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«Necesidad y humanidad de la pena»

PROFESOR BIAGIO PETROCELLI

Titular de Derecho penal de la Universidad de Napoles

El mejor modo de responder—me parece—a la gran cortesia
de las Entidades espafiolas que me han invitado a- hablar en su
pais es tratar temas que representen con claridad la orientaciém
ideal y cientifica seguida por mi. Y ello no para poner de relieve
mi persona, sino para suministrar, posiblemente, materia Gtil para
la interpretacién de generales directivas del pensamiento.

Bajo este aspecto, en el campo de los estudios penalisticos,
dos temas se presentan a nuestra atencién, con preferencia sobre
otros: la pena y el método juridico en el Derecho penal. De la
pena me ocuparé en la presente conferencia.

Se comprende que el tema no es tal que pueda agotarse en un
breve discurso. Acerca de él trataré dos puntos de especial impor-
tancia, sobre los cuales la legislacién y la doctrina italiana han
llamado recientemente la atencién de los estudiosos: me refiero ‘al
contenido aflictivo de la pena y a la enmienda del condenado.
Cuestiones antiguas que, apenas enunciadas, hacen sentir al estu-
dioso todo el peso de las viejas polémicas, pero que la realidad
de la vida viene ofreciendo contintamente a nuestra observacién
y para las cuales no cesa nunca el deber de nuestra contribucién.

* ¥ %

A los penalistas espafioles—cuya alta comprensién y fervoroso
sentido de modernidad que traen a nuestra Ciencia, tan aprecia-’
dos son entre nosotros—resulta bien conocido cémo en Italia se
ha vuelto, con particular viveza en los dltimos tiempos, sobre la

(1) Conferencia pronunciada el dia 21 de abril de 1950, en el Instituto Na-
cional de Estudios Juridicos de Madrid; traduccién del italiano por el doctor
don Adolfo de Miguel, Profesor Adjunto de la Universidad de Madrid.

.
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reaf.rmacién del fundamento moral y de la esencia retributiva de
la pena.

Antes de penetrar en el peculiar objeto de esta conferencia
reputo oportuna una breve aclaracién sobre este punto esencial:
aclaracién cuya ocasién me brinda, entre otras, una anotacién del
Hlustre maestro de la Universidad de Madrid, profesor Cuello
Caldn, el cual me sitia entre los escritores italianos modernos que
atribuyen a la pena una funcién exclusiva de satisfaccion del sen-
timiento de justicia. Esto es sustancialmente exacto; pero merece
una explicacién.

El concépto que nosotros sostenemos de la pena retributiva tie-
ne un fundamento esencialmente realistico. Y ello por los siguien-
tes motivos: :

A pesar de moverse por una inspiracién moral y por una exi-
gencia de justicia, no se afirma un concepto absoluto de retribu-
cién. En la pena se pone en evidencia ante todo el cardcter co-
min a todas las sanciones juridicas, o sea la finalidad del man-
‘tenimiento del orden social. El sentimiento de la justicia es, por
lo tanto, considerado como cualquiera necesidad humana que el
‘Derecho estd llamado a satisfacer.

El innato sentimiento humano de diferenciacién del bien y del
mal y la innata necesidad de satisfaccidn que les acompafia, son
Tuerzas que de las conciencias se proyectan sobre el mundo exte-
rior, informan por sf toda la vida de relacién y, por necesidades
de las conciencias, se convierten en necesidades sociales. La re-
tribucién, por tanto, moral en su esencia, es social en su necesi-
dad, juridica en el medio con el cual se afirma. A los que todavia
se ilusionan, con poder suprimir en la pena su contenido moral,
Tles decimos que, pasase lo que pasase en los ordenamientos juri-
dicos, el sentimiento ‘de 1a justicia continuaria buscando por do-
quiera su satisfaccién, y detrds de la frégil cobertura de una arti-
ficiosa e impopular disciplina legislativa, las imperiosas exigen-
cias de la vida moral marcharian hacia su desembocadura por
otros caminos, fuera del Derecho, como un torrente desordenado
€ impetuoso.

Pero el concepto moderno de la pena retributiva es realistico

por otro motivo. Superando viejos reparos, se tiende a realizar en
la disciplina de la pena pricticamente todas las instancias de la
defensa social y de la lucha contra-el delito. Y ello de dos mo-
dos: primero, acogiendo en la pena, sin desnaturalizarla, pero
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como desenvolvimiento espontineo y natural de sus postulados,
un tratamiento del condenado que atienda plenamente a todas
las necesidades de prevencién especial ; segundo, dando pleno y
libre desarrollo, junto a la pena, al mds moderno, al mds amplio,
al mas variado de Jos sistemas de medidas de seguridad contra
€l peligro criminal, superando también en ello, con mas moderna
visién de las cosas, los escripulos de la antigua doctrina. Tanto
que puede decirse que la propaganda positivista sobre los medios
de lucha contra el delito no encuentra en nosotros verdadera re-
sistencia. La resistencia subsiste, en cambio, fortisima, en el te-
rreno moral, alli donde en tiempos aquéllos ostentaban abierta-
‘mente la negacién de la libertad del querer, y donde hoy, en su
lugar, se limitan a sostener que es necesario prescindir de la liber-
tad, del querer sin negarla, sin embargo, como extraila al magis-
terio penal.

Lo que nos conduce a un tercer motivo de la concepcidn realis-
tica de la. pena. Nuestro concepto de la pena, fundandose sobre
la libertad del querer, no se funda, como los positivistas quisie-
ran sobre una cuestién filoséfica. La cuestién filoséfica la hacen
ellos, o por lo menos la hacfan al principio, cuando partian de
una neta negacién: de la existencia de la libertad de querer y de
una moral responsabilidad de las acciones humanas. La base de
nuestra orientacién es una realidad social e histérica: aquella
realidad por la cual el juicio sobre las acciones humanas y todas
.las relaciones entre los hombres se fundan, de hecho, histérica-
mente, sobre el presupuesto de la libertad de querer; sin lo que,
en la valoracién moral y social antes que en la pena, no serian
concebibles el bien y el mal, el mérito y el demérito, la recom-
pensa y la pena. Un ordenamiento que quisiese actuar un con-
cepto de la pena desprovisto de fundamento moral, un concepto
técnico, como se dice con una palabra eficaz para expresar esta
discriminacién, deberia apartar de si la consideracién de esta rea-
lidad humana y social. Sin que, ‘por otra parte, valga decir que
-l juicio moral sobre las acciones humanas pertenece a la moral y
no al Derecho, porque es absurdo pensar que la sociedad pueda
renunciar a un fundamento moral de valoracién y de represién
propio en relacién a los delitos, esto es, a los hechos que mayor-
‘mente percuten la conciencia y la sensibilidad humana.

* * *
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Viniendo ahora a considerar el problema relativo a los limi-
tes de aflictividad de la pena, debemos, ante todo, en lineas ge-
nerales, reafirmar este contenido de aflictividad. Si la pena de-
jase de ser aflictiva dejaria de ser pena, porque decaeria su rasio
que estd en la diferenciacion del bien y del mal y en la ley de re-
compensa que la acomparia.

Ahora bien, como estd en el fundamento moral de la pena la
explicacién de su aflictividad, estin en este fundamento, en esta
naturaleza moral, buscados al mismo tiempo, los limites dentro
de los cuales debe mantenerse la aflictividad de la pena, los li-
mites del llamado proceso de humanizacién de la pena.

La diferenciacién de la pena de las primeras manifestaciones
originarias de reaccién vindicativa, la absorcién gradual de la
punicién entre las funciones del Estado, la atenuacién constante
de los sistemas punitivos; la afirmacién cada vez mas decidida
de la pena en sus funciones de satisfaccién piblica y no privada,
son otros tantos indicios y momentos de la afirmacién de la natu-
raleza moral de la pena.

Es sobre este mismo camino sobre el que, a mi juicio, ha de
buscarse  la explicacién de la afirmacién en las legislaciones mo-
dernas de aquellas instituciones que podemos llamar de perdéa,
como son concretamente el perdén judicial, la suspensién condi-
cional y otras semejantes; y ello realizando un neto progreso
respecto del pensamiento cldsico del «ottocento», en el que regia
aun 1mperioso el principio que Carrara denominaba de la zrredi-
mibilidad, esto es de la constante inderogable aplicacién de la
pena en todo caso, con el fin de no hacerla perder su «fuerza
practica de freno». '

Si, no obstante esta evolucién, la conciencia civilizada no estd
todavia satisfecha de los resultados alcanzados y sigue tendien-
do a la busca de sistemas cada vez mdis humanos, esto ocurre
siempre en virtud de la incesante afirmacién del fundamento
moral de la pena. :

*  * %

El problema de la progresiva humanizacién de la pena ha
de considerarse hoy, como es sabido, prevalentemente en rela-
cién a las penas carcelarias de cierta duracién. La pena de muer-
te y las breves penas carcelarias son objeto de problemas diversos
que no podemos tratar ahora. ' )
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El problema ‘de la humamzacién de la pena es sumamente vie-
jo y verdaderamente abrumadora la mole de los escritos que lo
tratan. En la llamada ciencia penitenciaria, bastante mds que en
la ciencia penalista verdadera y propia, abunda la ficil y ligera
improvisacién.

No descenderemos a este laberinto.

Tampoco queremos repasar cuantos criterios generales queda-
ron definitivamente incorporados a una moderna y humana con-
cepcién de la vida carcelaria. El principio de que la pena no
debe consistir en tratamientos contrarios al sentido de humani-
dad ha penetrado de tal manera en la conciencia del mundo ci-
vilizado que no tiene necesidad de ninguna explicita reafirma-
cién. El articulo 27 de la nueva Constitucién italiana, que ha
hecho de él solemne declaracién, no introduce ciertamente una
direccién nueva, pero pone de relieve una conquista intangible
de la civilizacién.- Desde los tiempos de Beccaria el principio se
habfa impuesto a la conviccién universal y la obra del escritor
lombardo debié su  mundial renombre al hecho de haber sido la
“valerosa declaracién del sentimiento de todos. Nadie piensa ya
que la pena pued‘a consistir en un delectari in malo alterius ;
y es, generalménte, acogido el criterio de que el contenido aflic-
tivo de la pena debe reducirse a una privatio boni que tenga
esencialmente por objeto el bien de la libertad, con cuya pérdida
queda suficientemente realizado el castigo del culpable, asi como
la satisfaccién de la sociedad ofendida. A tal criterio negativo
se agrega el positivo de la constante elevacién de la personalidad
del condenado, actuable en los limites concretamente consentidos
a las posibilidades humanas, mediante la instruccién, la reli-
gién y él trabajo. Con el trabajo—se entiende—fundado no sobre
el tosco principio, afirmado por algunos en tiempos, de.que
quien no trabaja no come, sino con el trabajo entendido como
fundamento de elevacién moral del condenado, al que no le ha
sido impuesto, sino concedido como alivio a su dolor, como esen-
cia de la misma moralidad de la pena. '

El punto todavia debatido en la cuestién de los limites de
la humanizacién de la pena y sobre el cual quiero detenerme un
momento es el que puede ser resumido en esta pregunta: la eje-
cucién de la pena carcelaria ;jdebe continuar stendo un lotal ex-
traramiento del condenado de la vida familiar y social?

El problema de la progresiva humanizacién de la pena al-
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canza aqui, a mi juicio, el punto central y mis tormentoso para
su solucién. Sk trata, en efecto, de .determinar si es necesario
detenerse en aquellos progresos que, con las limitaciones propias
del ambiente, pueden realizarse dentro de la vida carcelaria o
si deben, por el contrario, valientemente, ser superadas estas
fronteras para buscar una efectiva humanizacién de la pena, por
lo menos para algunos sujetos, y con las debidas cautelas, me-
diante la posibilidad de breves y periddicos retornos a la vida
libre, previstos en el ordenamiento italiano solamente con rela-
cién’ a las medidas de seguridad y muy poco aplicados en la
practica. Tocamos aqui otro punto digno de humana conside-
racién, aynque olvidado, de los efectos de la pena: me refiero a
la repercusién de su aflictividad sobre otros sujetos distintos del
condenado, repercusién que, a través de tales periddicos retor-
nos, se veria disminuida,

Como es natural, esta situacién del problema hace resurgir
viejas reservas y preocupaciones. En Italia ha sido dltimamente
Bettiol quien ha expresado la opinién de que la concesién de pe-
riddicas licencias al condenado pudiera constituir, aparte de cual-
quier otro peligro, un medio de grave quebranto del mismo prin-
cipio de aflictividad de la pena. Me doy cuenta de todo esto y
no puedo menos de declararme solidario de quien afirme que la
humanizacién de la pena debe ser transformacién, no elimina-
cién de su aflictividad, y que ante la necesidad de mantener a
salvo la esencia de la pena debe ceder cualquier otro criterio.
Pero, mientras, ha de tenerse presente para disipar toda justa
preocupacién, que la pérdida de la libertad, la segregacién de la
vida normal, y todo el conjunto de las gravosas mortificaciones
de la, vida carcelaria, son suficientes para garantizar a la pena su
cardcter de aflictividad; y que, en el fondo, cualquier pequefia
interrupcién sirve para imprimir mds adn en la conciencia del
condenado la sensacién de lo que ha perdido, quizd es necesario
darse cuenta, por otra parte, de que, en tanto el proceso de hu-
manizacién. quede limitado al interior de la vida carcelaria y la
pena contintie significando total segregacién del condenado de
las relaciones familiares y sociales, bien escasos podrin ser los
resultados sustanciales; podrdn permanecer los reglamentos, las
etiquetas, los programas, las campaiias de la Prensa, pero la
efectiva solucién del problema se expondrd quizd a pararse en la
fase de perenne ilusién. ’
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Es oportuno recordar a este propdsito que, no hace muchos
anos, una informacién ordenada por el Presidente de los Esta-
dos Unidos, esto es del pais que hasta ahora ha podido emplear
los medios mds imponentes para la. solucién del problema, se ce-
rraba con severas apreciaciones acerca de los efectivos resultados
de aquella organizacién penitenciaria; y un articulo del Direc-
tor General de las Prisiones Federales, publicado en una Rezvista
italtana aparecia con un titulo con esta angustiosa pregunta :
“Nuestras prisiones, ;han fracasado en su firalidad?”

L.a verdad es que ningun sistema avanzado lograra nunca di-
solver las oscuras y tenaces influencias ejercidas sobre la vida del
recluido en la prisién. Segregado del mundo exterior, resulta in-
evitablemente ligado por los lazos de la convivencia carcelaria ;
y en el seno de ella ni la disciplina ni el _empleo de los més hu-
manos y progresivos medios de meJoramlento podran, valer para
contrarrestar en apreciable medida este fatal proceso de nivela-
cién psiquica y moral que, generalmente, trae por consecuencia.
Es probable que las fuerzas corrosivas méds profundas del alma
del preso, condenado a una pena mds bien prolongada, se nu-
tran precisamente de este desesperado sentido de segregacién de
la vida, por el cual acaba resigndndose a buscar en el seno de-
la misma convivencia carcelaria el desahogo a su soledad y a sus.
mnstintos vitales. Y si es verdaderamente asi, uno de los caminos
que conviene ensayar para una efectiva humanizacién de la pena
es precisamente el de los breves retornos periédicos de los con-
denados mas merecedores de ello a la vida libre. Muchos peli-
gros deberan ser afrontados y medios y criterios nuevos de defen-
sa social deberdn ser adoptados, més o menos accesibles a las
posibilidades y mentalidades de los diversos paises del mundo.
Pero se abrird probablemente camino para crear una situacién
psicoldgica del condenado sustancialmente diversa de la actual
y por la que la esperanza cotidiana del retorno funcionard como
freno del impulso de declararse vencido por el hosco ambleme
de la prisién.

Baste, a este propésito, recordar el tremendo problema de ia
vida sexual en las cérceles. Detengdmonos, sélo por un momen-
to, para considerarlo.

Un estado de 4nimo sobremanera difundido es aquel por el
dual, frente a semejantes vicisitudes humanas, se cierran las
puertas de nuestra mente. Del mismo modo que la costumbre y
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la pereza nos dejan pasar con frecuencia indiférentes ante las
miserias de la calle, asi parece que sea licito hacer caer un pesa-
do velo sobre las miserias de la prisién. Y recobra vida la angus-
tiosa lamentacién de Oscar Wilde de que la sociedad, casi aver-
gonzandose, huye de los que ha castigado como se huye de un
acreedor o como se escapa del hombre al cual se ha infligido una
suerte irreparable. Este estado permanente de olvido del terrible
problema que de la clausura de la vida carcelaria extiende luego
sus tentdculos a la vida social cuando el detenido retorna a nos-
otros, no hace honor al mundo civilizado. Y no es exagerado afir-
mar que cualquier criterio de elevacién de la vida de las prisiones
corra el peligro de resultar para la mayor parte de los condenados
un ridiculo expediente en tanto no sea organizado un serio régi-
Tmen terapéutico para esta gangrena.

Los remedios sugeridos hasta ahora y actuados incluso en
algin pais de introduccién de mujeres en las cérceles son neta-
mente rechazables. Tal sistema, por razones que no me decido
a describir, es lesivo de la dignidad moral del instituto de la
pena tanto como pueda serlo la pasiva e inerte indiferencia fren-
te al grave problema. '

Una solucién conveniente, si no radical, puede ser, en cam-
bio, aportada por medio del retorno peridédico del detenido a la
vida familiar y social. El problema sexual en las cérceles no pue-
de tener soluciones propias y particulares, sino que debe ser, jun-
tamente con otras exigencias, el estimulo para una diversa con-
cepcién general de la vida carcelaria, en cuyo seno debe inser-
tarse; y debe ser informada por una fusién mejor entendida de
las exigencias de la justicia y de la defensa social con las de la
vida individual del condenado.

Con esto llegamos a la otra parte de nuestro discurso: la
que tiene por. objeto el problema de la regeneracién moral del reo.

* ¥ %

La vieja cuestién de la enmienda ha encontrado recientemen-
te en Italia dos fuentes para su nueva consideracién: el articulo
27 de la Constitucién y la ultima orientacién de Carnelutti so-
bre el problema de la pena.

Sentada la férmula de que la pena debe tender a la reeduca-
cién del condenado era natural que de ello derivasen tendencio-
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:sas € interesadas interpretaciones. Segidn algunos, con esta nor-
-ma de la Constitucién, la pena habria dejado de tener por com-
pleto en el ordenamiento italiano funcién retributiva, mientras
Ja redencién del condenado, y no otro, seria su fin esencial.

No quiero entretenerme en este punto concerniente en parti-
-cular a nuestra legislacién; bastard observar que el articulo 27
no dice solamente que las penas deben tender a la reeducacién
del condenado, sino que dice mucho mis; esto es que las penas
no deben consistir en tratamientos contrarios al sentido de hu-
.manidad y deben tender a la reeducacidn del condenado. Las
-dos proposiciones estdn légicamente unidas y la segunda no pue-
-de ser interpretada sino conjuntamente con la primera.’ A este res-
pecto es ficil establecer que si la Constitucién hubiese querido
-efectivamente poner la reeducacién como fin esencial de la pena
no habria tenido ningin motivo para su admonicién de que la
‘pena no deba consistir en tratamientos contrarios al sentido de
‘humanidad ; ya que el fin de la reeducacién rechaza de por si,
«como confrarios a su naturaleza, semejantes tratamientos, para
~«cuya exclusién, por tanto, no habria necesidad de declaracién ex-
plicita. El legislador, teniendo por el contrario presente la pena
-en su originario y esencial caracter aflictivo, ha querido, no obs-
tante este cardcter, renovar la advertencia de actuar la pena con
humanidad. Y en esto la Constitucién italiana tiene. precedentes
.de alto linaje. La pena—advertia nada menos que. Santo Tomés—
:aun siendo aflictiva en su esencia (est de ratione poeanae quod
-su adflictiva) no puede consistir principaliter in malum illius de
quo vindicta sumit. Y ello porque dellectari in malo alterius per-
tinent ad odium, quod charitati repugnat. Debe, por el contrario,
«consistir en algin bien, aliguod bonum, que se actie mediante la
pena: ad quod pervenitur per poenam peccantis, puta ad enmen-
-dationen peccantis.

Por lo demas, que la Constitucién no ha querido apartarse del
«concepto verdadero de la pena, se deduce del articulo 25, que ra-
tifica la diferencia entre pena y medida de seguridad reafirman-
do para cada una, separadamente, el principio de legalidad.

El fin correccional de la pena ha encontrado una reafirmacién
-particular en el pensamiento de Carnelutti expresado en estos ul-
‘timos afios en el librito sobre el Problema della Pena y en el pré-

logo al curso de Procedimiento Penal en la  Universidad de
Roma.
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El restablecimiento del orden mediante la pena tendria, se-
gin Carnelutti, un valor puramente externo o finito si no se rea-
lizase en el espiritu del reo. Reprimir significa poner juera; y-el
delito no es reprimido hasta que el reo no esté enmendado. Este
poner fuera el delito no va referido solamente al futuro, sino tam-
bién al pasado. En el campo del espiritu, esto es .de la libertad,
hace falta prescindir del tiempo. A través del arrepentimiento el
reo debe cancelar por si el pecado y recobrar.la perdida liber-
tad moral. Recobrando la libertad, no ha sido nunca siervo; can-
celando por si el pecado, no habrd sido nunca malo.

Precisa comenzar rindiendo homenaje a la sustancia suma--
mente ideal de estos. conceptos. Durante demasiado tiempo el
materialismo, con la veste de la defensa social, se ha esforzado
por abatir o al menos oscurecer el fundamento moral de la pena,
para que no debamos dedicar a tales ‘conceptos toda nuestra sim-
patia y todos nuestros respetos.

Sin embargo, las afirmaciones de Carnelutti, al meaos en sus.
posiciones extremas, no pueden ser compartidas. En 'su genera-
lidad, prescinden de una fijacién verdaderamente 16gica del pro-
blema o enuncian finalidades cuyo total logro cae fuera de la
funcién del Derecho. '

El punto en el que la idea de Carnelutti encuentra menor fun-
damento es aquel en el cual su pensamiento ha tratado de lan-
zarse a la mayor originalidad, esto es, en el principio de-que la
enmienda debe cancelar el delito no sélo para el porvenir sino
también para el pasado. Como ha destacado un ilustre pensador
catolico, el padre Lener, ni siquiera la omnipotencia divina pue-
de obtener que el facfui: devenga imfectum, ya que ni siquiera
Dios puede hacer retroceder el tiempo. A menos que se trate
—agrego yo—de una divina generosidad de olvido: que por con-
siguiente no seria la enmienda. Pretenter, por lo tanto, atribuir
a una funcién humana la tarea suprema de la cancelacién del pa-
sado es, sobre todo, un pecado de orgullo porque significa atri-
buirle un cometido que ni siquiera Dios se atribuye a si mismo.

