cambio las dificultades, cuando sea uno el lugar de
la exteriorizacién de la voluntad delictiva, y otro difetente en lo territorial, el de
la generacién del evento, pues pugnan por resolver prevalentemente la cuestidn,
la teorfa de la manifestacién de voluntad fijando la competencia en el lugar donde
ésta se ha producido, y la teorfa cel resultado, que recurre al sitio donde éste
produce su efecto, si bien la solucién no puede darse de manera definitiva, esco-
giendo «a priori» uno de ellos, sino atendiendo para aceptar una u otra, a la con-
dicién tipica de la infraccién aplicable, a sus diversos requisitos componentes, a
sus estructuras dindmicas y juridicas, y a su matiz expresivo y singularidad del
supuesto, con un criterio relativo y circunstancial, en interpretacién casuistica siem-
pre segin cada delito. El delito de cheque en descubierto, del pédrr. 1.° del
art. 535 bis del C. p. es una infraccién sin resultado, dada su naturaleza de mera
actividad, en que no se requiere un resultado ostensible, ni siquiera patrimonial,
ya que el no pago, no lo significa, toda vez que el titulo-valor se entrega sin 4nimo
de defraudar, para representar un abono imposible o ficticio, por la carencia de
fondos que lo impide, lo que en definitiva supone una simulacién, por ser in-
auténtica la aparente y crefda entrega del documento sin cobertura metilica; todo
lo que determina que, lo relevante en esta figura penal, es el momento y lugar
de manifestacién de la voluntad delictual, con la cotrespondiente entrega en vacio
de cheque, que determina el instante consumativo y competencial, sin necesidad de
esperar a la presentacién al cobro y no pago, pues no supone mis que el agota-
miento del delito, irrelevante en si, para fijar la consumacién y la competencia
misma. (Auto 22 octubre 1971.)

Apareciendo de lo actuado que los cheques se libraron en Castellén de Ia
Plana contra Bancos de la misma ciudad y fueron entregados en Barcelona, en lo
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que las Audiencias contendientes estdn conformes, la cuestién de competencia nega-
tiva planteada se ha de resolver de acuerdo con el nim. 3.° del art. 14 de la
LECrim. en el sentido de que es la Audiencia de Barcelona a la que corresponde
conocer de la causa, pues la mds reciente doctrina de esta Sala contenida en los
Autos de 8 noviembre y 13 diciembre 1968, 16 y 18 octubte 1969 y 6 mayo 1970,
ensefia que el texto legal sustantivo carga la antijuricidad por completo en la accién
de dar el cheque en pago cuando sabe el librador que no podri cobrarse por carecer
el librado de la necesaria provisién de fondos, configurando asi el delito como de
estructura formal y sefialando como lugar de comisién el de la entrega, ya que
el frustrado cobro no significa sino la confirmacién del dolo del librador al dar
el talén en pago, o bien su culpa, si obré con negligencia, mas sin remitir la
consumacién al momento final de la trayectoria del documento, que no supone otra
cosa que el agotamiento delictivo. (Auto 9 octubre 197.)

2. Partes: CARACTER DE PARTE ACUSABORA: El ejercicio por los ciudadanos
espafioles, de las acciones penales publicas, o que actiien de oficio, a medio de .a
acusacién particular, por su cualidad de ofendidos o damnificados por el delito,
reconocida en el art. 101 de la LECrim., para una y més completa vy amplia utili-
zacién del «ius puniendi», pidiendo justicia en los procesos ordinarios, segin el
art. 270 de la misma, deberd efectuarse, a través de la oportuna querella, cum-
pliendo las exigencias formales del art. 277, bien iniciando con ella €l proceso, o
utilizdindola para comparecer en el que estuviera ya en curso, de acuerdo con el
art. 110, pero el art. 783 modificado por Ia Ley de 8 abril 1967, luego de reproducir
en su primer parrafo, la posibilidad de ejercicio de la accién penal por la acusa-
cién particular, actuando en forma, en las diligencias preparatorias, y en los pro-
cesos de urgencia, en el segundo, innovando, permite a los particulares ofendidos
o perjudicados, mostrarse parte en la causa sin necesidad de formalizar querella,
con lo que se introduce en estos procesos la cualidad de parte procesal acusadora
sin ejercicio de querella, que aunque estrictamente no puede denominarse quers-
llante, sin embargo lo es porque tiene iguales derechos que el que directamente
lo sea, y no existe distincién alguna entre uno y otro supuesto, de ejercicio de
querella o de acusador sin su concurrencia. Si la LECrim. nunca ha manifestado
una depurada terminologia técnica, para distinguir y nominar las partes acusade-
ras, segin fueran particulares, populares y privadas, como lo demuestran entre
ctros los arts. 19, nam. 5, 53, 108, 132, 274, 280, 311, 622, nam. 2, 642, 645,
649, 650, etc., este léxico imperfecto se sigue utilizando actualmente, luego de
la reforma de la Ley de 8 abril 1967 ya citada, pues no se distingue a la hora
de los efectos, entre acusador particular sin querella y el querellante estricto,
fijada implicitamente en dicho art. 783, como puede observarse especialmente en
los arts. 790 y 797, al realmente hacer parigual su condicidén, sin ninguna dife-
rencia, por lo que constituidos en partes, el uso de ambas expresiones han de
estimarse en virtual sinonimia, abarcando a las dos situaciones personales. (Sen-
tencia 4 noviembre 1971.)

3. OBJETO DEL PROCESO: ACCION cIviL: PRrescripcioN: Obstan a la esti-
macién de la prescripcién las siguientes razones: Primera. Lo tardio y extempo-
téneo de su planteamiento sélo verificado «in voce» en el informe final defen-
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sivo, con olvido de que siendo la prescripcién una excepcion material debié ser
alegada como méximo al concluir, y objeto de la correspondiente prueba, pues
era el acusado que suscitaba esta excepcién a quien incumbia probar plena y
cumplidamente los presupuestos necesarios para que pudiera ser estimada, na
siendo aceptable, ni conforme a las plenas facultades de contradiccién de las
partes y al principio de lealtad procesal que debe imperar en los procesados, al
promover tan trascendental cuestidn cuando ya las partes acusadoras habian in-
formado y no les era dable contradecir la prescripcién tardiamente esgrimida
ni aportar contraprueba excluyente de su estimacién. Segunda. Porque era rigu-
rosamente inoperante para la prescripcién de la accién civil dimanante de la
comisién de un delito, el planteamiento de un pleito civil en el tiempo que
medié entre el sobreseimiento provisional de esta causa y su reapertura, pues
como ha declarado muy reiteradamente esta Sala no en una Unica sentencia sino
en varids, entre ellas en las de 25 abril de 1956, 3 febrero 1958 y 18 junio 1968:
a) Segin el art. 1.092 las obligaciones civiles que nazcan de los delitos o faltas
se regirdn por las disposiciones del C. p. b) Porque segin el art. 19 del C. p.
toda persona responsable criminalmente de un delito o falta lo es también civil-
mente. ¢) Porque mientras no se extinga la responsabilidad penal por alguno de
Jos modos que enumera el art. 112 se mantendrd viva la accién civil conjuntamente
utilizada. d) Porque la interrupcién del tramite del proceso penal no influye sobre
el plazo prescriptivo de la accién civil dado que ésta como nacida de delito, estd
sometida al trdmite y plazos del proceso criminal, y mientras subsista la accién
para perseguir el hecho delictivo que es lo principal, quedan subsistentes todas
sus consecuencias juridicas, tanto penales como de otro orden derivadas del
mismo. e) Porque mientras que estd viva la accién penal para perseguir un
delito conserva su virtualidad a todos los efectos, la accién civil concurrente ya
que seria absurdo que se estimase prescrita la responsabilidad civil dimanante de
un delito mientras no se hubiera pronunciado sentencia sobre la existencia del
mismo o inexistencia del mismo. Tercera. Porque es rigurosamente inaplicable el
plazo prescriptivo previsto en el art 1.968 del C. c. que refiere a culpa o negli-
gencia civil y extracontractual, no a la culpa penal, enteramente distinta y conec-
tada inseparablemente en sus secuencias civiles a que exista o no el delito en
este caso de imprudencia, del que se deriva la responsabilidad civil subsiguiente
a la comisién del hecho delictivo y culposo. Cuarta. Porque el art. 117 del C. p,,
nada arguye en contra del entendimiento que se viene manteniendo, pues refiere
tan sélo a la extincién de la responsabilidad civil nacida de delito lo que presu-
pone que esta declaracién, salvo supuestos excepcionales de reserva, nace al afir-
marse ejecutoriamente la existencia del delito que la provoca, y sélo a partir de
entonces podria entrar en juego las formas civiles de extincién de las obligaciones
civiles declaradas en el fallo penal. (Sentencia 28 septiembre 1971.)

4. EL PROCESO PENAL «STRICTU SENSU»: A. Desarrollo del proceso: Imper-
tinencia de pruebas: No cabe apreciar la pertinencia, cuando las pruebas solici-
tada sean reiteracién de otras ya efectuadas, de la propia condicién y plenas de
garantias, por su precedencia, porque representarian una duplicidad innecesaria,
con pérdida de tiempo y esfuerzos, que en nada servirfan para forjar por su inu-
tilidad la mejor creencia de los jueces. (Sentencia 14 octubre 197.)
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B) Terminacién del proceso: a) Requisitos del art. 142: El art. 142 de la
ley procesal y las normas legales que completaron de forma auténtica su verda-
dero alcance y contenido y la extensién de sus mandatos, obliga a los Tribunales
de Justicia Penal como inherente servidumbre a su potestad, luego de analizar
acuciosamente todos los problemas de hecho y derecho planteados en la causa,
por complejos y arduos que fueren, y aunque exijan y requieran un detenidisimo
examen de las actuaciones en cuestiones tan complicadas como en este caso las
contables, y en una contradiccién Jde intereses tan notoria y absoluta como la que
ahora se advierte, y asi, jurisprudencialmente, se ha dicho: a) que el cumpli-
miento de los requisitos precrdenados por el art. 142 no representa y significa
unas simples normas formalistas, sino que deben constituir un razonado todo
juridico que no olvide ni omita ninguna de las cuestiones planteadas contenien-
do todos los «elementos precisos» para que si llegara al conocimiento del Tribunal
de Casacién pueda entrar en el examen de la certeza o error con que fueron
resueltas. b) Los Tribunales deben relatar en sus fallos los hechos origen de las
acusaciones formuladas, sin que puedan limitarse escueta y lacénicamente a ne-
gar su probanza, sin que cumplan el deber impuesto en este articulo si dejan de
consignar elementos de hecho sustanciales, con las debidas precisiones. ¢) La
consignacién de hechos carentes de la precisién 14gica requerida supone el in-
cumplimiento del mandato contenido en este art. 142, pues no basta limitarse
a referir las imputaciones acusatorias negando, sin mas detalle y precisidén, que
tales imputaciones hayan sido acreditadas. (Sentencia 3 diciembre 1971.)

b) Decisién de todas las pretensiones: Para que la sentencia penal alcance
su perfeccién técnica y cualitativa, dando satisfaccién a los principios de acusa
cién y su complementario de defensa, que dominan el proceso criminal, ha de
decidir con juicio l6gico todas las pretensiones y peticiones, mds o menos con-
trapuestas entre si, que produzcan las partes aceptindolas o rechazdndolas, luego
de examinarlas, pues de ignorarlas, dejindolas sin resolucién, daria lugar al que-
brantamiento de forma que establece el ndm. 3.° del art. 851 de la LECrim, por
no resolver todos los puntos que hayan sido objeto de acusacién y defensa, y que
el mandato de esta norma exige decidir, positiva o negativamente; mas para pe-
derse entender ejercitada la formulacién de tales pretensiones o peticiones, resulta
imprescindible, que se hayan introducido formalmente en el proceso penal, en de-
bida manera y en el instante oportuno, es decir, expresamente, y constando re-
cogidos en el escrito de calificacién defintiva, que determina el art. 650 y concor-
dantes de la propia Ley rituaria, porque de no suceder asi, no puede conocerse
con certeza por esta Sala, las cuestiones que las partes produjeron ante el Tri-
bunal de instancia, al faltar constancia formal y exacta de las mismas, resultando
en tal caso imposible, atender a las peticiones que se hagan en el recurso de ca-
sacién. (Sentencia 25 octubre 1971.)

a) Planteamiento de la tesis: La coordinacién de los arts. 851, niim. 4.° y
733 de la ordenanza procesal penal debe llevar a exigir el uso de la tesis cuando
se pretenda pena por delito simplemente distinto para evitar la indefensién de
la parte por el que se¢ ve condenadc al no haber tenido ocasién de dirigir el de-
bate judicial sobre aquella diferente infraccién, entonces es preciso decir que una
tal hermenéutica puede prosperar si se trata de delitos diamettalmente opuestos
por su naturaleza juridica, bien juridico vulnerado, sujetos intervinientes y mo-
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«dalidades tipicas de ejecucién que los separen profundamente, pero cuando como
-en el caso se trata de dos delitos —el de manifestacién no pacifica y el de pro-
paganda ilegal— incluidos en el mismo titulo II del Libro II del C. p., por
-atentar ambos contra la seguridad interior del Estado son «modus operandi» en
principio andlogo, entonces no hay duda de que las dos infracciones tienen tantos
puntos de contacto que con frecuencia se ha planteado a esta Sala el problema de
su diferenciaciéon —Sentencias de 15 enerc 1965, 17 enero 1967 y 23 junio 1971—,
con todo lo cual lejos de vulnerarse el principio acusatorio por cuya pureza se
~vela en el art. 733 de la Ley procesal, el Tribunal de instancia se adecudé perfec-
.tamente al mismo al aplicar su calificacién juridica sobre los mismos hechcs so-
metidos a debate y al imponer en definitiva una pena inferior a la solicitada por
Jda acusacién publica. (Sentencia 30 noviembre 1971.)

d) Notificacién de las sentencias: De acuerdo con lo que establece el articulo
174, el legislador pretende que tan importante acto procesal como es la notifica-
cién de la resolucién culminatoria del proceso llegue en la medida de lo posible
:a conocimiento personal de las partes intervinientes, puesto que de su aquieta-
.mijento o0 no con la sentencia depende que ella adquiera firmeza y pueda ejecu-
tarse, garantia procesal tan importante que ha sido llevada al art. 80 del propio
Cédigo penal y que en la LECrim se reitera, por si cupiera alguna duda, cuando
-en los arts. 211 y 212 se vuelve a establecer el fundamental principio de que el
término para interponer los respectivos recursos, entre ellos el de casacién, no
‘vencerd en tanto no se hubiere practicado la dltima notificacién a los que hu-
‘bieran sido parte en el juicio. (Sentencia 30 noviembre 1971.)

e) Pronunciamiento sobre costas: Segln la prictica de la doctrina de esta Sala
-¢s ya punto declarado con reiteracidn, que cuando las actuaciones se siguen por va-
rias infracciones se sefiala el pago de costas correspondientes a los delitos sobre
los cuales existe condena, y de acuerdo con el precepto procesal antes citado, se
-declaran de oficio la parte de las costas que correspondan al delito de absolucidn,
'y siguiendo esta prictica y doctrina, ya con mucha duracién y por tanto reiterada,
-esto se ha desconocido en este caso, y al haber dos condenas por dos delitos y una
por una falta, en vez de seguir lo habitual de condenar a la patte correspondiente
por el delito objeto de punicién y condenar al pago de las costas correspondien-
‘tes a un juicio de faltas, sin decir nada en este particular, se condena a dos tet-
«ceras partes de costas, con lo que resulta de hecho que en realidad se condena en
‘pago de costas por un delito del cual es absuelto el inculpado (el de amenazas)
‘v se silencia lo que corresponda a la falta de lesiones, y como ello puede causar
un perjuicio al recurrente en el aspecto econdmico, procede dar lugar al recurso
en el sentido a que se refiere el presente razonamiento. (Sentencia 3 noviembrs
1971.)

5. IMPUGNACION DEL PROCESO: A) Recurso de casacién: a) Relevancia de
dos temas de preparacién del recurso: El primer motivo del recurso interpuesto
por quebrantamiento de forma se ampara en el ndm. 1.° del art. 850 de la
‘LECrim por entender el recurrente que al no comparecer al acto del juicio oral
uno de los testigos propuestos por la Defensa y admitido por el Tribunal, y al
no accederse a la suspensién de dicho juicio, asimismo solicitada por la Defensa,
se ocasioné la indefensidon del procesado por tratarse de textimonio excepcional
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importancia y decisivo para formar juicio, alegato que estd en total incongruencia
con la preparacién del recurso en este punto, que para nada se referia a dicho.
extremo, sino a la inadmisién por el Tribunal, en trimite de calificacién, de de-
terminada prueba documental, negativa fundada en que la préctica de tal prueba
vulneraba lo dispuesto en los arts. 46 y siguientes del C. de c., por lo que es
visto, que, al cambiar la parte la base procesal de este motivo del recurso, atenta
a lo dispuesto en el pdrr. 3.° del art. 855 de la citada Ley, cuyo fundamento no.
es otro que salvaguardar la certeza y seguridad no menos que la lealtad procs
sales que no toleran se introduzcan cuestiones nuevas que no han sido plantes-
das oportunamente, por lo que si el tramite de interposicién del recurso como-
consecuencia que es del de preparacidn, debe seguir la pauta del mismo, tal l6gi-
¢a procesal se subvierte si caprichosamente se alteran los términos de las cuestio--
nes propuestas al debate judicial, tal vez porque la parte que as{ procede advierta.
los fundamentos deleznables de lo due adujo en trimite anterior, pero no en todo-
caso con evidente menosprecio para las demds partes intetvinientes en el proceso:
y para el propio 6rgano jurisdiccional que no puede tolerar desviacionismo pro-
cesal en aras de evidentes principios de economia, orden y claridad del debate
propuesto, todo lo cual da pie a la causa de inadmisién, que ahora se torna em
causa de desestimacion, prevista en el nim. 4.° del art. 884 de la citada Ley.
(Sentencia 7 octubre 1971.)

b) Casacién por infraccién de Ley: a’) Al amparo del nim. 1.° del articulo
849: a”) Norma de utilizacién calificadora: El contenido estructural y esencia del
recurso de casacién por infraccién de ley, que regula el ndm. 1.° del art. 849 de-
la LECrim, es el proteger, contra la violacién, o el desconocimiento de normaz
sustantivas penales, o de otros preceptos juridicos del mismo cardcter, que debanr
ser observados en aplicacién de la ley penal, y ello, en el sentido diplice de po-
derse examinar y censurar por esta Sala, si una norma se ha aplicado equivoca-
damente, por tesultar improcedente, en correcta calificacién juridica, o, si se ha
dejado de aplicar, un precepto, que por su pertinencia ¢ idoneidad juridica, debié
en cambio utilizarse, atendiendo a la narracién realizada en los hechos probados
cegin la conviccién psicolégica de la Audiencia; por lo que no serd posible de-
nunciar en el recurso, como indebidamente aplicada por el Tirbunal inferior, una
norma que no fue objeto de utilizacién calificadora por ella, expresa o técita-
mente, y en cambio hacetlo de la que no se aplicd, porque al obrar asi, el re-
curso queda vacfo de contenido al faltarle una adecuacidn con lo acaecido y la
debida correiacidén entre lo resuelto y la censura que propone. (Sentencia 11 oc-
tubre 1971.) :

‘b”) Remisidn integrativa a norma extrapenal: El recurso de casacién por in-
fraccién de Ley del ndm. 1 del art. 849 de la LECrim, sélo se otorga, cuando se
hubiere aplicado o dejado de aplicar indebidamente un precepto penal de cardc-
ter sustantivo, u otra norma juridica del mismo cardcter «que deba observarse en.
la aplicacién de la Ley penal», por lo que en este tdltimo supuesto, ha de haber
una remisién integrativa del tipo, a la norma extrapenal, o al menos ser ésta in-
declinablemente complementaria de aquél, de tal manera, que su eficacia se impu-
siera a la vez que la del precepto punitivo a pesar de ser civil, mercantil, adminis-
trativo, candnica, procesal o de otro caricter. No merecen la estimacién de norma
sustantiva penal, pero observable en aplicacién de la ley punitiva, los arts. 534 y
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535 del C. de c., relativos a la definicién del cheque y sus requisitos, ni tampoco-
les 1.250 v 1.251 del C. c. relativos a la prueba de presunciones, porque ni su.
contenido le concede condicién de sustantividad penal observable, ni se relacionan
en abscluto con normas de esta wltima condicién. (Auto 20 octubre 1971.)

b’) Al amparo del nim. 2.° del art. 849: 2V Alcance del error: De acuerdo.
con lo previsto en el nim. 2.° del art. 849 de la LECrim, a efectos del recurso
de casacién se entiende que ha sido infringida la Ley cuando en la apreciacién de-
las pruebas haya habido error de hecho si éste resulta de documentos auténticos,.
que muestran la equivocacién evidente del juzgador y no estuvieren desvirtuados.
por otras pruebas, pero debe entenderse que no todo error de hecho obliga a la.
estimacién del recurso y por ende a la casacién de la sentencia, por nimia e intras-
cendente que sea la equivocacién padecida por el juzgador de instancia, sino que-
tan sélo la impugnacién puede ser acogida cuando por el alcance del error su sub-
ranacién mediante este cauce procesal pueda traer aparejada, como indeclinable y-
postulada consecuencia, alguna alteracién en la funidamentacién y en los pronun--
ciamientos de la judicial resolucién, ya_que de otro modo es palmaria la esterilidad”
de tal proceder y del recurso mismo. (Sentencia 27 septiembre 1971.)

b”) Documento auténtico: Requisitos: Para que el documento auténtico ponga.
de relieve la equivocacién evidente del Juzgador, en la apreciacién de las pruebas,.
dando lugar a la casacién que autoriza el nim. 2.° del art. 849 de la LECrim., es:
preciso, ademds de su procedencia formal, de persona legitimada, para constatar-
fehacientemente la realidad de las cosas, que su contenido intrinseco o esencial no.
pueda discutirse o ponerse l8gicamente en duda, de contener una verdad absoluta,
por la adecuacién entre lo reflejado y lo sucedido en la vida préctica, a cuyo fin,.
negativamente, no ha de producirsz contradiccién por otras pruebas, que hagan,.
por su fuerza, desaparecer dicha prevalencia, o la pongan en entredicho racional-
mente, pues entonces, la veracidad indispensable y apodictica, deja de existir. (Sen--
tencia 8 noviembre 1971.)