Por lo tanto, la pregunta que espontaneamente surge frente a
tal afirmacién es ésta: el problema de la enmienda en la pena,
¢ha sido verdaderamente considerado por Carnelutti en su inte-
gridad ? '

A esta pregunta se debe, a mi juicio, responder con una aten-
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ta consideracién de los aspectos fundamentales del problema ; que
son tres: légico, moral y prdctico.’

Desde el punto de vista ldgico 'lo que es necesario decidirse
a establecer netamente, huyendo de las posiciones vagas sobre
las cuales a veces se entretiene la doctrina, es la relacién precisa
entre pena y enmienda. Si la enmienda debe ser solamente una
directiva constante procurada en el dmbito de la pena con re-
sultado positivo o negativo o bien debe ser la esencia misma de
la pena ; si debe, en definitiva;, decirse que no hay enmienda sin
pena o bien-que no hay pena sin enmienda.

Segun se acepte una u otra posicién, las consecuencias serdn,
como es obvio, radicalmente diversas. - ‘

Ninguna objecién tenemos que hacer al concepto de que la en-
mienda sea considerada como una directiva ‘constante a realizar
en lo posible dentro de la pena.

Nadie, entre los sostenedores de la pena retributiva, lo pone
miinimamente en discusién. Estd insito en el mismo principio de
la progresiva humanizacién el criterio de que la pena deba ser
regulada de tal modo que tienda lo mis posible a la enmienda
del condenado, sea en el sentido superior de redencién moral (la
enmienda subjesiva de Carrara), sea en el sentido més reducido
y externo de restaurado temor de la sancién 'y de readaptacmn
a la vida social {enmienda objetiva). ‘

El problema légico de la enmienda presenta, por el contra-
rio, su aspecto més arduo en la segunda posicién. Sila enmienda
debe ser considerada no ya como un resultado eventual, sino como
finalidad esencial de la pena, de tal manera que en ella se re-
suelva la pena enteramente, ello conduce a una ‘consecuencia 14-
gica ineluctable:- que la pena pierde todo fundamento frente a
una vasta categoria de delincuentes, esto es los delincuentes oca-
sionales que no tienen necesidad de ser enmendados. Carrara,
que aporté una poderosa contribucién a la critica ‘de la doctrina
de la enmienda, que incluso para la época actual puede decirse
que subsiste inconmovible en casi todos sus puntos, dijo precisa-
mente: «s1 se pretende que el derecho punitivo ha -de tener por
sola base y por fin la enmienda del reo, la sociedad se encuen-
tra desarmada frente a un delincuente corregido» (op., I, 210).
Pero,agregamos nosotros: se encuentra desarmada, -por lo que
hace a la pena, también frente al delincuente seguramente inco-
rreglible. Por ello, en efecto, no existiendo posibilidad de. en-
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. mienda no habria de existir légicamente posibilidad de pena :
y quedaria tan sélo el arma defensiva de la medida de seguridad.
Se deberia, en conclusién, llegar a esto: para el delincuente in-
corregible ninguna pena, sino medida de seguridad ; para el de-
lincuente ocasional no peligroso, ni pena ni‘medida de segu-
ridad.

Si después s¢ mira al delincuente que tiene necesidad de en-
mienda y que es enmendable, se presenta un aspecto aiin més
grave de la cuestién: el de la determinacién de la pena. Si el
unico fin de la pena es la enmienda, la pena no puede cesar antes
de que aquélla se verifique y debe terminar apenas se haya ve-
rificado. Justamente observaba Carrara que, puesta la hipdtesis
de la enmienda como esencia de la pena, «el castigo del reo,
.después de su enmienda, es una barbarie imitil».

. Este aspecto del problema no dejé de presentarse también a
la mente de Carnelutti, el cual, precisamente en su prélogo de
Roma, dijo: «cuando el juez no tiende mas que a la redencién
del reo, interrumpir la pena antes de que haya conseguido este
beneficio o prolongarla después de haberlo obtenido, parece ver-
daderamente una locuran. Por lo tanto: pena indeterminada.

Ahora bien, Carnelutti trata de escapar de la angostura de
esta posicién, sabiendo bien que el principio de la pena indeter-
minada es la negacién de la pena; y lo hace con un argumento
que es fruto indudablemente de genial habilidad dialéctica, pero
que estd privado, en verdad, de real fuerza de conviccién.

Segtin él, afirmar la necesaria correspondencia entre” duracién
de la pena y logro de la enmienda «no quiere decir precisamente
sustituir la pera determinada por la pena indeterminada; sino
extraer de la conducta del reo la experiencia decisiva para con-
firmar o modificar la determinaciény.

Detengdmonos un momento a reflexionar. No acontece nunca
que Carnelutti diga cosas que no sean dignas de reflexién, aun-
que se deba, en definitiva, disentir de él. Por lo tanto, pregun-
tamos: ;qué significa pena indeterminada?

Pena indeterminada no significa pena que no se determina
nunca, sino pena que se determina después. Y se determina .des-
-pués porque no es determinable anfes.

Determinacién es un concepto relativo que tiene necesidad de
un pﬁnto de referencia. O la pena en efecto se refiere al pasade,
esto es al delito acaecido, y entonces se determina sobre la base
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de este dato, en el momento de su infliccién; o se refiere al fu-
turo, esto ‘es a la enmienda que algin difa serd realizable y en-
tonces no podrd ser determinada més que con relacién a este dia.
Y no se podra en tal caso hablar de confirmacién o de modifi-
cacién de una determinacién precedente, como quiere Carnelutti,
por la simple razén de que una precedente determinacién era im-
posible.- Y si es una determinacién provisional, por el simple
hecho de ser provisional, no es una-determinacién. Ni siquiera
me parece estar en el caso de referir, como hace Carnelutti, el
concepto de la pena determinada al principio de la cosa juzgada.
]:_7.1 cual mira a los elementos de juicio que conducen a una cierta
pena determinada, no a la determinacién misma.

* * *

Vengamos ahora "al aspecto moral del problema de la en-
mienda. .

Es el mismo Carnelutti quien reafirma, entre otros, que el
problema de la pena es, sobre todo, un problema moral.

Se trata, sin embargo, de establecer cudl sea la extensién de
esta moralidad.

Si en relacién al delito y a su represién, nos reducimos, exclu-
sivamente, a una mistica contemplacién del reo, corremos el ries-
go de ver la moralidad de la pena reflejada sélo sobre este pun-
to. El resto subsiste privado de luz. La moralidad contempla,
por el contrario, ademds de al reo, -también, y sobre todo, a los
otros que se encuentran fuera de él. Si, como quiere Carnelutti,
reprimir quiere decir poner fuera, aniquilar el delito, éste debe
ser no solamente anulado como culpa en el 4nimo del reo, sino
también como ofensa de la conciencia social. Y la ofensa no pue-
de ser anulada con €l solo hecho -de la enmienda del reo, aun ve-
rificindose la hipétesis, no siempre fundada, de la enmienda en
todo caso. Refiriendo la pena esencialmente al 4nimo del reo,
acaece, como decia Carrara, que el magisterio penal «desatien-
de el deber de procurar la enmienda de todos, para correr de-
trds de la enmienda de uno solo».

Dedicado completamente a la consideracién del reo, Carne-
lutti ha llegado a declarar que el delito es un hecho del espiritu
mientras el dafio es un hecho del cuerpo. No creo que el princi-
pio deba ser acogido. El dafio en el delito es, sobre todo, un
hecho del espiritu. Aquella parte del dafio que es un hecho del
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cuerpo es reparada por la ley civil; pero existe un dafio esen-
cialmente espiritual que debe sér reparado por la ley penal. En
esta idea estd, a mi juicio, el fundamento, el fulcro del Derecho
penal : quiere decirse en la idea de lo que Carrara denominaba
fuersa moral objetiva, esto es el resultado, el dawo moral del
delito.

Y es proptamente en la reparacién de este dafio, merced a
la pena proporcionada al delito, como se actia la funcién de la
justicia. Pensar que el sentido de la justicia pueda ser integral-
mente satisfecho con la sola enmienda del reo, aunque se admi-
tiese—lo que no es—su obtencidn iz foto y para todos los indi-
viduos, es contrario no sélo a la realidad humana, sino también
al pensamiento cristiano, el cual, si ha creado la penitencia, no
ha querido ciertamente suprimir la pena. El pensamiento cristia-
no se ha elevado a la altura de la Redencién, pero no ha renun-
ciado a la actuacién de la Ley. Por lo demds, el mismo concep-
to canénico de la penitencia no se agota en la curacidén moral del
culpable porque en é} va insita la idea de que esta curacién se
cumpla a través del dolor que debe satisfacer a las exigencias de
la justicia: Nowm sufftcit mores in melius commutare et a praeteri-
 tis malis recadere, nisi etiam de his, quae facta sunt, santisfiat
Domino per penintentiae doloren (C. 63, August., D, I, de penit).

¥ ¥ ¥

Hemos llegado asi al dltimo aspecto del ‘problema de la en-
mienda ; el prdctico, que verdaderamente interesa al derecho en
su concreta y humana funcién.

El problema prictico de la enmienda puede, a su vez, resol-
verse en dos cuestiones: primera, si existe humanamente la po-
sibilidad de penetrar en la conciencia del reo para hallar en ella
la lograda regeneracién moral ; segunda, si la justicia humana
puede extender su misién hasta el punto de infligir la pena con
el fin de actuar tal regeneracidn. A

Se ha dicho muchas veces que es sumamente dificil, si no
imposible, penetrar en la conciencia humana para encontrar alli
la luz de la regeneracién realizada. .

Escribe, por ejemplo, Carmignani (Sic. soc. I, 109) que «el
arrepentimiento sincero no tiene ni confesor, ni testigo, ni juez en
el fuero externo entre los hombres»y.
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Carrara bablé a este propdsito de la impotencia en que se
-agita el hombre siempre que quiere internar su audaz mirada en
las tinieblas del corazén de otro, y llamé conato issionico el de
perseguir «el recdndito pensamiento de la criaturan (Opuscoli,
I, 212). ) '

"" En estas escépticas proposiciones existe, a mi juicio, tan
-sélo una parte de verdad. A nadie, ciertamente, es dado, en tér-
minos absolutos, penetrar en el corazén humano ‘para obtener
alli la entera y absoluta verdad. Pero con el limite de relatividad
-que existe en todas las cosas humanas, la posibilidad de llegar a
conocer a través de sensibles datos de experiencia los diversos
motivos del dnimo, por lo menos en su parte més significativa,
no puede ser negada. Si asi no fuese, ningtin juicio humano, nin-
guna valoracidn reciproca del valor de las acciones seria posible ;
v nos veriamos impedidos no sélo de apreciar el arrepentimiento,
'sino también de establecer la culpa. E, incluso, la amistad, el
:amor y toda afectuosa relacién entre las criaturas, toda mutua
comprensién y compenetracién de sentimientos serian cosas im-
posibles si las almas no pudieran, por lo menos en parte, comu-
nicarse reciprocamente sus intimas luces.

Debemos mds bien pensar en enfrentarnos con otra y quizd
‘in4s grave cuestién, animosamente planteada por Carrara y que
afecté no sélo al fundamento de la pena, sino a las bases y Hmi-
tes de la misma funcién del Derecho. «;De dénde deduciria la
sociedad—expresaba el gran pensador toscano—el derecho de so-
meter a un culpable a largos padecimientos, a desposeerle del
ejercicio de sus derechos con el fin de purificar su alma? ;Qué
te importa a ti (diria el justiciable a su juez) que yo sea bueno o
malo? ;Quién te ha conferido la autoridad de dirigir mis creen-
.cias, los deseos de mi corazén? Déjame odiar a mis semejantes ;
déjame desear la mujer ajena, las vestiduras ajenas; en tanto yo
no me mueva en la esfera de las acciones exteriores, soy indepen-
diente de ti; porque tu dominacidén es sobre el cuerpo, no sobre
la inteligencia, que no estd sometida sino al imperio de Diosn
(Op. I, 213). '

Pero esta cita de Carrara no puede ser acogida integramente.
‘Sélo Dios es el duefio de las inteligencias, pero quedaria negada
la funcién de la educacién y de Ia reeducacién si los hombres no
fuesen, al menos en parte, ministros de este divino poder, si no
les fuese concedido de algin modo, gobernar y  dirigir las almas.
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Lo que no puede ser admitido es que de una orientacién, de una:
tendencia a perseguir con todas las fuerzas humanas, se pueda.
hacer un fin inderogable al que haya que llegar necesariamente ;-
y que la realizacién de la sancién debe identificarse con el logro
de una transformacién espiritual que, en la mayor parte de los:
casos, no se estd en condiciones de conseguir. El articulo 27 de
la Constitucién se sitda bajo este aspecto en el plano de la rea-
lidad cuando declara que la pena debe tender a la reeducacién
del condenado, lo que supone la previsién de la posibilidad de-
"que el fin no se alcance.

Por lo demds, y en lo referente a los limites pricticos de la
funcién correctiva, debemos decidirnos a no cerrar los ojos ante
un dato positivo de la realidad humana y social. No se puede-
pedir a la prisién lo que la vida normal no estid en condiciones.
de pedir a los hombres libres. En un mundo estremecido por las
pasiones y los odios, por la avidez de poder y de placer, donde-
el orden parece realizado si cada uno no traspasa ciertos limites:
con su prepotencia, donde-cada hombre que vive y actda como
libre es en si mismo un mundo de egoismo cinico y cerrado ren--
cor, pensar en pedir a la pena y a los caidos que la sufren la total
anulacién del mal en que la enmienda deberia consistir, es po--
nerse fuera de la realidad. ) ’

El dato concreto y seguro es el dolor de la pena, en el que-
se afirma el imperio humano de la ley: la redencién moral es um:
posible resultado que no puede modificar la esencia de la pena..

También en el concepto platénico de la pena como medicina
del alma, la curacién del reo es considerada solamente como po--
sible y subordinada al contenido esencial de dolor que es propio-
de la pena. «Algunos penados por los dioses o por los hom-
bres—se dice en un famoso didlogo (Gorgia, trad. Sabatucci,.
LXXXI, c.y—obtienen ventaja de ello, y son aquellos que come-
ten culpas remediables. Pero la ventaja les llega a través de do--
lores y padecimiéntos sin los cuales no seria posible curar la in--
justicia. Por el contrario, aquellos que han cometido los mds:
graves -males y que han venido a ser incurables, sirven de ejem--
plo y aunque ellos mismos no deriven utilidad alguna, la experi-
mentan los otros que les ven padecer por sus propias culpas.»

De cualquier modo, al mejoramiento, si no a la redencién:
moral del condenado, precisa tender en el 4mbito de la pena re--
tributiva. Se ha dicho que esto es oficio de caridad, no de jus—
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zzcta. No pretendo aqui pronunciarme sobre el problema. Sélo:
me pregunto: los términos de la caridad y de la justicia, ;son-
netamente definibles? Creo que Santo Tomds los ponfa juntos-
cuando afirmaba que la pena, que es acto de justicia, no puede-
consistir en delectar: in malo alterius, porque el]o charitatis re-- -
pugnat.

La ‘justicia no debe, en cuanto no puede, actuar necesaria-
mente la enmienda del culpable; pero si es verdad, ello no obs--
tante, que la funcién retributiva debe inspirarse e iluminarse por-
el principio ideal de la redencién, es acaso, también, verdad que,
en este punto, la pena ve cémo se encuentran los atributos de su.
humanidad con los de su divinidad. Nada habria, quizd, de hu-
mano en nosotros si no nos tocase lo divino; y nada de su belleza.
conservaria la mds alta de las funciones ‘humanas,-que es la jus-
ticia, si al sufrirla, al invocarla, al ejercitarla, no se elevase sobre-
el limite mezquino de nuestra humanidad la inspiracién y la luz
de la divina sabiduria.

RESUME

La réaffirmation du fondement moral et de essence rétribu--
taire de la peine s’a laissé sentir vivement en ltalie dans ces der--
nieres années. -

Quoique Pauteur figure, d’'aprés Cuello Calén, parmi les écri--
vains italiens modernes qui atlribuent & la peine wune fonction
substantielle de satisfaction de la pensée de justice, ce co?zcept'
de la peine rétributaire a un fondement essentiellement réaliste.
la rétribution morale, est en essence Sociale dans la nécessité et
juridiqgue dans le moyen par lequel elle s’affirme.

Mais, dans quelques cas, on ne pourrait pas dépoutller la
peine de son contenu moral, car wnalgré ce que les ordonnaces ju-
ridiques dissent, le semtiment de la justice powrsuivrait la recher--
che de sa’ satisfaction, en sautant sur toute discipline législative
artificieuse et impopulaire.

Le concept moderne de la peine rétributaire est réaliste, tantir.
pour servir pour la défense sociale contre le délit—secondée par-
les mesures de surété—, tanit pour se baser sur la liberté de la
volonté et sur la responsabilité morale, établies, pas sur les abs-
© tractions philosophiques, mais sur les réalités sociales et histori—

0y
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ques; Paclion de s'abstenir du jugement moral sur les actions
offena’mz[ la conscience et la sensibilité humaines.

En examinant le probléme qui concerne’ les limites d’ affllctlon
de la peine (les proces d’humanisation sur lequel Particle 27 de
la Constitution -Républicaine Italienne a récemment rapporté) et
apres s'élre occupé dans des termes généraux du principe de 1é-
galité compris dans Uarticle 25 de celte méme Constitution et des
idées de Carnelutti sur la fonction correciionnelle de la peine, P at-
tention de l'auteur se fixe sur les mesures qui privent de la liberté
pour lesquelles on propose I'adoucissement progressif du régime
pémiicntiaire, qui pourrait culminer dans la concesién de licences
périodiques au condamné, & l'objet de ne pas couper tolalement
sa vie familiale ez sociale, et il fait aussi un examen soigneux des
nconvénients el des avantages—dont les premiers ont éié récem-
ment délackés par Beltiol—de ce systéme, dont? il soutient la con-
venance pour la réadaptation et la correction morale du condamné.

Finalement il proclame la substawnce afflictive de la peine el
la relativité de son but de correction morale.

SUMMARY

The reafftrmation of the moral joundation and of the retribu-
ttye essence of penalty has been very percepiible in Iltaly during
the last ypears.

Even if the author figures—as Cuello Calén says—among the
modern Italian writers who attribute to the penalty a substancial
function to satisfy the idea of justice, this concept of the retri-
butive penally has an essentially realist foundation: the moral
retribution is in essence, social in the necessity and juridical in
the mean by whick it affirms itself.

But it would not be possible in every case lo deprive the pe-
nalty of its moral contents, then in spite of what the juridical
ordonnaces may say, the sentiment of justice would continue to
look for its satisfaction, jumping over every tricky and unpopu-
lar legislative discipline.

The modern concept of the retributive penally is realisi either
to serve for the social defence against crime—seconded by the
measures of security—either to base itself upon the liberty of will
and - upon the moral responsability, established upon social and
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historical facts and not wpon phylosophical abstractions; the ac-
tion of prescinding of the moral judgement of the actions would
offend ihe human conscience and sensibility.

Examaning the problem concerning the limits of affliction of
penalty (the process of humanisation over whickh the article n.° 27
of the lialian Republican Constitution has recently reported) and
after }lawng delt in general termns with the principle of legaiity
of the article n.° 25 of the same C onstitution and with the ideas
of Carnelutti over the reforming function of pénally, the atten-
tion of the author fixes itself wpon the measures whickh deprive of
leberty, for which a progressive mitigation of the penitentiary
régime is proposed, that could culminate in the concession of
periodical licenses to the condemned in order to avoid the full
cutting of his familiar and social life; and also he examines care-
Jully the inconvenients and advantages—ithe first of whick have
been n'cehzly detached by Bettiol—of this system, the convenience
of whick he maintains for the readaptlation and moral correction
of the cordemned.

Finally he proclaims the afﬂzctzve substance of penalzj/ and
2he relativity of its object of moral reforme.
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SuMARIO: Lo consciente y lo inconsciente.—La imprudencia
como acto inconsciente.—Concepto de la culpa.—Acciones sin in-
tencidn v acciones wvoluntarias encubridoras.—El sentimiento de
culpabilidad.—Cuestidn acerca de si es anterior o posterior a la
perpetracidn del delito.—Delincuencia imaginaria vy delincuencia
encubienta —Consideraciones filosdficas y juridicas sobre la impru-
dencia profesional.—Swicidio inconsciente v suicidio por mmpruden--
cia.—La imprudencia en nuestra legislacién penal.

El famoso ejemplo de Freud de la sale grande y la sala peque-

fia se ha hecho clasico entre los psicoanalistas
.Y ha producido honda revolucién en la Psicologia.

Se creyé hasta ahora que el hombre se distinguia del animal
en que sus actos son conscientes y voluntarios, mientras que los
del animal son puranienie instintivos, y hoy, al par que los an-
tropblogos y naturalistas conceden un rudimento de inteligencia
al animal, viene a demostrarnos el Psicoanalisis que la mayor parte-
de nuestra vida animica es inconsciente (1). 2

(1) Por lo que se refiere a nuestra vida puramente orginica no hay dis--
cusién, Hay funciones totalmente inconscientes, como la digestion y la circu-
lacién de la sangre. Otras, como la respiracién, que son en parte voluntarias,
pues podemos contenerla, acelerarla o retardarla, aunque no impedirla; y otras.
que, siendo por su naturaleza totalmente conscientes, se encomiendan, por el
hébito, al inconsciente, como la de andar, Por ejemplo. La vida animica, por el
contrario, se ha creido siempre inteligente y auténoma, salvo en las doctrinas.
deterministas, que niegan el libre albedrio. El ‘psicoandlisis, aunque determi-
nista también, parece. bajo cierto aspecto, una reaccién contra el radicalismo-
de esas doctrinas, puesto que distingue entre actos conscientes e inconscientes.
y trata de hacer surgir a la conciencia lo inconsciente, para encauzar la vo-
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La sala grande de Freud corresponde, pues, a la regién de lo
inconsciente y la pequefia a la de lo consciente. Entre ellas esta,
a modo de guardian, la Censwra, que deja pasar o no a lo cons-
ciente las ideas o sentimientos que proceden del inconsciente (2).

Veamos ahora lo que ocurre cuando estos sentimientos o ideas
se transforman en accién sin pasar por la censura.

En estos casos actia’ el inconscienpe sin la depuracion de la
conciencia ; la idea es traducida espontaneamente en acfo; la vo-
luntad obra sin reflexién, y el resultado son los actos fallidos,
las equivocaciones y errores y, en fin, la imprudencia (3).

El que haya seguido con atencién las lecciones de Criminolo
gia psicoanalitica, que vengo exponiendo sin interrupciéon  desde
“hace dos afios en la «Revista de la Escuela de Estudios Peniten-
ciarios», habra observado que derivo cada figura de delito na-
tural de un complejo primitivo, y se preguntard de qué complejo
derivo la imprudencia (4). . ‘

Tuntad. De aqui su extraordimaria importancia en la ciencia penal y el interés
con que van recogiendo sus ensefianzas, depuradas también de exageraciones
y prejuicios doctrinales, la mayoria de los criminalistas.

(2) Entre la regién de lo inconsciente y lo consciente hay una zona en la
que reside lo preconsciente, o sea lo que ha pasado ya por la censura y es
capaz de tornarse consciente, sin serlo todavia. Aunque, segin la doctrina,
inconsciente y preconsciente se reducen a un solo término en sentido dinamico
(lo inconsciete en oposiciéon a lo consciente), se distinguen en sentido mera-
mente descriptivo. Sin embargo, existe una distincion fundamental entre lo
inconsciente y reprimido, incapaz de conciencia, y lo inconsciente latente o
preconsciente, que puede llegar a la conciencia o ser nuevamente relegado a ld
wegion de lo inconsciente. (Véase nuestra Esencig del Psicoandlisis, pag. 210.)

(3) Es extrafio que los sefiores HiDaLGo y VAizQuEz ZaMORa, en su inte-
resante y sugestivo libro Lo inconsciente y el crimen, no traten de la im-
prudencia, que es la forma mds inconsciente de dilinquir. Tampocd los pena-
listas le han concedido. atencién especial, limitindose a distinguir el dolo de
la eulpa, y ésta del caso fortuito. PEssiNa, por ¢jemplo (trad. espafiola, Ma-
drid, 1892, pAg. 2i0). sefiala como causa de negacion del dolo la ignorancié
y el- error, fundado en el concepto romano, y asi afirma que el que ignora el
parentesco mo comete incesto. El psicoanalista, sin embargo, busca a través
de esa ignorancia, y a veces ‘descubre, una tendencia inconsciente. Y lo mismo
en el error. No comete asesinato el que da un veneno, ignorando que lo es;
pero el error puede encubrir también una hostilidad inconsciente. Luego asi-
mila estos conceptos al de lo imprevisto, en cuyo criterio te siguen CARRARA,
Brusa y la mayoria de los autores, calificando la imprudencia cusndo lo im-
previsto es previsible,

(4) No soy yo solo quien ha pretendido derivar cada delito de un comple-
jo originario. En el libro de JiMénez DE AsUa Psicoandlisis criminal (pags. 129
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A esto respondo que de todos y de ninguno. Porque la im-
prudencia no es, psicoanaliticamente, un delito especial, sino unq
forma encubierta o disfrazada de delinguir, y ante la Criminolo-
gia tampoco lo es, porque le falta el eiemento esencial, que es
el dolo. Sin embargo, nuestro cédigo la incluye en el Libro se-
gundo, que trata de los delitos, en pugna con la misma def’nicion
que da de la imprudencia, pues si ésta es un hecho que, si media-

a 174) se expone un minucioso analisis del DR. WERTTHAM, referente a un ma-
tricidio, que deriva de un nuevo complejo, propuesto por él. que denomina
Complejo de O;'e;tcs, fundado en qué Orestes, hermano de Electra mata a su
madre Clytemnestra. Mucho antes que é] habia yo descubierto ese complejo,
aunque considerandolo como una forma anormal del Complejo de Electra o
mas bien del mismo Edipo, del que ambos se derivan. Sabido es que Frrubp,
al crear su complejo fundamental de Edipo. tomo por base el modelo mascu-
lino, tal y como se presenta en la tragedia de SOrocLES : pero admitiendo una
forma femenina, en Ja que se muestran los componentes mvert idos por razonm
del sexo (hostilidad a la madre y fijacién amorosa al p"idre) Mis analisis de
Hamlct, que inicié hace cerca de veinte afios, rectificando los de Frrup, Bau-
pOUIN y JUNG (v. «El Psicoanalisis en la doctrina y en la practica judicialy, Ma-
drid, Aguilar, 1931, pags. 50 a 53, 82 y 96 a 99) y amplié después («Revista de
la  Escuela de Estudios Penitenciarios», marzo y agosto de 1949) me llevaron
a descubrir que puede darse, aunque anormalmente, el Complejo de Edipo en
sujeto femenino y el de Electra en sujeto masculino. Tal es el caso de Hamlef,
que como [lectra venera la memoria del padre muerto y fija el odio vengativo
en la madre, incestuosa v adiltera, y contra Claudio, segundo marido de ella
v hermano del padre. Y exactamente igual al caso imaginado por SHAKESPEARE
es el de Gino, analizado por el Dr. WerrTHAM, El mismo culto al padre muer-
to, la misma repulsién por la conducta sexual de la madre y el mismo deseo
latente de matarla, que al fin triunfa venciendo todas las resistencias. Descu-
bre también WerTTHAM en Gino. como yo en Hamlet, el sentimiento del honor
(Complejo de Guzman) y la repulsién sexual, que justifica, a mi juicio. la in-

versién del complejo, correspondient:, acaso, a homoxesualidad del sujeto. --

s lastima: que no haya dirigido dicho psicoanalista el andilisis por este camino,
que ‘pudiera haberle aclarado algunos puntos oscuros. Gino, como Hamlet,
odig a las mujeres. Apenias tuvo trato con personas del sexo contrario; recha-
za a la primera muchacha que trata de iniciarle en la sexuaiidad, y sélo acce-
de, ‘parcialmente, a las proposiciones de una casada. Después., su vida sexual
de relacidon es casi nula., lo que muestra también la presencia de componentes
narcisistas, que tampoco faltan en Hamler. En suma. WerTTHAM, analizando
un caso real. y yo estudiando otro imaginario, hemos llegado a idénticas con-
clusiones y al descubrimieato del mismo -complejo. En cuanto a la denomina-
cion Complejo de Orestes, no tengo inconveniente en aceptarla, con una sola
aclaracion : la de que el Complejo de Electra rara vez se da puro; porque, si
bien la hija llega facilmente al inczsto con el padre, son casi insélitos los ma-
tricidios cometidos por ella y bastante frecuentes los cometidos por el hijo.
Por eso vo no variaré la denominacién usual de Complejo de Electra, aun
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se malicia, constituiria delito, es evidente que, al no mediar esa
malicia, no lo ¢onstituye (3).

La culpa se distingue del dolo segin los penalistas, en que
en ella falta la wolwitas sceleris; pero el psicoanalista no esiima
(ue la voluntad perversa estad ansenie sino disfrasada.

Y su disfraz més caractéristico es la imprudencia.-

En el lenguaje vulgar se ilama un[nudcnte al que obra sin re-
flexion.

Esto nos da una idea, un poco vaga pero exacta, de lo que
es la imprudencia. Porque esa irreflexion no es, al fin y al caho,
méas que una inhibicidén del freno de la censura

Es evidente que en la /mprudencia hay un acto coluntario :
‘pero este es-licito, y el resultado, no- guerido, es un hecho ilicito.
El agente quiere el acto que realiza, pero no el resultado: Su cul-
pa estd, segtin los penalistas, en que pudo preverloy no lo
previo.

El psicoanalista no se conforma con esto y ve algo mas. Ve en
el hecho realizado un acto encubridor y una intencidn criminal
latente.

Alexander y Staub afirman que «los delitos culposos pertene-
cen a los pocos casos en que una posicién mas rigurosa que la
admitida por la teoria del derecho puede ser justificada practica-
mente, ya que la teoria juridica valora estos delitos como accio-

—
dindose en sujeto masculino, porque en el mito de Elcctra, tampoco es ésta
la que mata a su madre, sino su hermano Oresies, como hemos visto. Pero
acaso la nueva denominacién tenga un valor puramente descriptivo. Asi:
Complejo de Edipo, que consta de un componente afectivo. fijado en la ma-
dre, otro hostil en el padre, v el potencial sddico-libidinoso; Complejo de Elec-
tra, con los mismos componentes, invertidos los dos primeros, y Complejo de
Orestes, cuando el de FElectra se da en sujeto masculino. Me complace coin-
cidir también con WERTTHAM en derivar todos estos complejos del que, tanto
él como vo. denominamos Complejo parental, segin propuse en las citadas
lecciones. '

(5) La primitiva redaccion del precepto, en el articulo 581 del Cod1g0 de
1870, era mas correcta y consecuente porque, al decir «.. constituiria un delito
graves o «menos graven, aplicando en cada caso szmci611 adecuada. no excluye
la posibil’'dad de que la misma imprudencia constituya delito, aunque mas leve.
El nueve Codign no distingue entre delitos graves y menos graves y establece
una sancién sola para la imprudencia temeraris; otra mas leve para la impru-
dencia simpie con infraccion de reglamentos, y otra agravada para el caso de
muerte producida con vehiculos de motor a consecuencia de impericia o negli-.
gencia profesional (art. 563).
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nes sin intemcidn. En la practica el juez se comporta como si co-
nociera la doctrina de Freud sobre la motivacién inconsciente de
las acciones equivocas. Pero sélo un conocimiento exacto de la
dinimica animica puede poner de acuerdo la ley con la prictica,
.asegurando un tratamiento adecuado y libre de influencias afec-
tivasy (6). )

Como se ve, estos autores estiman como delito la impruden-
cia y hablan de delitos culposos. Pero esta terminologia poco im-
_porta que sea exacta o inexacta desde el punto de visla psicoana-
litico. Lo esencial es su afirmacién de que «en todos 108 hombres
.existe un gran depésito de tendencias disociales y delictivas, y 2
todos es comin la inclinacién a liberarse de dichas tendenciasy (7)

Y si, para Freuds la simple rotura de un objeto o su pérdida
implica en su poseedor, que lo rompe o pierde, un deseo oculto
-de destruitlo o hacerlo desaparecer, una aversién, mas o menos
reprimida, a ese objeto, o un deseo de sustituirlo por otro mejor
.0 més agradable, el hecho de confundir .cualquier bebida con un
veneno y darselo por equivocacién a una persona, bien puede en-
-cubrir un odio reprimido y una intencion inconsciente de matar.

Pero para investigar las raices profundas de los delitos come-
tidos por imprudencia, hemos de remontarnos al origen de toda
tendencia delictiva.

Para muchos crimindélogos psicoanalistas radica esta tenden-
cia en el sentimiento de culpabilidad ; y sorprenderi, como me
.sorprendié a mi al principio, la afirmacion de que ese sentimiento
de culpabilidad no sélo gravita sobre la conciencia. del criminal,
sino que es anterior al delito, y éste viene a ser como una libe-
racion psiquica, que hace que dicho semtimiento de culpabilidad se
.apoye en algo real y efectivo

Esta opinién de Reik, que cita Jiménez Astia (8), no es ori-
_ginal, sino del mismo Freud; pues, como ya observé yo hace
dieciocho afios, Freud incluye el expresado sentimiento de culpa-
bilidad entre los servidumbres del Yo, y una gran parte de
-ese sentimiento es inconsciente y puede ser anterior al delito,
y, por lo tanto, su motivo, en lugar de ser su consecuencia. Freud

(6) EI delincuente y sus jueces desde el punto de vista psicoanslitico. Tra-
-duccién de WerNerR GorpscHMIDT y Victor Conbe. Madrid, «Biblioteca Nue-
,"va», 1935, Pags. 99 y 100. '

(7) Obra anteriormente citada, pag. 102.

(8) Psicoandlisis criminal, pig. 41.
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dice haberlo observado en muchos delincuentes, principalménte
jovenes, para los que el crimen constituia un alivio, al poder en-
lazar ese sentimiento inconsciente de culpabilidad con algo. real
y actual (9). . .

Ya entonces sefialaba yo dos fendémenos curiosos, que ahora
explicaremos con mas amplitud: ¢) Una reaccién culpable contra
la acusacion injusta de culpabilidad, que nos inclina al mal, .para
que nos acusen con motivo, y b) la misma reaccién contra la pro-
pia conciencia para-librarnos de la obsesidn. ,

No creo prudente, sin embargo, aceptar la hipétesis sin gran-
des reservas. )

El sentimiento de culpabilidad parece mis l6gicamente (y asi,
bajo este aspecto, lo hemos estudiado especialmente) una conse-
cuencia del delito, una reaccién altruista del Super-Yo. Sentirse
«culpable de culpas que no se han. cometido parece, al menos a
primera vista, paraddjico.

‘Ahora bien, no sélo se peca por acciéon, sino con el pensa-
miento o con el deseo. Esto ya nos lo ensefiaron los misticos. Y
de aqui se deduce que el sentimiento de culpabilidad lo mismo obra
como reaccidon contra una accidén culpable que contra meras ten-
dencias del sujeto, que su conciencia rechaza.

Estos reproches obsesivos pueden atormentarle de tal modo
que llegue a decir a su propia conciencia: «Puesto que me acu-
sas sin haber hecho nada malo, voy a realizarlo para que lo hagas
con motivo.»

El reproche se¢ muestra a veces exteriorizado, como cuando
la madre dice al nifio llorén, al tiempo que le pega: «jToma!
Para que llores con motivo.» .

Podemos hallar asi, en el recuerdo infantil, un refuerzo de la
tendencia innata a la racionalizacion del reproche y a la justifi-
cacién del sentimiento de culpabilidad.

Interpretada asi la teoria, resulta perfectamente admisible, y
mas con el refuerzo que acabamos de agregar del reproche exte-
riorizado, que de la madre puede desplazarse a la Justicia (error
judicial, sentencia injusta, que puede hacer del hombre honrado
un delincuente) o a la sociedad (cuyas injusticias pueden excitar
o exacerbar esos instintos antisociales que hemos reconocido en
todo hombre). » -

(9) La esencia del psicoandlisis, Morata, Madrid, 1932.



296 _César Camargo y Marin

Las murmuraciones del vulgo, no exentas del todo de funda-
mento, puesto que suelen aludir intuitivamente a tendencias re-
primidas, vienen a Tomper el freno de la represion, y la pasion.
triunfa (xo).

Tal es la tesis desenvuelta en el drama El gran galeoto, de
Echegaray. :

El protagonista convive con un matrimonio formado por un
hombre de edad madura y una mujer joven y bella.

Las insinuaciones de un posible adulterio, llegan a tener gran.
trascendencia, y el marido, herido en duelo, muere maldiciendo-
a los supuestos amantes.

La reaccién es inevitable.

Ante la acusacién injusta, insultados y arrojados de la casa
por los-parientes, él la coge y huye con ella.

Es evidente que sin una atraccién sexual mutua, el hecho no:
se hubiera realizado; pero probablemente tampoco sin la acusa-
cién injusta. Son, pues, dos factores que se complementan.

Investigado asi el origen de toda tendencia criminosa en el
sentimiento de culpabilidad, que despierta las tendencias sadico-
agresivas y los instintos antisociales que los psicoanalistas atri-
buyen a todo hombre, sélo nos resta estudiar la forma en que
la liberacion se produce.

Esta puede ser de tres maneras:

A) En forma directa, real y efectiva, tal y como el sujeto.
lo desea. ‘

B) En forma imaginaria, alucinatoria o -fantastica.

C) En forma indirecta, mediante una accién inocente que en--
cubre el propésito criminal. En esta dltima categoria incluimos
a la imprudencia.

.De la forma directa nada tenemos que decir. El crimen se
realiza tal y como lo concibié el culpable. Su responsabilidad es
plena. Sobre la que alcanza por los crimenes imaginarios, come-
tidos en forma alucinatoria durante el suefio, ya hemos escrito
bastante y alli nos remitimos (11).

(10) Estas Intuicioneg de la maledicencia estin mas o menos reflejadas em
los dichos populares o refranes, tales como: «Cuando el rio suena, agua
lleva» ; «Calumnia, que algo queday ; «Piensa mal y acertaras»; etc. etc. ’

(11) La conciencie onirica vy la responsabilidad penal del sofiador. Separa-
do de la revista «Estudios Juridicos», publicado en el nium. VIII, fasciculo
de Derecho penal nam. 3, afio 1V, 1944.
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Pudiéramos, no obstante, agregar algo sobre lo que Alexan-
der y Staub denominan ensofiaciones o fantasias del hombre que
suefia despierto (12).

‘En esta situacién, la imaginacién se recrea con pensamientos
que halagan al sujeto, tanto mas cuanto mais incapaz se crea de
realizarlos (13).

LLa Poesia, la Literatura, el Arte en general, son también me-
dios de descarga del potencial de todos estos complejos.

Jiménez de Astua alude al Complejo de Bwrom, propuesto por
Juan Marin, para fundamentar la actitud amorosa del hermano a’
la hermana (14).

(12) La traduccion no es del todo exacta, debido a que en espafiol damos
una’ doble acepcién a la palabra suefio. Solamente establecemos distincién clara
en su forma verbal (dormir y sofiar). Por eso diriamos mejor, aunque también
incurre en confusién el Diccionario, suefio y ensuefio, como dicen los italia-
nos sonno y sogno. También establecenn una distincion perfecta los ingleses
(Sleepp y Drem) y los alemanes (Schbaf y Traum), y mas alin los franceses,
que tienen tres términos (sommeil, réve y songe).

(13) Es muy interesante, desde este punto de vista, el libro de Roso bE
Luwna titulado Aberraciones psiquicas del sexo, en que traduce y coment el
famoso de! ABaTe VIiLLARS, referente al Conde de¢ Gabalis. Aqui se muestran
goces inefables de la satisfaccion sexual imaginaria. Consta la obra de un pre-
facio del traductor, cinco charlas acerca de las Ciencias Secretas y un epilogo,
qua contiene una ojeada general solfre el sexo y sus aberraciones. También
me honra el traductor en las paginas 52 y 53, transcribiendo integra una carta
que le dirigi tratando de este tema y aludiendo principalmente a la mas genial
y quizd la menos conocida obra de VaLErA. Morsamor. en la que el protago-
nista realiza imaginariamente, en una especie de wmaya hipndtica, las ambicio-
nes que no logré en la vida real. (Ed. Morata, Madrid, MCMXXIX.)

(14) JimENEz DE AsOA, Psicoandlisis criminal, tercera edicién, Editorial I.o-
sada, Buenos Aires, pigina 39. nota. Sélo concedemos a esta proposicién um
valor meramente informativo, en cuanto nos da a conocer un complejo per-
sonal del propio ‘Byrox. En SHAKESPEARE han descubierto Freup y otros auto-
res no pocos complejos personales. BAuDOUIN, aunque confiesa que conoce:
poco la vida de dicho escritor, para saber qué complejos o conflictos anilogos
pudieron ser provocados o activados en él, sefiala dos hechos: el de haber
escrito Hamlet poco después de la muerte de su padre y el de haber tenido un
hijo llamado Hamnet (nombre muy semejante). Orro Raxk, Jones. JexELs y
otros psicoanalistas hallan la misma influencia de la muerte de]l padre en Mac-
beth, asi como la del abandofo a los veintiiin afios de su joven esposa v del
hijo. Una buena biografia del autor aclararia muchos puntos oscuros, como
explicaria la de FERNANDEZ Y GONzALEZ su preferencia por el tema del incesto,
sobre todo el fraterno, que he hallado yo en casi todas sus obras, unas veces
franco y otras mas o menos velado o encubierto. (Pueden verse mis analisis
literarios en la Primera Parte de mi obra El psicoandlisis en la doctrina y en
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Pero, aparte de que, tanto de los suefios como del Psicoand-
lisis artistico me he ocupado ya extensamente en otros lugares;
aqui me propongo tratar finicamente de la imgrudencia, y sélo
puedo aludir a estas manifestaciones de la culpabilidad como -an-
tecedente necesario (15). ! , : :

A estos actos imprudentes, reveladores de tendencias delicii-
vas, les dedica Jiménez de Asiia en su citada obra un interesante
capitulo que titula Criminalidad accidental, y distingue dos gru-
pos, incluyendo en el primero los delitos por. equivocacion, "que
son los designados por los juristas como delitos culposos, bas-
tante improp’amente. «Las conductas de este tipo se producen
cuando el Yo estd con la atencién fija en una cosa distinta de
la ocupacmn real que el sujeto emprende, en cuyo caso cualquier
tendencia criminal inconsciente llega a desbordarla. El Yo recha—
za- por completo el acto ejecutado en estas circunstancias en que
han triunfado, por inadvertencia del consciente, las tendenc1as
ocultas del Ello» (16). o :

Ya advierte que esta tesis de Alexander y Staub, original y
l6gica psicoanaliticamente, no la considera concluyente ni de-
mostrada el profesor Ernesto Hafter.

_Esto no pasa de ser una opinién puramente personal que nada
dice en pro ni en contra. Claro es que una demostracion conclu-
yente es muy dificil, aun en las® ciencias matematidas, donde ya
se discute el famoso postulado de Euclides, que ‘'mucho tiempo
se tuvo por axioma. Pero que toda equivocacién o dlstraccmn

la prdctica judicial) Pero no hay motivo para designar al complejo con el
nombre del sujeto que lo posee cuando se trata de un complejo primitivo . de-
signado ya con un nombre genérico. Por eso no encontramos justificado que
<e dé el nombre de Byron al complejo que hemos denominado de Cain. l.o
mismo decimos del Complejo de Penélope (infidelidad reprimida) que propone
el Dr. G. A. RoDRrIGUEZ, que no seria sino un estado latente del que llama-
mos de Otelo. Por otras razones hemos rechazado el Complejo de-los Sdtiros
y el de Pdris. propuestos por SaLpafa. Donde no concurran los tres elemen-
tos que he sefialado no hay, a mi juicio, complejo primitivo. Los complejos
personales ¢ forman con elementos combinados de los primitivos. Estos reve-
lan, en la Literatura y en el Arte, las tendencias y los deseos de los autores,
como- lo§ hombres primitivos pintaban en las cavernas el animal comestible,
cuya carne apetecian, y no podian cazar.

(15¥ Ademas de mis muchos trabajos originales sobre esta materia, tengo
traducida y extensamente comentada la obra de BAuDOUIN Psychanalyse de
P"Art, aunque. no he conseguido publicarla por dificultades editoriales. ’

(16). Ob. cit., pag. 63. :
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tiene un sentido oculto y manifiesta una tendencia inconsciente,
buena o mala, me parece fuera de duda.

Asi aparece afirmado en el parrafo que copia el autor'a con-
tinuaciéon, de Juan -Andueza, profesdr de Medicina Legal de Val-
paraiso, que dice asi: '

«En realidad, tratandose de la criminalidad por imprudencia,
résulta una completa novedad atribuir el hecho a una intencién
inconsciente, en lugar de achacarlo a distraccién, negligencia o
fatiga, como hasta ahora. Pero se sabe que para el Psicoanilisis
nada es fortuito y todo es determinado. Las legislaciones actua-
les, segiin sabemos, castigan el hecho, no por sospechar que pue-
da en el fondo corresponder a mala intencién oculta, sino porque
la trascendencia dafiosa de la omisién hace particularmente cen-
surable la imprevisién del negligente, que vive en sociedad y ha
de cuidar no dafiar a los demas.».