El rigor extremo que posee juridicamente el término documento auténtico, que-
emplea el nim. 2. del art. 849 de la LECrim, pues exige que sea una prueba pre--
constituida ptblica o privada, y que por su contenido, contenga una realidad in--
discutible, hace que se haya de exigir, para que se manifieste, que extrinseca y for-
malmente proceda de funcionario o persona legitimada para dar fe con sus actos,.
guardando las exigencias necesarias para su regular creacién, y ademds, que revele-
o proclame por su fondo intrinseco, una verdad plena, inhegable, incontrovertible,
por hacer, hacia todos, un acaecimiento perenne, para la posteridad, con acomoda-.
cién absoluta, entre su literalidad expresa y lo sucedido en la vida real, por su-
certeza, v directo contenido, que elimine apreciaciones subjetivas, hipétesis, dedus--
ciones o razonamientos falibles; documento auténtico, que ha de estar en contra-
diccién con los hechos probados, v sin desvirtuacién por otras pruebas, y ademis
poner de relieve la equivocacién notoria e indudable del Juzgador. (Sentencia 15
noviembre 1971.)

Para que la soberana conviccién psicolégica, obtenida por la Audiencia, y re-
flejada en los hechos probados de su sentencia penal, como indispensable pre-
misa menor, puede cambiarse total o parcialmente o realizar agregaciones, a medio-
del recurso de casacién que autoriza el nim. 2.° del art. 849 de la LECrim, son
condiciones indispensables, que hayan sido indebidamente preteridos, documentos:
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-auténticos, que tengan cardcter de tales, por su legitima procedencia extrinseca, y
<que por su naturaleza intrinseca, hagan fe por si mismos de una verdad incontro-
-vertible, sin que estén desvirtuados por las demids pruebas, y ademis, que su con-
tenido contrarie radical y directamente la narracién fdctica, de manera trascendente,
"y no accidental e inocuamente, con repercusiones beneficiosas, en la calificacién
Juridica, para la parte que alega el error notorio padecido por el Tribunal de Ins-
‘tancia.

El efecto de la modificacién calificadora por variacién del hecho probado, no
-se conseguird, por deduccién de lo expuesto, cuando el documento no sea auténti-
<co, por carecer de literosuficiencia formal o esencial, cuando no diga directamente,
~sin recurrir a hipGtesis, deducciones o interpretaciones, lo que la parte pretende,
y por fin, cuando su contenido no se oponga al hecho probado esencialmente, ni
-varfe la valoracién juridica realizada de las conductas juzgadas, como sucederd
-cuando se pretenda innecesariamente reiterar con su apoyo, datos que ya constan
-en la narracidn fdctica expresamente, y se quieren extraer de ellos consecuencias
favorables, porque en este supuesto, lo que se efectda, es una confusién de vias
-a emplear, ya que la que para este fin debe como exclusiva utilizarse es la del
numero 1.° del citado art. 849 de Ia Ordenanza procesal, que sin modificar los he-
-chos, permite su valoracién jutidica adecuada a través de la censura casacional,
pero siempre con apoyo en normas penales aplicables indebidamente o dejadas
:sin razén de utilizar. (Sentencia 2 diciembre 1971.)

Carecen de la estimacién de documento auténtico, a los efectos del ndm. 2.°
-del art. 849 de la Ordenanza procesal, las declaraciones testificales, aunque pro-
-cedan de la parte perjudicada, y se reflejen en el acta del juicio oral, porque éste
declara formalmente su produccién, pero no su certeza, que unicamente corres-
ponde apreciar al Tribunal de Instancia, como tantas veces ha establecido esta Sala,
mas aun, cuando su valoracidén es siempre posible y su eficacia de credibilidad re-
“lativa. (Auto 27 octubre 1971))

¢} Casacidn por quebrantamiento de las formas esenciales del juicio: a’) Al
-amparo del nim. 1.° del art. 850: Denegacién de diligencias probatorias: El testigo
‘incomparecido en el juicio oral, es vecino de Las Palmas de Gran Canaria y =l
‘juicio se celebraba en Gerona, habiendo acreditado la causa de su incomparecencia
por medio de certificado médico, pero es que, ademds, la Sala se consideré su-
‘ficientemente instruida con la declaracién que presté en otro sumario, que obta
‘por testimonio en esta causa, en la que afirma que no conoce al procesado, por lo
que su falta de presencia en nada contribufa a la indefensién del impugnante.
# Sentencia 30 septiembre 1971.)

b) Al amparo del nim. 1.° del art. 851: a”) Falta de claridad de los bechos
probados: Se alega que la sentencia no expresa clara y terminantemente los hechos
~que se consideran probados, conctetamente, por no determinatse cudles son las
walhajas que han sido apropiadas, las fechas de las anteriores sentencias dictadas
contra el procesado, ni las penas impuestas en las mismas, motivo que no puede
westimarse porque con toda evidencia es suficiente que se declare probado que se
trata de alhajas, y la estimacién econdémica integra de las mismas, apropiadas en
-su totalidad, sin necesidad de detallar cudntos objetos eran, de qué clase, y su ais-
1ada valoracién, ya que esto dltimo a nada positivo puede conducir; y en cuanto
za los datos relativos a precedentes sentencias, debieron ciertamente consignarse,
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pero su omisién tampoco es trascendente, cual se razonard al tratar de los motivos
de fondo. (Sentencia 29 septiembre 1971.)

La claridad que toda resolucién penal ha de manifestar en el hecho probado,
como «a sensu contrario» exige el rim. 1.° del art. 851 de la Ordenanza procesal,
v que consiste, en que su contenido sea gramatical y léxico grificamente inteligible
y Idgico, sin suscitar dudas o forzar a interpretaciones innecesarias, por la oscuri-
dad de sus expresiones o la inconexidad de sus frases u oraciones, no puede con-
fundirse con la ausencia de datos u omisiones en el relato fictico, que interese
reflejar a una parte, y que el Tribunal no hizo constar por no estimarlas probadas,
porque estas lagunas tienen otra via de ataque que no es la indicada, ajena a su
a2mparo, ni tampoco suponen falta de claridad las precisiones implicitas del hecho
probado v distintas a las deseadas que jamds afectan a la claridad, siendo unica-
mente materia de interpretacidn mas o menos deductiva para la calificacién ade-
cuada del hecho delictivo. (Sentencia 14 octubre 1971.)

La claridad de la sentencia penal, exigida en el art. 851, nim. 1.° de la
LECrim, porque su carencia produce, por ausencia de un requisito esencial, que-
brantamiento de forma, supone tanto como redaccién légica e inteligible v ausen-
cia de oscuridad léxica, que permite conocer el alcance real del hecho probado;
y si la sentencia manifiesta un contenido inteligible, no cabe tratarse por esta
via de introducir en el relato nuevas precisiones que las partes juzgan omisionas
del mismo, ni por tanto, volver a examinar las pruebas practicadas en instancia
e interpretar su alcance, de manera contraria a como se hizo, para corrgeir la li-
bertad soberana de que goza el Tribunal de instancia, para forjar su conviccién
psicolégica, de acuerdo con el art. 741 y deteminar la manera cémo, segiin su con-
ciencia, ocurtieron los hechos juzgados que no se puede discutir por esta via, al
no ser la casacién un recurso de apelacién. (Auto 27 de octubre 1971.)

b”) Contradiccion entre los hechos probados: Para que se produzca contra-
diccién entre dos pasajes de los hechos probados, constitutiva de quebrantamiento
de forma que ampara el nim. 1.° del art. 851 de la LECrim., es preciso que se
excluyan entre si, 16gica y semdnticamente, por su incompatibilidad, al oponerse de
manera irreconciliablé, repeliéndose reciprocamente, por no poder al mismo tiempo
ser ciertos y falsos derivindose un antitetismo insalvable para la buena compren-
sién, en contradiccién de cardcter interno, sobre extremos esenciales de la decisidn,
que ‘influyan en el delito y en la 1esponsabilidad, y que dan lugar a una laguna
legal sobre la fijacién normal de un dato de hecho, pues las frases o conceptos en-
frentados, se destruyen, al ponerse en relacién, resultando imposible su coordina-
cién y siendo recognoscible, mediantc el empleo de las reglas elementales del crite-
rio humano. (Sentencia 27 octubre 1971.)

La contradiccién entre dos pasajes de los hechos probados, que impidan por
su oposicién, incompatibilidad o antitetismo, toda cohonestacién o armdnica com-
posicién, por oponerse radicalmente el uno al otro, y que ampara el nim. 1.° del
articulo 851 de la Ordenanza procesal, no se produce, si las palabras, frases u
oraciones, significan gramaticalmente cosas distintas, referidas a distintos momentos
de la conducta dindmica y no al mismo instante, v si la calificacién de conjunto
otorgada a lo sucedido, se corresponde con su desarrollo, no pudiéndose nunca ad-
mitir en esta via, sustituir el criterio objetivo e imparcial del Juzgador, por el
subjetivo e interesado de la parte, fraccionando actuaciones o interptetando atbi-
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trariamente los conceptos semdnticos, ni tampoco denunciar omisiones en los
hechos probados, que tienen su acomodo en otras vias diferentes de recurso. (Sen-
tencia 8 noviembre 1971.)

Cuando la controversia mantenida por las partes, ante el Tribunal de Instan-
cia, suponga ejercicio de pretensiones tan radicalmente contradictorias, que la
aceptacién de las de la acusacién, con la calificacién penal, y correlativa condena,
suponga la excluyente desestimacién de la pretensién de defensa, de que el hecho
no constitufa infraccién criminal, mantenida en sus respectivas conclusiones de-
finitivas, es evidente, que no se incurre en el defecto procesal, establecido en =1
articulo 851, nim. 3.° de la LECsim., de no resolver en la sentencia penal, sobre
todos los puntos —de hecho o de derecho—, que hayan sido objeto de acusacién
y defensa, porque si se acepta una de las pretensiones acusatorias, se entiende
i6gicamente excluida su contraria de tendencia absolutoria, porque una conducta
no puede a la vez ser encajada en un tipo penal, y dejar de incardinarla en et
mismo, sin incurrir en contradiccion irremediable y de imposible aceptacién, por
lo que dicha resolucién, al argumecntar la condena, estd desestimando la abso-
lucién por légica excluyente, y ademds por decisién implicita. (Sentencia 1 di-
ciembre 1971.) )

¢”) Predeterminacién del fallo: Se designan como vocablos predeterminantex
del fallo los siguientes «se presenté en las oficinas», «se hizo pasar por jefe de
compras» «sin existencia real» «se sirvieron dos pedidos, uno de los cuales fue
devuelto y el otro lo vendié el procesado» «el dinero obtenido con estos hechos
lo invirtié el procesado en sus gastos particulares», frases, que ademds de no haber
sido empleadas por el legislador para definir el delito de estafa, por el que ha
sido condenado el recurrente, son de uso corriente en el lenguaje vulgar, utilizas
para perfilar con claridad los hechos y poder llegar a su acertada calificacién
juridica, no empledndose por otra parte palabras técno-juridicas, para cuyo enten-
dimiento se necesitan conocimientos especiales de derecho. (Sentencia 28  septiem-
bre 1971.) ' )
" Los Tribunales tienen que acudir, a veces, a expresiones descriptivas anslogas
con las del tipo penal, para no versc imposibilitados de hacer una clara y precisa
relacién’ del suceso, cuidando de no copiar el tipo penal; y sobre todo y ante todo,
que lo que la Ley procesal no quiere es que se omita la relacidén circunstanciada de
los hechos al incluir en el relato el concepto juridico, que es la frase o vocablo
que ha entrado dentro de la técnica penal, por haberla utilizado con exclusividad
el legislador para dar nombre, individualizar y especificar el delito que sanciona.
(Sentencia 16 octubre 1971.) :
De manera cierta aunque indirecta, el art. 851 nim. 1.° de la LECrim, prohibe
emplear en los hechos probados de las sentencias penales, conceptos juridicos que
predeterminan el fallo, porque eliminan su indispensable mecanismo légico argu-
mental, con anacrénica anticipacién de la condena y absolucién, a medio de a
utilizacién de palabras, vocablos o frases, que posean estricta condicién técnico-
juridica penal, con los que €l legislador dio nombre o defini6, la esencia o niclex
de la infraccién criminal tipica, en forma sintética, resultando su significaciés
Iéxica, sélo aprehensible a los juristas y no a las personas de cultura comin,
porque no son propias del lenguaje ordinario, que es el que se debe emplear para
narrar las conductas juzgadas; por lo que en definitiva, s6lo supondrd tal vicio
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de forma, la repeticién de las palabras que sean elemento valorativo de la norma
<n lo juridico, y no lo implicarin, las que reproduzcan elementos puramente des-
<riptivos, ajenos a la significacién juridica, pues el legislador emplea en los tipos
usuales, vocablos al alcance del profano, que aun repetidos por el juzgador, no son
conceptos valorativos o normativos en estricto sentido, pues no suponen la defini-
cién del delito, ni por tanto, el quebrantamiento de forma. Aun empleados esos
conceptos juridicos valorativos del tipo penal, si en hipdtesis e innominativamente,
se hacen desaparecer del relato fictico, sin que se resienta la descripcidn, grama-
tical y légicamente, y lo que es més importante, sin producir con dicha desapari-
cién «in mente», abstencidn léxica o laguna factica, y subsigue la misma califica-
cién de derecho, que la efectuada por la resolucién recurrida, es evidente, que el
.grave efecto del quebrantamiento de forma no puede aceptarse, por estéril o indtil,
porque las consecuencias juridicas serfan las mismas si se rectificare, para hacet
desaparecer las expresiones incorrectas, que si no s¢ produjera dicha rectificacidn,
‘con las ventajas de atender y dar satisfaccién a los principios referentes de la
-economia procesal y de la rapidez en la administracién de justicia, con todas las
garantias de acierto y de defensa, por lo que en tal especial supuesto, la casacién
puede y debe obviar el quebrantamiento de forma, con su grave efecto de anular
la sentencia, sin detrimento para ninguna parte, ni para intereses protegidos, cali-
ficando los hechos sobre los elementos bdsicos que persisten o subsigan en el relato
«corregido, de las conductas juzgadas, si se llega a la misma decisién, que la adop-
‘tada en su sentencia recurrida. (Sentencia 29 noviembre 1971.)

En la descripcién de todo tipo penal, existen los denominados elementos
valorativos juridicos, en conjuncidn con los meramente descriptivos comple-
mentarios, que por su unién componen la infraccién criminal definida, y asi
<omo la reproduccién de los primeros por el Juzgador, dentro de los hechos
declarados probados, sin otras adiciones complementarias que permitan su eli-
minacién, supone el prohibido empleo de conceptos juridicos predeterminantes
del fallo, que repudia, como vicio procesal, el nim, 1.° del art. 851 de la Ley de
titos, la copia de los segundos, puede efectuarse, por no contener la esencia o nicleo
del delito, sin cometer tal vicio; pero dado este contenido exclusivo de la in-
fraccién criminal, lo que no puede admitirse como causante de la infraccién indi-
«cada, es la denuncia del empleo de otras palabras, juridicas o no, en el relato
fictico, porque éste necesariamente ha de efectuarlo el Juzgador, por imponérselo
el art. 142, nim. 2.° de la misma ordenanza procesal, a medio del uso de expre-
'siones o conceptos del idioma espaiiol, sin que el uso de las que sean juridicas,
sin pertener al tipo penal aplicado en la calificacién, pueda prcducir la nulidad
de la resolucién, porque no se encuentra prohibido en aquella norma, segin la
interpreta esta Sala, sino sélo a voces juridicas del delito aplicado y porque o
16gico es, que los técnicos en derecho que tesultan ser los componentes del Tribu-
nal de instancia, utilicen las palabras del acerbo ordinario juridico, maxime, si son
de comin comprensién por la generalidad de las personas, y éstos las emplean
«corrientemente en sus medios de comunicacién verbal o escrita. (Sentencia 1 di-
«ciembre 1971.)

El vicio procesal de predeterminacién del fallo que acarrea la nulidad de la
sentencia conforme al inciso tercero del nim. 1.° del art. 851 de la LECrim,,
exige de consuno, segiin diccién literal e interpretacién jurisprudencial de esta
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Sala, los siguientes requisitos: a) Que se consignen como hechos en el relato proba-
torio, conceptos juridicos, es decir que se incrusten en la narrativa fictica de indole
meramente descriptiva y cognoscitiva, juicios de valor acufiados en frases, palabras
¢ locuciones que, bien han sido empleadas por el legislador con tal caricter axiold-
gico en el tipo —los llamados elementos normativos o subjetivos— rebasando el
caricter descriptivo de la funcién tipificadora, o bien que hacen referencia al jui-
cio de culpabilidad —ausente, como es lo normal, del tipo— manifestado a través
de expresiones reveladoras de los distintos «animi» que impulsaron al sujeto activo
del delito, como el «animus necandi» en el homicidio; y b) que, a su vez, tales
conceptos juridicos predeterminan el fallo, lo cual quiere decir que, positivamente,
lleven en si mismos la calificacién juridica del delito juzgado, y, negativamente,
que su supresién deje sin base factica el juicio de valor que encarnan. (Sentencia 9
diciembre 1971.)

') Al amparo del nim. 3.° del art. 851: Resolucion de todos los puntos objeto
de debate: La norma del nim. 3.° del art. 851, debe circunscribirse a las cuestiones
de derecho, y no a puntos de hecho cual lo es el que destaca el recurrente al expre-
sar que en piso ocupado por el procesado quedaron algunas alhajas, extremo que
la Sala de instancia no lo acepta, al omitirlo en la relacién fictica, lo que en manera
alguna es equivalente a la no resolucién de puntos objeto de la acusacién y
detensa. (Sentencia 29 septiembre 1971.) )

Al acoger el Tribunal de instancia otras circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, y de modo especial la atenuante 5.2 del art. 9.° del C. p.
como muy cualificada, alegada por €! M.° Fiscal, dejé resuelta, de modo negativo,
la eximente de legitima defensa, ndm 4.° del art, 8.°, alegada «in voce» en el acto
del juicio oral por las defensas, pues al no acogerla, ha de estimarse que la dejé
rechazada, aunque lo més correcto es, y asi es recomendable y conveniente, que los
Tribunales expongan sus argumentos para rechazar circunstancias de tanta trascen-
dencia como la alegada. (Sentencia 5 octubre 1971.)