En el segundo grupo comprende los que llama delitos de si-
twacidn, que corresponden a los denominados por los penalistas
delifos de ocasion, y que, aun siendo tan interesantes como los
anteriores, bajo su aspecto psicoanalitico, salen, como la cuestién
relativa a los suefios y a la composicién literaria, del ambito del
presente estudio.

Los instintos antisociales, que los psicoanalistas afribuyen a
todo hombre, tampoco son paradéjica invencién suya, en pugna
con la opinién de los sociélogos. : .

Precisamente de la vida en sociedad es de donde nace el ins-
tinto antisocial. LLa vida social limita al hombre su libertad, por-
que sus deseos, mis o menos vehementes, chocan siémpre con
el derecho ajeno, y mas ain con las leves impuesfas por el Es-
tado. No sélo la censura individual, sino la sancién que imponen
las leyes represivas, contienen ese instinto de rebeldia (Complejo
de Prometeo). Basta una debilitacién, inhibicién o fallo del freno
de la censura, como acabamos de ver, para que la tendencia anti-
social triunfe y, en casos mas particulares, para que los senti-
mientos de odio conira determinada persona se deshorden y des-
pierten los instintos sidico-agresivos de todo complejo.

No hay que decir que si esos sentimientos, erdticos o agresi-
vos, se dirigen contra los padres inconscientemente, puede come-
terse el parricidio e incesto por imprudencia.

Y hasta nos atrevemos a asegurar que éste es el caso tipico
del Complejo de Edipo. Sabido es que el héroe de Sofocles no
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comete reflexivamente el doble crimen. Cuando se entera de su
accion culpable, se horroriza y se saca los ojos.

Pero, ;obro con la diligencia y prevision debidas?

Enterado por el Oriculo de su fatal destino, trata de evitarlo
huyendo del lado de los que cree sus padres; pero después_su
imprevision es notoria.

Por un fatil motivo rifle con su verdadero padre apenas le
encuentra en su camino, y después se casa con Yocasta, sin ha-
cer nada por informarse de quién es ella, ni tratarla lo suficiente
para saber si se quieren, ni repara en lo maduro de su edad en
relacién con la mocedad de él. Se casa, sencillamente, en recom-
pensa por haber descifrado un enigma.

He aqui un nuevo aspecto del Complejo de Edipo que no ten-
go noticia de que se haya examinado hasta ahora.

En que el doble crimen de incesto y parricidio es inconsciente
estamos todos conformes; pero en la tragedia griega el poten-
cial del complejo es la Fatalidad, y en la doctrina se da valor
preponderante al factor sexual. El componente agresivo nace de
ese mismo factor, al reaccionar contra todo obstaculo que se
oponga a la realizacién del deseo y fijar el odio mortal en el que
goza lo que se desea.

Casi todos los casos de parricidios y de incestos paterno-
filiales que se han estudiado (al menos los que yo conozco) se
refieren a actos conscientes, aunque se atribuyan a la realizacién
del despo inconsciente, y otros se refieren a tendencias reprimi-
das que no han llegado a manifestarse sino en el sintoma histé-
rico o neurético, o de cualquier otra: manera encubierta. Seria
interesante analizar algin caso de incesto o mparricidio cometidos
por ignorancia o por error y, muy singularmente, por tmpru-
dencia bien caracterizada (17).

Y lo mismo puede despertar la imprudencia cualquier otro®

(17) Es muy frecuente en los hombres el suefio en que se confunde a la
madre con la esposa en situaciones mis o menos intimas. En la misma tra-
gedia de Edipo aparece este suefio. He aqui un caso de realizacidn imaginaria
de un incesto por equivocacidn; pero no tengo noticia de que se haya estudia-
do ningtin caso real de este género de incesto por error en la persona. Casos
de imprudencia pudieran registrarse a millares en las tribus de gitanos y otras
gentes nomadas que viven en absoluta promiscuidad. A esta promiscuidad he
atribuido yo el origen del complejo; pero ilo crea o lo despierta? ;Nace,
acaso, de una transformacion de log instintos nutritivos en libidinosos y por
eso se fija la libido en la madre, mujer nutriz, y permanece la boca como
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<complejo. Asi el de Cain, que llevard al fratricidio y al incesto
fraterno, sea por ignorancia, error o imprevisién; o cualquier
otro complejo parental (18). : ’

El Complejo de Guzmdn, en el que hemos caracterizado el
sentimiento del honor, no sélo puede hacer que en nombre de
ese honor mal entendido se provoquen imprudentemente. y con
notoria ligereza lances enire caballeros, sino que, ese mal enten-
.dido honor en la mujer, es la causa ocasional de la mayoria de
los delitos de aborto e infanticidio, y éstos, en su mayor parte
también, se cometen por imprudencia. La madre que no atiende
al nifio debidamente al nacer, que no liga el cordén umbilical,
.que no se pone en manos, para el trance, de una persona exper-
ta, es evidenie que obra con imprudencia, y seguro también que
.esa falta de prevision obedece al deseo inconsciente de que la
«criatura muera. En el aborto, la confusién de cualquier alimento
o droga con un abortivo (incluso la simple ingestién del caldo
«de las aceitunas) puede tener el mismo significado (19).

Por eso dijimos al principio que no derivibamos la impruden-
cia de un complejo especial sino de todos y de minguwno, porque
la imprudencia no es mas que una forma encubierta de ejecucion
de un propdsito reprimido, y por imprudencia se puede cometer
todo género de delitos (20).

Por lo demas, el instinto antisocial se muestra siempre que

zona erogena? No he llegado a resolver de un modo concluyente estas cues-
‘tiones, aunque me he resistido siempre a creer que el instinto sexual se orien-
‘te originariamente hacia los progenitores.

(18) En la novela de BuLwer Litrox EI anillo de Amasis se desenvuelve
<l tema de un fratricidic por imprudencia. y omisién.

(19) No 'me satisface del todo la denominacién «Complejo de Guzmans,
aunque yo mismo Ja propuse, fundado en que el filicidio de Guzman era mo-
tivado por el honor, asimilando a ¢él los, filicidios, también honoris causa, co-
metidos por la mujer. Para éstos preferiria hallar otra denominacién mas ade-
cuada, dejando €l de Guzman para el caso-de sacrificio del hijo por cualquier
causa noble. El complejo asi limitado lo derivé del de Abraham, habiendo ve-
nido a susfitiir el sacrificio ofrecido a Dios por el que se ofrece a la Patria.

(20) La jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo ha admitido la im-
prudencia 1o solo en los delitos contra la vida y la integridad corporal, sino
también en los delitos de imprenta, en los de falsedad, en las estafas, en los
‘incendios. inhumacién ilegal y algunos otros. En cambio, considera coautora
Y no imprudente a la que ordena a uha joven acostarse con un hombre, que
@l fin abusa de ella (Sentencia de 30 de mayo de .1890).
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un sujeto se encuentra frente a los demas en una situacidén pri-
vilegiada.

El que haya viajado con frecuencia en automoévil habrd ob-
servado cierta hostilidad del conductor hacia el transeiinte y
quizd haya participado de ella. Todo transelnte eés un obsticulo
que se interpone al designio de correr, de llegar pronto a un si-
tio determinado, o simplemente de seguir una determinada di-
reccién. Y el peatdén obliga a° moderar la marcha o a desviarse.

El temor a las leyes represivas y-la propia conciencia del con-
ductor le inducen a observar una conducta prudente. La impru-
dencia, en forma de distraccién, descuido, impericia, imprevisién,
negligencia o vértigo, no viene a ser mas que un ardid de que se
vale el inconsciente para burlar la censura,

Hemos mencionado, entre estos arbitrios del inconsciente, la
impericia.

- Nuestro cédigo sdlo aprecia la impericia profesional, c o m o
agravante, en los casos de atropello por vehiculo de motor me-
cdnico, cuando se causa muerte o lesiones graves (21).

Estimamos que esta limitacion es injusta,

Sino se quiere hacer de la impericia una figura delictiva éspe~
cial, distinta y mas grave que la imprudencia, en vez de agregar,
con poca fortuna a nuestro juicio, ese parrafo final, debié refor-
marse todo el articulo, estableciendo con claridad las tres clases
de imprudencia: @) Imprudencia con impericia; b) Imprudencia
con temeridad, y ¢) Imprudencia con infraccién de reglamentos.

Y esto sin distinguir de profesiones ni menos limitar la res-
ponsabilidad a los que conducen vehiculos mecanicos. A éstos com
‘la retirada del carnet ya tienen sancién adecuada, aparte de la
penal. : ,

La pericia debe exigirse a todo perito, no a una sola clase de:
ellos, y esta #mprudencia agravada debe alcanzar a todo el que,
ademas de la imprudencia, ha mostrado impericia, estando obli-

(21) Este precepto es nuevo en nuestra legislacién penal. En el Cédigo- .
de 1870 no pudo consignarse porque entonces no habia vehiculos de motor
mecanico. El pirrafo final que se ha agregado en la reforma obedece a la
necesidad de reprimir los accidentes graves que la traccién mecanica ocasiona;
perolla imprudencia o negligencia profesional es tanto o mas punible en otras
-profesiones, y la impericia menos disculpable en quien ostenta un titulo facul-
tativo que en el que sélo posee un carnet que le acredita como practico. AT
estudiar la imprudencia en nuestra legislacidén insistiremos sobre esto. (Con-
sultense los articulos 581 del Coédigo penal de 1870 y 565 del actual.)
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gado por su profesién a saber lo que los demis ignoran. No hay
que esforzarse mucho para comprender que alcanza mas respon-
sabilidad al médico que receta una dosis excesiva de un medica-
mento peligroso o al farmarcéutico que exagera o equivoca lo re-
cetado, que al familiar que comete cualquier error al adminis-
trarselo al enfermo. El familiar y aun el enfermero puede alegar
ignorancia, que no cabe en el facultafivo.

Y si esto decimos de la impericia, igual podemos decir de la
negligencia. La imprudencia se comete, como el delito intencio-
nado, tanto por accién como por omision.

No nos interesa conocer el nimero de pacientes que muéren
por descuido, equivocacidn o abandono del’ médico. Seria infruc-
tuoéa cualquier investigacion en este sentido. Lo que nos impor-
ta saber, si llega a nuestra noticia algin caso, es la intenciém
oculta que tales negligencias revelan.

Por fortuna no puedo citar nihghn caso concreto. Si, en cam-
bio, uno que, aun tomado de la literatura, puede tener interés,
no para mostrarnos un lamentable error médico, sino, a contrario
sensu, el vigor con que actta el sentimierito del deber profeswnal
la censura del Super-Yo.

Hace aflos lei en una revista un cuento que me produjo honda
impresién. No recuerdo el autor ni hace al caso.

A la clinica de un famoso cirujano llega un herido grave.

El cirujano se hace cargo de él. La operacién es dificil. De
vida o muerte. Sélo una pericia extraordinaria por parte del ope-
rador y una diligencia extremada podran salvarle.

Con cuidado especial y gran amor toma el doctor el caso. El
‘acaba de perder, muerto en rifia 0 mas bien asesinado, a un hijo,
de edad aproximada a la del herido.

Esto refuerza su interés Pero... El paciente se agrava. La
fiebre es intensa. Delira.

Y iqué dice en el delirio? Su conciencia le acusa. El tambiém
maté en ofra ocasién a un hombre. Y fué alevosamente. Y. se
ensafié con él cuando pstaba indefenso. Bien le esti este castigo.
Es una expiaciéon. El maté y ahora le han asesinado a él. Y pro-
nuncia el nombre de su victima, -

i Es el hijo del doctor!

Si en lo profundo, del animo de éste latia algun sentimiento de
venganza, esa revelacién debia reanimarlo. _
" En sus manos tiene al culpable. Su vida depende de él. No:
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solo le puede matar impune y conscientemente, sino que la muer-
te es también segura con los recursos normales,

El doctor sabe esto, pero redobla su cuidado y agota todas las
posibilidades de su ciencia. EI caso es gravisimo, casi deses-
perado. Al fin, tras de mucho luchar contra la muerte, salva al
herido.

Pero sélo le ha salvado de las lesiones, y atn le amenaza otro
mal més grave: la pena por el homicidio.

Puede el doctor denunciarle a la justicia, una vez cumplido con
creces su deber profesional... Y tampoco lo hace.

He aqui los efectos de la censura cuando actiia enérgicamente
en los hombres de conciencia escrupulosa y honor depurado.

Puede observarse también muy clara la actuaciéon del Complejo
de Guzmdn. El sentimiento del honor (profesional en.este caso)
no lleva el padre a sacrificar al hijo; pero si, por transposicion
de alguno de los componentes del complejo, a inhibir la reaccién
vengativa contra el matador. Sabemos por Freud que una y la
mas. excelsa de las transformaciones de los instintos bajo la ac-
cién de la censura es la sublimacidn que los transforma en lo con-
trario: el Mal en el Bien (22).

No insistiria mas sobre este punto si no me interesara observar
€6mo coincide en lo esencial con mi concepto psicoanalitico de
la imprudencia un profesor espafiol no psicoanalista, que, por el
camino de la mas pura ortodoxia cristiana, llega a conclusiones
muy semejantes a las mias,

Me refiero a don Manuel Serrano Rodriguez, que, primero en
su estudio sobre «La culpabilidad en Derecho penal con especial
referencia a la culpa» (Madrid, San Martin, 1942) y después en
«Culpabilidad y pena» (Santiago, Imprenta Paredes, 1045), sos-
tiene que «en el caso de la culpa, el individuo pretende satisfa-
cer un interés (ya hemos visto que Freud denomina snterés a
los instintos no sexuales) por medio de su acclon con referencia a
esa necesidad egoista (también hemos equxparado el egoismo al
narcisismo) que le impele, sin tener en cuentd, debiendo tenerla,
la existencia de otros valores, en colisién con el suyo, que deben
ser estimados por él y que, sin embargo, no lo hace, por esa na-

(22) - En Ia levenda de ZorriLa El caballero de la buena memoria se des-
envuelve un tema semejante: una dama perdona y salva al que matd en duelo
a su hijo. Afios mas tarde, é] perdona al que maté a su hermano. El simple
recuerdo de una accion generosa le inspira otra.
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‘turaleza humana instintiva, afectiva, voluntariosa, que tiende
siempre a anteponer nuestro yo a ellosy, y afiade que «en la culpa
hay también una intencién, si no contraria a lo mandado, si dis-
tintay. .

Esta intencidon distinta bien puede equipararse a la intencidn
.oculta, latente, que hemos sefialado, y que, en virtud de ser la
naturaleza humana en gran parte instintiva, hace que triunfe el
instinto sobre la voluniad.

Atn resulta més psicoanalitica su alusién al inconsciente, que
pasa «sobre el delito sin verle o, aun viéndole, sufriendo un espe-
jismo que le desvia, por la atraccidn del resultado apetecido,
-aun cuando no se quiso aquel, o sea el delito, que le sirvi6 a ma-
nera de puenten, ‘

En ese puente pudiéramos ver el ardid de que el inconscienfe
:se vale para burlar la censura (como burla del ingenio del hombre
‘a la Naturaleza por medio de puentes para salvar el obstaculo de
los rios), y hace que triunfe el deseo reprimido, logrando ese
resultado que se apefece v no se quiere, aunque.esto parezca im-
plicar una paradoja, que no lo es si sabemos distinguir la apeten-
-cig de la volicidn.

En fin; hasta en el fundamento de la doctrina de Serrano,
‘que son «las leyes de que nos hablara San Pablo, imperfectamente,
‘base de toda la culpabilidad, como residentes en la fotal persona-
lidad del individuo, podemos hallar un paralelo con la doctrina
‘de los psicoanalistas sobre la culpa. Asi dicen Alexander y Staub
.que «en el delincuente normal toda la personalidad consciente
estd al lado del hecho delictivo y frente a las exigencias sociales
-de convivenciay. ,

Refiriéndose después a los individuos no criminales, que en
clertas situaciones reaccionan criminalmente, afiade que el Yo en-
" tero, en el miomenio de la accidn, se identifica con ellan (23).

Y si se recuerda el parrafo, que copiamos al principio de este
estudio, del profesor Andueza, que busca el fundamento del cas-
tigo de estos hechos «no por sospechar que pueda en el fondo
corresponder a la mala intencién oculta, sino porque la trascen-
dencia dafiosa de la omision hace particularmente censurable la
“imprevision del negligente, que vive en sociedad y ha de cuidar
-de no dafiar a los demis», se vera cuanto se aproxima al con-
cepto de Serrano, que ve intencién hasta en la culpa simple, «en

(23) Ob. cit., pag. 102.
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referencia a la satisfaccién de nuestros propios egoismos, que es.
el interés que como causa nos mueve a obrar, y por cuya razén
se. castiga» (24).

Unicamente pudiera observarse entre la doctrina de Serrano.
y.la mia, a pesar de tantas comcldencms una pequefia discrepan-
~cia, que pudiéramos llamar de emplazamiento. Porque él ve la in--
tencién culposa en la propia accién realizada y yo la veo o trato.
de descubrirla, como la mayoria de los pslcoanahstas en el re-.
sultado de esa accién, en el delito.

‘Si quisiéramos presentar un ejemplo grafico, como la muerte:
de¢ un hombre por atropello de un automévil, Serrano, con casi
todos los penalistas, veria una imprudencia que produjo um ho-
micidio, y yo, con los psicoanalistas, un homicidio- cometido por
mprudencia.

Motivo de la culpabilidad: para ellos, el anteponer el deseo
egoista del conductor, sea por el afan de llegar pronto a un sitio:
determinado, su amor propio que le incita a' adelantar a los que le-
preceden o simplemente su despreocupacion, su descuido, fespecto a
los intereses de sus semejantes. Para nosotros la intencidn latente:
de matar, que se manifiesta en ese amor propio, despreocupa-
cidn, descuido o desprecio de los intereses ajenos.

¢ Quién tene razén?

A primera vista parece estar de parte de ellos.

En efecto, esa conducta egoista, negligente y sobre todo pe-
ligrosa, es, indudablemente, punible, y parece serlo sin atender
a otra razon. ,

Pero de ser asi, ;por qué no se castiga sino cuando se causa
mal?

Luego lo que se pena siempre es el delito, con mas severldad
cuando es intencional y més levemente cuando falta esa intencion:
o0 malicia. ‘ '

Porque si fuesemos a penar las conductas, las hay mucho mas:
inmorales que las del negligente y permanecen impunes.

Pero si bien se mira, la discrepancia es mas bien de forma que-
de fondo. El penalista culpa al que comete un delito por impru-
dencia porque debid ew’tq-rlo, adoptando las precauciones debidas:
para que no se produjera. El psicoanalista le culpa también por--
que debid evitarlo, reprimiendo sus tendencias antisociales,

(24) Culpabilidad y pena, ya citada. pag. 19. Véanse también las pigs. 23;
y 105 v sigs., principalmente. ’
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Es mas, la negligencia, si no punible por lo menos reproba-
ble, puede ser también expresién de las tendencias delictivas,
.que se manifiestan asi en la conducta habitual del sujeto, como
ya hemos observado. ‘ '

Y si se busca el fundamento de la culpa en esa conducta, viene
a basarse indirectamente en los instintos antisociales y agresivos
que se revelan en ella.

Reducida a estos términos la discrepancia es casi nula, y como
se ha visto, las razones son casi idénticas.

Mais interés quizd que los delitos contra un tercero, cometi-
«dos -por imprudencia, tiene, bajo el mismo aspecto, el suicidio.

No conozco ninglin estudio especial sobre esto, ni yo mismo,
.con haber dedicado a este asunto bastante atencidn, lo hice hasta
ahora (25). ‘

Que el suicidie, como cualquier otro delito, puede cometerse
inconscientemente por negligencia, error, imprevisién o descuido,
no creo que pueda dudarse. Basta para ello que la corriente hos:
til, ya prevenga del sentimiento de culpabilidad o de los instin-
tos antisociales que hemos citado de acuerdo con otros psicoana-
listas, se dirija .contra el propio individuo en vez de¢ orientarse,
como es normal, hacia un extrafio (26).

La evolucién del sadismo al masoguismo, que también tenemos
estudiado, es una de las manifestaciones de este proceso.

En el hombre desgraciado o aburrido de la vida, que a la vez
es poco cuidadoso de su salud, que desprecia el peligro y hasta
le busca, hemos de ver necesariamente una voluntad inclinada al
suicidio. Si estos hechos no encaminados deliberadamente a pro-
ducir la muerte la producen, bien pueden ser reveladores de un
deseo inconsciente de morir. El vértigo de la velocidad, que aco-
‘mete a muchos conductores, motoristas sobre todo; el exponerse
a corrientes de aire, desabrigarse en invierno, .beber agua fria
sudando, cualquier falta de precaucién o acto peligroso que aca-

(25) Tengo a la vista una porcién de monografias sobre el suicidio, espa-
fiolas y extranjeras, algunas de las cuales he de citar mis adelante; pero en
ninguna de ellas se hace alusién al suicidio por imprudencia, y no obstante,
una investigacién ligera y superficial nos pondria de manifiesto que es el mds
frecuente.

(26) Véase, en-los nfiimeros 38, 59 y 60 de la «Revista de Estudios Peni-
tenciarios», mi estudio del suicidio, Por su mucha extension tuve que dar esta
leccién fragmentariamente en esos tres nfimeros, contra mi propdsito de ex-
poner en cada articulo una leccién completa comprensiva de uno o més delitos.
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rrea una enfermedad grave o la muerte, puede calificarse psico-
analiticamente como suicidio por imprudencia.

Y aunque parezca extrafio es mas intensa en el hombre la
tendencia al suicidio que al homicidio. Creo haber demostrado
de acuerdo con Freud, en mi citada leccién del suicidio, que todo
lo que vive tiende a la muerte, lo orgénico a volver a lo inorgé-
nico, la actividad al reposo. Esta tendencia esta contrarrestada por
otra contraria, que se muestra en el wnstinto de conservacidén.

La existencia es una lucha entre esos dos instintos de muerte
y vida y, al fin, el instinio de conservacién, vencido, cede su
puesto al de reproduccidn, y el individuo muere cuando las fuer-
zas vitales le abandonan, pero se conserva la especie.

A este juego de fuerzas contrarias y ambivalentes, manteni-
das en equilibrio por el potencial (libido-interés), lo he denomi-
nado Complejo de Supervivencia (27). -

La funcién de la libido es, por consiguiente, mantener la vida,
porque el instinto de conservacion, que nace de la otra fase del
potencial, que Freud denomina interés, no es suficiente para con-
trarrestar’ la tendencia a la muerte, propia de todo ser vivo, y al:
fin cede, muriendo el individuo ; pero el potencial no se ha ago-
tado y aun queda esa otra fuerza mas potente, la kibido, de la que
nace el ingtinfo sexwal, por el que se perpetua la vida, pasando
de un ser a otro (28).

Tan natural es en el individuo la tendencia a la muerte que

(27% Véase ¢l nimero 58 de la citada «Revista de Estudios Penitenciarioss,
pagina 45.