El motivo tercero del art. 851 de la ordenanza procesal establecido por la
ausencia de resolucién en la sentencia penal de todos los puntos que hayan sido
objeto de acusacién y defensa, aunque se extienda no sélo a las cuestiones juridi-
cas, sino también a las de hecho, no autoriza a tratar por su cauce, de la modifi-
cacién del criterio de la Audiencia, con el nuevo examen de las pruebas articuladas
ante ella, para llegar a contraria conclusién que la que aquél forjé soberanamente,
porque la manera de interpretar las pruebas practicadas no es posible someteria
a censura en casacién, a salvo la excepcional regulacién del nim. 2.° del art. 849
de tan citada Ley procesal, ni tampoco se puede lograr, por su intermediacién,
volver a valorar su contenido. (Auto 27 octubre 1971.)

El necesario desenvolvimiento de los principios de la acusacién y contradiccién
o defensa en el proceso penal, obliga a la resolucién en la sentencia de todas las
pretensiones que hayan sido objeto de la imputacién y defensa, y que formalmente
se introduzcan en el debate, a medio de las calificaciones definitivas, segin se
deriva de lo dispuesto en el art. 851 nim. 3.2 de la LECrim.; pero esta exigencia
positiva que exige la buena 18gica juridica, y que vela por la congruencia expli-
cativa entre pretensiones y sentencia, se cumple en los supuestos denominador
doctrinalmente de resolucién genérica, cuando solicitada por las partes la aplicacién
de alguna circunstancia eximente, atenuante o agravante de la responsabilidad cri-
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minal, la Sala emplea, por estimar nc tienen acogida Jos hechos, la frase ritual de
«sin circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal», pues encierra la.
desestimacién de todas ellas, aunque no se haga especial declaracién de cada una
de las invocadas, ya que quedan repudiadas por la declaracién genérica de no con-
currir, como dijo esta Sala, en sus resoluciones de 23 enero y 6 abril 1957 y 13.
marzo y 16 junio 1958, puesto que incluso el ap. 4 del art. 142 de dicha orde-
nanza procesal, s6lo obliga a consignar en los considerandos, los fundamentos doc--
trinales y legales de la calificacién, de Jas circunstancias modificativas, en caso de
haber ocurrido lo que «conirario sensu» significa que la obligacién cede, en el
supuesto de su inexistencia, aunque sea facultativo, y hasta conveniente, que el.
Tribunal razone su repulsa. (Sentencia 27 octubre 1971.)

Esta Sala viene adoptando criterios de cierta amplitud en el sentido de enten-
der suficiente —a estos fines de repudio de la casacién— que el Tribunal «a quoy, .
reflejando en la sentencia la invocacién de la circunstancia modificativa de que se.
trate, se pronuncie, con cardcter general y sin concreta alusién a la invocada, por
la no concurrencia de ninguna, o por la estimacién de cualesquiera otras, silencian- -
do la inaplicabilidad de otra también esgrimida, mas es de ver que en el SUpuesto .
presente la Audiencia Provincial al reflejar en su sentencia las conclusiones defini-
tivas de la defensa del procesado calla por entero la invocacién que la misma hizo.
en su escrito de calificacién provisicnal, integramente elevado a definitiva, de la
concurrencia de la circunstancia atenuante analSgica prevista en el nim, 10 del.
art. 9.° del C. p., solicitando la imposicién de pena de acuerdo con esta tesis, .
y omite igualmente todo razonamiento acerca del extremo propuesto, olvidos que.
¢n principio pudieran provocar la estimacién de este recurso de casacién formal,
bien que parezca mds adecuada la solucién opuesta, en razén a que la defensa al.
proponer al Tribunal la referida circunstancia atenuatoria omitié consignar con
cudl otra debia reputarse de anédloga significacién, inexcusable ello para que el
Juzgador pueda establecer el parangén y pronunciarse. (Sentencia 10 diciembre.
1971.) ’

c’) Al amparo del nim. 4° del art. 851: Punicién por un delito més grave:

El nim. 4.° del art. 851, se retiere a que se pene en la sentencia un delito-
mds grave que el que haya sido objeto de la acusacién, si el Tribunal no hubiere
procedido previamente como determina el art. 733; y ha de ser desestimado, toda
vez que de lo que se trata es de que el Tribunal de instancia haciendo uso del.
arbitrio que le concede el art. 9 de la Ley de Vagos y Maleantes, declara la peli-
grosidad social del procesado y le zplica las consiguientes medidas de seguridad:
es decir, que no se castiga por un delito més grave, sino que haciendo uso de una
facultad legal, se declara el estado de peligro para la sociedad, del procesado, que*
no es un hecho delictivo, sino una situacién del individuo del que la sociedad ha.
de defenderse. (Sentencia 30 septiembre 1971.)

III. PARTO ESPECIAL

Procedimiento de urgencia: Costas por influencia cualitativa: Cuando el ar--
ticulo 802, pérr. 2.° de la referida ordenanza procesal, precisa que la sentencia.
dictada en proceso de urgencia, resolverd sobre el pago por el condenado, de las.
costas causadas por el querellante particular, en esta ultima expresién evidente-



160 Anuario de Derechg penal y Ciencias penales

:mente comprende, tanto al querellante «strictu sensu», como al acusador particular
-que intervino en el proceso sin querellarse, luego de empezado éste, de acuerdo
«con la posibilidad decretada en dicho art. 783, pdrr. 2.°, y con los propios derechos
e intervencién en el proceso, pues su actuacidén es idéntica, en orden al ejercicio
«de las pretensiones de condena, y lo que realmente interesa, es la influencia cuali-
tativa que su actividad tuvo, en orden al resultado del proceso, o su influencia
en €l, al que con una u otra condicién de querellante, o sin serlo, que no supone
“m4s que el ejercicio o no de una mera formalidad, ambos contribuyeron manifes-
stando su voluntad de proceder ejercitando la acusacién y desarrollindola efectiva-
‘mente, por lo general en conjuncidn con el Fiscal, de manera mis o menos tras-
-cendente el Tribunal soberanamente, y con su criterio irrecurrible, ha de apreciar,
pues de llegar a la conclusién de sélo creer que el derecho a costas se puede
-ostentar por €l querellante y no por el acusador, se llegaria a una conclusién in-
‘justa, por sin razdn preterir al ultimo, de conseguir sus costas a cargo del delin-
«cuente castigado. (Sentencia 4 noviembre 1971.)

IV. EJECUCION

Condena condicional de delito semipublico: La aplicacién de los beneficios
-de la condena condicional a los penados deben imperiosamente acordarla los
"Tribunales, al no quedar su discetnimiento a -criterio discrecional de tales &r-
.ganos, puesto que lo es por ministerio de Ley, en textual expresién del péd-
trafo inicial del art. 94 del C. p., aparte otro supuesto que aqui no interesa,
-en los delitos que se persiguen a instancia del agraviado, si mediase solicitud
«expresa de la parte ofendida, en la interpretacién de cuya norma es del mayor
interés la doctrina sentada por esta Sala en 22 enero 1970 (R. 41), expresiva
-de que ha de entenderse que instar la persecucién de determinado delito no es
-otra cosa que el ejercicio de la accién penal por medio de la correspondiente
quetella, con plena diferenciacién de la denuncia, cual se infiere de los arts. 259,
.270, 275, y 278, entre otros, de la LECrim., en los que se advierten locuciones
cuales «querella a instancia de parte», «instar el procedimiento» y otras similares,
:siendo necesario circunscribir el 4mbito del precepto que se examina a los delitos
-que sélo pueden ser perseguidos por querella del agraviado, no 2 los que no precisen
~tal requisito, aunque no puedan reputarse piblicos, sino semiptblicos, cuando
-esté limitada la facultad de denunciarlos a ciertas personas o entidades, velando por
+e] patrimonio moral de los menores, que el Estado no deja sin proteccién ante el
posible abandono de sus guardadotes o representantes, a lo que responde igual
‘mente la exigencia contenida en el art. 443 del Cédigo sustantivo en el sentido
‘de precisarse que el perdén otorgado por esos representantes sea aprobado por el
“Tribunal, oido el M.° Fiscal, precepto que seria burlado, si, después de denegada
-esa aprobacién, se dejara el cumplimiento de la pena en manos de unas personas
el criterio de las cuales fue ya rechazado por el Tribunal, siendo muy elocuente
que esa misma norma aluda no sélo a que debe continuar el procedimiento en
<caso de rechazarse €l perddn, sino también a que contimde la ejecucién de Ja
pena. (Sentencia 13 diciembre 1971.)
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La tematica del delito de alta traicién no ha constituido, por asi de-
‘cirlo, un objeto de investigacion especificamente monografico en el seno
.de la literatura histérico-juridica inglesa. De ahi que el estudio reali-
.zado por BELLAMY encierre un valor considerable, por ser una de las
.aportaciones mis completas que, desde el punto de vista histérico, se
hayan hecho sobre los origenes, caracteristicas, significado y alcance del
-denominado Great Statute of Treasons (Gran Estatuto sobre las Trai-
.ciones), promulgado en 1351 bajo el reinado de Eduardo III (25 Edw. 3,
:stat. 5, ¢.2) (1). De otro lado, la importancia de este estudio se acre-
«centa si se toma en consideracién que gran parte de la normativa del
Treason Act, 1351 —tal como se designa al Estatuto en las recopila-
ciones estatutarias— integra en la actualidad el derecho judicial y con-
:suetudinario del “Common Law” (en virtud de reiterados fallos judi-
ciales, a partir de Rex v. Sindercombe, en State Trials, V (1657), 842)
'y del derecho estatutario vigentes sobre el delito de alta traicién, excep-
to en lo referente al delito de “petty treason”, ya derogado, y al de fal-
‘sificacién de moneda de curso legal y del Sello del Rey. En este sentido,
‘al lado del Treason Act, 1795, del Treason Act, 1817, del Treason Felony
Act, 1848 v del Criminal Law Act, 1967 (2), el Estatuto de 1351 sigue
‘siendo una de las fuentes legales fundamentales a la hora de definir
‘los contornos, a veces inaprehensibles en otras ireas juridicas distintas
‘a la britdnica, del siempre dificilmente delimitable delito de alta traiciém,
el cual es, por lo demas, uno de los dos actos delictivos —el otro es el
de pirateria con violencia— para los cuales se conserva ain en Gran
‘Bretafia la pena capital, en virtud del Murder (Abolition of ‘Death Pe-
-nalty) Act, 1965 y de la seccion 11 (2) del Criminal Damage Act, 1971,

(1) El Estatuto fue confeccionado a solicitud del Parlamento inglés dirigida
al Rey para que éste se pronunciara sobre qué actos delitivos constitufan «trai-
cién». Cfr. The Complete Statutes of England Classified and Annotated, vol. IV,
1929, 273-276.

(2) Entre la cantidad ingente de Estatutos sobre el delito de traicién en Gran
‘Bretaiia pueden citarse los siguientes: Treason Act, 1360-61 (34 Edw. 3), regu-
‘lando la confiscacién de los bienes y propiedades de los traidores muertos; Treason
Act, 1495, (11 Hen. 7, c. 1) en cuya virtud servir a un rey de facto no es consti-
tutivo de traicién contra un rey de jure; Attainder and Forfeiture for Treason, 1541-
2 (33 Hen. 8, c. 20), otorgando idéntico vigor y eficacia a los «attainders» por trai-
<ién promulgados por el «Common Law» que a los promulgados por el Parlamento,

1t
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la cual ha suprimido el maximo castigo asignado para el delito de in-
cendio en los navios, arsenales, etc..., de Su Majestad (3).

Asi pues, el libro de BELLAMY no representa solamente un estudio de.
la historia pasada del delito de traicién, sino que, por las razones apun-
tadas, incide también a }a hora de optar por una mejor comprensién del
derecho vigente. Hecho constatado por el autor del prélogo, YALE, cuan-
do apunta, citando al historiador PLUCKNETT, que “la historia de la trai-
cién en la Edad Media es como un signo caracteristico de la naturaleza.
de este delito, ya que es uno de los pocos hechos delictivos que venian defi--

Treason Act, 1543-4 (35 Hen. 8 c. 2), regulando €l proceso por alta traicién de los.
pares (que deben ser juzgados por un «jurado de iguales») y la competencia del
King’s Bench para juzgar los delitos de esta especie cometidos fuera de Inglaterra;
Treason Act, 1551 (5 & 6 Edw. 6, ¢. 11); Treason Act, 1553 (1 Mary Sess. 1, c. 1),.
derogando ciertos delitos considerados como traicién, pero no previstos como tales
en el Estatuto de 1351; Treason Act, 1554-5 (1 & 2 Phil. & Mary, ¢. 10), segin.
el cual todo proceso por alta traicién debe regirse por las normas del Common
Law; Treason Act, 1695 (7 & 8 Will 3, c. 3), ¢l cual recopila la normativa de-
1351, reiterando reglas para el proceso por alta traicién (dos testigos, presentacién
de acta de acusacién al reo, derecho a ser defendido legalmente, etc...); Treason
Act, 1708 (7 Anne c. 21), regulando la unién de Inglaterra con Escocia y su reper--
cusién sobre el delito en concreto; Treason Act, 1746 (20 Geo. 3 c. 30), regulando-
los supuestos de «impeachment» o procesamiento por traicién en el Parlamento, de-
corrupcién de 1a sangre, y los casos de «misprison» ; Treason Act, 1766 (6 Geo. 3, c.
53), sobre el nuevo juramento de zlianza y seguridad, asi como reitera las normas.
procesales, excluyendo del delito los casos de falsificacién de sello real y de
moneda; Treason Act, 1790 (30 Geo. 3, c. 48), sustituye la sentencia de mujeres
condenadas por alta o pequefia traicién {muerte por el fuego con la calidad de:
arrastrado) por la de «ser colgadas por €l cuello hasta que mueran»; Treason Act-
1795 (36 Geo. 3, c. 7), convertido por el Act de 1817 en estatuto de vigencia
perpetua y detogado en parte por el Treason Felony Act, 1848, c. 12, crea nuevos.
delitos de traicién; Treason Act, 1800 (39 & 40 Geo. 3 c. 93), establece que el
proceso por alta traicién serd idéntico al seguido por el delito de asesinato; Treason:
Act, 1814 (54 Geo. 3, c. 146), modifica la pena en ciertos casos de alta traicidn,.
estableciendo la de calidad de arrastrado, horca y descuartizamiento segin la vo--
Tuntad del rey; Treason Act, 1817 (57 Geo. 3, c. 6), convierte al Estatuto de-
1795 en ley perpetua, si bien es derogado parcialmente por el de 1848; Treason-
Act, 1842 (5 & 6 Vict. c. 51), creando nuevas figuras contra la persona de la so--
berana; Treason Felony Act, 1848 (11 & 12 Vict. c. 12), el cual establece una
nueva normativa para la mejor seguridad de la Corona y del Gobierno del Reino-
Unido. Cfr. The Complete Statutes of England Classified and Annotated, vol. 1V,
1929, pags. 297, 307, 308, 309, 313, 314, 328, 339, 353, 364, 383, 390, 431, 433,
474, 479. El proceso que en la actualidad se sigue en los supuestos por alta.
traicién es idéntico al de los casos de asesinato. Finalmente, el Criminal Law Act,
1967 deroga de un modo total los estatutos de 1543, 1553, 1554, 1746, 1800, y-
la seccién 7 del de 1708. Cfr. Halsbury’s Statutes of England, vol. 6, 32 ed.,.
London, 1969; 562. . - : : o : )

(3) El Murder (Abolition of Death Penalty) Act, 1965, confirmado en eu.
vigencia- temporal de cinco afios por sendas resoluciones ‘de la Cdmara de los.
Lores y de los Comunes en diciembre de 1969, dejaba subsistente la pena de
muerte -para’ el delito de alta traicién (Treason Act, 1814, sec. 1, Halsbury’s Sta-
tutes; vol. 6, 64), el de piraterfa con violencia (Piracy Act, 1837, sec. 2, Halsbury’s-
Statutes, vol. 6, 86) y el incendio en navios, almacenes y arsenales, etc... de Sw
Majestad (Dockyards, Magazines, Skips, Ammunition and Stores Protection Act,
1772, sec. 1, Halsbury’s Statutes, vcl. 6, 33). Sin embargo, en lo que respcta a la.
dltima de estas tres figuras delictivas, la pena de muerte ha sido suprimida en-
virtud del Criminal Damage Act, 1571.
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nidos en las leyes (statutes) durante ese periodo; e igualmente es uno de
los escasos delitos, cuyo radio de accién se vio amplxado por via de’la
interpretacidn (by construction)”, a diferencia de lo que sucede con otras
figuras delictivas que, como el crimen felén del Medlevo, no se hallaban
previstas en las leyes, ni tampoco definidas a través de la interpreta-
cion. i .

BeLLaMY enfoca su estudio partiéndo del concepto siempre aproxi-
mado, del delito de.traicion en la Edad Media inglesa, a través de las
primeras fuentes legales anglo-sajonas y, posteriormente, de los trata-
distas y _comentaristas ingleses del Medievo. Seguidamente, indaga los
erigenes del “proceso de estado” (state trial) en Gran Bretafia, para
desembocar en el Estatuto de 1351, del cual estudla, especialmente, sus
causas y motivaciones, asi como las caracteristicas del concepto de trai-
eién introducidas por aquél. Por ultimo, investiga los “ensanchamientos”
verificados por via de la interpretacién en el concepto introducido por
el Estatuto de 1351, para finalizar con una sucinta exposicién del Bill
of Attainder o ley de proscripeién de los traidores. En consecuencia, el
ccmentario de su libro exige separar las diversas cuestiones, siguiendo
la sistematica propia del mismo.

. .

I.—EIl concepto medieval de la traicién —delito que, a juicio de Marr-
LAND, “posee un perimetro muy vago y mas de un centro”— presenta en
Inglaterra dos ntcleos o elementos basicos: el germénico y el romano.

El primero, basado en la idea de la ruptura o violacién del deber de
la fidelidad debida por todo sibdito a su sefior (Treubruch). El segun-
do implica, en cambio, un ataque al concepto o idea de la maiestas, es
decir, un insulto, atentado o resistencia a las personas constituidas en
autoridad publica. Asi, en los escritos medievales, el término que fre-
cuentemente se asocia con el concepto germénico de la. traicion es el de
seditio, mientras que el de laesae maiestatis hace exclusiva referencia
al concepto romano. Es a partir de la caida del Imperio Romano en Oc-
cidente, cuando se produce un retroceso en la idea germanica de la trai-
cién —con la amplitud propia del vocablo Verrditherei— en favor de la
més avanzada nocién romana del menoscabo o atentado a la maiestas.
De forma que, cuando los pueblos invasores consolidan sus estructuras
estatales, fueron absorbiendo paulatinamente la atmésfera de la “roma-
nitas” y sus legisladores asumieron las dignidades que hubieran corres-
pondidos a los sucesores de los emperadores romanos. Se produjo, asi,
una imitacién, adoptindose las ideas que inspiraban la lex romana, al
socaire de imitar el estilo imperial romano.

Este proceso de influencia afecté claramente a las leyes de los anglo-
sajones, a través de un “medium” tan poderoso como la Iglesia, si bien
es de advertir que, con anterioridad, no existia entre los anglosajones
una idea “pura” y estrictamente germinica de la traicién. La primera
referencia a la traicién se encuentra en las Leyes de Alfred, que distin-
guen entre el complot tramado contra la vida del sefior y el complot di-
rigido a atentar contra la vida del rey; distincién que, a juicio de nues-
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tro autor, puede muy bien constituir el punto de partida de la posterior
divisién entre la petit treason (pequefia traicién) y la high treason (alta
traicién), basada Ja primera en la infidelitas demostrada por el vasallo,
servidor, clérigo, ete.... hacia su sefior, y la segunda en el ataque con-
tra los derechos, prerrogativas y persona regios. En tal sentido, la his-
toria y evolucién de la figura del petty treason demuestra lo acertado de
la tesis de BELLAMY, ya que en las leyes penales del Medievo y del Re-
nacimiento, este delito era un cajon de sastre omnicomprensivo de casos
dispares a los que unia el nticleo de la infidelitas: muerte del se-
fior por su vasallo, del marido por su mujer, del obispo por su clérigo
subordinado; supuestos que desaparecen en 1827, como delito auténomo
de petty treasom, para ser tratados en adelante como homicidio o asesi-
nato (4).

Otro dato significativo de la influencia romana en las Leyes de Al-
fred es la presencia en las mismas del delito de conspiracién para come-
ter traicién, concepcién que deriva de la ley romana de maiestas, alusiva
a los términos conspiratio, coniuratio, ete. (5).

En resumen, los anglosajones se vieron influenciados por las ideas ro-
manas sobre la traicién, delito ecreado antes del siglo 11 después de Cristo,
como una proteccién al menoscabo de la autoridad de los tribunos de la
plebe y que venia a ser una amalgama de ideas o principios diversos: de
un lado, el crimen perduellionis (acto militar que manifestaba hostilidad
contra el Estado); de otro, la idea de la maiestas, que incluia los insultos
y atentados contra el emperador (deteriorar la purpura real, destruir una
estatua del emperador, etc....). Ideas todas ellas que reaparecen en las
leyes de los Estados europeos de la Baja Edad Media.

Ello no obstante, a pesar del influjo de la idea romana de la maies-
tas, ésta no logré nunca sustituir por entero las ideas primitivas de los
pueblos germanicos sobre la traicién, ya que el espiritu medieval no esta-
ba aGn peparado para la recepcién y subsiguiente aplicacién de los prin-
cipios y conceptos juridicos romanos. A partir de los albores del siglo
XIII, con el inicio del aprendizaje de las lenguas clasicas y del estudio reno-
vado del Derecho romano, puede hablarse de un influjo romano claro y

(4) El delito de petty treason desaparece en virtud del Stat. 9 Geo. 4, c. 31,
sect. 1 (1827), pasando sus supuestos de hecho a consttivir un caso mds de asesi-
nato u homicidio no susceptible de acogerse al privilegio de clerecia (benefit of
clergy). Cfr. W. Hawkins: A Treatise of the Pleas o fthe Crow; or A System of
the Principal Matters relating to that Subject..., 72 ed., London, 1975, vol. I, 205.

(5) En los textos y fuentes romanas, el término consilium es empieado a me-
nudo como sinénimo de conspiratio o coniuratio, al igual que los vocablos dolz
malo tureiurando, dolo malo coire, punienda consilia, etc... 1D.48.19, De poenis,
L. 16, pr.: «... aut facta puniuntur, aut consilia, ut conjurationes et latronum
conscientia, quosque alios suadendo juvisse sceleris est instar». Cfr. BIRNBAUM:
Vom dem Begriffe von «socius» in Quellen des romischen Strafrechts, en Archir
des Criminalrechts, N. F., 1842, 18 ss., 38 ss., 41 ss. Por el contrario, en el
Codex, L. 1X, tit. VIII, Ad Legem Juliam Majestatis, los términos utilizados sop
los de factio, scelestam factionem, pero no el de conjuratio. Cfr. KLEINSCHROD.
Kann die L. 5 C. ad Legem Juliam Majestatis als ein allgemeines Gesetz gegen
den Hochverrat diberbaupt betrachtet werden?, an Archiv des Criminalrechts, 11, 2
(1800), 45 ss.
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creciente, que, a su vez, comienza a decaer pronto, a causa de la conversion
de los textos juridicos romanos al marco y contexto propiamente britani-
co. Pese a todo, ese ascendiente romano puede apreciarse en juristas
britanicos como GLANVILL (autor de De Legibus et Consuetudinibus Regni
Angliae), el cual define la traicion a imagen de la traicién romana:
“...quod in legibus dicitur lese maiestatis”, aludiendo con el término “in
legibus” a los textos romanos e incluyendo dos elementos en su defini-
cién: la muerte del rey y la sedicion (infidelitas) del reino. Aunque, a este
respecto, constata BELLAMY c¢émo el concepto de la seditio regni no suele
ser manejado por los escritores posteriores, aparte de que su origen es
dudoso, ya que tal vez proceda del antiguo delito germanico del Landes-
verrat, entendido como traicién contra el territorio y el pueblo, atague
contra grupos organizados, como la familia, la comunidad y el Estado,
etcétera, o, quizd, de la obra de los decretalistas o canonistas continenta-
les, los cuales ponian el acento en la idea del amor a la patrie. En cual-
quier caso, el término desaparece de los textos a partir del xIv y tam-
poco estd incluido en el Estatuto de 13851.

Por otra parte, incluidos en el concepto de traicién aparecen actos
como la falsificacién del sello real, delito que, pese a su origen romano,
quisieron castigar los britdnicos con penas idénticas a las de la trai-
cién. En tode caso, no obstante el neto influjo romano en la idea germa-
nica de la traicién, las coordenadas de este delito parecen proceder de la
opinién de GLANVILL, aceptada posteriormente por los jueces: traicion es
la muerte del rey o la traicién (betrayal) al reino o al ejército.

Sin embargo, a partir del siglo X111, se produce una alteracién pro-
funda en el substratum que sirve de base al delito de traicién. Una serie
de sucesos contribuyen a la decadencia del influjo romano: En primer
término el proceder de los iltimos Angevinos para los cuales su voluntad
era lex, viniese o no basada en principios romanistas; en segundo, la con-
siderable disminucién de! poder regio que la Charte Magna supuso, en
cuanto pacto feudal, en cuya virtud las aspiraciones reales hacia una
concepcién teocratica del poder se vieron frustradas o, cuando menos, se-
riamente disminuidas. Y, finalmente, una nueva concepcién del poder re-
gio como unién del pueblo y del rey, que daria lugar a la aparicion del
verdadero hien juridico protegido en este delito: La Corona (the crown).

Esta serie concatenada de sucesos ponen de relieve una vez mas que
los conceptos de traicion dependen de la teoria de gobierno que preva-
lezeca en un momento y pais dados. Redescubierto el absolutismo en Aris-
tételes, ello determina que en la Baja Edad Media haya una tendencia
marcada hacia él por parte de los reyes europeos; tendencia favorecida,
ademas, por el llamado derecho de obediencia que predican los escritores
eclesiasticos del XI, aunque, a decir verdad, referido mas al Papa que al
rey. El resultado no se hizo esperar: frente al derecho de obediencia en
que parece basarse la concepcién absolutista del Estado surge el derecho
de resistencia. Y, de otro lado, mientras en los pueblos germénicos el
rey vivia y legizlaba conforme a la ley de su pueblo (pueblo y rey inte-

gran, de este modo, en el marco de esta concepcién, el regnum, la corona),
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los emperadores romanos habian sido, en cambio, mirados como sucesores
de Dios y como tales hacian la ley (A Deo Rex, a Rege lex). No debe
extrafarnos. en suma, que los monarcas del Medievo descubriesen, en zste
sentido, el arsenal de medidas que para imponer su autoridad les sumi-
nistraba el Derecho romano. De ahi se infiere, en consecuencia, la roma-
nizacién del delito de traicién en muchos paises europeos, por cuanto
frente a aquella actitud regia de absolutismo surgia otra actitud “traicio-
nera” (rebellio).

En sintesis, mientras en la Alta Edad Media el sibdito venia sujeto
al rey, mas por la lealtad debida que por la obediencia (rey y subdito
no eran libre, al venir obligados por una sola ley: la lex regni), este
equilibrio se rompe, sin embargo, en la Baja Edad Media con la recep-
cién de la concepcién romana de la monarquia y de la maiestas. Aunque
debe constatarse a este respecto que Inglaterra fue, en este aspecto “algo”
diferente de la mayor parte de los paises del continente europeo, puesto
que la desconfianza formal del rey hacia los rebeldes rara vez dio lugar,
si la rebelién fracasaba, a que se soslayase alguna de las formas judicia-
les ordinarias de penalidad. Cosa que, por el contrario, no sucedié en
Francia, donde, primero un sistema administrativo confeccionado por ju-
risperitos en Derecho romano, y luego la falta de cohesién entre los sefio-
res feudales, determinaron una concepcién. teocritica de la monarquia
con los efectos consiguientes sobre la concepcion del delito de traicién.
Asi, frente a la practica de los cas royeux establecida en Franecia -—como
procesos de caricter extraordinario para los delitos de caracter esencial-
mente politicos, entre los cuales aparece al lado de la traiciéon el de cons-
piracién (combination) (6)—, la apariciéon del proceso estatal inglés para
estos _supuestos es posterior y no llega, en realidad, a tener vigencia- ple-
na, ni duradera, segiin veremos. -

(6) Aunque BELLAMY recutre, en este caso, al empleo del vocablo «combina-
tion», no parece que sea éste el utilizado precisamente en el Derecho penal del
Antiguo Régimen en Francia. En e! sentido que apunto, MUYART DE VOUGLANS
(Les Loix Criminelles de France dans leur ordre naturel, Paris, 1780, 131, 137-8)
no habla de combinations, ni de complots, sino de conspiration, machination ou
entreprise contre la Republique de Royaume, términos a los que agrega los de
association, intelligence, ligue offensive ou deffensive avec les enemies du Roi, al
estudiar los «Attentats contre le Souveraineté & la Stireté de T'Etat», en el capi-
tulo dedicado a «Los Crimenes contra el Estado o Crimenes de Lesa-Majestad
Humana». Tampoco puede decirse que el vocablo combination sea tipico del len-
guaje medieval inglés, puesto que, mientras los primeros Estatutos sobre la conspi-
racién en Inglaterra (Ordinance of Conspirators, 1293, 21 Edw. 1; Articuli Supér
Chartas, 1300, 28 Edw. 1, Stat. 3, ¢. 10; Definition of Conspirators, 1304, 33 Edw.
1, Stat. 2) aluden literalmente a «conspirators, confeder, bind themselves by oath...»,
términos a los que la praxis afiade los de «...omnibus coadunationibus, confoe-
derationibus et falsis alligantiis», el vocablo combination comienza a generalizatse
a partir del Poulterer’s Case (1611). Cfr. R. S. WricHT: The Law of Crimini
Counspiracies and Agreements, London, 1873, 16 ss.,, 90-1; James W. Bryan: The
Development of the English Law of Conspiracy, Da Capo Press, New York, 1970,
reimpresién de la ed. de 1909, 10 ss., 53 ss., esp. 115 ss., lugar donde da a la
«combination of labours el sentido moderno del término.

De otro lado, tampoco parece claro el origen o procedencia etimoldgica del
vocablo «complot». Derivado del latin medieval, complaudere, complodere, com-
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11.—Al efecto de delimitar lo mds aproximadamente posible los con-
“tornos del delito de traicién, recurre BELLAMY, para la época posterior a
Eduardo 1, a los tratadistas del Medievo, concretamente a Henrici de
BracToN, FLETA y BRITTON, para los cuales en el concepto de traicién
entran la muerte del rey, la conspiracién para matar al rey y otros de-
litos diversos, como la falsificaciéon de moneda y del sello regio, extremos
_estos 1ultimos que no incluye el Estatuto de 1351. Asimismo, establecen
wuna distincién que, desde un punto de vista relativo, podria ser el equi-
valente a la de petty and high treason, ya que hacen referencia a una
traicién “grande” y a una traicién “pequefia”, si bien incluyen en la se-
gunda la muerte del rey. la del sefior por su vasallo y la violaciéon de
.su esposa e hijas, con lo que no cabe hablar ya de una correspondencia
-entre el contenido de ambos conceptos.

Por otra parte, la penalidad asignada a este delito era la mas grave,
pues llevaba aparejado el castigo maximo “cum poenae aggravatione cor-
-poralis”. Frente a las horripilantes penas que caracterizan al delito de
traicién a partir del siglo xI1, en el siglo Xi1 la pena fijada solia ser
la de- calidad de arrastrado —penalidad resucitada, por cierto, en Espaiia
.en 1823 para el general don Rafael del Riego (7)—, o la de ir atado a la
cola de un caballo al lugar de la ejecucién. Respecto a la pena de con-

plosus, pasa a las variantes inglesas de #o plot, to complot (de uso moderno) y
francesa de peloter, compeloter, comploter. El significado que le atribuye Du
CANGE en su Dictionnaire, es el siguiente: «peloter> battre, maltraitre (pelotén),
“batir, golpear, pelotén; «complot» equivale a «plan bajo formado entre varias
personas que se relinen para formar una conspiracién»; «comploter» equivale a
‘formar un complot. El término es, por consiguiente, del todo ajeno al lenguaje
wulgar y juridico alemdn, en el que, frente a lo que sostienen K&stLiN (System
.des deutschen Strafrechts, Allgememner Theil, 1, Thitbingen, 1855, 339 ss.) y
‘Scu itz (Die nothwendige Theilnabme am Verbrechen, Zugleich ein Beitrag zur
‘Liuterung der gesammten Lebre am Verbrechermenbrbeit, Leipzig, 1869, 205-6),
el primer autor que en Alemania hace uso del término no es KREESsi, sino
Frovrica (Commentarius in die Peinliche Hals Gericht Ordnung, Frankfurt un:l
‘I.expzig, 1720, II Parte, T. 7 (Raufhandel), pdg. 184), el cual habla de «.
ciner aus den Comploten und Zusammengeschwornen...»; lugar en el que tam-
bién puede apreciarse la sinonimia establecida en Alemama entre el complot y la
Verschwirang, si bien este dltimo- vocablo alude mds bien a la idea de juramen-
‘tarse O conjuramentarse.

(7) El tenor de la sentencia pronunciada contra el General don R. del Riego
es: «La Sala Segunda de Sefiores Alcaldes de la Real Casa y Corte ha pronunciado
la sentencia siguiente:

Se condena a don Rafael del Riego en la pena ordlnarla de horca, a la que
-serd conducido arrastrado por las calles del trdnsito, en la confiscacién de todos
sus bienes para la Cdmara de S. M., y asimismo en las costas procesales.

En su virtud ha sido _puesto el reo en capilla a las diez de esta mafanav.
Cfr. Gaceta de Madrid, nim. 107, 6 noviembre 1823.

‘El Decreto de la Sala, dado en Madrid, e'l 5 de_ noviembre del mismo afio
disponfa también: «... Procédase = la ejecucién de la sentencia de muerte de
‘horca con la calidad de arrastrado...». Corisultada con el Rey esta sentencia, fue
puesto el reo en capilla, y pasados los tres dias fue conducido a la horca con un
‘hébito blanco, sentado sobre un serén que tiraba un jumento. Los cofrades de la
Caridad acompanaban al reo levantdndole algunas pulgadas del suelo... «Ejecutada
‘la sentencia de horca, se procedi6 a ejecutar el resto de la sentencia: «...con la
«cualidad de que del caddver se desmembre su cabeza y cuartos, colocindose aqué-
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fiscacién de los bienes del traidor y desheradamiento perpetuo de sus he--

rederos, no fue ésta, a juicio de BELLAMY, una prictica generalizada hasta.
el siglo x1v.

III.—La concepciéon regia de la necesidad de una mayor proteccién
para la Corona es la que determina en el reinado de Eduardo I que se.
considere a la rebelién como constitutiva del delito de traicion. Las causas.
son claras. Después de una época en que la diffidatio de la nobleza y el
baronesado para con el monarca era tratada con suma benevolencia por
parte del ultimo, con Eduardo I desaparece la precaria situacién del rey,.
necesitado anteriormente del apoyo de los sefiores feudales, y tributario
en realidad del rey de Francia, por lo que la diffidatio de los nobles pasa
a constituir el delito contemplado. Pero dado el inalienable derecho de los.
nobles a ser juzgados por los tribunales del “Common Law” o por el
Parlamento, por un jurado de “iguales”, surge entonces el “proceso esta-
tal inglés”, que hari desaparecer esa privilegiada situacién y que tuvo su.
origen concreto en el proceso celebrado en 1282 contra David ap Gruffyd,
durante el reinado de Eduardo I, en Shrewsbury. Este régimen procesal.
especial trae consigo un notable endurecimiento de la penalidad asignada.
al delito de alta traicién, que subsistird hasta el siglo xviil. La pena era.
la de calidad de arrastrado, horca, destripamiento y descuartizamiento,.
con la alternativa de la decapitacién en lugar de la horea cuando inter--
venia la clemencia regia o dada la condicién noble del reo, y la de muerte-
por el fuego, cuando el acusado era mujer (8).

IV.—E] Estatuto de 1351 es una de las leyes que, segiin BELLAMY, mas.
reciamente ha guardado sus secretos de cara al invertigador. Sin negar-
la importancia enorme que dicho estatuto encierra de cara a la seguridad’
juridica, las posturas doctrinales explayadas en torno a su finalidad in-
concusa difieren sensiblemente. De un dalo: MCKINSACK, PLUCKNETT ¥y
THORNLEY, mantienen que la finalidad, significado y alcance del estatuto.
fue mas legal que politica, al pretender tan sélo deslindar el delito de-
alta traicién del de pequena traicién; al representar una medida finan-
ciera para la Corona, por cuanto se establecia como regla general la con--

11 en las Cabezas de San Juan, y el uno de sus cuartos en la ciudad de Sevilla,.
otro en isla de Leén, otro en la ciudad de Mdlaga, y el otro en esta cérte en los
parajes acostumbrados y como principales puntos en que el criminal Riego hz
excitado la rebelién y manifestado su traidora conducta...». Cfr. Procés du Géneral’
Raphael Riego, en Causes Politiquzs Célebres du dix-neuviéme siécle, Paris, 1827,
t. III, 5 ss., 40 ss.; Proceso original Seguido contra el General D. Rafael del
Riego, redactado por Vicente Santos, hijo del defensor del General, don Faustino-
Julidn Santos, en Coleccion de las causas mds célebres, t. 11, 1838, 223 ss., 242
y 260; Proceso del General don Rafael del Riego, en Coleccién de las causas mids
célebres, por una Sociedad Literaria de amigos colaboradores, Barcelona, Imprenta
de Ignacio Estivil, 1837, 211 ss., 222.

(8) La pena de calidad de arrastrado y del fuego para las mujeres condenadas:
por traicién fue derogada por el Treason Act, 1790, siendo sustituida por la
herea. Cfr. The Statures, Tthird Revised Edition, vol. 11, London, 1950, 141-142 ;-
Sir Matthew HALE: The History of the Pleas of the Crown, 1736, vol. 11, 399.
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fiscacion de los bienes del reo de traicion en favor de la Corona, ete.....
En contra de este sector de opinién, lo mismo CLARKE que William HoLDs--
WORTH, afirman su finalidad esencialmente politica, que, a mi juicio, re--
sulta indudable, al ponerse con su normativa coto a las arbitrariedades.
procesales y en materia de penas cometidas en la época anterior a la en-
trada en vigor del estatuto, especialmente bajo el reinado de Eduardo II..
Ademds, representaba una especie de reconciliacién entre el rey y el ba-
ronesado, al delimitar claramente las prerrogativas de uno y otro sector
a la hora de confiscar los bienes y heredades del traidor. Ello no era, sin
embargo, obstiaculo a que el estatuto supusiese una extensién real del
delito de traicién con fines netamente politicos, seglin observa HoLDS--
WORTH, ya que era mucho mds facil obtener una condena por dicho de--
lito que por cualquier otro de los diversos actos delictivos calificados
como “felonies”, aparte de que el reo de traicién no podia, en ningdn caso,.
acogerse al llamado privilegio de clerecia (benefit of clergy), lo cual, en.
caso contrario, hubiera supuesto una sensible pérdida econémica para la.
Corona. BELLAMY afade a estas causas otros factores de régimen interior
como el desorden interno a causa de la peste negra, la guerra con Francia,.
la decrepitud del erario de la Corona, etc....

De cualquier modo, a partir del nuevo estatuto se sustenta un con-
cepto de la monarquia semi-democrético: el rey es absoluto en su pre--
rrogativa en lo tocante a su capacidad ejecutiva (gubernaculum), pero
viene, en cambio, mediatizado por el pueblo y el Parlamento en lo relativo.
a la promulgacién y derogaciéon de las leyes (jurisdictio). Surge, de esta.
forma, el concepto de la Corona como la unién entre el rey y la comu-
nidad de subditos, por lo que ir contra el rey equivale a ir contra la Co--
rona, La rebelién pasa, asi, a ser un acto sinénimo de traicién que, en
consecuencia, no es un término calificativo o monopolizador de todos los.
comportamientos que caen dentro de este delito.