(28) Sabido es que FREUD distingue los instintos del Yo o de conserva-.
cion del individuo, que son los de nutricién, defensa, etc., agrupindolos y com-
prendiéndolos en el término interés, de los de reproduccién, para los que re-
serva la denominacién, que otros, como Jung, han elevado a genérica, de libi-
do. BaupoulN los retine, como hemos indicado, en el término Potencial.

Creo que en mi Complejo de supervivencia esti la clave para resolver estos
problemas de Psicologia profunda, y me complaceria que tuviera tan buena
acogida como han tenido otros por mi propuestos, singularmente el de Cain,
muy generalmente .aceptado, y los crimindgenos, aceptados tamibién y comple-
mentados por SaLDaRa (véase su Nuewva Crimgnologia, pigs. 249, 252, 253 y 256).
Ese Complejo de supervivencia para mi eg el fundamental. En él estin con-
trarrestados los instintos de muerte por los.de vida y aun garantizada la per-
sistencia de ésia después de la muerte individual, y de éI se derivan los demis
complejos ; pues, como rige su actividad el par antagénico Amor-Odio, como-
rigen la vida universal las dos fuerzas opuestas atraccidn-repulsién, todo cuan-
to se oponga a la conservacion de la vida o a la especie es un obsticulo contra.
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todo recién nacido a la vida, abandonado a si mismo, moriria sin
remision, y es preciso el cuidado de los padres para vencer esta
‘tendencia. . ) i

Después el nifio no tiene la menor idea del peligre, Su instinto
de conservacion, todavia rudimentario, solo se muestra en el ham-
bre, y lleva a la boca cuanto tiene a su alcance, bueno o malo.
Le agrada el brillo de la luz, como a la mariposa, y si le dejan le
echa mano y.se quema. Se lanza hacia lo que le atrae y caeria
en un abisma si no se le contuviera.

La ‘experiencia le va adiestrando poco a poco. Obra impul-
sado, como sostiene Freud, por el Principio del placer.; pero a
éste opongo yo, partiendo de mi Complejo de Supervivencia, el
Prncipio del dolor, que le avisa y le previene, como la pena bajo-
su aspecto psicoanalitico al delincuente, y le hace huir de lo que
le perjudica, aunque engafiosamente le agrade (29).

Siguiendo su proceso evolutivo, y esto lo creo de maximo in-
terés por no tener noticia de que haya sido observado, el instinto
de conservacién, en su funcién defensiva para debil‘tar al contra-
rio, déplasa wna parte del potencial de éste (instinto de wmaterte):
sobre un esfvaiio.

Queda asi, en todo o en parte, el deseo de morir convertido en
deseo de malar, y el instinto de muerte viene a formar el compo-
nente hostil contrario al afectivo, que hemos asignado a todo.
complejo, emplazindose en este altimo por la libido en persona

- del sexo contrario, y el primero en persona del mismo sexo, con-
forme a la ley electrodindmica de que polos de nombre contrario.
se atraen y los del mismo nombre se repelen.

Tal es la evolucién del complejo primordial de Superpivencia
a los distintos complejos especiales (30).

él que se enfrenta el odio, y todo cuanio le es afin atrae el amor. Su reclidad’
estd bien manifiesta en el temor a la wwmerte (horror al vacio de la Naturaleza),
y la anticipacién de fechas es muestra del deseo de perdurar.

(29) Puede consultarse mi obra citada La esencia del psicoandlisis, pagi-
na 112. Sosiengo alli que rige la vida el par opuesto placer-dolor, consecuente
con mi cosmologia dualista. El placer nos conduce al bien y el dolor nos libra
del mal, afirmamos alli como conclusion.

(30) Tan unido esti el deseo de matar al instinto sexual, que ese es el’
tema y el titulo de un conocido libro de Coutrs (Morata, Madrid, MCMXXIX,
con prélogo del Dr. H. LEea-Praza), Dedica éspecial atencién a la ley de! com-
bate, la lucha por la hembra, la influencia del sexo en el homicidio, y la-
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Hemos asignado a aquél los tres componentes que estimamos
esenciales: una tendencia a la muerte (componente hostil); la
tendencia a la vida (componente afectivo), y un potencial libidinoso
(instinto sexual), que transige con la tendencia a la muerte, sa-
crificando al individuo a.condicién de conservar la vida de la es-
-pecie, ' '

Este complejo es innato en todo ser viviente, hallindose origi-
nariamente todos sus componentes emplazados en su propia per-
.sonalidad. .

El proceso de desplazamiento que hemos sefialado antes lo
produce la vida de relacion. El instinto de comservacion, que lleva’
al hombre a buscar el alimento, le obliga a disputarlo y desplaza
sus instintos de muerte (hostiles) en quien se lo discute. Del mis-
‘mo modo el instinflo sexual obliga a desplazar el componente afec-
tivo en el objeto deseado a la vez que refuerza la hostilidad, ya .
-desplazada por los instintos de conservacién, en quien se opone
a este nuevo deseo (el rival). ‘ '

Se observari, pues, que tanto los potenciales de conservacién
.del individuo como los de conservacion de 'a especie desplazan
los instintos individuales de muerte en el extrafio con quien se ri-
valiza y los instintos vitales en la persona de sexo opuesto que
ha de colaborar en la perpetuacién de la especie transmitiendo
la’ vida.

Surgen asi, en términos de la ortodoxia psicoanalitica, todos
los demas complejos que en lo sucesivo han de regir la vida de -
relacion. ' ' '

Si las primeras personas que conviven con el nifio son los pa-
dres, por la atraccién de los contrarios y por ctras razones que
‘hemos expuesto (la transformacion de los insfintos de nutricién en
sexuales principalmente), el’ componente afectivo se fijard en la
‘madre y el hostil en el padre, por la identidad del sexo y por ri-
validad. Tenemos asi formado el Complejo de Edipo. Mas ade-
lante la convivencia es con los hermanos, y los componentes se
emplazaran de igual modo en la hermana y hermaro, respectiva-
mente (Complejo de Cain). Finalmente, la vida extrafamiliar y
Tas leyes exogamicas harin que se oriente, en términos mas ge-

»delincue;icia infan:.il. Como observa el traductor, Coutrs estima la sexualidad
como principal factor criminégeno. Yo creo que la origina el potencial en su
.doble aspecto libido-interés.
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nerales, el componente afectivo en cualquier persona de distinto
sexo y el hostil en la del mismo (Complejo de rivalidad) (31).

Temo que resulie esto demasiado abstruso hasta para los téc-
nicos ; pero me he esforzado todo lo posible para exponerlo con
claridad. Soélo me resta afiadir que asi se mantiene el equilibrio
en la lucha por la vida, que se perpetiua mediaate el complejo fun-
damental de Supervivencia. ‘

Y el equilibrio no se rompe mientras el instinto de muerte
permanece emplazado en un extrafio y el de-vida en el propio
individuo, desplazado en lo concerniente a la reproduccién en per-
sona de sexo contrario.

Para que el impulso suicida surja es preciso que la hostilidad
desplazada vuelva, en todo o en parte, hacia la propia persona.

Por eso han visto los psicoanalistas en todo suicidio «el homi-
cidio simbdlico de un terceron y Freud observa que «acaso nadie
‘halla la energia psiquica de matarse sin causar con su propia muer-
te la de un objeto, con el que se ha identificado, y wolver contra
st mismo el deseo de muerte dirigido originariamente contra otra
persona (32). :

Esto confirma plenamente mi tesis, con la ventaja en mi favor
de haber explicado el proceso psicolégico antes de formular la
hipotesis. '

Hace dieciocho afios recordaba yo en La Esencia del Psico-
andglisis. (33) la sutil deduccién de Freud de que «el ¥o no puede
darse muerte sino cuando el retorno de la carga .de objeto le
‘hace posible tratarse a si mismo como un objeto, esto es, cuando
puede dirigir contra si mismo la hostilidad hacia un objeton.

Un afio antes ya habia llamado la atencién en otra obra sobre
Tos actos fallidos que tienen caracter simbdlico «como la pérdida
del anillo, que suele ser siempre reveladora de desavenencias con-
yugales o la rotura de un jarrén, que es sabido simboliza la mu-

jer» (34).

(1) La aéregacién de otros elementos ideoldgicos. mis o menos satura-
dos de afecto, conforme al criterio de la escuela de Zurich, que aprueba FrEuD,
da origen a las diversas especies de complejos que hemos estudiado. De cada
uno de los que hemos llamado crimindgenos. de acuerdo con SaLpaNa, deriva-
mos una figura iipica de delito. (Véanse nuestras lecciones en la «Revista de
Tstudios Peninteciarios».)

(32y Véase JiMENEZ DE AstUa, ob. cit., pag. 75.

(33X Pagina 221,

(34) El psicoandlisis en la doctrina y en la prictica judicial, pag. 260.

4
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Surge aqui nuevamente la lucha entre los instintos de muerte,.
que retornan al individuo, y los de vida, que aun le defienden. Si
predominan los primeros o cualquier evento (contrariedad) los.
activa, se llega al suicidio franco; pero si se mantienen equili-
brados (ambivalentes) y frenados por la censwra, el inconsciente
(que conserva siempre los instintos de muerte inherentes a todo
ser vivo) ha de valerse de un ardid, de un arbitrio cualquiera para.
burlar la censura, y el impulso mortal adopta, como hemos visto:
en toda imprudencia, un disfraz inocente, un hecho licito que- en-
cubre el ilicito para realizar el proposito rechazable. '

En la obra citada dltimamente tomo yo de Freud dos ejem-
plos de su clinica psicoanalitica (35).

El primero no es muy demostrativo, aunque no carece de sig-
nificacién, '

Se trata de una casada joven que al arreglarse las ufas se
hiri6 en el dedo anular de la mano izquierda. ‘

La misma insignificancia del hecho, contrastanto con la inten--
sidad del recuerdo, indujo a Freud a sospechar que se trataba de
un acto sinibomdtico. En efecto, el dedo herido fué el anular, en el
que se lleva el anillo de matrimonio, y ademas ello sucedi6 em
el dia del aniversario de la hboda, y aquella noche tuvo la paciente
un suefio en que aludia a la torpeza de su marido y a su propia
anestesia como mujer. La circunstancia de que fuese el antlar
izquierdo en vez del derecho, que es donde se lleva el anillo, la
explica Freud porque de muchacha sintid un secreto amor por
un médico a quien llamaban en broma el Doctor en lzquierdo (en
oposicion a Doctor en Derecho), y porque el término matrimonio
de la mano izquierda tiene también una determinada significa-
cion.

No se trata, como puede observarse, de un suicidio por ‘m-
prudencia, directamente; pero si de una aitlolesidn (seudosuici-
dio) por imprudencia y motivada por el sentfimiento de culpabi-
lidad. )

. La paciente se siente culpable de un adulterio psiquico o de
deseo frustrado (amé secretamente a un hombre—Doctor en Jz-
quierdo—y se casa,-sin amor, con otro—Doctor en Derecho, qui-
zd—y se muestra frigida con éste, que tampoco le muestra a ella
demasiada pasién). ‘

La lesion es un auto-castigo infligido al érgano que simboliza

(33) Paginas 238 v 259 de dicha obra mia.
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la unidn nupcial, con- error (el izquierdo por el derecho), que alu-
de al error padecido en la elecciom.

El segundo caso es mucho mas demostrativo. Lo toma Freud
del Docior J. E. Van Emdem, y se-trata de una sefiora que se
lanza inconscientemente, pero de un modo franco, al suicidio, im-
pulsada también por el scutimiento de culpa-‘bilidad.

La sefiora X, al -atravesar una calle que estaban arreglando,
tropezo con un montén de piedras, vende a dar contra una pared,
quedandole el rostro todo magullado y los parpados azules y ede-
matosos.

El motivo de-cruzar 1la calle fué el haber visto en-una tienda
un cuadro que le agradé para adornar el cuarto de sus hijos.

Al preguntarle por qué no miré- con mas cuidado donde pisa-
ba, respondié6 que quiza fuese un castigo, porque, “de acuerdo
con su marido y no queriendo tener més hijos, se habia puesto
en manos de una curandera, que la hizo aboriar. Después se pre-
guntaba si estaria ya suficientemente castigada.

Bien claro estd que, cuando la dama se proponia comprar
un cuadro para adornar la habitacion de sus hijos, surgio el re-
cuerdo acusatorio de que habia. hecho matar, antes de nacer, a
otro de ellos, y el remordimiento dominé su automatismo, llevan-
dola al suicidio inconsciente, que, por fortuna para -ella, se limité
a unas lesiones o contusiones de alguna consideracion.

Terminaremos con un examen del concepto.de la imprudencia
en nuestra legislacién penal, que atiende, como casi todas, no a
la esencia de la infraccién, sino.a la .necesidad de reprimirla.

Ya hice notar que ni siquiera responde esta represion (al cas-
tigar la mprudencia como delito) a su naturaleza, segun el con-
cepto del delito que formula el Cédigo (accion voluntaria).

Y quizd la practica judicial haya ido mas lejos que el propio
legislador, pues los fiscales suelen calificar estos hechos -como
delito de imprudencia temeraria (o simple con infraccion de re-
glamentos) del que resulté homicidio (o el delito que sea).

Si analizamos el articulo 365 del Cédigo penal, veremos que
estd mas conforme con nuesiro concepto de la imprudencia que
el que ha establecido la practica, pues comienza diciendo: «EI
que por imprudencia temeraria ejecutare un hecho...». '

Mas claro atin estis este concepto en e] segundo parrafo, cuan-
do dice: «El que con infraccion de reglamentos cometiere un de-
lito por simple imprudencia o negligencia...”
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LLuego, la Ley estd de acuerdo en este punto con nuestra opi-
nion de que la imprudencia no es delito sino una forma especial
de delinguir., Su error estd en haberla incluido entre los delitos y
aplicarle sancion sefialada para los delitos también, cuando debid
hacer de la imprudencia un tratado especial, intermedio entre
los delitos y las faltas. De aqui proceden esas calificaciones vicio-
sas, en las que se establece un delito o intencional (que por eso
no puede ser delito) del que resulta otro delito (definido como
in‘tenéional).

La calificacién correcta seria la contraria: «Un delito de ho-
micidio (por ejemplo) cometido por imprudencia.» Asi calificaba
yo cuando era Fiscal: entendiendo, como entiendo ahora, que la
imprudencia no es delito por si, sino una forma disfrazada de
cometer un’ delito cualquiera (36). '

A este modo de calificar se me opusieron no pocos reparos ;
pero no concibo que pueda ser delito un acto Zcito, aunque de él
resulte otro #icito. El delito radica aqui, aunque sea mas discul-
pable por no ser intencional (37).

Distingue nuestra ley tres clases de imprudencia: temeraria,
simple con infraccién de reglamentos y simple sin esta infrac-
cién. Esta dltima es falta y no delito. La infraccién de reglamen-
tos sin imprudencia no es delito ni falta, sino infraccién mera-
mente administrativa, aunque el mero hecho de conducir sin car-
net haya sido también objeto de sancién penal en leyes ante-
riores.

La jurisprudencia, en multitud de fallos que no es preciso
citar, exige para calificar la imprudencia tres requisitos esencia-
les: accién u 40m1'si6n voluntaria, no maliciosa ; un mal efectivo
y concreto, y una relacién de causa a efecto, que ligue de un modo
evidente un extremo a otro.

Aunque casi-undnimemente admitida, no me parece del todo
correcta esta férmula. Porque las palabras voluntaria y no mali-
ctosa parecen estar en pugna.

(36) Parece compartir. también este criterio la Sentencia.del Tribunal Su-
premo de 4 de marzo de 1871, al exigir que «el acio punible se haya ocasionado
al ejercitar otro licito y permitidor.

(37) Parece bastante bien definido el concepto de 1a imprudencia en la
Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril de 1895, que en términos con-
cretos dice que ccaracteriza la imprudencia un hecho licito que, por falta de
previsién induscuipable en su autor, produce un mal».
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Si se inculpa al que ha causado un mal por imprudencia, su
respuesta espontdnea serd: «lo hice sin guerer», y ‘esta -frase vul-
gar es exacta.

El imprudente no quiere el mal causado; luego su accién es

. involuntaria, porque la relacién de causa a efecto, que se exige
como tercer requisito, entre lo que se guiere y lo que resulia, falta
desde el momento en que se califica la accién de wvoluntaria, no
siendo guerido el resultado.

Por otra parte, como han observado algunos comentaristas,
dicha férmula 7o agota los elementos integrantes de la impruden-
cia, pues omite la falta de prevision y de cautela, que es uno
de sus elementos caracteristicos, y que se tiene en cuenta en otros
fallos 1(38).

Nosotros propondriamos esta otra férmula: accién no mali-
ciosa ; mal derivado de esa accién ; que la produccién de ese mal
sea znvoluntaria o no querida; que el mal sea previsible; que no
se haya previsto; .que se haya procedido con falta de diligencia
elemental y de cautela, y que la accién originaria sea licita.

Esto en cuanto a la imprudencia temeraria. Por lo que se re-
fiere a la simple, falta un criterio cierto de distincién entre ésta
y aquélla. Por eso la jurisprudencia confunde frecuente y lamen-
tablemente una con otra. Sélo hay verdadera caracteristica en la
infraccién de reglamentos; pero ésta puéde ir unida a la teme-
ridad, y vendria a ser agravanfe mas que atenuante.

Asi, el exceso de velocidad, el caminar por el lado contrario
causando atropello, se ha considerado como imprudencia simple
en multitud de fallos, atendiendo a que se infringieron los regla-
mentos que regulan la velocidad y marcan la direccién ; pero ;no
hay también temeridad en caminar con velocidad excesiva, sobre
todo en sitios muy transitados, 'y en marchar por donde no se
debe?

Acaso se tenga en cueita, a veces, el resultado, pues si el mal
causado es grave (muerte sobre todo) suele inclinarse el Tribunal
a calificar la imprudencia temeraria, y cuando es leve, la simple.

(38) Singularmente- CueLLo CaLON en sus Comentarios al Cddigo refun-
dido de 1944, segunda edicion, pagina 632, Editorial Boch, Barcelona. Es inte-
resante, por lo_ sintética, la férmula del profesor portugués SiLva CORREIRA:
aproducir un mal habiendo podido proceder 'de otro modo» (Unidade e plura—
Izdade de infracgoes, «Atlantida, Coimbra, MCMXLYV).
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Pero se impone un criterio fijo y seguro que establezca la distin-
ci6n con toda claridad.

En él Cédigo de 1870, ya hemos observado que se imponian
diferentes sanciones atendiendo al resultado. segiin fuese éste un
delito grave o menos grave. Pero en la reforma ha desaparecido .
esta distincién. En cambio, como también hemos visto, se ha es-
tablecido la agravacién de impericia para los mecénicos conduc-
tores.

Es de notar que este dltimo precepto, al obligar al Tribunal
a imponer la pena en el grado méximo, quebranta la norma en el
mismo establecida que deja al prudente arbitrio de los Tribuna-
les la aplicacién de la pena, sin atenerse a las reglas del articu-
lo 61, y va alin mds lejos, quebrantando también el espiritu que
informé el Cédigo originario de que jamds pueda pasarse de los
limites de la pena seralada cualguiera que sea el nidmerp y enti-
dad de las agravantes, al permitir ‘que, en los casos de extrema
gravedad, pueda aumentarse la pena en uno o dos grados.

Este es el defecto inherente a las reformas parciales. Pero, ya
que en vez de hacer la prenda nueva se prefiere remendarla, de-
ben hacerse los remiendos con tela .del mismo género y color, para
que no se noten demasiado.

Nuestro concepto psicoanalitico ya queda expuesto. Para el
psicoanalista no cabe esa sutil distincién entre imprudencia sim-
ple y temeraria ni le importa que se infrinjan o no reglamentos,
a' no ser en cuanto revela esta infraccién instintos antisociales (39).
Psicoanaliticamente no es la imprudencia més que un acfo encu-
bridor de intenciones perversas. Y por eso, si Alexander y Staub
creen descubrir que los jueces proceden como si conocieran el psi-
coandlisis, también hemos de reconocer que la Ley procede psico-
analiticamente, al castigar actos involuntarios o inconscientes. Si
la instancia psiquica requiere una censura para contener los excesos

(39) También creo coincidir en esto con mi buen amigo seftor SERRANO,
pues si él ve el fundamento de la culpa «en la totalidad de la personalidad
humana, en su imperfeccién global, total, en esa ley que le tira“hacia abajo,
egoistamente», la distincién en el mis o el menos, poco impoita.-Es la*lucha
que hemos expuesto ‘entre las dos tendencias contrarias, que.él concréta en
las’ sabias palabras, que cita, dé San Pablo *y -que triunfa ‘en la 1mprudenc1a
mediante una accién engafiosamente inofensiva. -
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-a que conducen los instintos, también es precisa una censura legal,
.que ponga freno a los excesos de los que, aun sin intencién per-
versa, muestran poco respeto a la vida de sus semejantes.

RESUME

1.—L’auteur de cet article, d’accord avec le concept psycho-
.analytiqgue de I'lmprudence, soutient que celle-ci n'est pas un
.délit spécial, mais une fagon de contrevenir a la loi. Un délit quel-
conque, surlout !'homicide et les lésiomns, peut élre commis par
wmprudence, mais Uimprudence elle méme n’est pas un délis.

Il ne faut pas chercher, pourtant, la faute dans lacte réalisé,
dans, Vinattention, la négligence ou l'imprévision, mais dans
I’intention latente. L’imprudence devient ainsi un acte de récé-
lement de l’intention trompeuse, ox bien la facon déguisée dans
laquelle cet intention apparait. On réalise ains: inconsciemment
un fail que la censure me permeltrait pas d’exécuter consciem-
ment.

2.—D’apres la plupart de criminologistes, toute tendance dé-
lictive provient du sentiment de culpabilité. Mais celui-ci, au lieu
de suivre le délit, le précede. C’est ainsi que Freud inclut parmi
les servitudes du Moi le sentiment de culpabilité, «gui est in-
conscient et qui peut précéder le délit et, par suite, devenir, son
motif, au liew d’étre sa conséquence, ce qui a été observé dans
beaucoup de délinquants, pour lesquels le crime constituait un
.soulagement, lorsqu’ils powvaient enlacer ce sentiment inconscient
avec quelgue chose de réel el d’effectif». Reik et d’autres crimi-
nologistes suivent cette opinion, et l'auteur explique cela, que
plusicures personnes pewvent trouver paradoxale, en supposant
gue le sujet, quoiqu’il ne puisse pas se croyer coupable des maux
.qu'il n'ait pas réalisés peul réactionner comtre les tendances que
s& conscience réfuse et s'accuser de ces mauvais désirs, qui par-
viexnent & obséder, et c'est alors qu'il réalise le fait consciem-
ment, pour se livrer de Pobsession et que sa conscience I'accuse
avec raison, ou d'une fagon inconsciente, en réalisant un aquire
Jazt illicite. qui est le cas de U'imprudence.