El estatuto establece como delito de traicién seis comportamientos di-
versos: la conspiracién (compass or imagine) para matar al rey o a la
reina o a su hijo mayor o heredero; la violacién de la reina, de la hija
mayor (soltera) del rey o la esposa del hijo mayor y heredero del rey;
el alzamiento en armas contra el rey dentro de los dominios de su reino
o el unirse a los enemigos del monarca dentro de su reino, proporcionando
aliento y ayuda a éstos, desde dentro o fuera del reino; la falsificacién
del Gran Sello o del sello privado del rey, y la falsificacion de moneda
inglesa (9); la muerte del Lord Canciller, del Lord Treasurer o de los
jueces del rey (en lugares donde ejerzan éstos sus funciones); y, final-
mente, la muerte del sefior por su siervo, del marido por la esposa o del

(9) Ni los actos de falsificacién del Gran Sello, ni del Sello privado, ni la
falsificacién de moneda de curso legal, constituyen delito de traicién en la actua-
lidad, viniendo regulados por el Forgery Act, 1830, c. 66 (ya derogada), el Coi-
nage Offences Act, 1832, c. 34 (va derogado), y actualmente por el Forgery Act,
1913, c. 27, el Coinage Offences Act, 1861, c. 99, el Counterfeit Currency (Con-
vention) Act, 1935 y el Coinage Offences Act, 1936. Cfr. The Complete Statutes,.
vel. 1V, 1929, 787, 588; HALSBURY’S STATUTES, vol. 6, 1969, 316-7.
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-prelado por un religioso o laico ligado por obediencia al mismo ("...i1 yad
autre maner de treson, cest assavoir qant un servant tue son meistre, une
feme que tue son baron, gant home seculer ou de religion tue son Prelat,
@ qi il doit foi & obedience...”). El estatuto establece una clara distin-
cién entre los supuestos de high and petty treasom, si bien no hace uso
de esa terminologia, viniendo a constituir este tdltimo delito los casos de
~muerte dada por un inferior a un superior, sea aquel siervo, esposa, et-
cétera..., de éste. La confiscacién de los bienes del traidor se estatuye
~con caracter general, confirmando asi la prictica que se habia iniciado
-a partir de 1397. Para, finalmente, confirmar que los supuestos de asesi-
-nato no son constitutivos de traicién.

V.—Tras examinar la interpretaciéon dada por los tribunales a la nor-
.mativa del Treason Act, 1351, en todo caso declarada compatible con la
doctrina del “Common Law” sobre el delito de traicién, BELLAMY destaca
~el rasgo caracteristico de la doctrina sentada en los afios posteriores a
1351: un apego relativo a la normativa del estatuto, como lo demuestra
-el hecho de que los procesos entablados por traicién diferian escasamente
de los seguidos por otros delitos calificados como “felonies”, salvo, claro
-estd, en lo que respecta a la pena, mucho més grave, intimidante e in-
~famante en los supuestos de alta traicién.

" VL—E! contenido de las “leyes de proscripcién” (Bill of Attainder),
“como pena impuesta a los reos de ese delito, en la época que ahora nos
‘ocupa, es estudiado con algin detalle por BELLAMY. Nota, en este sentido,
‘cOmo en un primer momento el término atteindre, tal y como es empleado
por los tribunales, no significa ofra cosa que convictus, es decir, conde-
-nado. Posteriormente viene a equivaler a ser juzgado “por notoriedad”,
esto es, a poseer “un mal nombre en la comunidad” en que vive el reo.
.Asimismo, destaca cémo el Bill of Attainder formaba parte de la condena
por traicién cuando ésta era pronunciada por los tribunales judiciales;
‘mientras que, con posterioridad al siglo xv, por lo general era un acto
Tegislativo promulgado por el Parlamento. En cualquier caso, el alcance y
-eficacia en ambos supuestos era el mismo, segin declara el Attainder and
Forfeiture For Treason, 1541-42, en cuya virtud los “attainders” pro-
-nunciados por el “Common Law” poseen idéntico vigor y eficacia que los
‘pronunciados por el Parlamento (10).

Una persona “attainder” (attinctus — blackned = difamada, pros-
crita) era una persona civilmente muerta, por cuanto la proscripcion
equivalia a la muerte civil; sus bienes y propiedades eran objeto de con-
fiscacién por la Corona. Ademas, el Bill of Attainder llevaba consigo la
-corrupcion de la sangre del condenado, impidiendo que la sucesién de sus

(10) The Complete Statutes of England, vol. 1V, 1929, 307.
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bienes pasase a sus herederos directos que habian vivido en vida del reo
de traicién (11).

Un caso tipico de “Attainder”, promulgado por el Parlamento, es el
Act of Attainder legislado bajo el reinado de Carlos II (Stat 12 Chass.
2, ¢.30, 1660) contra Cromwell, Ireton y otros, por el proceso y ejecucién
de Carlos I, ordenando que los cadaveres de los mismos fuesen desente-
rados, llevados en un serén al cadalso y alli colgados en sus atatides, para
después ser enterrados bajo el mismo cadalso (12).

VII.—Concluye el estudio de BELLAMY con un capitulo dedicado a poi
ner de relieve la fluctuacion del delito de traicién en razén de la forma
.de gobierno existente en un momento dado. Sefiala, a este respecto, como
en la Baja Edad Media hubo en Inglaterra dos conceptos de traicion: de
un lado, el concepto de traicién mantenido por el rey y sus consejeros
——concepto aqui estudiado—; y de otro, el concepto sostenido por el ba-
Tonesado, fundado en el establecimiento de una distincién entre la per-
sona del rey v su cargo, de modo que la lealtad (fidelitas) era debida so-
lamente al cargo regio, pero no a la persona del monarca; doctrina que
causbé impacto en el Parlamento hasta el punto de promulgarse leyes li-
‘mitando las prerrogativaz del monarca o haciendo responsables a sus mi-
nistros como traidores (13).

En resumen, la obra de BELLAMY es un magnifico exponente de lo que
debe constituir una investigacién histérica llena de rigor, enmarcada ade-
més en el contexto politico de la época que estudia y que viene a arrojar
un poco més de luz sobre un tema tan oscuro y escabroso como entrana
el delito de traicién en el Medievo inglés. Maixime si se toma en consi-
deracién que la mayor parte de los tratadistas posteriores al siglo xXvi1 se
‘basan, a la hora de estudiar el Estatuto de 1351, méis en los argumentos
v fundamentaciones sentados por Sir Edward Coke y Sir Matthew HALE
:sobre la traicién, que sobre la realidad histérico-politica del mencionado
-estatuto.

PEbRrO-LUIS YANEZ ROMAN

(11) Las consecuencias derivadas de un Act of Attainder eran, en suma: la

muerte civil, la corrupcién de la sangre, etc..., para el reo y sus herederos en vida
-de aquél. El Corruption of Blood Act, 1814 (54 Geo 3, c. 145) limita los efectos ds
esa penalidad a los delitos de traicién, pettit treason, asesinato, etc..., especificanda
que en los restantes no se extenderid a los herederos en vida del reo. Tanto las
‘penas de atender como la de confiscacién, corrupcién de la sangre, etc..., fueron
derogadas por el Forfeiture Act, 1870, 33 y 34 Vict., c. 23 sect. 1. Cfr. The Com
plete Statutes of England, vol. 1V, 648. Con cardcter general, véase Donald So
‘MERVELL: Acts of Attainder, en L. Q. Rev., 67 (1951), 306-313; vy, asimismo,
KLEINSCHROD: Ueber dem biirgerlichen Tod als Criminalstrafe, en Neues Archiz
des Criminalrechts, 11 (1818), 65-84.

(12) Cfr. The Statutes, Third Revised Edition, vol. 1, 1950, 380-1; Journal
of the House of Commons, VIII (6 diciembre 1660), 252; L. O. Pike: A History
of Crime in England, vol. 11, 200, Apéndice, 630.

(13) Un caso de «conspiracién legal» en la que estuvieron comprometidos pa-
“latinos destacados como Arundel, v otros, puede verse en el excelente estudio de
Anthony Goooman: The Loyal Conspiracy. The Lords Appellant under Ri-
«chard II, London, 1971.



172 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

Centre de Droit International (Institut de Sociologie) et A. B. J. D.: Re-
flexion sur la definition et la represiéon du terrorisme. Et la terreur
d’etat. Unjversite Libre de Bruxelles. Editions de 'Université de Bru-
xelles. 1974 (1 vol. 16 4+ 24 em. 292 péags.).

Del terrorismo podria hablarse también como de “el tema de nuestro-
tiempo”, cuando en nuestros dias se multiplican el terror y los actos te-
rroristas. De terrorismo se trata en organismos internacionales o en la.
prensa diaria, en publicaciones especializadas y menos frecuentemente en
publicaciones cientificas o juridicas, penales o criminolégicas, de que di-
mos amplia noticia en alguna ocasion. (1).

En debates y trabajos del Consejo de Europa, de las Naciones Unidas,.
en tratados internacionales actuales o en la Organizacién de Estados.
Americanos, por no citar sino algunos ejemplos, el terrorismo esta a la.
orden del dia.

Por ello, y por la necesidad de afrontar con gerenidad y con rigor
una consideracién cientifica del fenémeno, el Centro de Derecho Interna-
cional de Bruselas celebré en marzo de 1973 el coloquio de cuyas actas.
ahora damos noticia, habiendo sido su presidente de honor el profesor
Henri Ronin.

Proclamaron los organizadores del cologuio que el terrorismo se con--
sideraba frecuentemente de manera “parcial, superficial, unilateral y le-
galista”, y que no se puede seriamente tener su nocién sin volcarse so--
bre sus causas y sus motivaciones, y sin prestar toda la atencién a un
terrorismo que por mas difuso y enmascarado no es menos pernicioso:
el terror del Estado.

Abogados, diplomaticos y profesores de la Universidad libre de Bru--
selas fueron los autores de los trabajos siguientes, ahora publicados: J.
GotovicH, "Historia del terrorismo”; Pierre MERTENS, “Acto de terroris--
mo. Problema de califica¢iéon”; P. PIERsSON-MATHY, “Formas nuevas de ia.
lucha revolucionaria v cooperacién internacional en el combate cogtrarre--
volucionario™; Eric Davip, “El terrorismo en derecho internacional”; Erik
Suy, "La cuestiéon del terrorismo ante la XVII Asamblea”, el autor fue
presidente de la 6.2 Comisién en la XVII Sesién de la Asamblea General
de las Naciones Unidas) ; Wilfred pE PAuU, consejero de embajada, es autor
de otro trabjo sobre la materia; Renata CocCHARD, “El terrorismo y la
extradiciéon en derecho belga”; Pierre LEGROS, "La nocién de terrorismo-
en Derecho Comparado”; Nart DE SCHUTTER, “Estudio de los mecanismos.
para reprimir el terrorismo”.

Indudablemente, los ya ricos fondos de la Editorial de la Universidad
de Bruselas se aumentan con una obra que es, y sera, de necesaria con--
sulta o estudio para cuantos seriamente afronten en el futuro tema tan
interesante como actual. Su utilidad es mayor, al cerrarse la publicacién

(1) Véase nuestra nota bibliogrdfica del libro d'e Baupoin, ForTi y SzaBo:
Terrorisme et Justice, Montreal 1970, en ANuarR1O DE DERECH O PENAL, Madrid,
1970, t. XXII1, II1, pags. 728 a 730.
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con unas “Conclusiones”, por el profesor J. A. SALMON, director del Cen-
tro de Derecho Internacional, y extractos de diversos textos internacio-
nales.
Pascual MENEU
Abogado del Ilustre Colegio de Madrid

Estadisticas Judiciales de Espafia. Aiio 1969. I. N. E. Presidencia del Go-
bierno. Madrid 1973. Pags. 17-88.

De las varias secciones que componen la Estadistica Judicial de 1969,
vamos a ocuparnos unicamente de la Penal Comun.

Los delitos apreciados desde 1960 a 1969 fueron:

Afios ... ... ... .. ... ... 1960 1961 1962 1963 1964
Delitos apreciados ... ... 27.438 26.725 26.425 25.047 26.258
Afios ... ... .. .. ... ... 1965 1966 1967 1968 1969
Delitos apreciados ... ... 32.156  33.369  30.871  35.850  39.292

En el afo 1969 el mayor nimero de delitos fue el de los relativos a
vehiculos de motor, con 20.584, esto representé un 52,39 por 100 del to-
tal. En los delitos contra la propiedad se apreciaron 12,111, constituyendo
un 30,82 por 100. Sumando ambas clases, tenemos que representaron el
83,12 por 100. El menor nimero correspondié a juegos ilicitos, con sélo
un delito. No se aprecié6 ninguno contra la seguridad exterior del Estado.

A partir de 1967 descienden los delitos contenidos en las leyes espe-
ciales al pasar los de trafico al Cédigo penal. Vemos que de 13.282 deli-
tos de las leyes especiales en 1966, se pasa a 113 en 1967, aunque en
1969 aumentan a 169, ya sin los correspondientes a vehiculos de motor.

Segtn el mes en que se cometieron, el mayor nimero tuve lugar en
agosto (3.432 = 8,73 por 100), seguido de octubre (3.364 — 8,56 por 100).
En el que menos delitos se cometieron fue en el mes de febrero (2.689 =
6,84 por 100), En los relativos a trifico la distribucién es muy similar.
En general, el niimero de delitos aumenta en los meses de calor y dis-
minuye en invierno.

El 54,08 por 100 (21.251) se cometieron en capitales; el 22,94 por 100
(9.015) en municipios menores de 10.000 habitantes; el 15,94 por 100
(6.145) en municipios de mas de 20.000 habitantes; y, por ultimo, el 7,3
por 100 (2.869) en los 10.000 a 20.000 habitantes. En los delitos de
trafico se observa la misma distribucién: 48,79 por 100 (10.042) en ca-
pitales; 28,22 por 100 (5.809) en municipios de menos de 10.000 habitan-
tes; 15,12 por 100 (8.112) en los de mas 20.000 habitantes, y, el 7,84
por 100 (1.614) en los municipios de 10.000 a 20.000 habitantes. En ambos
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casos, aproximadamente las tres cuartas partes se realizaron en capitales
y municipios menores de 10.000 habitantes.

En los delitos de trafico los que arrojan mayor porcentaje son los de
imprudencia punible (9.018 = 43,81 por 100), seguidos de la conduccién
sin permiso (4.828 = 23,46 por 100); en tercer lugar se encuentran los de
uso indebido de vehiculo (3.110 = 15,11 por 100). El menor porcentaje lo
da el quebrantamiento de condena (18 = 0,9 por 100). También es minimo
el nimero de delitos sobre omisién de socorro (43 = 0,21 por 100, riesgos
para la circulacién (92 = 0,45 por 100), y sustitucién, alteracién, falsifi-
cacién u omisiéon de placa de matricula (66 = 0,32 por 100).

Se apreciaron 8.528 circunstancias modificativas de la responsabilidad;
6.150 agravantes y 2.378 atenuantes. De las agravantes, 4.792 fueron
reincidencias y 1.035 reiteraciones. En las atenuantes, 1.887 correspon-
dieron a menor edad de dieciocho afios. En los delitos de vehiculos de
motor, de 1.919 -circuntancias modificativas, 1.272 fueron agravantes,
siendo las mds frecuentes reincidencia y reiteracion (856 y 392); de las
517 atenuantes, correspondieron a la menor edad de dieciocho afios, 477.

t

No se impuso ninguna pena de muerte. 20 delitos fueron castigados
con reclusién mayor, uno por delito de trifico. Esto no deja de sorpren-
der, ya que es realmente extrafio encontrar esta pena impuesta para esta
clase de delitos; creemos que podria tratarse tnicamente de la agravante
de la circunstancia 15 del articulo 10. Con reclusién menor encontramos
castigados 140 delitos (3 por hechos relativos a trafico); 858 con presidio
y prisién mayor (22 de vehiculos de motor); 6.119 con presidio y prisién
‘menor (780 por delitos de trafico); 13.146 casos se impuso la pena de
arresto mayor (4.304 relativos a vehiculos de motor); 35 fueron castiga-
dos con destierro, 127 con inhabilitacién y suspensién de cargos publicos;
en 18.583 casos se impuso una multa, de ellos, 15.215 fueron delitos de
trafico; la privacion del permiso de conducir fue impuesta en 259 casos,
de ellos, 258 se referian a trafico.

De los 36.164 condenados, 34.512 fueron varones (95,44 por 100) ¥y
1.650 mujeres (4,56 por 100).

Por edades, en los hombres, el 18,71 por 100 correspondié a los de 21
a 25 afios (6.459). Desde los 16 afios el nimero de condenados aumentd
hasta los 25, que empieza a disminnir, llegando a ser sélo de 833 en los
mayores de 60 afios.

En las mujeres, el maximo se alcanzé entre los 41 y 50 aios, cons-
tituyendo el 17,88 por 100 (295). La participacién mis pequefia fue la de
las mujeres de 16 a 17 afios, con sblo 60 (3,64 por 100).

En trafico hubo 16.108 condenados (45,92 por 100), de los que 16.157
(97,28 por 100) fueron varones y 451 (2,72 por 100) mujeres. En los varo-
nes el mayor nimero se dio entre los de 20-25 afios, con 3.198 (19,79 por
100) ; la menor participaciéon fue la de mayores de 60, con 342 (2,12 por
100). La distribucién por edades de los condenados es similar a la del
resto de los delitos.

De las 451 mujeres condenadas, el 19,73 por 100 tenian de 21 a 25



Revisia de libros 175-

anos (89), el 15,88 por 100 de 41 a 50 (70). Sélo el 1,77 por 100 pasaba.
de los 60 (8), y el 3,33 por 100 (15) estaba entre los 16 y 17.

El delito de trafico mas frecuente entre los condenados de 16 a 17
afios, fue el uso indebido de vehiculo de motor (374); siendo el 24,42 por
100 de todos los delitos de trafico cometidos por jévenes de esa edad. Los.
de 18-20 cometieron 551 delitos de esta clase, lo cual representa el 39,99
por 100. A partir de esas edades el uso indebido de vehiculo de motor
comienza a disminuir." En la conduccién sin permiso se observa también .
una gran participacién de los jévenes; de 3.157 delitos, 1.750 fueron co--
metidos por varones con edades comprendidas entre los 16 y 25 afios.
(55,75 por 100 del total). ’

De los 34.512 varones condenados por el total de los delitos, 19,190
eran solteros, 14.743 casados, y 315 viudos, en 264 casos no constd el es--
tado civil. En las mujeres, 666 eran solteras, 838 casadas y 132 viudas, on
16 no consté su estado civil.

En cuanto al grado de instruecién, 28.152 tenian instruccién prima--
ria, 5.863 media, 1.029 superior, en 665 casos carecian de ella. En 455
condenados no consté6 su grado de instruccién.

En relacién con su profesién, 13.850 (38,29 por 100) eran artesanos.
Vv trabajadores ocupados en los diversos procesos de la produccién. Les .
siguen los vendedores, 4.366 (12,07 por 100). El menor ntimero lo dan los.
administradores, gerentes y directores, con 347 (0,95 por 100).

. De los 36.164 condenados, 7.453 eran reiterantes y reincidentes. De-
ellos, 7.271 varones y 182 mujeres. En los relativos a vehiculos de motor -
hubo 1.483 reiterantes y reincidentes (19,89 por 100). Las mayores cifras .
se dieron en los delitos contra la propiedad (4.069 = 54,59 por 100). En
todos los delitos los reincidentes y reiterados tienen, generalmente, ins-
truccién primaria (6.283 = 83,69 por 100).

La distribucién de los reincidentes y reiterantes en relacién con las.
edades, es la siguiente:

EDADES V. M.
16-17 .. ol 313 1
18-20 .0 ... o o 1.170 5
21-25 ... e 1.324 26
26-30 ... ... oo 1.107 6
31-35 ... .l 1.024 27
36-40 ... ..ol Ll 879 21
41-50 .. ool 919 47
51-60 ... ... ... ..ol 376 34
Miéis de 60 ... ... ... ... oo 143 14

" El resumen de movimiento en la Sala Segunda, fue de 2.967 recursos.
de casacién despachados. Por infraccién de ley 1.706; 184 por quebranta--
miento de forma; contra sentencia en que se dicté pena de muerte, 2;
inadmitidos, 120; desiertos, desistidos o desestimados, 955. Otros asuntos.
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-despachados fueron 269; 24 versaron sobre competencias; 217 recursos
<de queja y varios; 17 causas terminadas y 11 informes de indulto.

Pilar GOMEZ PAvVON

_Instituto de Criminologia de la Universidad de Panama: Los condenados
de la Isla penal de Coiba, Panama, 1971, 82 péags.

Este Instituto de Criminologia ha iniciado una serie de investigacio-
_nes sobre los penados que se encuentran en la colonia penal de la Isla
de Coiba. Esta obra se ocupa del estudio especial de 407 de ellos. Consta
-esta colonia de diez campamentos, tres comunicados por tierra y el resto
por mar; hay al frente de ellos sesenta guardianes, que suelen permane-
.cer alli por lo menos en periodos de seis meses. Para el estudio, que' pro-
cura buscar una repesentacién homogénea, se han adiestrado a los pena-
-dos en relacién a la forma en que debian contestar los cuestionarios. En-
tres las conclusiones a que se llegan, cabe destacar: Se iniciaron en el
delito, antes de cumplir los veinte afios, poco mas de la mitad de los de-
.lincuentes, una cuarta parte entre los veinte y veinticuatro afios y el resto
después de esa edad; se observa, en general, deficiencias culturales, la-
“borales, asi como problemas familiares; tiene interés destacar que el 3,6
por 100 tiene titulo universitario, mientras que carece de oficio uno de
~cada diez; mas de la mitad han cometido delitos contra la propiedad y
casi la cuarta parte contra las personas; son solteros el 51,5 por 100,
casados el 16,9 por 100, unidos el 29,9 por 100, viudos el 1,2 y divorciados
el 0,5 por 100. Salvo la titulacién universitaria, los demés porcentajes
. son bastante similares a los de nuestra criminalidad, segin las estadisti-
cas judiciales del afio 1969, los resultados fueron: solteros, el 55,5 por
~100, casados el 43 por 100 y viudos el 1,5 por 100; no trabaja uno de
cada catorce y se aprecian prohlemas laborales, culturales y familiares.

Se ocupa también el trabajo de otros aspectos, entre los que cabe
menzionar: el trabajo, al que se dedican ocho horas diarias, grado de re-
lacién entre los reclusos y con los guardianes y problemdtica de sociali-
zacién de los adultos. '

Delincuentes habituales en robo y hurto, Panama, 1973, 62 pags.

Se ocupa este trabajo especialmente de un estudio sociocriminolégico
.de 107 reclusos habituales por robos y hurto de la poblacién penitenciaria
de la Isla penal de Coiba. El propésito de la investigacién es conocer a
"los delincuentes habituales y sus repercusiones sociales; el método se en-
camina a descubrir una serie de situaciones del delincuente en relacién
con la sociedad y la ley, su contacto con otros delincuentes, asi como co-
nocer el interés por parte del interno para recuperarse; la habitualidad
se enfoca principalmente desde el punto de vista de la “repeticién de ac-
“tos y por la manifiesta costumbre de violar la ley”. Los datos que se ob-
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tienen de la investigacién tienen, en general, poeas variantes en relacion
con la criminalidad internacional, y en especial con la espafiola. La inicia-
cion en el delito comienza a edad temprana, casi la mitad iniciaron su
vida criminal antes de los dieciocho afios y otra cuarta parte entre los
dieciocho y diecinueve; la criminalidad comienza a declinar a partir de
los cuarenta. Si tenemos en cuenta la obra comentada anteriormente, ve-
mos como se da un porcentaje mayor de participacién en los delitos contra
la propiedad entre los jévenes menores de veinte afios, que en otra clase
de infracciones. Este fenémeno es internacional, pues la delincuencia ju-
venil suele iniciarse en los delitos contra la propiedad. Se sale de la
ténica general el fenémeno de que casi las dos terceras partes han come-
tido el delito en el barrio donde residian, pues lo normal es delinquir
lejos del lugar donde se vive, no sélo por respeto a los convecinos, sino
también porque es mayor el riesgo de poder ser identificado por algin
conocido.

Dieciséis condenados por consumo y trdfico de marihuana, Panama, 1973,
60 pags.

También este trabajo se realiza en la Isla penal de Coiba. Se recoge
el problema de los estupefacientes en Panami, que en realidad es sélo
de marihuana, teniendo poca importancia otros productos. Aunque hay
jévenes gue se inician a los trece o catorce afios, en realidad hasta los
quince o dieciséis no comienza a tener cierta importancia. La participa-
cién de la’ mujer, que es mucho menor, comienza un poco mis tarde. De
los dieciséis autores estudiados casi todos tienen antecedentes, en especial
por delitos contra la propiedad. Se recoge un caso especial de un sujeto
que se inicia a los sesenta afios, casado, con doce hijos, en el que la mo-
tivacién hay que buscarla en el fracaso que le produce el cambio de re-
sidencia para mejorar su situacién socioecondémica. Doce de los penados
cumplen condena por trafico y cuatro por consumo. No recogemos mas
conclusiones porque la muestra, al ser tan reducida, no ofrece interés en
cuanto a consideraciones de tipo general. Termina el trabajo con una
serie de recomendaciones de caracter preventivo dirigidos al Gobierno, la
sociedad y la familia.

Alfonso SERRANO GOMEZ

IE CLERE, Marcel: La Police. Presses Universitaires de France. Paris,
1972.

Cual el autor se propuso y expone en las primeras paginas, este libro
constituye una presentacién profunda de esta importante rama de la Ad-
ministraciéon general que es la policia, como una desmitificacién de pseu--
do secretos méas perjudiciales a las relaciones publico-policia, al fin y al
cabo, que una franca iluminacién de los métodos y de los hombres.

12
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Con este criterio, afortunado, no extranara que el libro trate de forma
tan cientifica como humana los méas candentes problemas que la actuacién
de la Policia presenta én algunos Estados actualmente. El autor tiene
para ello singular autoridad y experiencia: fue comisario divisionario
en las delegaciones judiciales de la Prefectura de Policia de Paris, hasta
su jubilacion, y es, durante largos afos, profesor del Instituto de Crimi-
nologia de la Universidad de Derecho y Ciencias Sociales de Paris y del
Instituto Internacional de Administracion Publica. Su dominio en la ma-
teria lo acredité al publicar en 1967 su "Manuel de Police Technique”,
editado por Police-Revue y también en su "Histoire de la Police”, salido
de estas mismas Prensas Universitarias.

Cinco son los capitulos en que se divide la obra: policia de orden,
informacién politica, la policia judicial, las policias paralelas, policias
comparadas y nueva policia.

Anticipemos el mas favorable juicio, porque la pluma del autor no
retrocede ante los mas dificiles temas y situaciones, esta grave situacion,
en no pocas ocasiones de la Policia, denunciada por el profesor DUVERGER
desde la primera plana del diario francés “Le Monde”, ayer no mas, en
su numero del 24 de enero de 1974. Y 1o hace con tanta serenidad y pon-
deracién como energia y fidelidad a los mis indeclinables principios que
han de regir la vida de cualquier Estado de derecho digno de tal nombre.
Tlustra la importancia que merecen los problemas de policia en una de-
mocracia, y lamenta que cuando existen millares de obras consagradas
a la descripeién de sistemas constitucionales, a la organizacion adminis-
trativa, al arte militar, etc., se encuentran dificilmente veinte monografias
que traten exhaustiva o principalmente de lo que condiciona incluso la
existencia de todo esto y de toda sociedad organizada: la Policia.

Al tratar de la policia politica, propone para ella el nombre de poli-
cia de previsién, y afronta ya temas cual el de las escuchas telefénicas:
“Todos los partidos del mundo deben saber que sus més secretos debates,
en cuanto se pronuncian ante mas de veinte personas, estin antes de tres
dias sobre la mesa de algin ministerio”.

Al tratar de la policia judicial, subraya que, curiosamente, “policia
técnica” es un término nuevo, bastante poco empleado por los policias,
y no vacila en atribuir la falta a sus maestros, que hace una cuarentena
de afios sélo apreciaban la formacién empirica., Recuerda también cémo
programas oficiales ignoran, por ejemplo, la obra del austriaco Hans
GRroOSS, y atn los medios directivos desprecian a diplomados, profesores
y obras de criminologia, como criminalistica. Al tratar del interrogatorio,
magistralmente se refiere a las sevicias, “la insidiosa cuestion de las
sevicias policiacas”, afirmando que han existido y pueden subsistir en
raras ocasiones, pero “son intolerables; estdn sancionadas, justamente,
por el Cédigo penal..., no aseguran ni el descubrimiento de la verdad...;
el récord de los errores judiciales en Francia fue alecanzado bajo el régi-
men de la tortura legal, abrogado solamente en 1788”. Termina desta-
cando cémo la policia judicial, tras una recluta muy selecta, debe ser en
ciencia y en honor, el equivalente del magistrado, cuerpo selecto, dotado
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no sélo de una cultura general, sino de una severa ética al abrigo de
corrupciones, presiones politicas, etc., que aseguren la estimacién publica.

Pero a buen seguro que es el capitulo IV, dedicado a las policias pa-
ralelas, el que ha puesto a buena prueba las dotes del autor y retendra,
sin duda, la atencién del lector, invitandole a la relectura de sus pagi-
nas mas de una vez. Muy logradas paginas, francas, realistas y cientifi-
cas a un tiempo, que empiezan con afirmaciones rotundas: “La verdadera
policia paralela es, esencialmente, un fendémeno politico. No tiene otra
justificacién que la de ser considerada més segura que la policia oficial
por un gobierno, y se crea en todo régimen poco seguro de sobrevivir'.
~Este recuerdo histérico..., demuestra bastante las extrafias costumbres
y la villania de estas policias supletorias...”. '

Paginas sin desperdicio, que el autor no vacila en ilustrar con casos,
como el secuestro del coronel Argoud en Alemania, “con desprecio total
de las reglas que rigen las relaciones entre Estados, y por individuos que
las autoridades afirmaron no haber podido identificar...”, o con estos
consejos se recomienda iguaimente a los diplométicos y hombres politicos
que acompahen siempre la carga y descarga de sus equipajes en los ho-
teles, cuando algunas pérdidas o ciertos retrasos se explican por curiosi-
dades rayanas en la indiscrecion”. No faltan parrafos dedicados a poli-
cias paralelas militares, cual el “Deuxieme bureaun” francés, a las poli-
cias fiscales y diplomaticas y a los riesgos de la informitica, con los or-
denadores al uso: “los ordenadores van a penetrar cada vez més en la
vida privada de cada ciudadano”.

El capitulo V, policias comparadas, termina con unos parrafos dedica-
dos a la Interpol: “tiene por fin la represién de crimenes y delitos de
derecho comitn, con exclusién de toda intervencién en materias politicas
o religiosas y exclusivamente por el canal de policias autéctonas”. Sugie-
re que la Interpol, “aun a riesgo de algunas dimisiones tome la iniciativa
de edificar y promulgar un Cédigo de Deontologia Policial, del que la
humanidad siente la necesidad”, asi como un “programa de conocimientos
minimos a exigir a un funcionario al que se confia, después de menos de
cinco apresurados meses de escuela, el cuidado de decidir de un hombre,
o simplemente de una situacién, que imialica responsabilidades civiles que
pueden llegar a ser abrumadoras”.

Termina el libro con el capitulo sobre policia nueva, en el que no falta
tampozco para ilustrarlo el recuerdo de las sanciones que sufrié en Fran-
cia quien estuvo en el origen del secuestro de Ben Barka.

Obra sin desperdicio, de necesaria lectura para el mejor conocimiento
de tan importantes cuestiones, por la que puede sentirsz satisfecho su
autor, cuando ne ha retrocedido ante dificultades, y aun riesgos, que el
tratar publicamente algunas cuestiones supone.

Pascual MENEU
Abogado
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BERISTAIN, Antonio, S. J.: Medidas penales en Derecho contempordneo.
Teoria, legislacién positive y realizacién prdctica. Reus, S. A., Madrid
-1974. 436 pags. de 16 por 23 cms.

En un prélogo breve del profero BARBERO SANTOS se anuncia ya el
caricter concomitante de la temética de la obra, con el manojo de cues-
tiones que suele tratar la moderna “Defensa social” y, efectivamente, el
propio BERISTAIN confiesa en una nota preliminar: “esta preocupacién por
la paz y por la comprensién respetuosa de la persona (aunque sea delin-
cuente), me ha impulsado a escribir las paginas siguientes, tendentes a
iluminar algunos problemas de las medidas penales, actualmente en radi-
cal transformacién y repletas de futuro”, terminando esta presentacién
con un resumen de la estructura y del contenido de la obra, que puede
condensarse en el siguiente sumario:

Parte I: “Teoria de las medidas”.
Parte IT: “Medidas penales en el Derecho positivo espafol™.
Conclusiones.

Anexos: Formularios, Legislacién espaiiola, Legislacion extranjera y
Bibliografia.

1. Teoria de las medidas

La profusa vigencia material de las medidas penales contrasta con el
escaso nivel cientifico de su base teérica y, por otra parte, con la insufi-
ciencia de medios materiales y personales para una justa y eficaz apli-
cacion de esas medidas, maxime cuando la existencia de amplios margenes
de arbitrio judicial posibilitan la inobservancia del principio de legalidad
v de otros derechos fundamentales de la persona. Estas medidas, que en
la préactica estin revolucionando el Derecho penal, no han sido objeto de
suficiente atencién por parte de la doctrina y, precisamente, esta obra
pretende contribuir a la superacién de dicho estado de anemia doctrinal.

En el segundo capitulo se aborda el tema de los antecedentes histéri-
cos de las medidas, afirmandose que “brotan principalmente del propio
seno del Derecho penal, v no exclusivamente de otros campos juridicos,
como el civil o el administrativo... En nuestra opinién, siempre..., el De-
recho penal ha tenido en cuenta la peligrosidad y la resocializacién del
delincuente...”. Tales aseveraciones. con la correspondiente apoyatura ar-
gumental, reclaman para el Derecho punitivo una parte importante en
la paternidad de las medidas, paternidad que le ha sido discutida por no
pocos autores.

;Cual es ¢l concepto de medida penal? Para responder a esta pregunta
describe BERISTAIN las diversas posturas doctrinales, para concluir di-
ciendo que “son medios asistenciales, consectientes a un hecho tipicamente
antijuridico, aplicados por los 6rganos jurisdiccionales (con ayuda de pe-
ritos en las ciencias del hombre), a tenor de la ley, a las personas (na-
turales) peligrosas (con peligrosidad delictual) para lograr la prevencién
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cespecial”, lo que parece significar la exclusién de la peligrosidad social
no delictual o predelictual. Penas y medidas difieren “ontolégica y for-
malmente, sustantiva y procesalmente. Sin embargo, no media entre am-
bas una separacién “tajante”. Por otra parte, el autor matiza igualmente
-el concepto de niedida, contrastandolos con las Nebenfolgen alemanas, que
considera veparaciones del dafio causado por el delito “para compensar a
Ja victima y asi lograr el restablecimiento del orden juridico y la defensa
de la sociedad”. Unos diagramas del trinomio pena-medida-reparacion
Dpenal expresan griaficamente las analogias y diferencias que median entre
Jlas tres modalidades punitivas.

A la hora de clasificar las medidas penales, el autor enumera en el
-capitulo cuarto los diversos conjuntos posibles, en base a los distintos
criterios de ordenacién: medidas pos y predelictuales, si se atiende al
fundamento para su imposicién; privativas de -libertad, restrictivas de
derechos, pecuniarias, etc., en funcién del bien juridico al que afectan;
respecto al destinatario, personales y no personales; aludiendo también a
clasificaciones en base a la duracién, la finalidad y su caricter sustantivo
0 complementario. Se distingue igualmente entre medidas de seguridad y
«de correccion, identificando estas iltimas con las de proteccion.

La eleccion del término mis adecuado para expresar el concepto recae
isobre el vocablo medidas penales, “porque son las comprendidas en la le-
gislacién del Derecho penal, y las relacionadas mis o menos directamente
.con la pena (para completarla o para sustituirla)”. Y al plantearse en el
-eapitulo siguiente —el sexto— el tema de la naturaleza juridica —admi-
nistrativa o penal— de estas medidas, concluye BERISTAIN que “...per-
tenecen al Derecho penal las medidas que fluyen como consecuencia de
una actuaciéon tipicamente antijuridica. Las demis quedan adscritas a
-otras ramas del Derecho. Las reparaciones penales pertenecen al Derecho
¥ a la sancién penal, pero no como medidas”. :

Termina la primera parte de esta obra con el estudio de la “justifica-
«ciébn de las medidas”, y tras exponer las teorias negativas, el autor se
centra en las que consideran justificable la vigencia de tales medidas, eli-
.giendo las que basan su bondad y necesidad en criterios utilitarios y de
justicia, tanto en sus vertientes individuales como sociales, pero conside-
rando que su justificacién a nivel tedrico exige, para que su aplicacién
practica también lo esté, suficiente claridad en la doctrina y en la le-
gislacién, siempre respetuosa con los principios de legalidad y de auto-
nomia jurisdicional, sin olvidar una profunda formacién criminolégica en
‘sus gestores.

2. Medidas penales en el Derecho penal espaiiol

La segunda parte de la obra, una vez sentados los cimientos tedricos
-en la primera, se dedica al estudio de las medidas penales en la Ley de
Peligrosidad y Rehabilitacién Social (LPRS), en la Ley de Tribunales
Tutelares de Menores (LTTM), en el Cédigo penal (CP), en el de Jus-
‘ticia Militar (CJM), en la Ley Penal y Procesal de Navegaciéon Aérea
(LPPNA) y en la Ley de Caza (LC).
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Después de estudiar comparativamente la Ley de Vagos y la vigente.
LPRS, considera el autor que la “pretendida separacion entre la peligro--
sidad y el delito, por una parte, y entre la medida y la pena, por otra,.
resulta artificial y asistemética, especialmente cuando se refiera a la pe-
ligrosidad y a las medidas de los condenados por tres o mas delitos...
més cientifica era la regulacién de la Ley de Vagos...”, que conjugaba.
con mas soltura ambas realidades. La nueva Ley redne diversas medidas.
que pueden agruparse en las siguientes categorias: privativas de libertad,
restrictivas de libertad, restrictivas de otros derechos, pecuniarias y ad-
monitiva. A continuacion se analiza cada una de estas medidas, prosi--
guiendo con la contemplaciéon critica de otros aspectos de la LPRS, tales.
como la ejecucién de las medidas y el Registro Central de Penados y Pe--
ligrosos, abogando el autor por la necesidad de una profunda reforma en.
estos y otros aspectos de la vigente legislacion.

El capitulo siguiente se dedica a las medidas previstas en la LTTM,.
que una vez descritas son valoradas criticamente, denunciando la posibi--
lidad prevista en la LPRS de internar a menores en establecimientos para.
adultos, asi como la inexistencia de medidas destinadas a los jévenes (ca--
tegoria intermedia a las de menores y adultos), la confusién entre me--
nores delincuentes y no delincuentes precisados de meras ayudas asisten--
ciales o de beneficencia (distincién entre reforma y proteccién), y, en.
general, el empleo de una “terminologia imprecisa, poco técnica y exce--
sivamente variada”; también se alude a la escasa rigidez procesal, a la.
posibilidad de imponer a los menores medidas mas graves que a los adul--
tos en iguales supuestos y al Tribunal de apelacién como carente de la.
necesaria independencia, competencia y agilidad, para terminar poniendo
en entredicho la constitucionalidad de los Tribunales tutelares de menores.
por su caricter especial. Centrando la atenciéon en las medidas propia-
mente dichas, se distingue entre las “protectoras” y las “reformadoras”,.
para analizar a continuacién las “privativas de libertad”, las “restricti-
vas de derechos” y la “admonitiva”, y tras aludir a la realidad practica
de los TTM, torna BERISTAIN a un planteamiento critico, denunciando la.
excesiva diversidad de campos a que se extienden estas medidas, la mez-
colanza entre las preventivas y las penales, y en cuanto a estas ultimas,.
en comparacién con las aplicables a los adultos, se fija el criterio de que
s6lo deben diferenciarse en “lo subjetivo” pues “los presupuestos indis--
pensables para imponer esas medidas deben ser objetivamente idénticos™;
también se aconseja la conveniencia de evitar en lo posible el envio de
menores a centros de internamientos que, en cualquier caso, no deben
masificarse. Finalmente, se reitera la conveniencia de arbitrar medidas.
penales aplicables especificamente en el 4mbito del Derecho penal juvenil..