3.1l étudie a la suite Uimpéritie professionnelle, comme un



318 . César Camargo y Marin

cas aggravé de Ummprudence, croyant que celle-lo devrait se 7é-
férer & toute activité technique, au liew de se borner aux conduc-
teurs des véhicules mécaniques, comme le fait dans le Code es-
pagnol.

4.—1l croit que le suicide peut aussi étre commis par impru-
dence, ce qui révéle, ansi que dans les autres cas, une intention
inconsciente d’attenter contre sa propre wvie. Cet ‘inlention pro-
vient aussi> dans beaucoup de cas, du sentiment de la culpabilité.

Toute vie aboutit & la mort, par la loi universelle qui impul-
se. les choses organiques & retourner de nowveau & Petat inorga-
nigue. Dans I'étre vivant cette tendance est repoussée par 'ins-
tinct de la conservation. Si celui-ci se débilite par une raison quel
conque, la tendance & la mort triomphe. :

Laction défensive de DPinstinct de la conservation déplace la
tendance & la mort vers celui qui se presente comme notre rival
dans la lutte pour existence. C’est pour cela que Freud voit
dans tout suicide ’Uhomicide symboligue d’un troisiéme”, car
le suicide ’retourne contre lui méme le désir de la mort, qui se
dirige originairement contre un troisieme’’.

5.—Cet étude finit par une critique de la doctrina espagnole,
légale et jurisprudentielle, sur Uimprudence, et en insistant Iau--
tewr sur sont point de vue psychoanalytique, d’aprés lequel la
culpabilité de Uimprudent ne se trouve pas dans sa negligence,.
imprévision ou inatlention, qui n’est pas punible si elle ne pro-
duit pas un mal, mais dans Uintention occulte, déguisée ou ca-
chée qui révele Pacte réalisé et qui fait trom;)/zer cet ntention
d’une fagon indirecte.

SUMMARY

1.—The author of this article maintains, according to the
psychkoanalytical concept of Imprudence, zhat it is not a special
crime but a way of transgressing the law. Any crime, and spe-
cially murder and injuries, can be commited by imprudence; but
wmeprudence itself is not a crime.

We must not search therefore the culpability in the act that
has been done, in the carelessness. negligence or lack of fore-
sight, but in the latent intention. The imprudence is thenefore an



Concepto psicoanalitico de la imprudencia 319

act of concelment of the deceitful intention o7 4e disguised form:
in which that intention appears. A fact is thus unconsciously per-
formed which the censure would not allow to perfom cons-—
ciously.

2.—~According to the majority of psycoanalytical criminolo-
gists every criminal tendence comes from the sentiment of culpa-
bility. Bui it precedes the crime instead of following it. There-
fore Freud includes among the servitudes of the I the sentiment of
culpability, ’that is unconscious and can be prior to the crime
and therefore become its cause, instead of its consequence, what
has been observed in several delinquents to whom crime was a
comfort when they were able to link that unconscious sentiment
with something real and certain’. Reik ad other criminologists
maintain this opinion, and the author explains it, whick may-
seem pradoxical to many people, by supposing that the subject
even if being unable to consider himself guilty of the evils that he
has not done, can react against the tendencies that his conscience:
rejects and accuse himself of these bad desires, whick arrive to-
obsess him and it is now that ke -accomplishes the deed cons-
ciously, to free himself of the obsession and to allow his cons--
cience to accuse him with reason, or wunconsciously, by accom-
plishing another illicit aci, whickh is the case of imprudénce.

'3'.—A fterwards he studies the professional unskilfulness as an
aggravated case of imprudence, thinking that one should enr—
brace every techmical actwity instead of being restricted to the
drivers of the mechanical vehicles, as the Spanish Code does. .

4.—He things that suicide can be commited by imprudence
200, revealing, like in the other cases an wunconscious intention
of atlempting against his own life. In several cases this intention
proceeds too from the sentiment of culpability.

Life trends towards death, according to the universal law:
whick drives every organic thing to return to the inorganic state.
This tendency is opposed in the living being by the instinct of
survival. If this one lessens by any cause, the tendency towards-
death triumphs. )

The defensive action of the instincl of survival impulses the
tendency towards death towards the man who appears as our
enemy in the struggle for life. That is why Freud sees in every
sutctde ''the symbolic murder of a third person’’, as suicide
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Vturns against itself the desire od death, originally directed
against a third person’’.

5.—The study finishes with a critic of the Sppanish legal and
jurisprudential docirine about imprudence and by insisting the
author upon his psyckoanalytical point of vue according to whick
the culpability of the imprudent is not to be found in his negli-
gence, lack of foresight or carelessness, whick is no! punishable
if it does not arise an evil, but in the hidden, disguised or con-
cealed intention which reveals the accomplisher deed and whick
«allows that intention to triomph in an indirect way.



Belevancia del consentimiento de la . victima
- en materia penal .

ANTONIO QUINTANO RIPOLLES.

Fiscal de la Audiencia de Bilbae

1.—Problemadtica general

En tanto que en el Derecho privado contractual; el elemento
verdaderamente basico y alma mater de-la obligacién, es el con:
sentimiento, operante como estricto generador de derechos, en“el
eminentemente putblico que es ‘el penal, la‘coincidencia-de ‘volun-
tades entre el sujeto activo y el pasivo de la infraccién es factor
que se acostumbra- a menospreciar como de-nulo o insignificante
valor. Esta actitud, demasiado generalizada, no puede ser acépt’f
da como correcta, ni en términos generales de doctrina ni en‘los
mas estrictos de ‘técnica positiva. Que el principio general civilis-
tico y romano del wolentz non fit iniuria (Ulpiano. Dig. 47.10, II)
no tenga ya trascendencia absoluta en materia criminal  es
‘cosa cierta, como lo es igualmente la pérdida de terreno de las
teorias -volicionistas que hacfan de la libre voluntad fuente inme-
diata de derecho. Mas no es menos cierto, también, que ese fe-
némeno de decadencia de los valores individuales y volitivos no
-es ya en nuestro tiempo peculiar del Derecho penal, percibién-
dose con no menor clatidad en otras esferas del Derecho; incluso
en la del civil, cada dia mds certeramente cercenado de sus
-esencias’ tipicamente privatisticas. Bien consideradas las cosas,
es un hecho ‘digno de mencién el de que asi como en lo civil
los viejos fueros del consentimiento sufren agudisima crisis, acen-
‘tuada en todos los paises por causas que no son del lugar expo-
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ner (especialmente en materia comeréial, laboral y social), en lo
penal se mantiene incélume en lo positivo y aun se acusan pro-
gresos en lo doctrinal, precisamente por el caricter predominan--
temente humdno que la ciencia moderna adscribe a esta disci-
plina.

En puridad de principios el consentimiento del sujeto pasi--
vo del delito (consentimiento del ofendido) puede ostentar un
cardcter de principio general de validez absoluta, a los fines de
destruir la antijuridicidad o la tipicidad en que la responsabili-
dad encarna, siempre y cuando que se subordine al requisito sine-
qua non de su validez en lo subjetivo y en lo objetivo. Lo que,
en definitiva, acaece también en lo civil, donde sélo el consenti-
miento vdlido p{xede aspirar a la plenitud de las consecuencias.
juridicas. La dificultad y la especialidad surge precisamente por
el hecho de que en lo penal una gran parte de los intereses tute-
lados son de esencia eminentemente publica (como va ocurriendo
también, por cierto, en el Derecho civil moderno), implicando
en la prictica que el consentimiento del ofendido parzicular pue-
da sélo excepcionalmente ostentar el caricter de validez y por
ende de relevancia. Esto no impide que, en el campo puramen-
te espeéulativo, el consentimiento del Poder piblico fuese eficaz,.
en un momento dado, para privar del cardcter de antijuridici-
dad a los delitos mis genuinamente publicos por esencia; las.
rebeliones, sediciones y estragos. En raras y excepcionalisimas
coyunturas histdricas tal contingencia se ha dado, y en guerras.
y revoluciones el Poder publico legitimo, impotente o en el exi-
lio. ha relevado hasta cierto punto a sus sibditos de las usuales.
normas prohibitivas, consintiendo en la realizacién de actos de
agresién y sabotaje, que de ordinario son delitos gravisimos. En
la tltima conflagracién han abundado ejemplos en este sentido,.
y aunque se diga que en ellos es un Poder publico el que pugna
con otro tenido por ilegitimo o intruso, lo cierto es que la de-
jacién de la norma, el consentimiento subjetivo para delinquir
objetivamente, quedé proclamado y muchas veces resulté eficien--
te. Pero aparte de estas proporciones verdaderamente catastréfi-
cas y excepcionales, en otras circunstancias menos espectaculares.
es dable también el fendmeno del consentimiento piblico estatal ;
nada hay, por ejemplo, que impida al Poder o a sus érganos re
presentativos mds idéneos, el autorizar en ocasiones de miseria.
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0 calamidad publicas las cortas de lefia, cazas o pescas que nor-
malmente se hallan penalmente sancionadas. Que en terminolo-
gia constitucional o administrativa se denomine semejante con-
ducta derogacién o facultad, no es ébice para que, morfolégica-
Inente y en el campo de lo penal, integren supuestos de verda-
dero consentimiento, de idéntica o muy afin naturaleza, al que
puede prestar validamente el ofendido particular en los casos en
-que s6lo su interés se halle en juego y el mismo fuere disponible.
Lo dicho vale sélo para prefijar principios, ejemplarizando la
trascendencia del consentimiento y sus posibilidades teéricas en
la técnica conceptual del Derecho penal. Pricticamente, el tema
‘tan sugestivo del consentimiento del ofendido refiérese exclusiva-
mente al de la persona sujeto pasivo de la infraccién, como tal
persona de cardcter particular en sentido de victima de la agre-
sién criminal. Y aunque esto parece simplificar la cuestién, en
realidad la complica, -pues en tanto que pueden concebirse y
-existen . innumerables infracciones en que tal victima privada no
existe, -todas, en cambio, hasta las de apariencia mds personal
y -privada, presuponen un interés publico encarnado por el Es-
tado. que viene a ser por lo mismo syjeto pasivo ideal de toda
especie de delitos. En estas condiciones parece ser que la vali-
dez del consentimiento-en materia penal, para gozar de su ple-
ma eficiencia, debiera estar subordinada a la coincidencia de vo-
luntades de los dos sujetos pasivos, la victima inmediata priva-
«da y la mediata ideal estatal, lo que por argumento de reduc-
cién al absurdo equivaldria a denegar categéricamente la rele-
vancia penal del fenémeno. Como no es este el caso, y el consen-
timiento, como én seguida se verd mantiene su validez, la expli-
cacién hay que buscarla en otra parte, surgiendo asi la doctrina
«del interés predominante, que estd indisolublemente vinculada a
razones psicoldgicas, éticas y de técnica juridica de tal trascen-
dencia que llegan en ocasiones a trasmutar la naturaleza del
acto.

La primera condicién elemental para que el consentimiento
del ofendido tenga eficacia juridica en lo penal es, naturalmen-
" te, que en la figura delictiva sobre que trate de operar exista
directamente un titular del derecho violado. Existiendo esta con-
dicién de titularidad privada, el problema de la validez y tras-
cendencia del consentimiento queda planteado, cuando aparece,



324 ' Antonio Quintano Ripollés

lo que no quiere decir, ni mucho menos, que haya de ser resuelto
en un sentido de necesaria aceptacién ni menos de exclusién de
responsabilidad. Es un factor con el que hay ya que contar y
que exige una valoracién en uno u otro sentido. bien excluyen-
dola tipicidad, bien destruyendo la antijuridicidad de la ac-
cién, o simplemente atenuando la responsabilidad, fuere a titulo
de circunstancia prevista textual o analdgicamente, o de mero:
factor operante sobre el margen de arbitrio que al Juzgador atri-
buyen. las penalidades sefialadas en las leyes. Tal realidad se
impone a éste y aun al mismo Legislador, que cuando se afronta
con la cuestién no puede por menos de reconocer cierto porcenta-
je, aunque minimo, de eficiencia a la insoslayable presencia del
fenémeno consensual. Incluso en un Cédigo de las caracteristi-
cas rigoristas y formales del nuestro es observable esta posibili-
dad y muchas veces impuesta. En el caso mds grave y extrema-
do de todos. que es el del homicidio consentido, el de komicidio-
suicidio del articulo 409, verdad.es que se atribuye al auxiliador
que ejecuta efectivamente el hecho la misma penalidad (reclusién
menor) que al autor del homicidio no consentido ; pero este ejem-
plo que, a primera vista parece redundar en favor de la tesis
adversa, es decir, la de irrelevancia consensual, 'y asi lo entiende,
entre otros, el Profesor Rodriguez Mufioz (1). que lo aduce como
modelo de intransigencia frente al parigrafo 216 del Cédigo
penal alemédn, me parece susceptible de una interpretacién diver-
sa y favorable a la doctrina de la relevancia. La asimilacién de
la ayuda eficaz al suicidio, a un homicidio simple, constituye,
on efecto, una verdadera atenuacién, por el mecanismo de la
trascendencia del consentimiento del ofendido, teniendo en cuen-
ta de que en el evento de inexistencia, el hecho constituiria no
ya un homicidio simple, sino un verdadero asesinato, siquiera.
sea por la concurrencia inevitable de la alevosia inherente a la
total indefensién de la victima que es el suicida. Y a contra sensu,
si el consentimiento no puede considerarse valido y operante,
como, por ejemplo, si el solicitante suicida fuere un nifio o un
incapaz notorio: la hipétesis del articulo 409 dejaria inmediata-
mente de constituir lo que es hoy; es decir, un verdadero «ase-

(1) Robricrrz Mufoz, en sus Adiciones al T'ratado de Derecho penal de
Mezcer. Madrid, «Revista de Derecho Privados, 1935, tomo [, pag. 351. nota.
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sinato privilegiado», para convertirse en un asesinato tipo del
articulo 406. El vigor de la especialidad del articulo 409 es tal,
que, a mi modo de ver, destruye incluso’los mas firmes elementos
definidores del asesinato, la alevosia, el veneno y hasta el pre-
cio, como asimismo los del propio parricidio: que, de concurrir
con el evento de suicidio, perderia seguramente su substantivi-
dad, absorbido por la fuerza insobornable del factor consenti-
miento. '

Del mismo género de atenuaciones especificas, encarnadas en
tipos definidos legalmente, son en nuestro Cédigo las del aborto-
consentido, del pérrafo segundo del articulo 411, del nuevo sub-
‘tipo de estupro. del tercero del 436 y del rapto del 441. En ellos
el consentimiento estd aprioristicamente valorado por la ley,
simplificando la labor del Juzgador, que ha de limitarse a apré-
ciaciones de indole probatorio. El verdadero y especial interés
del problema radica en determinar si, al margen de estas atenua-
‘ciones especificas o de tipificacién propia, es o no factible esti-
mar el consentimiento como circunstancia modificativa genérica
de la responsabilidad, de exencién o de atenuacién. Y es en este
terreno en el que se desarrollan las discusiones de escuela, puesto
que en el de la definicién legal toda la problematica es de mera
exégesis. Céntrase. sobre todo, en la consecuencia extrema de la
exclusién de la responsabilidad, tema en el que la doctrina del
consentimiento desarrolla todas sus posibilidades y consecuen-
cias, ya que las meramente atenuatorias se cubren en el fuero fa-
cultativo de la apreciacién arbitral, sin dar lugar al juego tan
preciso del tecnicismo conceptual.

11.—E! consentimiento excluyente dc responsabilidad
v su naturalesa juridice

Que el consentimiento del ofendido excluye en ocasiones la
responsabilidad criminal, a titulos diversos, que seguidamente
van a examinarse, es una realidad insoslayable, exigida incluso
por las necesidades logisticas y hasta lexicolégicas de las defi-
niciones legales de los tipos delictivos. Para proclamarla técni-
camente es preciso optar por uno de estos dos sistemas: el tra-
dicional de que no excluye como regla, salvo en los casos espe
cialmente previstos por la ley, o ‘el contrario, preferido por el ar-
ticulo 50 del Cédigo penal italiano, de no ser punible el hecho
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-de «quien lesiona o pone en peligro un derecho con el consenti-
miento de la persona que puede vilidamente disponer de ély.
Alunque morfolégicamente diversos, ‘ambos conceptos coinciden
-€N su esencia, que no es otra que la, un tanto tautoldgica, de ad-
mitir el consentimiento eximente en los casos de validez, esto es,
‘de aceptacién valorativa de la ley. De todos modos, y pese a que
los resultados sean idénticos, la aceptacién de uno u otro sistema,
-siquiera, sea a titulo de presuncién, facilita notablemente la ta-
‘rea interpretativa, y ésta fué la razén de haberla formulado los
.autores del Cédigo Rocco, como lo hicieron antes los de otros
dos cuerpos legales justamente famosos por su depurado tecni-
-cismo, el Proyecto sueco de Thyren de 1916 (parrafo 8 del ca-
pitulo 1V) y Proyecto aleman de 1925 {paridgrafo 223). Donde
la presuncién falta, en uno u otro sentido, como acontece en
nuestro Cédigo penal, como en todos los tradicionales, la com-
plejidad del asunto es harto mds ardua, debiendo suplirse el si-

. lencio de la ley por la elaboracién de una doctrina que no siem-
pre es segura ni unanime.

En primer término se discute el fundamento juridico de Ia
fuerza excluyente del consentimiento, a la que intimamente va
-enlazada la de su naturaleza. Planteé el asunto en términos es-
pecificamente juridicos la ciencia alemana de fin del pasado si-
glo, y concretamente Kessler, en una monografia, que desde en-
‘tonces no ha cesado. de suscitar las més enconadas polémicas (2).
Suyo fué el mérito incontestado de individualizar el consenti-
‘miento penal frente al civil, dotdndole de caracteristicas propias
de un fenémeno aislado. Lo define Kessler como «declaracién
-de la coincidencia (Ubereinstimmung) de una voluntad con otra
ajena», pero rechaza toda identidad y aun paralelismo con el
.consentimiento contractual civil, emparetindose més bien, si se-
mejanzas quiere hallarse en la esfera de lo privado, con las ins-
‘tituciones de. representacién. La doctrina original de Kessler, al
sustantivar el consentimiento penal, le imprimié el cardcter de he-
<ho juridico o de situacién (Recktslage) fenoménica, categoria
intermedia entre el mero acaecimiento y el negocio propiamente
dicho, posicién ideal que conservé largo tiempo en la téenica pe-

(2) Kessier: Die Einwilligung des Verletsten in ihrer strafrechtlichen Be-
.deutung, Berlin, 1884.



Relevancia del consentimiento de la victima en materia penal 327

nal germdnica, en Joski t3), Triager (4), Gerland (5) y Von Liszt-
Schmidt (6), si bien estos dos dltimos llegaron a la conclusién
extrema de identificar confusamente el consentimiento con la
auto-lesién. La doctrina pasé a Italia, adoptada- generalmente
por los positivistas, que la enlazaron y fortificaron con la de los
moéviles. Hecho juridico y no negocio es para buena parte de
los tratadistas generales italianos, como Levi (7), que funda la
razén de ser de la exencién en que la realidad faictica del con-
sentimiento hace perder la nocién de dafio y aun la de riesgo;
Paoli (8), para quien tal realidad era tan evidente que censuré
como superflua la innovacién del Cédigo Rocco ; Vannini (9),
que piensa que el consentimiento w«crea un estado de hecho dis-
conforme con el que la norma realiza la tutela penal»; Petroce-
i (10), que, refiriéndose a la apropiacién indebida, explica
cémo el consentimiento excluye la tipicidad del delito; Pan-
nain {11), que lo clasifica entre los «hechos penales secundarios»,
y Rocco mismo (12), que lo hace entre los «hechos penales im-
peditivos» {por la exclusién de los elementos constitutivos, pre-
supuestos o condiciones de la infraccién).

En 1006, al dar a conocer el civilista Zitelmann su doctrina
del negocio juridico como fenémeno universal no circunscrito al
ambito del Derecho privado, y extender, a su vez, a este dlti-
‘mo campo el concepto de la antijuridicidad (13), fueron muchos
los penalistas que la acogieron con entusidgsmo. La aplicé espe-
cialmente a la teoria del consentimiento Grispigni, en una ma-

(3) Joski: Die Einwilligung des Verletzten, Bernburg, 1899, pag. 17.

(4) Tracer: Die Einwilligung des Verletzten und anderen Unrechisaussch-
Biesungsgriinde im zukiinftigen Strafgesctz, en «Gerichtssaals, 1927, pig. 94.

(5) GERLAND: Die Selbstverletzung und die Verletzung des Einwilligenden,
en «Vergleichende Darstellung», Berlin, 1908, tomo II, pig. 506.

(6) Von Liszr-ScHMIDT. Lehrbuch des deutschen Strapreiht, Berlin-Leipz'g,
1932, tomo I, pag. 21g. )

() Levi. Commento al codice penale (de Conte), Milan, s. d., pig. 219.

(8) Paoui, Il consenso dell offeso nel proggeto prel. Rocco, «Ssuola po-
sitiva», 1928, tomo I, pig. 297. '

(9} VasnINi, Lineamenti di Diritto penale, Florencia, 1933, pag. 126.

(10) PeTROCELLI, L'appropiazioni indebite, Napoles, 1933, pag. 523.

(11) PANNAIN, Gli elementi essenciali ¢ accidentali del reato, Roma, Athe-
neum, 1936, pag. 3o.

(12) Rocco. Le dottrine generali del Diritto penale, Roma, s. d., pig. 199.

(13 ZiteLMaNN, Ausschiuss der Widerrechtlichkeit, en «Archiv fiir civil Pra-

Xis». 1906.
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gistral monografia sobre el asunto que, al parecer, fué la que
motivé el antecitado articulo 50 del Cédigo Rocco (14), siguién-
dole en este terreno Saltelli-Romano en sus autorizados Comen-
tarios (1%5) y Delogu, en la tdltima gran obra especial sobre tan
debatida imateria (16). Gran propulsién prestd. sobre todo a la
doctrina de la naturaleza negocial del consentimiento penal, el
prestigio de las obras de Carnelutti, aunque su posicién es en
verdad un tanto ambigua a este respecto. Asi, mientras que en
1! danmno e il reato, de 1930, define el consentimiento textual-
mente como «un negocio juridico penal, manifestacién de la vo-
luntad privada influyente sobre la actuacién de la ley penal y
ejercicio de derecho subjetivo por ella constituido”. poco - des-
pués, en la Teoria generale del reato (18) vuelve. al tecnicismo
de Rocco 'y Pannain de considerar el consentimiento como «con-
dicién . juridica - penal 'impeditivan.- No es ciertamente Carneluttf
el dnico que haya cambiado de frente en esta ingrata materia y;,
en uno como en otro sentido, abundan las defecciones. Pannain,
por ejemplo, se afilia ulteriormente a la naturaleza negocial del
consentimiento (1Q), y, en cambio, Maggiore: en sus ultimas edi-
ciones.de los Principi di Diritto - penale (20), confiesa abandonar
la opinién del negocio juridico, no precisamente' por lo que al
consentimiento afecta, es verdad, sino por pensar que es una
construccién inutilizable en la, ciencia .penal. '

‘Entre las dos doctrinas antagénicas en torno a la doctrina del
consentimiento, la que lo contempla como un mero hecho y la
que lo presta categoria de megocio juridico, existe un gran
margen de conciliacién y compromiso. Privando al asunto de
lo que pueda tener de querella escolistica y aun prescindiendo
de"las exquisiteces de’ virtuosismo conceptual, tantas veces esté-
riles, la cuestién tiene un alto interés también en el terreno po-

:(14) " GrisPiGN1, Il consenso dell’offeso, Roma, 1924, pag. 103.

(15} SALTELLI-ROMANO, en su Commento, tomo I, 297, y en Disponibilitd
del diritto e consenso dell’avente dirislo, Turin, 1934, pag. I0I1.

(16) DeLocu, Teoria del .consenso dell’avente diritto, Milan, 1936, pagi-
na 1y9. -° - : ' oo

(17} Carnevurti, /! danno ¢ il reato, Padua, 1930, pig. 117.

(18) Carnerurri, Teoria generale del reato, Padua, 1933, pag. 46.

(19} -Paxnain, Manuale - di- Diritto . penale, Roma, 1942, pag. 469.

(20) MAGGIORE, Principi-di Diritto penale, Bolonia, Zanichelli, 1943, tomo L,
pagina 296. :
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sitivo, pues de ella deriva el que se considere el consentimiento
como operante en lo objetivo de la tipicidad o en el subjetivo de
la antijuridicidad. Y la verdad es que, en eétrictqs principios de
técnica, el consentimiento tiene diversas formas de operar : . unas,
excluyendo efectivamente la tipicidad, cuando la definicién po-
sitiva del delito presupone como necesaria la voluntad adversa
del sujeto pasivo, mientras que otras lo que destruye es la. anti-
juridicidad de la accién, persistiendo, en cambio, la estructura
tipica del delito. En nuestro Derecho penal, el que yace con una
mujer mayor de doce afios, con su voluntad, se beneficia de la
presencia ‘del consentimiento que por si destipifica .el delito .de
violacién, cuyo presupuesto necesario es la inexistencia de dicho
consentimiento ; si éste, a su vez, estd v1c1ado por el respeto do-
méstico, el engafio o 51mplemente por la presuncién legal de- de-
bilitamiento de la voluntad. sexual en la minoria de edad de
dieciséis afioss surge ‘otra modalidad crlmmal d1versa la del es-
tupro; pero si el consentlmlento es pleno y vahdo no disminuido
por alguna de las presunciones legales o por circunstancias de
hecho, la accién del yacimiento es perfectamente. licita y febaﬁa
el dmbito de lo criminal por ausencia de tipicidad. En este Y
otros supuestos, 'de aborto, allanamiento de morada, rapto, et-
cétera, la dindmica de lo consensual es semejante, deslizindose
en cauces prefijados por los textos. En otros, por el contrario,
el consentimiento nada puede contra el tipo ‘del delito como tal,
que subsiste en su plenitud en la definicién, pero es susceptible
de destruir la antijuridicidad e imponer con ello la .exclusién
de 1a responsabllldad criminal ; tal es €l caso, por ejemplo, para
no sahrnos de los limites de lo comtnmente admitido, de quien
consiente los hurtos de frutas de su jardin o los dafios cometidos
en su establecimiento, o la caza en su coto. En el primer grupo
de supuestos nos hallamos ante caracteristicos efectos del consen-
timiento como hecho, con virtualidad objetiva; pero en el de los
segundos ‘la afinidad con el negocio juridico parece innegable.
Tan verdad es esto que, a los efectos de exigir la responsabilidad
civil, la accién puede permanecer viva paralelamente a la penal
extinta, cosa imposible en las hipédtesis de destruccién de la tipi-
cidad. Asi, el duefio de un establecimiento que permite que unos
clientes revoltosos rompan sus vajillas, no $e priva dél derecho
a exigirles el pago de los dafios ocasionados, aunque el -consen-
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timiento bastase para destruir la antijuridicidad del delito de
dafios.

Para soslayar los inconvenientes doctrinales de una solucién
demasjado dréstica impuesta por la disyuntiva del «consentimien-
to-hecho» y del «consentimiento-negocio», muchos autores mo-
dernos, primero Frank y Mezger en Alemania (21) y luego Te-
sauro (22), Spiezia (23), Battaglini (24) y Antolisei (25) en Ita-
lia, acuden a catalogar el consentimiento del ofendido en la
categorfa de los «actos juridicos en sentido estricton, es decir,
como los define el dltimo de los autores citados ; los «actos penal-
mente relevantes en cuanto que tienen por consecuencia la exclu-
sién de la ilicitud del hecho». Este alarde de sutileza no resuelve,
sin embargo, la dificultad mayor en cuanto a la naturaleza del
consentimiento ni explica el fendmeno més arriba referido en el
ejemplo del consentimiento en los dafios penales y exigencia de
su precio en via civil. Al prestar en él su consentimiento el dafia-
do realiza sin duda un efectivo negocio juridico, pues concede
al agente el derecho a realizar su acto destructor, y este negocio
es a la vez que juridico tipicamente penal en cuanto que ni si-
quiera trasciende a la esfera civil en la cual ulteriores exigencias
son siempre posibles. Antg esto se viene abajo la sutil distincién
de Antolisei y su consiguiente afirmacién, demasiado-terminante,
de que en Derecho penal el consentimiento no concede al agente
el derecho a ejecutar el acto, ni es libre de mudar sus efectos ju-
ridicos, razén por la cual el Profesor de Turin rechazé la doc-
trina del negocio juridico criminal. Quizd se halle mis cerca de
la solucién la que ofrece Battaglini de que, aunque el consenti-
miento no sea un negocio juridico efectivo, pueda ser contenido
_en otro que lo sea plenamente. Preferible parece, sin embargo,

(21) Parecida desercién que en MAGGIORE se observa en grandes tratadis-
tas alemanes, como FRANK, que sustentd la categoria negocial en sus Comen-
tarios hasta la 14 edicién, abandonandola en la 15 (1924).

(22) Tesauro, La mnatura giuridica del consenso dell'avente diritto come
causa di esclusione del realo, Padua, 1932, pig. 15I.

(23) Seiezi, La natura giuridica del comsenso del titulare del diritto, «Ri-
" vista penale», 1933, pag. 927. . .

(24) BarracLini, Il consenso dell'avente diritto, «Riv. ital. Diritto penaler,
1933, Pag. 150. :

(25) ANTOLISEl, Manuale di Diritto penale; parte generale, Milan, Giuffré,
1947, pag. IIz. :
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adherir a la solucién plural en hipétesis diversas, que es lo que
hace entre nosotros el Profesor Cuello Calén (26).

fiddese generalmente como una posible causa de exencién o
de exclusién de punibilidad el consentimiento en los delitos de-
nominados privados. en los que el derecho de entablar la accién
queda reservada precisamente a la parte ofendida que consiente.
No creo que a pesar del paralelismo aparente de esta causa de
exclusién de la punibilidad y la del verdadero consentimiento
pueda llegarse a una identificacién que repugna a la intima na-
turaleza juridica de ambas instituciones. El no ejercicio de la
accién, en lo que tiene de facultad subjetiva, parece emparentarse
formalmente con el consentimiento, pero difiere de él en no acor-
darse antefaclo sino ulteriormente, por una renuncia de cjercicio o
utilizacién de un derecho. Esta distincién fundamental tiene 1gual-
mente su equivalencia .en lo psicolégico y aun en lo ético, pues
quien no persigue judicialmente una injuria o calumnia, por cau-
sas diversisimas, no por eso puede ser tachado de consentirlo o
de haber querido el ataque a su honor. Mds monstruoso todavia
serfa el afirmar que el padre que no ejerce la accién por estupro
de su hija o el marido que sigue la misma conducta en el adul-
terio de su mujer, consienten en tales hechos criminales. Hasta
positivamente es inaceptable la similacién, dado que, en los dlti-
mos ejemplos, el padre o marido que realmente consintiese se
haria reo de una nueva responsabilidad criminal : la de la corrup-
cién de menores del articulo 4390 o la del escdndalo paiblico
del 431. En el caso concreto del adulterio, el articulo 450 priva
al marido agravado de la facultad persecutoria en el caso de con-
sentimiento, lo que da margen legal a la absoluta discriminacién
entre este fenémeno y el ejercicio de la accién.

Operando el consentimiento sobre un supuesto de coinciden-
cia de voluntades, lo que se deduce incluso de su filologia (de
cum-stare), no es hacedero extender su campo de accién a la de-
lincuencia de signo culposo, aunque otro sea el modo de pensar
de dos de los especialistas mds ilustres del asunto: Grispigni
{op. cit., pdg. 402) y Delogu (ob. cit., pdg. 255). El primero lo
admite, siquiera sea tan sélo en la hipétesis de imprudencias sin

(26} CurLLo CaLon, Derecho penal, Barcelona. Bosch, 1948, tomo I, pa-
gina 352.



332 . Antonio Quintano Ripollés

infracciones reglamentarias, en tanto que el segundo no ve difi-
cultad alguna para plantear la cuestién discriminatoria entre los
delitos dolosos y los culposos, por entender que el consentimiento
afecta a la voluntad de la victima y no a la del agente, la sola
en que la calificacién de culpa tiene interés. Este punto. de vista
parece erréneo; en la culpa es verdad que la conducta involun-
taria que se valora es la del agente; pero como quiera que para
tener trascendencia el consentimiento penal ha de coincidir la
voluntad de la del sujeto activo con la del pasivo en vistas a un
fin dafioso o peligroso, esta espectativa que, al fin y al cabo, es
prevision, reduce a la nada la teorfa toda de la imprudencia que
se construyé en torno a la nocién de imprevisibilidad.

III.—Léy condiciones de valides

Presupuesta la cualidad juridica plural del consentimienta,
quedan por diluciar las condiciones en que tal hecho o negocio,
segiin los casos, merezca el calificativo de validez para podér
operar en plenitud de vigor. Puede anticiparse que sus elemen-
tos constitutivos son gramatical y aun morfolégicamente los
mismos de todo consentimiento negocial civil: la voluntad libre
y Hicida, la forma y la causa. Pero sobre este esquema civilistico
el consentimiento penal ostenta caracteristicas que le son exclu-
sivamente propias, motivo por el cual toda tentativa de asimi-
lacién al tecnicismo de Derecho privado est4d expuesta a graves
errores. Asi, en el elemento de voluntariedad relacionada con la
capacidad del otorgante, la pura y simple equiparacién a la edad
civil, que es el sistema simplista empleado por Grispigni, es a
todas luces inapropiado. En este punto las principales soluciones
brindadas por los especialistas, adem4s de la mencionada, son:
la de asimilar la capacidad de consentir a la de la plenitud ‘de
la- responsabilidad criminal (Klee, Finger, Hole, Saltelli) y la de
fijar como norma la de la edad para entablar querella (Delogu).
Todos estos criterios, que tienen en su favor poderosas razones
para. prosperar en las. hipétesis que.suelen aducirse, adolecen del
defecto capital de-su generalidad. Pierden de.vista la ya sefia-
lada cualidad plural de la naturaleza juridica del consentimiento
¥y, pot lo mismo, ninguno es vélido para la diversidad posible de
sifuaciones. La mayoria civil serd precxsa, ev1dentemente para
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consentir ‘en delitos que interesen lo patrimonial ; otras veces, en
cambio, no basta siquiera; como en el de la propia corrupcién,
en que la edad prefijada por la ley es la de veintitrés afios, su-
perior a la de la mayoria (niim. 2.° del art. 438 del Cédigo penal);
otras, un tipo minimo como el de doce afios es suficiente para
consentir y destipificar el delito de violacién; pero no en el de
estupro simple no engafioso, que requiere el consentimiento de la
mujer de dieciséis afios. ; Quid en las situaciones consensuales
operantes en que la ley no establece tan precisas precisiones? Con
las antedichas puede a todo evento inspirarse el juzgador, si-
guiendo el propio criterio legal de pluralismo y céncordancia -con
la naturaleza especifica del delito, criterio que, por otra: pa.rte
resulta el méis légico'y humano. En las hipétesis mis ambiguas,
1a norma mis segura ha de ser la de atender al tope legalista de
Ia” responsablhdad criminal de dieciséis afios. pr1nc1p10 posmvo
més objetivo de todos. '

La forma del consentimiento no es eleémento de trascendencia
tan definitiva en lo criminal como en lo civil, precisamente por
la. idiosincrasia eminentemente formalista de esta ultima disci-
phna. y por la predominantemente humana y relativista de la pri-
mera. Quiere esto decir que, en lo penal, desempefia mis impor-
tante papel que el generalmente admitido la forima tacita del
consentimiento que no entrafia otras dificultades que las de la
prueba. Por el contrario, paréceme censurable la doctrina de Mez-
ger, que presta efectividad tan objetiva al consentimiento que no
tiene siquiera en cuenta el conocimiento del mismo por parte del
agente. Es este punto de vista el que la técnica germénica en que
ha prosperado (incluso en Von Liszt- Schmidt) denomina «Direc-
cién de-la voluntadn (Willensrichtung), sin precisién de declara-
cién de la misma al destinatario (Willenserklirung). Se. argu-
menta, por el propio Mezger, en base a que el consentimiento va
referido fundamentalmente a la accién como .tal suprimiendo: su
antijuridicidad, y lo ejemplariza en el caso de quien consiente la
apertura de una carta, ulteriormente abierta por quien no tenia
€onocimiento de ‘semejante autorizacién. La' doctrina de la Wi
llensrichtung, bien que ingeniosa, es inaceptable por no tener en
cuenta el interés preponderantemente humano y subjetivo del De-
recho penal y los criterios de peligrosidad y defensa social que
propugna y sirve. El que obra criminalmente sin. conoc1m1ento de
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que la victima consintié su ataque, delata con su conducta una
peligrosidad que no puede dejar de ser valorada penalmente y
perfecciona su acto sin influencia posible de la voluntad exterior
del sujeto pasivo, inexistente para él y por ende inoperante. No
es de extrafiar, por lo tanto, que la teoria de Mezger haya logra-
do escaso eco en la ciencia extranjera y que, incluso en Alemania,
la jurisprudencia la haya generalmente rechazado (27). '

Las cuestiones, bien interesantes ‘por cierto. de-la rectificaciém
del consentimiento, de su ratificacion posteriof-y del error, afec-
tan mds a la prueba del hecho del consentimiento que a la sus-
tantividad del problema, razén por la cual me excuso de plan-
tearlas. La causa, por el contrario, es elemento de gran trascen-
dencia en la valoracién misma del consentimiento en lo criminal,
aunque no tanta como la’ que generalmente suele serle atribuida
por la doctrina. Esta, dejindose guiar por el espejismo del ne-
gocio civil y por consideraciones éticas extrajuridicas, acostum-
bra a dar por sentado que la torpeza o ilicitud de la causa invali-
da per se el consentimiento. Por muy légico y moral que parezca
este punto de vista; no siempre es verdadero en lo penal, lo que
prueba una vez més la genuinidad de este fenémeno. Puede um
ofendido consentir una accién criminal de otro, por ejemplo, el
allanamiento de morada, con los fines més inmorales y aun cri-
minales que imaginarse puede y, sin embargo, ese consentimiento
serd eficaz para borrar el delito de allanamiento. Lo mismo pue-
de decirse en quien consiente en la sustraccién del propio auto-
mévil para luego reclamar la prima de un seguro; cabrd hablar
de delito supuesto, de negociaciones fraudulentas, de estafa ; pero
jamés de hurto, modalidad que desaparecié con, la sola presencia
de la autorizacién, por inmoral que fuere. En el estupro, la mo-
ralidad o licitud de la causa del consentimiento opera de modo
mas categérico aln si cabe; si la mujer consiente en el yacimien-
to por causa de un prometido matrimonio {causa moral y licita
si las hay), el estupro persiste; pero si la causa es inmoral, por
ejempld, el regalo de unas medias de seda, esta inmoralidad de
la causa revaloriza, por decirlo asi, el consentimiento tipico y
hace desaparecer el delito de estupro, convirtiendo el hecho en um
yacimiento licito al margen del Derecho penal.

(27) Citada por WErLzEL, Der Allgemeine Teil des deutschen Strafrecht,
1941, y mencionada por CueLLo CaLON, que también rechaza acertadamente
tales puntos de vista (Ob. y loc. cit.).
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V.—Bienes o dereckos, materia susceptible de consentimiento penal’

De definitivo interés en el estudio criminal del consentimiento:
es el poder determinar objetivamente los bienes juridicamente tu--
telados que son susceptibles de renuncia, o lo que es lo mismo, la
especie de delitos en que resulta operante. Tan decisiva es la:
cuestién que a ella se vincula, en la teorfa como en la prictica,
la efectividad misma del fenémeno consensual. Se resuelve. en
principio, por la regla de compatibilizar la eficiencia del consen-
timiento tan sélo con las infracciones de bienes o derechos sobre-
los que el sujeto pasivo guarda potestad de decisién. No es otra
la solucién de los autores y Ta de las legislaciones que, siguiendo-
la norma del articulo 50° del Cédigo italiano, afrontan expresa-
mente el grave problema. Pero esta férmula, que encierra en .sf.
gérmenes. claros de peticién de principio, deja sin resolver el ver--
dadero punctus pruriens de la cuestién, es decir, el ventilar cui-
les son los derechos penalmente tutelados con idoneidad sufi--

ciente para una valida disposicién individual.

' Hay seguramente una «esfera de libertad dejada por el Es--
tado al individuo». para emplear la frase de M. E. Mayer (28),

en que el Derecho penal sigue gozando de los viejos fueros pri-
vatisticos propios de las antiguas concepciones germdnicas; pero-
aparte de que ese espacio parece cada vez menos dilatado, no-
es facil precisar un criterio objetivo de certidumbre en la deter-

minacién. Dado el enlace entrafiable y mutua dependencia cons-

tante .de derechos ptblicos y privados que en el Derecho penal’
_se ventilan, la plena sustantividad de cualquiera de €llos rara vez.
puede afirmarse de un modo rotundo. La solucién ideal serfa la

que algunos miembros de la Comisién del Cédigo Rocco propug--
naron, a saber. que la propia ley determinase en catilogo exhaus-

tivo las infracciones a que la validez del consentimiento fuese apli-

cable. No se hizo asi por escripulos de que tan extremado casuis--
mo agudizase los riesgos de la institucién consensual, dejando,

pues, la materia a la libre discusién erudita y préctica de la ju-

risprudencia.

A falta de este criterio positivo clasificador, forzoso es inves-
tigar la pasible discriminacién entre derechos penalmente renun--

(28) M. E. Maver, Der Allgemeine, Tecil des deutschen Strafrecht, Lehr--
buch de la «Heidelbergs Universitits», 1915, pag. 287.
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c1ables y no renunciables en cada caso concreto, hamendo una
revisién de las infracciones, ya que no una a una, si al menos en
‘sus limites generales en atencién a la naturaleza de los derechos
penalmente tutelados. Quedan fuera de la disponibilidad priva-
‘da, aunque no teorlcamente de la estatal, como ya se apunté, los
dehtos no encarnados en personas privadas ciertas y los que
tlenen por SUJetO pasivo concreto al Estado y sus instituciones,
tanto en su existencia como en sus ideales, crédito o intereses. Pero
aun plarnteado el problema en limites tan reducidos y aparente-
mente fac1les, no dejan de surgir dificultades de 1nterpretac1on
‘tan pronto como alguno de tales derechos o intereses se apoyan
-en una persona cierta. TlplCO de Derecho ptblico y aun consti-
tumonal es el de la inviolabilidad de la correspondencia o la del
dom1c1ho, y, sin embargo, el consentimiento de la persona, sujeto
eplsodlco de tal derecho, puede validamente servir para borrar
plenamente la antijuridicidad o la tipicidad del acto. En el mis-
mo supuesto del titular de un cargo de autoridad que solicitare
o permitiese burlas y agresiones a su persona (jocandi causa o
‘por otro motivo), la antijuridicidad propia del delito de desacato
o atentado desapareceria o, por lo menos, el factor de consenti-
-miento desempefiaria un definitivo papel en la determinacién de
la responsabilidad.

En las falsedades, inclusive, tan poco propicias por su forma-
lismo a la admisién de la trascendencia del elemento consensual,
puede éste hacer su aparicién y tener relevancia, por ejemplo, en
el caso de una autorizacién para que se aporte la propia firma a
un documento. El supuesto, que se ha planteado efectivamente
a los Tribunales italianos, en la falsificacién de un cheque, fué
resuelto por la Casacién de Roma en el sentido de la exclusién de
antij uridicidad por enten-c_ié;se que la autorizacién a suscribir equi-
wvale a un mandato y que en consecuencia, la firma, aunque no
autdégrafa, no podia ser criminalmente tachada de falsa (29).

Dentro de los derechos que son penalmente tutelados en vista
‘principalmente .de personas privadas, suele hacerse una distincién
‘tenida por radical entre los patrimoniales, aptos a la renuncia
consensual, y los personales que no lo son por principio, los per-
sonalisimos especialmente.

(29) Sentencia de Casacion de Roma, 26 de febrero de 1937. reproducnda y
-comentada en «Giustizia penales, 1938, tomo II, pag. 42.
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En los derechos patrimoniales la regla de disponibilidad es
comunis opinio, aunque no alcance, como es natural, a los casos
especificos en que el delito tenga en cuenta por su definicién o
naturaleza intereses comunes, sociales o morales, como acontece
en la usura, en los incendios de riesgo y en el dafio de cosa pro-
pia de interés social del nuevo articulo 562. Queda, pues, en el
campo de la lid discusiva el examen de los derechos personales
no patrimoniales, los personalisimos que afectan a los intereses
ideales del sujeto, su honor y libertad, asi como el de la vida e
integridad, que aunque materializable, es de esencia ideal tam-
bién. En un alarde de escripulo de precisién técnica y aun de
concepciones filoséficas, Maggiore deniega a estos derechos per-
sonalisimos no sélo la condicién de disponibilidad, sino incluso
la de pertenencia ; sostiene que no existe, propiamente hablando.
un derecho de la vida, de la integridad, del honor, etc:, sino so-
lamente un derecho a tales bienes, o mejor, a la tutela del Esta-
do contra las acciones ofensivas que pongan a los mismos en pe-
ligro (30). En el fondo del asunto hay, en toda evidencia, un
substractum politico, ético y hasta teolégico que por rebasar la
érbita de lo estrictamente juridico y por las dimensiones de este
trabajo parece excusado plantear. Baste decir, sin embargo, que
aun en la mas exigente ortodoxia, el P. Cathrein, bien que recha-
zando la doctrina de la disponibilidad de la propia vida,. «por
ser €l homicidio o la mutilacién infraccién de los derechos divinos
vulnerando la propiedad de Dios», reconoce que el sujeto posee
ciertos derechos a usufructo de su vida y de sus miembros (dz
usufrutre della sua vita ¢ delle sue membri, dice el texto italiano)
en ciertas circunstancias, ya que «matar a una persona que desea
expresamente ser matada (caso del rey biblico Sadl), es una vio-
lacién bastante menos grave que la de privar de la vida a un in-
dividuo contra su voluntad» {31).