Los dos ultimos capitulos se dedican respectivamente, a las medidas
en el CP y CIJM, por una parte, y en la LPPNA y LC por otra. Tras.
rememorar el precedente del CP de 1928, se refiere el autor a la vigen-
cia de la “tercera via” en el CP y CJM, especificando que los articulos.
27, 417 y 546 bis d) del primero de estos textos hay una serie de san--
ciones que pueden ser indistintamente penas o medidas, concretandose sélo-



Revista de libros 183

su naturaleza en funcién del presupuesto y finalidad que se elijan, sin
que exista prohibicion alguna en el CP para que los Tribunales impongan
tales sanciones con el presupuesto y fines propios de las medidas; en igual
sentido se hace hincapié en las inhabilitaciones, suspeiisiones y privaciéon
del permiso para conducir, asi como en la caucién y en algunas interdic-
ciones, examinando a continuacién los articulos 209 y 210 del CJM con
idéntico propésito. No se soslayan las llamadas medidas “innominadas”
que contine el CP, tales como el internamiento de enajenados, estableci-
miento para educacién de sordomudos, internamiento para jévenes, prohi-
bicion de entrar en determinados lugares, destierro, protector y albergue
para jovenes y cierre temporal de establecimiento, haciendo finalmente
consideraciones relativas al CJM y al Estudio para un anteproyecto de
CP, antes de culminar el estudio de esta segunda parte con referencias
a la LPPNA y LC.

3. Conclusiones

. Cuatro paginas finales resumen las conclusiones de BERISTAIN, tras
el resefiado estudio, que pueden condensarse en las siguientes citas lite-
rales:

I. Conclusiones respecto a la teoria general de las medidas penales:

1. "La parte primera y la parte segunda de este trabajo, asi como
la legislacién extranjera del apéndice, muestran la importancia, cada dia
mayor de las medidas penales...”.

“Los problemas en este campo exigen un replanteamiento radical de
las coordenadas del Derecho penal (sustantivo y procesal) y, més aun,
de la Penologia, entendida en sentido amplio, como la parte del Derecho
penal que estudia todas las consecuencias de la accién tipicamente anti-
juridica”.

2. "...La sancién penal consta de tres especies distintas. penas, me-
didas y reparaciones. Conviene prestar méas atencién al estudio sistemdtico
de las dos 1ltimas”.

“Urge también distinguir con claridad el concepto (fundamental para
las medidas) de peligrosidad in genere y sus clases principales... Las per-
sonas criminales difieren cualitativamente de las maleducadas, las anti-
sociales de las asociales.”

3. “...Como las penas, las medidas se justifican por su utilidad y
necesidad para el individuo y la sociedad, por la imprescindibilidad del
orden juridico asistencial. Presuponen la peligrosidad. No presuponen la
culpabilidad (propia de las penas).”

4.“...Las garantias que la ley regula para la imposicién y aplicacién
de las penas deben mantenerse con tanto o mayor cuidado para la im-
posicién y aplicacién de las medidas penales.” ’

“Las medidas predelictuales... pertenecen al Derecho privado, no al
Derecho penal, Las autoridades gubernativas pueden adoptar medidas ex-
trapenales de caracter preventivo y profilactico...”
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5. “Conviene distinguir —en lo posible— las medidas de seguridad
y las medidas de proteccibn...”

“La medida penal debe ser impuesta por el mismo Juez ¢ Tribunal
que imponga la pena, aunque probablemente en fase distinta.”

II. Conclusiones respecto al Derecho positivo espafiol.

1. “La legislacién espafiola acerca de las medidas penales resulta es-
casa, poco realista y asistemética...”

“La carencia casi total de instituciones y de personal especializado
obligan a denunciar la artificialidad y la ausencia de realismo en un
campo tan importante de la politica criminal...”

2. “La Ley sobre Peligrosidad y Rehabilitacién Social sigue las lineas
generales de la LVM, con algunos avances... y algunos retrocesos... La
nueva Ley vuelve a caer en cuatro de los defectos radicales de la LVM:

A} No autorizar en su texto los créditos indispensables para la cons-
truccién, dotacion y puesta en marcha de las instituciones necesarias, con
el correspondiente personal especializado.

B) Prestar poca atencién a las medidas posdelictuales, para fijarse
excesivamente en las predelictuales.

C) Considerar estas medidas predelictuales como propias del Dere-
cho penal, mermando asi excesivamente las libertades individuales.

D) Ofrecer insuficientes garantias procesales...”

3. “La LTTM regula asistematicamente un numero excesivo de me-
didas. Muchas de ellas, por su fundamento y su contenido, pertenecen al
Derecho privado...™

“Urge la preparacién y la puesta en vigor de una legislacién com-
plementaria... que regula las medidas penales aplicables a los jévenes...”

4. “Las medidas (innominadas) del Cédigo penal son insuficientes...”

“La pr6oxima reforma del Cdédigo penal debia introducir en su articu-
lado un amplio sistema de medidas posdelictuales de correcciéon y de se-
guridad.”

“También convendria sistematizar dentro del CP una tercera especie
de sancién, las reparaciones penales por el hecho tipicamente antijuridi-
co que comprenderian el comiso, la responsabilidad civil ex delicto, ete.”

5. “En las circunstancias actuales existen mas ventajas que incon-
venientes para dividir el proceso penal en dos fases. En la fase primera
se enjuiciaria el hecho culpable realizado por el acusado. En la fase se-
gunda se investigaria cientificamente la personalidad del autor para in-
dividualizar la sancién...”

4. Anexos

El Anexo I reproduce una serie de formularios relativos a tramites
procesales de los TTM y de la LPRS. En el Anexo II se insertan la
LTTM, LVM, LPRS y Reglamento LPRS. El Anexo III reine legislacién
extranjera, procedente de diversos paises europeos y americanos. Por 1ul-
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timo, el Anexo IV distribuye la abundante bibliografia en cinco aparta-
dos: lengua castellana, francesa, alemana, inglesa e italiana.

Una critica exhaustiva de la resefiada obra del profesor BERISTAIN,
exigiria mdas espacio y, sobre todo, una exclusiva intencién en tal sentido,
renunciando a cualquier propdsito de recension. Como el objetivo principal
de estas lineas era resenar el contenido del libro, puede bastar con la con-s
tancia del interés de la tematica elegida, tanto por su vigencia préética
y por la anemia doctrinal que padece, como por el caracter globalizador
de la obra que irata el tema de las medidas penales en las diversas leyes
hispanas que las contienen, siempre manteniendo un loable nivel de cla-
ridad y sin eludir tomas de posicién, y todo ello con la apoyatura biblio-
grafica y de legislacién extranjera que caracteriza al autor. La inclusién
de formularios, unida al anilisis de la vigente legislacién, suman a los
valores tedricos aludidos la practicidad de la obra, que, por otra parte,
tendria que ser tenida en cuenta para las futuras reformas legislativas.

Luis RopriGUEZ Ramos

QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: El alzamiento de bienes. Editorial Praxis,
Sociedad Anénima. 1973. 218 pégs., con proélogo de don Octavio Pérez
Vitoria y Moreno.

Compleja es la probleméatica que suscita el alzamiento de bienes, y de
modo muy particular, el articulo 519 del Cédigo penal espafiol, objeto de
la monografia que se presenta. Como destaca su autor, la materia se en-
cuentra “a caballo entre el Derecho mercantil y el penal” y la “carga
histérica” y tradicional desfase entre el Cédigo penal y el de Comercio
hacen dificil “hallar el limite que separa el delito de alzamiento de bienes
de otras cuestiones civiles o mercantiles” (pag. 14). Por otra parte, la
bibliografia es escasa —el tema ha preocupado mas a los mercantilistas
que a los penalistas—, y lo es, también, la jurisprudencia de nuestros tri-
bunales, por tratarse de un delito de elevada “cifra negra”; factores to-
dos ellos que contribuyen a resaltar el interés de la aportaciéon ddl pro-
fesor Gonzalo QUINTERO.

En cuanto a la sitematica adoptada, advierte el propio autor que “la
funcién del articulo 519 se precisa con. mayor exactitud con el plantea-
miento final, dadas las especiales caracteristicas del tipo” (pag. 15). Si-
gue, pues, los postulados finalistas que aplica con rigor y absoluta cohe-
rencia, destacando, desde luego, la claridad con que se analizan y expo-
nen los mas complejos problemas dogmaéticos y el justo y ponderado pa-
pel que desempefian las cuestiones metddicas y sistematicas.

No es posible -—en opinién del autor— diferenciar el alzamiento de
bienes de otras conductas punibles de insolvencia, con anterioridad al si-
glo XIX: no hay, pues, en rigor, antecedentes histéricos de este delito
hasta la Codificacion (pag. 168).
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El articulo 519 tipifica un delito “pluriobjetivo”™ (pag. 46). Objeto de
la tutela penal es, ante todo, el “deber” que pesa sobre el deudor de res-
ponder con todos sus bienes del cumplimiento de las obligaciones: se trata,
en este sentido, de un “Pflichtdelikt”. Pero ello no es. obstdculo para que,
ademis, se protejan otros bienes juridicos: el patrimonio del acreedor,
la buena fe del trifico comercial, la relacién juridica obligacional en abs-
tracto, las normas de derecho privado que configuran la relacién “acree-
dor-deudor”, e, incluso —eventualmente— la eficacia del procedimiento
ejecutivo.

Por razén del “sujeto activo”™ —“comerciante” o “"no comerciante™—
configura el Cdédigo dos “tipos penales independientes™; el de ellos, “agra-
vado”, y que responde —a juicio de QUINTERO— al peculiar “status” del
comerciante en el “trafico fiduciario”, merecedor de un tratamiento mas
severo. Pero es la “cualidad” del sujeto activo, y no la naturaleza de la
obligacién contraida, lo que debe determinar la aplicacién de uno u otro
tipo (pag. 72).

Los términos “alzarse” y “bienes” del articulo 519 son “elementos
normativos” del tipo. Por “alzarse” entiende “cualquier acto de dispo-
sicién sobre los propios bienes, ya fisico, ya juridico, que se presente, al
menos aparentemente, como capaz de apartar los mismos, en todo o en
parte, del destino que les impone la obligacién que sobre el deudor pesa-
ra”. (pag. 197). Pero no es decisivo el “modus operandi” concreto del deu-
dor, ya que el alzamiento de bienes no es uno de los delitos “con medios
de ejecucién legalmente determinados” (pag. 56). El concepto de “bienes”
es mis amplio que el de “propiedad”, comprendiendo también cualquiera
otra titularidad de derecho con un contenido econémico transformable en
dinero (pag. 101).

Para el monografista, el delito de alzamiento no exige, como “resultado
tipico” el “perjuicio de los acreedores”, pues el articulo 519 “no mira a
la represién de la lesién al derecho de satisfaccién de los acreedores, sino,
simplemente, a la sancién del mero incumplimiento de la obligacién, en
la forma en que la ley aplicable a cada caso disponga” (pig. 57). Apar-
tandose de un importante sector de la doctrina y jurisprudencia espafio-
las, afirma que se trata de un delito de “mera actividad” y de “peligro
abstracto” (pag. 59). Dicha tesis, en su opinién, permite distinguir el al-
zamiento de bienes de la quiebra por alzamiento, evita la impunidad de
un sin fin de conductas, en otro caso atipicas, y justifica el tratamiento
de favor que, desde la Reforma de 1944, recibe el alzamiento de bienes,
dejando de ser la forma mds grave de las defraudaciones (pag. 57).

En cuanto al “tipo subjetivo”, considera el articulo 519 como mode-
lo o muestra de “tipo doloso”. No admite, por ello, la “imprudencia de
hecho” aunque si el “dolo eventual”, compatible a su juicio con la obli-
gada presencia del “elemento subjetivo del injusto”™ o 4nimo de perju-
dicar a los acreedores (pag. 110).

En el capitulo IX examina, conjuntamente, la problemitica de la “con-
sumaciéon” y de la “responsabilidad civil”. Niega, en primer lugar, la
configurabilidad de la tentativa y la frustracién, por entender que el al-
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zamiento es un “delito de consumaciéon anticipada™ (pag. 132). Respecto
a la responsabilidad civil advierte que el “cuantum” de la misma no es
el de la obligacién civil incumplida —obligacién anterior e independiente
de la “ex delicto”™ —sino el de los “perjuicios reales™ ocasionados al
acreedor por el incumplimiento (pig. 136).

Particular interés se concede en esta obra a la teoria de la “parti-
cipacién criminal”. Para G. QUINTERO, el alzamiento de bienes es un de-
lito “especial” (sélo el “deudor” —comerciante o no— puede ser “autor
principal” del mismo) y, en cuanto infraccién de un determinado “deber”,
‘es —ademas— un “impropio delito de propia mano” pigs. 144 y 145). No
admite, por tanto, la autoria mediata, pero el “extrafio” —a su juicio—
puede ser “considerado” autor en base a cualquiera de los ntmeros del
articulo 14, ya que las limitaciones propias de los delitos “especiales”
y de “propia mano” afectan sélo a la llamada “autoria principal”. Fi-
nalmente, estima que “cualquiera que sea la calidad del participe, su cds-
tigo se medirad con arreglo a la pena establecida en el tipo realizado por
el autor principal” (pag. 201), rechazando, asi, toda tesis que acuda al
articulo 60 del Cédigo penal espafiol para castigar a aquel con el tipo
mas grave o menos grave (segin sea o no comerciante), con indepen-
dencia del delito cometido por el autor principal.

Advierte, por tltimo, G. QUINTERO, que la estructura y bien juridico
protegido en los respectivos tipos permiten distinguir el alzamiento de
bienes de la quiebra fraudulenta del articulo 520 del Cédigo penal, delito
éste 1ltimo de “resultado” que exige el “perjuicio de los acreedores” y
la “declaracién de insolvencia” por los tribunales civiles. El elemento
subjetivo del injusto, que caracteriza al delito de alzamiento de bienes,
le diferencia netamente, a su vez, del mero “fraude civil” (pag. 190).
Concluye el autor admitiendo la posiblidad de un concurso “ideal” entre
los delitos de alzamiento de bienes, estafa del nimero 2.0 del articulo
531 y del articulo 532 y malversacién del articulo 399, considerando su-
perfluo el articulo 499 bis, introducido con la Reforma de 1971.

Antonio Garcia-PaBLos DE MOLINA
Profesor ayudante de Derecho penal

QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: Los delitos especiales y la teoria de la par-
ticipacion. Editorial Cymys. Barcelona, 1974. 124 pags.

Si la “participacién criminal” es uno de los. centros neuralgicos en toda
teoria del delito, no cabe duda que los llamados “delitos propios™ o “es-
‘peciales” constituyen la piedra de toque de aquélla. No es necesario re-
‘saltar el interés de esta nueva obra del profesor QUINTERO, pues ofrece
‘una amplia visién de tan dificil problematica, clara y Agilmente expuesta,
.con fiel manejo de fuentes bibliogrificas, especialmente alemana, pero
atenta siempre a las peculiaridades de nuestro ordenamiento juridico. Su
-aportacién es valiosa, y segliin se verd, algunas de las tesis del autor,
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minoritarias atn en la doctrina espafiola, representan una importante:
brecha en concepciones tradicionales.

Advierte G. QUINTERO que el concepto de delito “especial” surge his--
téricamente ligado a las infracciones de “militares” y “funcionarios pu-
blicos™ (pag. 12). Se parte de la idea, ante todo, de que ciertas leyes (“es-
peciales”) sélo van dirigidas a determinadas personas, con la consiguien-
te restriccion del circulo de posibles “sujetos activos”. Pero, desde BiN-
DING, el planteamiento tradicional se enriquece con nuevas perspectivas,.
trasladindose el nieleo del mismo al campo del “bien juridico protegids”
y del contenido del “injusto”, tratdndose de explicar, asi, la mencionada.
limitacién de la autoria “principal” y de justificar, por otra parte, la
punibilidad del “participe” (pig. 14).

“Siempre que una condicién personal, sea fisica o sea juridica, venga
exigida por el sentido del tipo, estamos en presencia de un delito propio-
o especial” (pag. 15). Sefiala QUINTERO mdas de un centenar y medio de
estos delitos en el Codigo penal espafiol, si bien propugna importantes.
restricciones a este concepto: la cualidad personal exigida por el tipo,.
aunque no necesariamente “permanente”, ha de ser siempre “positiva”
(pag. 16), previa a la realizacién del hecho punible y no artificial ni ex--
terior a su autor (pig. 18 y 19). No todo delito de omisién —afiade— es
un delito “especial”, por més que el sujeto activo de aquél haya de en--
contrarse en una concreta “situacién de deber” (pag. 21). Por dltimo, dis-
tingue el monografista entre delito “especial” y “tipo cualificado™: “debe:
hablarse de tipos cualificados cuando nos encontramos frente a varia-
ciones de penalidad... previstas para las distintas conductas que realice
una misma persona; por el contrario, habria un tipo distinto, ya sea co--
muan, ya especial, cuando la variacién proceda de que el hecho reciba
distinta penalidad en funcién de un distinto caracter personal del autor™
(paginas 25 a 27).

Las normas “especiales” van dirigidas a “todos” los ciudadanos: tam-.
bién el participe no cualificado es destinatario de las mismas (pag. 43).
Niega el autor, por tanto, que el sujeto activo en los delitos especiales:
ocupe una peculiar “situacién de deber” ante la norma, distinta a la de.
log restantes ciudadanos y que dicha posicién especial fundamente, por
$i sola, la antijuricidad (pags. 35 y 36): “...en la sociedad cabe destacar
posiciones personales distintas entre los ciudadanos, y tales posiciones
comportan una evidente trascendencia en muchos érdenes, pero este fené--
meno es anterior al nacimiento del tipo. Aparecido éste se evidencia que
el interés en él protegido ha alcanzado naturaleza comunitaria y a todos.
compete el deber de protegerlo y a todos afecta la norma que incrimina
su lesion” (pag. 42).

El “tipo del participe” se configura con los elementos de la norma.
de la parte especial y aquellos que contiene la norma general sobre par-
ticipacién: aunque tributario del tipo principal, es distinto de éste y goza.
de sustantividad propia (pag. 49 y 67). Ahora bien, en cuanto a la anti-
juricidad, graduable por cierto, a juicio del autor, su contenido es basi-
camente el mismo para todos los participes (pigs. 44 y 49), pudiéndose.
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senalar, tan s6lo, una diferencia de “intensidad” entre el injusto que rea--
liza el complice y el del autor principal.

La punicién del participe en los delitos especiales —propios o impro--
pios— no se resuelve por el articulo 60 del Cédigo penal espaiiol; la pena.
debe medirse, en todo caso, con arreglo a la senalada en el tipo del autor
principal —no segun la del delito comin basico, en los delitos especiales.
impropios— (pag. 70 y 71).

Autor “principal” es aquel cuyo comportamiento puede subsumirse,,
sin mas, en los respectivos tipos de la parte especial (pag. 77); para.
QUINTERO, no se encuentra recogido en el articulo 14, 1.0 del Codigo pe-
nal. Lo caracteristico de los delitos especiales es que el “extrafio” no pue-
de ser nunca “autor principal” —mediato o inmediato, ni coautor prin-
cipal—: pero tales limitaciones no operan respecto a los nimeros 1.9,
2.0 y 3.0 del articulo 14. Contra la doctrina espafiola dominante sostiene:
que el "extraneus” puede ser “coautor material” (articulo 14, 1.0) de de--
litos especiales, siempre que la estructura del tipo concreto permita a.
aquél “tomar parte” en el hecho ejecutado por el autor principal (pi--
gina 80).

El autor “mediato” es autor en sentido estricto y su punibilidad pue--
de fundamentarse sin acudir al articulo 14 del Cédigo penal. La autoria.
mediata se construye sobre la base de la falta de "dolo” en el “instru-
mento”, y en esto se distingue de los supuestos contemplados en el articu--
lo 14, 2.2 del Cédigo penal, pues tanto el “forzado” como el “inducido”
actian “dolosamente” (pig. 95). Rechaza G. QUINTERO la autoria mediata.
“con instrumento doloso”: en tales casos, a su juicio, “no habra mas
remedio —si se trata de un delito especial impropio— que castigar al
llamado instrumento doloso como autor del mismo, y al extrafio, como-
inductor. Si el delito es especial propio, se debera declarar la atipicidad
de tal conducta” (pag. 104). Admite, por el contrario, la autoria mediata.
del “intraneus” en los delitos especiales propios, excepto en los de “pro--
pia mano” (pig. 110); pero no la del “extraneus” que se sirve de un
“cualificado”, pues falta entonces el “hecho principal” y lo impide, ade--
més, la funeién limitadora del tipo (pags. 114 y 115).

Antonio GARCiA-PABLOS DE MOLINA
Profesor ayudante de Derecho penal
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ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

New York University Law Review

Vol. 47, nam. 2, mayo 1972

The Proposed Federal Penal Code (El Cédigo Penal Federal propuesto);
Pags. 320-348. :

La Comisién Nacional de Reforma de las Leyes Penales Federales de
los Estados Unidos, creada por el Congreso en 1966, con la mision de
reformar y mejorar el sistema de justicia criminal federal, presenté en
enero de 1971 un Informe Final (Final Report), cuyas notas mas so-
‘bresalientes eran:

A) En primer término, una simplificacién de las secciones que cons-
tituian el articulado del United States Code (U.S.C.), mediante la elimi-
nacién de su seno de figuras delictivas duplicadas y la unificaciéon de
.disposiciones desperdigadas asistemiticamente en dicho texto, ensanchan-
do asi el Titulo 18 del referido Cédigo, relativo a las Leyes Penales Fe-
-derales.

B) En segundo, ya en un plano més concreto, uno de los objetivos
‘mAas ambiciosos de la Reforma ha sido el da dar una nueva definicién dél
delito federal, en base a la mera accién delictiva y con independencia del
-elemento procesal integrado por el hecho de la jurisdiccién federal, en
cuanto ésta era la compente para conocer de tales delitos. Hasta ahora,
las definiciones de los distintos tipos de delitos eran vagas y confusas,
por cuanto el requisito de la jurisdiccionalidad habia llegado a conver-
tirse en la esencia misma del delito, con independencia del acto constitu-
‘tivo de éste, cuya naturaleza pasaba, asi, a un plano secundario. Este
-criterio originaba una subsiguiente multiplicidad y duplicacién de figu-
ras de delito idénticas o similares. En tal sentido, existian dos tipos de
delitos distintos de asesinato, el cometido en un jurisdiceién maritima y
territorial especial [18 U. 8. C. § 1111 (1970)] y el asesinato del Presiden-
te y otros funcionarios publicos federales [18 U.S.C. 1751 (1970)], con lo
que se acentuaba el interés federal en proteger una determinada juris-
diccién especial (la maritima) y unos determinados funcionarios federales
(el Presidente de Gobierno y otros).

Pero, ademas, esta duplicacién de figuras delictivas procede de la Re-
visién del Cédigo Penal Federal, efectuada en 25 de junio de 1948, que
alterd la estructura y sistematica del Cédigo, al optar por una clasifica-



192 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

cién puramente alfabética para todos los delitos, dejando, incluso, espa-
cios en blanco a llenar por reformas posteriores. Desde entonces, la ori-
ginalidad y complejidad del delito han determinado la inclusién asiste-
matica de nuevos tipos delictivos. Por ejemplo, en 1965. se anadié el [(18
U.S.C. § 1751 (1970)], que preveia el asesinato del Presidente.

La Comision de Reforma ha seguido ahora, por el contrario, el sis-
tema insito en las leyes penales estatales, en las cuales el nicleo de la
definicién del delito lo forma la accién criminal, no la base jurisdiccional.
Y los presupuestos jurisdiccionales son enumerados en una seccién apar-
te. Lo que, sin duda, aporta al Cédigo mucha mas logica. Asi, el paré-
grafo 1.601 define ahora, dentro del homicidio, el delito de asesinato, sin
referencia alguna a la base jurisdiccional, de la que se ocupa la seccién
201, expresando la determinacién de la jurisdiccién federal ratione per-
sonae, ratione loci, etc.... Donde antes se preveian, por ejemplo, cinco
delitos distintos de asesinato (el de personas enroladas en las actividades.
pro-Derechos civiles, el cometido en una jurisdiceién maritima y territo-
rial especial, el de empleados federales en el cumplimiento de sus deberes,
el del Presidente y el cometido con ocasién de robar un banco), ahora
aparece definido uno tan sélo.

La ventajas de este nuevo método definitorio son evidentes: evitar la
multiplicidad y repeticién de idénticos tipos de delito; un mejor cumpli-
miento de lo dispuesto en los tratados internacionales de extradiccibén;
facilitar una mejor individualizacién y graduacién de la pena a imponer
una simplificacién de los procedimientos federales para el Gobierno, por
cuanto hasta ahora el caricter federal del delito exigia que el procesado:
hubiese conocido, a efectos de delimitar la jurisdiceién competente, la na-
naturaleza federal de su acto delictivo o hubiese debido conocerla o pre-
verla. Por el contrario, al quedar reducido el problema jurisdiccional a
una simple cuestién de qué jurisdicciéon es la soberana para conocer y
castigar ciertos delitos, el grado de culpabilidad del delincuente no de-
pende va de si conocia o no, en el momento de la comisiéon de su acto
delictivo, cual era la jurisdiccién competente para juzgarlo: la federal o
la estatal.

Otras consecuencias derivadas del método definitorio adoptado por la
Comisién de Reforma son la concesién de més facultades al Gobierno Fe-
deral, dotdndole de méas efectividad, de la posibilidad de pronunciar unas
sentencias més racionales, lo que no es obstdculo para el planteamiento
de nuevos problemas. .

Asgi, la ampliacién del concepto del denominado “piggy-back”™ como
criterio base para determinar la existencia de la jurisdiccién o compe-
tencia federal ha supuesto el ensanchamiento de la seccién 201 (b) del
Titulo 18 del U.S. Code, por cuanto, en materia de delitos contra las per-
sonas y contra la propiedad, caera dentro de la competencia federal todo
delito cometido por medio de un delito federal o en inmediata conexién
con éste. Por ejemplo, el supuesto de hurtar un coche para robar un
banco asegurado con arreglo al sistema federal, implica que el Gobierno
federal puede acusar al procesado, no sélo del dltimo delito (atraco a um
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banco federal), sino también del primero. Lo que, de inmediato, plantea
enormes problemas de conexion en los que se interfieren las leyes loca-
les o estatales y las leyes federales; aparte de la dificultad inherente a
la delimitacién conceptual del término "closely related” (en conexién es-
trecha) que se aplica al delito no federal para ponerlo en relacién con el
de caricter federal, a fin de determinar la jurisdiecion competente.

C) Dentro de las reformas de caracter sustantivo o material, destaca
la del delito de conspiracién (eriminal conspiracy). Hasta ahora era to-
talmente aceptada la definicién del “Common Law" inglés sobre la cons-
piracy: “...acuerdo de dos o mas personas para, por alguna accién con-
certada, llevar a cabo algin fin, no criminal o ilegal en si mismo, por
medios criminales o ilegales™; o “acuerdo de dos o mas personas para
producir un objetivo dafioso (harmful objective) . A partir de ahora sera
preciso el “acuerdo de dos o mas personas para cometer un delito pre-
visto en el Coédigo™. Con lo que desaparecerd, posiblemente, la practica
de tratar a la conspiracién con total independencia del delito sustantivo
a la hora de imponer la pena; aunque, sélo en este punto, pues el delito
de conspiracion sigue considerindose como una figura auténoma de delito.

D) Por ultimo, en materia de penas se introducen importantes no-
vedades:

En primer término, la no exclusién a priori de la condena condicio-
nal bajo régimen de prueba (probation) y de la libertad vigilada bajo
palabra (parole) de los condenados a pena de muerte (conmutada) y a
pena de prisién perpetua; por lo que podran solicitar que se les apliquen
‘tales beneficios.

Y, en segundo, mantiene, si bien limitada a algunos delitos tan sélo,
la pena capital. Precepto éste que, en cualquier caso, se encontrari obs-
‘taculizado en sus posibilidades de aplicacién practica por el fallo judicial
de anticonstitucionalidad de la pena capital recaido, a nivel federal y es-
tatal, en Furman v. Georgia, el 29 de junio de 1972.

El Informe Final del Proyecto ha sido aprobado, con sustanciales mo-
dificaciones, en abril de 1974, por el Senado norteamericano.

Pedro-Luis YANEZ RoMAN






NOTICIARIO

CONFERENCIAS DEL PROFESOR BARBERO SANTOS, EN
DICIEMBRE DE 1973, EN VARIAS UNIVERSIDADES ALEMANAS:

El profesor Barbero Santos, catedratico de Derecho penal de la Uni--
versidad de Valladolid, se trasladé en diciembre de 1973 a Alemania,.
aceptando una invitacion del Servicio Aleman de Intercambio Cientifico,.
efectuada en el marco del Convenio Cultural Hispano-Aleman. El doctor
Marino Barbero Santos ha sido precisamente una de las cinco personali--
dades de la vida académica espafiola invitadas en 1973, en este marco,.
a efectuar una visita a aquel pais, de acuerdo con los términos de la co-
municacién oficial cursada por el embajador de la Republica Federal de.
Alemania en nuestro pais, profesor Meyer-Lindemberg.

Con este motivo, el profesor Barbero Santos recibié invitaciones de-
numerosas universidades alemanas para pronunciar conferencias, acep-
tando hacerlo en cuatro de ellas, disertando en las Universidades de Fri--
burgo de Brisgovia, el 3 de diciembre; en la de Saarbriicken, el 6, y en
la de Colonia, el 10. Razones personales le obligaron a cancelar la que-
habia de pronunciar en Francfort el dia 13.

El tema elegido, Postulados politico-criminales del sistema punitivo-
espafiol desde el Cédigo de 1848, desperté el mas vivo interés, verifican--
dose a continuacién de las conferencias animados coloquios. Un particu--
lar significado ha tenido, sin duda, para el profesor Barbero la conferen--
cia friburguesa, por ser el hoy catedratico de la Universidad vallisoleta-
na antiguo alumno de aquella ilustre Alma Mater, porque la presenta--
ci6én o “laudatio” la efectué el profesor Jescheck, ex-rector de la misma.
y uno de sus maestros, y porque entre los asistentes se encontraba el
pleno de sus compafieros del Instituto Max-Planck de Derecho penal ex--
tranjero e internacional, la mas importante institucién del mundo en el.
ambito del Derecho penal, y a la que el profesor de Valladolid se encuen--
tra tan vinculado.

I SIMPOSIO INTERNACIONAL DE CRIMINOLOGIA BIOLOGICA.
INSTITUTO OSCAR FREIRE, Sao Paulo 8-12 agosto 1974

La Sociedad Internacional de Criminologia y el Instituto Oscar Freire-
convinieron la creacién de una seccién especializada y auténoma del Ins--
tituto Internacional de Criminologia, EL CENTRO INTERNACIONAL.
DE CRIMINOLOGIA BIOLOGICA Y MEDICO LEGAL.

Sus fines serin la investigacién en los campos que le dan tituio, con
personal cientifico procedentes, principalmente, de la Universidad de Sao-
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Paulo, la ensefianza criminoldgica o difusiéon de aquellas, para especialis-
tas latino americanos y la publicacién de una revista en tres ediciones:
portugués, espafiol e inglés-francés.

El Centro Internacional de Criminologia Biolégica y Médico Legal,
asi constituido, lo dirige un Consejo, con un Comité Ejecutivo, formado
por representantes de la Sociedad Internacional, del Instituto Oscar Frei-
re, miembros cooptados y miembros natos, que son los sefiores A. M. AMAR
(director), NEGREIROS PENTEADO, PEREIRA Bicupo, CANESTRI, CANEPA, LE-
JINS, QUIRGS CUARZON, DRAPKIN, ETTE, J. PINATEL y J. ANTONIO DE FoON-
'SECA.

Los temas de su primer simposio internacional son.

“Aporte cientifico de la bioquimica en relacién al comportamiento an-
tisocial y los problemas de su contribucién a la prevencién y a la readap-
‘tacién del delincuente.”

“Genética y criminalidad. Estado actual de la investigacion. Andlisis
-de las posibilidades practicas.”

“ Aspectos politico-criminales del problema de las drogas. La psicofar-
‘macologia; prevenciéon y tratamiento.”

“La sistematizacién de la investigacién médico legal: los aspectos con-
-ceptuales, éticos y juridico penales.

Pascual MENEU MONLEON
Abogado del Ilustre Colegio de Madrid

‘ORGANIZADO POR LA FUNDACION ALEMANA ALEXANDER VON
HUMBOLDT, SE HA CELEBRADO, EN EL MES DE OCTUBRE DE
1973, EN LUDWIGSBURG, UN SYMPOSIUM CON AMPLIA
PARTICIPACION DE PROFESORES ESPANOLES DE DERECHO
PENAL

Del 7 al 12 de octubre de 1974 se ha celebrado en Ludwigsburg, or-
-ganizado por la Fundacién Alexander von Humboldt, un symposium bajo
.l lema “Colaboracién internacional en el ambito del Derecho penal”. En
.el encuentro han participado la generalidad de los profesores de Derecho
penal y de Criminologia de todo el mundo —una treintena— antiguos
pensionados de la Fundacién von Humboldt que, por vez primera en su
larga y admirable historia de mecenas de la investigacion cientifica, reunia
a un grupo de antiguos y actuales becarios para que se ocupasen de ana-
lizar los problemas mas importante que afectan a la disciplina, junto a
una representacién de los profesores alemanes més destacados de la mis-
ma especialidad. La representacién espafiola estuvo integrada por Ios
.siguientes proferores: Barbero Santos, Cerezo Mir, Cérdoba Roda, Gim-
bernat Ordeig, Mufioz Conde, Polcino Navarrete y Suarez Montes.

Fueron numerosos y del mds notable interés los temas tratados. En
la primera parte del symposium los participantes, divididos en grupos
regionales, estudiaron las relaciones entre el Derecho penal alemén y el
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Derecho penal de los respectivos paises y, asimismo, las reformas efec-
tuadas o en preparacién en ellos. En la segunda, la division fue tematica:
la criminalidad econémica, los elementos de la culpabilidad y el Derecho
penal internacional, fueron objeto de estudio de los respectivos grupos.
Aparte de ello, en la sesion de apertura se traté de la reforma penal ale-
mana y de la formacion investigadora de los becarios extranjeros en el
Max-Planck-Institut friburgués.

En los proximos meses un volumen recogera las ponencias, interven-
ciones y conclusiones de este importante symposium. Sera entonces el
momento de ocuparnos con amplitud de él. Por su excepecional tras-
cendencia reproduciremos a continuacién, sin embargo, a modo de signi-
Ticativo anticipo, las conclusiones tomadas en la sesion de trabajo del 9
de octubre, por el grupo regional hispano-luso-latinoamericano, y que
fueron aprobadas por unanimidad en la sesion de clausura.

A) La reforma del Derecho penal debe partir en estos paises de un
estudio profundo de los problemas actuales de politica criminal y de las
bases dogmaticas para su realizacion, que la investigacién cientifica ha
puesto de manifiesto, pero que los proyectos y reformas de los tltimos
afies no siempre han tomado en consideracién.

B) La futura legislacién penal debe basarse en los principios de le-
galidad y culpabilidad, que los Gltimos proyectos y reformas punitivas
s6lo contemplan, en general, de una manera defectuosa (salvé su voto
-el doctor Yaiiez).

C) Es preciso renunciar a la utilizacion del Derecho penal como ins-
trumento para la imposicién de ideologias politicas o de concepciones mo-
rales que impidan una organizacién pluralista de la sociedad

. D) Deben eliminarse del futuro Derecho penal los medios inhumanos
de represién, como la pena de muerte y las f)rivativas de libertad de du-
‘racién indeterminada, o de excesiva duracién.

E) La reforma del Derecho penal requiere como complemento im-
prescindible ia reestructuracién del derecho de ejecuciéon de penas.

F) La cooperacion cientifica internacional se considera uno de los
medios mas adecuados para el logro de los objetivos sefialados.

CONFERENCIAS SOBRE DELINCUENCIA JUVENIL

El Departamento de Derecho penal de la Facultad de Derecho de San
‘Sebastian organizé un Ciclo de conferencias sobre Delincuencia Juvenil,
del 8 al 17 de mayo de este afio 1974, segin el programa siguiente:

8 de mayo.—Introduccion por el presidente del Tribunal Tutelar de
‘Menores de San Sebastidn, don José Maria de Lojendio.

A continuacién el secretario general de la Asociacion Internacional
-de Derecho penal, doctor Giacomo Barletta, de Catania, expuso el tema:
“Imputabilidad: semi-enfermedad y menores de 18 afios”.

9 de mayo.—El director del Departamento de Derecho penal de la
‘Facultad de Derecho de Valladolid, profesor doctor Marino Barbero San-
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tos, disert6 sobre: “Tratamiento de la delincuencia juvenil en el Derecho
comparado y espaiiol”.

15 de mayo.—El doctor Julio Caro Baroja, miembro de la Real Aca-
demia de la Historia, diserté sobre “El problema de las testificaciones:
de jévenes en los procesos de brujeria”.

16 de mayo.—El director del Departamento de Derecho penal de la
Facultad de Derecho de San Sebastidn, profesor doctor Antonio Berins-
tain, hablé sobre: "Los jovenes, ;delincuentes o victimas de la droga?”.

17 de mayo.—El director del Departamento penal de la Facultad de.
Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, profesor doctor José
Maria Rodriguez Devesa, pronuncié la leccién de clausura sobre “Edad.
Juvenil y delitos de trdfico™.

La Fundacién “Orea y Luz” de la Universidad Complutense de Ma--
drid, convoca un premio de 250.000 pesetas sobre el tema *Indemniza--
cién a las victimas de errores judiciales”. Los trabajos han de presen-
tarse en la Secretaria de la Facultad de Derecho antes del dia 31 de mar--
zo de 1977 acompanados de escrito dirigido al “Presidente del Patronato
de la Fundacién Orea y Luz”. Pueden concurrir los licenciados y doctores.
que hubieran cursado sus estudios en la Universidad referida.

El Departamento de Ciencias Juridicas de la Universidad de Chile
(Valparaiso} ha convocado unas “"Jornadas Internacionales de Derecho
penal en celebracion del centenario del Cédigo penal chileno” que tendran
lugar los dias 7 a 12 de noviembre. Los temas a tratar son:

1. La fundamentacion doctrinal y la orientacién politico-criminal del
Gédigo penal chileno en el panorama actual del Derecho penal.

2. El principio de culpabilidad en el Cédigo penal chileno.

3. Problemas béasicos de la autoria y la participaciéon en el Codigo:
penal chileno.

4. Los bienes juridicos protegidos en el Cédigo penal chileno y la.
ordenacion de su Parte especial.

El Servicio de Prensa del Consejo de Europa ha difundido un ex-
tracto del “rapport” que presentara en la sesién del 30 de septiembre:
Bertil Ligdard (Sixecia) en Estrasburgo, sobre “La abolicion de la pena
de muerte”. La situacién en los diecisiete Estados miembros del Consejo-
es la siguiente:

a) La han abolido para los delitos de derecho comin y también para.
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los militares y leyes de excepcién: Austria, Repiblica Federal Alemana,
Islandia y Suecia.

b) La mantienen sdlo en el derecho militar, particularmente en tiem-
po de guerra: Bélgica, Dinamarca, Italia, Luxemburgo, Malta, Holanda,
Noruega, Suiza y el Reino Unido.

¢) La mantienen, incluso en el derecho comin: Chipre, Francia, Ir-
landa y Turquia.

El ponente pide que la Asamblea del Consejo de Europa interese de
los gobiernos de los Estados miembros que mantienen la pena de muerte
para delitos de derecho comin que la supriman, y requiere a aquellos
Estados miembros que la conservan para delitos militares o erimenes de
guerra, para que examinen la posibilidad de la abolicion.
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