En el Derecho positivo espafiol es impertinente suscitar la
mas grave y espinosa hipétesis del consentimiento en el homici-
dio, porque el Cédigo la resuelve expresamente en el articulo 409
ya comentado y, a mi modo de ver, en un sentido francamente
atenuatorio, aunque no tanto quizd como fuere menester y como
otros cuerpos legales hacen. Sigue en pie, en cambio, en toda su

-+ (30) MAGGIORE, op. y loc. cit.
(31) P. CATHREIN Filosofia morale, ed. italiana 1933, tomo II, pig. 109.
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magnitud, el problema referido a las lesiones y mutilaciones, con
tanta mayor gravedad cuanto que en el Cédigo espaiiol no exis-
ten, como en el alemdn o el italiano, lesiones con categoria pro-
cesal de perseguibles a instancia de parte, no cabiendo, por lo
tanto, el subterfugio de encauzar la trascendencia del consenti-
miento por las vias de la no punibilidad por falta de ejercicio
de la accién. Precisamente por su cardcter de delitos (y faltas)
publicos que mutilaciones y lesiones ostentan en nuestra legis-
lacién, la mayoria de los autores (Cuello Calén y Tejerina, en-
tre ellos), se resuelven netamente por negar relevancia al consen-
timiento del lesionado. Siento disentir de tan autorizadas opi-
niones, como ya lo hice en otro lugar y por los mismos motivos,
exclusivamente técnico-juridicos, que pueden resumirse asi (32).
No existe en las mutilaciones y lesiones- un precepto de enjuicia-
miento prohibitivo del consentimiento paralelo al que en los de-
litos contra la vida se hace en el articulo 4009, y donde la ley
no distingue, no es licito distinguir. Que no haya sido inadver-
tencia del legislador o falta de rigor de redaccién, se puede pro-
bar con la presencia prohibitiva que, excepcionalmente, apare-
ce en el articulo 426, en que se pena «al que se mutilare o al
que prestare su consentimiento para ser mutilado, con el fin de
eximirse del servicio imdlitar», precepto categérico que, @ contra
sensu, parece admitir la licitud del consentimiento, como de la
automutilacién, en los demés supuestos en que esta finalidad
de indole tan especifica no se halle en juego. Que el consenti-
miento exima de pena en las lesiones y mutilaciones, parece-
pues, ser un hecho en nuestra legislacién positiva, aunque debo
confesar, como el insigne profesor Rodriguez Mufioz, dnico que
creo me acompafia en tan minoritaria opinién, que tal conclu-
sién no me satisface tampoco plenamente, ni de que opine que
de jure condendo sea plausible (33). Baste afadir a lo dicho al-
gunas consideraciones préicticas que sirvan, ademds, de paliativo
a la amargura moral que la solucién implica. La de que el ho-
micidio consentido, siendo punible, las lesiones que tengan la su-

(32) Quintaxo RipoLLEs, Comentarios al Cddigo penal, «Ed. Revista de
Derecho privado, Madrid, 1936, tomo 1I, pag. 2s1. '

(33) Robricurz Mufoz, en la citada traduccién de MEZGER, tomo I, pi-
gina 355. €n nota propia. También excepcionalmente en Iialia, y por razones
técnicas semejantes, sustenta este criterio SABATINI, [stituzioni di Diritto penale, °
Catania, Muglin, 1935, tomo I, pag. 29s.
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ficiente importancia para suponer un Tiesgo de vida del pacien-
te, pueden ser incriminadas por esta‘via. Respecto a las demis,
el factor de costumbre y otros imponderables de tipo moral y
psicolégico influyen, necesariamente, en hacer menos odiosa, y
hasta aceptable, la tesis de la disponibilidad. Asi acontece, por
€jemplo, con la cesién de plasma sanguineo y las transfusiones,
que hoy son cosa corriente, y que antafio fueron tenidas como
operaciones nefandas; desfiguraciones que; no consentidas, cons-
tituirian deformidades ciertas, tales como los tatuajes y algunos
tratamientos quirdrgicos de belleza, son perfectamente licitas por
€l consentimiento (34). En las lesiones deportivas y en las mé-
dico-quirtrgicas, la problemdatica es afin, pues aunque es cierto
que en nuestro Derecho puedan y deban resolverse, como dice
Cuello Calén, por las eximentes de caso fortuito y deber profe-
sional y el elemento consensual es de transcendencia definitiva.

Que las razones antedichas no sean puras lucubraciones teoréti-
cas, sino de posibles realidades pricticas, lo prueba, entre otras,
una famosa sentencia de la Corte Suprema de Roma, que, en 3i
de enero de 1934, absolvié por ausencia de antijuridicidad de-
terminada por el consentimiento del ofendido, en el transplante
de un testiculo, consentido por un enfermo del Hospital de Na-
poles, en favor de un procesado que quiso seguir las précticas
homeoplisticas del Dr. Woronoff. Sin entrar de lleno en el asun-
to que motivé en Italia refiidisimas polémicas y una bibliogra-
fia bien nutrida (35), la sentencia de Roma parece ajustada a la
estricta técnica juridica, aunque répugne a los fueros intimos de
la conciencia, quiz4, precisamente, porque las operaciones de ese
tiPo no hayan logrado el grado de consenso general consuetu-
dinario que la transfusidén de sangre y la cirugia estética consi-
guieron. La peculiaridad del érgano y los fines perseguidos le
afladen, de otra parte, odiosidad; pero, en el terreno de las hi-
pétesis, no creo que tribunal alguno pudiese condenar por lesio-
nes al padre o al médico que cediese uno de sus ojos para inyec-
tar la cérnea al hijo ciego, hecho heroico en el que sélo la doc-

(34) Véase sobre estas especialidades CARNELUTTI, Problema giuridico della
trasfusione del sangue, en «Foro italiano», 1938, tomo IV.

(35) Entre dichos trabajos, el del especialista en materia de consentimiento
PETROCELLI, que precisamente actu6 de Fiscal en la causa, Il consenso del
pazenti nell’attivité medico-chirurgica, en «Annali» de dicho afio.
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trina del consentimiento pudiera’ evitar la responsabilidad cri-
minal. ' ‘ ' : :

. Al lado de la dificultad del problema, en el terreno que aca-
ba de considerarse, parecen de nimia entidad los que puedan
surgir en torno a derechos de més libre disposicién, como los del
honor, la honestidad o la libertad. En los primeros, la disponi-
bilidad es evidente, resguardada; ademds, po-r' su cualidad pro-
cesal de privativismo que orilla todas las dificultades practicas.
Otro tanto sucede en los delitos contra la honestidad individual,
perfectamente regulada, como aparece por la ley, la trascenden-
cia de la voluntad y el consentimiento en cada uno de sus tipos.
En cuanto a la libertad, no en tema de rapto en que son vélidas
las anteriores consideraciones, sino en el de las detenciones ile-
gales del capitulo I del Titulo XII del Libro II del Cédigo pe-
nal, el consentimiento opera en el sentido de destipificar la in-
fraccién, puesto que delito contra la libertad equivale, en lo 16-
gico, y hasta en lo gramatical, a delito contra la voluntad.
Cuando, aparentemente en contra de esta tesis, los tribunales
han condenado en secuestros de personas que consintieron, por
ejemplo, en amantes o esposas que pasivamente aceptaron el
cautiverio, ello fué (36) por hacerse una importantisima salve-
dad que debe prosperar siempre en -esta materia, la de no con-
fundir el consentimiento verdaderamente volitivo con el mero
asentimiento y la no resistencia. Asunto capital es este, pues
consentir debe ser interpretado, penalmente, como querer y no
como tolerar; de otro modo correrfase el riesgo de validar con-
ductas contra personas de una virtud verdaderamente evangéli-
ca, o meramente abulicas: que no resisten al mal, pero que, a
pesar de ello, no puede decirse que consientan queriéndolo, pri-
vandolas de una tutela penal a que tienen perfectamente derecho,
bien que no la reclamen. En ésta, como en tantas otras materias;
el Derecho penal no puede desentenderse, dentro de lo norma-
tivo, a las consideraciones de valoracién ética y psicolégica, sien-
do como es nuestra Ciencia eminentemente humana y relativa,
razén principal de su grandeza y servidumbres.

(36) DrLocu, en obra citada v en Consenso dell’avente diritto @ sequestro
de persona, en «Rivista ital. di Diritto penale», 1937, pag. 197.
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RESUME

Dans la Premiére Partie de Particle on fait une comparéi.ron-
entre Pimportance du consentement dans le Droit privé et dans le
pénal, arrwvant Tauteur ou principe de sa transcendance dans tous
les deux. La base est la condition de sa validité. Théoriguemente
on peut admettre ou refuser méme les intéréis les plus publics,
tandis que ce soit le Powvoir public qui le fasse d’une fagon va--
lide. Quand la victime est un sujet passif particulier son con-
sentenrent est aussi transcendant, tandis que la nature de linfrac-
tion Padmette. Méme dans le Code pénal espagnol gui assimile
la penalité de Paide efficace au suicide au meurtre dans son ar-
ticke 409, se révéle cette tramscendance atténuante du consentemem’
car' le meurtre constitue déja une atténuation de !'cisassinat.

Dans la Deuxidme Partic on traite de la nature juridique du-
consentement qui élimine la responsabilité pénale, et on expose
les ‘opinions des:auteurs qui né voient dans ce phénoméne g un-
simple fait” et celles de ceux qui lui accordent la catégorie
d’acte juridique. On préfere una solution plurielle, car quelques-
fois i agit comme un fait ‘et guelques autres comme un acte.

- Dans la Troisiéme Partie on étudie les conditions de validité
du consentement qui ne sont pas les mémes dans le Droit pénal
et dans le privé et qui résultent  quelques fois plus strictes el
qgueelques fois plus amples. On rejeté la théorie de la " Willens--
ridhtung’” - de Mezger. Intranscéndance relative de la moralité’
dans ie consentement pénal. o

Dans la Quatriéme Partie on expose la z‘ec/mique d’agir le-
consentemont dans les différents types de délits du Code espag-
. nol. On admet sa possibilité méme dans les délits de coups ct
blessures car dans le Code on n’admet comme blessure consentie
punissable que celle qui a comme but concret celui de se sustraire
aux obligations militaires (article 426).

SUMMARY

A comparison between the imporiance of consent in Private
and in Penal Law is drawn in the Firts Part of the study,
arrtving the author to the conclusion of paramount transcendency
of both of them. The base is the requisite of validity. Theoriteri--
cally even the most public interests can be consented and resigned,.
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but only when it is the Public Power that does it validly. When
.the victim is a passive private :ub;ect his consent is also trans-
cendent. but only if the nature of the infraction agrees 1o it.
Lven in the Spanish Penal Code, which in its gooth. Article
-asstmilates the penalty of the efficacious aid to commit suicide to
the wvoluntary wmanslanghter, this attenuating y transcendency. of
-consent is shown wvery, clearly, as manslanghtﬂr 15 already an -
tenuation of murder.

The Second Part deals with the juridical nature of the con-
-Sent, which excludes penal responsability, and it exposes too the
opinions of the different authors who see in that phenomenon
only a simple 'fact” and the ones of those who accord it the
rank of " juridical affair’. A plural solution is prefered, than
sometimes it acls as a fact and sometimes as a lransaction.

In the Third Part one studies the conditions of the validity
of comsent whick are not the same in the Penal as in the Private
Law and which sometimes are more or less strict. The theory
of the "Willensrichtung’ of Mezger is rejected. Not very great
2ranscendency of morality in the penal consernt.

In the Fourth Part the author examines the technics of actua-
fion of consent in the different iypes of delict in the Spanish
Code. He admits its possibility even in the delict of injury as
the Code only typifies as punishable consented injury the one
<which has the concrete aim of deceiving the military duties
(¢26tk. artide).
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Modificaciones introducidas en el Codigo penal en materia
de encubrimiento por ley de 9 de mayo de 1950

EUGENIO CUELLO CaLON
Catedrélico de la Facultad de Derecho

La ley de g de mayo de 1950 ha introducido en el vigénte
Cédigo penal, en la materia relativa al encubrimiento, una im-
portante reforma: ha modificado el nimero primero de su ar-
ticulo 17 y ha adicionado al Titulo XII de su Libro segundo un
nuevo capitulo: Capitulo sexto bis, denominado «del encubri-
miento con 4nimo de lucro y de la receptacién».

Hace ya largo tiempo que los penalistas espaiioles (1) propug-
naron el abandono del sistema tradicional de nuestros Cédigos,
que consideraba el encubrimiento como una forma de participa-
ciéon en el delito, y pidieron, de acuerdo con la doctrina impe-
rante y con el criterio seguido por la mayoria de las legislacio-
nes, su regulacién como un delito auténomo. De la doctrina, es-
tas ideas, pasaron a la legislacién y hallaron acogida en el Pro-
yecto de Cédigo penal de Silvela, en el Cédigo penal de la Zona
espafiola de Marruecos, y en gran parte, en el Cédigo de 1928.
También la ley de 4 de mayo de 1048, relativa al apoderamien-
to de material destinado al servicio de transportes, abastecimien-
to de aguas, gas, hilos o cables eléctricos, etc., castiga como de-
lito especifico el encubrimiento y la adquisicién y la tenencia ili-
cita de dichos objetos.

El proyecto de reforma enviado a las Cortes, por acuerdo del
Consejo de Ministros del 18 de junio de 1048, basado en las

(1) SiLvera, Derecho pc:nal, vol. II, 2.2 edic., pAg. 234; LASTRES, Dictamen
sobre el cncubrimiento 'y los encubridores, Madrid, 1905; DoraDO MonNTERO,
El Derecho protedlor de los criminales, vol. II, Madrid, 1905, pag. 7; Mos-
Quete, El delito de encubrimiento, Barcelona, 1946; FERRER SAMA, Comenta-
rio ol Cédigo penal, vol. 11, Murcia, 1947, pag. 71 y siguientes.
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id.eas de aquellos penalistas, regulaba el encubrinmiiento encami-
nado a sustraer al culpable a la accién de la justicia, como delito
contra la Administracién de Justicia, y el consistente en aprove-
charse de los efectos del delito, o en auxiliar a los delincuentes,
para que se aprovechen de los mismos se consideraba como de-
lito contra la propiedad (2). Rechazada por la Comisién de Jus-
ticia de las Cortes la propuesta de erigir esta modalidad del en-
cubrimiento en delito distinto contra la Administracién de Jus-
ticia, ha quedado eliminada la primera parte del proyecto, ha-
biéndose intentado justificar su repulsa con la alegacién de que
una innovacién en la Parte general del Cédigo rompia radical-
mente su sistema tradicional, criterio que, a ser siempre obser-
vado, cerraria la puerta a toda posible reforma, por necesaria que
fuere. Como consecuencia de esta actitud permanecen inalteradas
todas las modalidades de encubrimiento contenidas en el ndme-
ro 17 del Cédigo penal, con excepcién de la consistente en apro-
vecharse para si de los efectos del delito o falta.

Mejor suerte ha cabido a la llamada receptacion o encubri-
wmiento, con dnimo de lucro. pues ambas expresiones son usadas
como sinénimas por la nueva ley.

Esta modalidad del encubrimiento ha sido incorporada como
delito auténomo al Titulo XIII del Libro IT del Cddigo penal,
relativo a los delitos contra la propiedad, constituyendo en €l un
nuevo capitulo: Capitulo sexto bis, Del encubrimiento con dni-
mo de lucro y de la receptacion. '

Conforme al nuevo precepto, comete este delito ¢/ gue con co-
nocomiento de la comision de un delito contra la propiedad se
aprovecha para si de los efectos del mismo (art. 546 bis, a).

Son elementos de “este.delito: ) Conocimiento de que se ha
cometido un delito contra la propiedad. No basta la sospecha de
su perpetracién, ni siquiera la racional presuncién de haberse co-

(2) Articulo 338 Dbis a): «El que con conocimiento de la comision de un
delito, o debiendo racionalmente presumirlo, auxiliare al culpable del mismo
a sustraerse a la persecucién penal o a la ejecucion de una condena, o impidiere
o entorpeciere en cualquier otra forma la accién de la justicia, sera castigado
con la pena de prisién menor.

»Si el delito encubierto estuviere castigado con pena superior a la de re-
clusién menor, se impondri la prision mayor. ) i

»En ningin caso podra imponerse pena privativa de libertad que exceda de
la sefialada al .delito encubierto. Si este estuviera casiigado con pena de otra

naturaleza, se impondra la de arresto mayor.»
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metido {3); es preciso que el agente tenga conocimiento, le cons-
te, que los efectos de los que se ha-aprovechado provienen de la
comisién de un delito contra la propiedad. La jurisprudencia, re-
lativa al concepto «con conocimiento de la perpetraciéon del hecho
punible», contenido en el articulo 17 del Cédigo en su redaccién
primitiva, y enteramente aplicable al reciente texto legal, ha exi-
gido reiteradamente el conocimiento de la infraccién cometida (4).

Es requisito indispensable que el delito cometido sea un de-
lito contra la propiedad, que sea un robo, un hurto, una esta-
fa, etc., es decir, un delito compréndido en el Titulo XIII del
Libro segundo. Por consiguiente, en el caso de efectos prove-
niente de un delito de los no contenidos en el referido Titulo XIII,
por ejemplo, de una falsedad documental, de una malversacién
de caudales, etc.; el aprovechamiento para si de dichos cfactos
no puede constituir esta infraccién. Semejante configuracién de
este hecho delictivo, tan excesivamente restringido, que habrd de
originar peligrosas impunidades, se aparta por completo del sis-
tema seguido por nuestros Cédigos penales, a partir del de 18438,
que castigaron como encubrimiento el auxilio prestado a los de-
lincuentes para que se aprovecharan de los efectos del delito, es
decir, de los efectos provenientes de todo delito, de cualquier gé-
nero que éste fuere.

(35" El articulo 546 bis a) del proyecto estaba redactado asi: «El que con
conocimiento de la comision de un delito, o debiendo racionalmente presumirle,
se aprovechare, auxiliare a los delincuentes para que se aprovechen de los
efectos del mismo, serd castigado con presidio menor y multa de 5.000 a
50.000 pesetas.

»En ningin caso podra imponerse pena privativa de libertad que exceda
de la senalada al delito encubierto. Si éste estuviere castigado con pena de
otra naturaleza se impondrd la de arresto mayor.»

(4) No basta la mera sospecha de haber ocurrido algo anormal para la
afirmacion del conocimiento de la perpetracion del lelito (8 de julio de 1916);
para que haya encubrimiento debe existir el delito a que este se refiere (11 de
diciembre de 1884 y 27 de febrero de 1923): es menester el conocimiento, aun-
que séa impreciso, de la transgresion, no basta la simple sospecha o presun-
cion (19 de febrero de 1943); mas destacadamente aim en reciente fallo~se
declara que el conocimiento de la comisidon del delito que exige el articulo 17
del Cédigo penal para sancionar al encubridor, supone la conciencia clara y
definida de coadyuvar al éxito criminal en cualquiera de las formas que esta-
blece la ley, y no puede afirmarse tal estado de conciencia en el que no tiene
conocimientn perfecto del hurto, aunque abrigue vehemente sospecha de Ila
ilicita procedencia de los objetos que adquiriere (29 de marzo de 1949).
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El texto del proyecto, mas amplio y flexible (véase nota 3),
de haber sido aceptado hubiera evitado estos posibles casos de
impunidad escandalosa. '

4) Que el culpable se aproveche para si de los efectos del
delito contra la propiedad. Este es requisito indispensable, pues
si el delincuente no se aprovecha por si mismo, sino que auxilia
a los delincuentes para que se aprovechen de dichos efectos, en-
tonces, el hecho estard comprendido en el nGmero primero del
articulo 17 (5). No encontramos motivo razonable alguno que
haya podido aconsejar esta parte de la reforma y someter a una
regulacién completamente diversa hechos que tienen entre si intima
semejanza. Con arreglo al sistema establecido por la ley de g de
mayo de 1950. el que se aprovecha para si mismo de los efectos
del delito serd castigado con las penas sefialadas en el articulo
546 bis a, mientras que el que auxilia a los delincuentes para
que se aprovechen de los efectos del mismo serd castigado con-
forme a lo dispuesto en el articulo 54, con la pena inferior en dos
grados a la sefialada por la ley al autor del delito.

[.a jurisprudencia anterior, relativa al.concepto de aprove-
chamiento, contintia siendo aplicable (6).

Aun cuando no se halle contenido en la configuracién dada
por el nuevo texto legal a esta clase de encubrimiento, habrd de
considerarse elemento Integrante de esta figura delictiva, de
acuerdo con la constante jurisprudencia, que el agente no haya

(5) La redacciéon originaria del niimero primero del articulo 17. como es
bien sabido, consideraba encubridéres a los que se aprovechan por si mismos
o auxilian a los delincuentes para que se aprovechen de los efectos del delito.
su actual redaccién proveniente de la reforma.introducida por la ley de 9 de
mayo de 1950 declara encubridores a los que auxilian a los delincuentes para
que se aprovechen de los efectos del delito o de la falta.

(6) Se aprovecha de dichos efecios el que compra géneros a precio muy
inferior a su valor a sabiendas de su procedencia (28 de octubre de 1942); el
que con conocimiento del delito adquiere los efectos de éste de sus autores
por precio muy inferior a su valor (5 de febrero de 1944); no deja de apro-
vecharse de los efectos del delito y es también encubridor el que compra los
efectos por precio que coincide con su valor de tasacion, pues a los fines de
la ley penal se entiende que se aprovecha de una cosa el que la tiene en su po-
der sin haber obtenido ganancia con la venta de la misma (21 de enero de 1949).

Es indiferente que el encubridor se aproveche de todos los efectos del de-
lito o sélo de parte de ellos, asi como el mayor o menor valor de los mismos
(14 de mayo de 1946).
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tenido anterior conocimiento del delito contra la propiedad, de
cuyos efectos se aprovecha, ni haya intervenido de manera al-
guna en su ejecucidn. sinp que su actuacién sea de modo exclu-
sivo posterior a la perpetracién del hecho punible y sélo dirigi-
da al. aprovechamiento de sus efectos (7). El que para aprove-
charse de los efectos del delito coopera con anterioridad, o simul-
tdneamente, a su ejecucién, cualquiera que sea la modalidad o
la importancia de su cooperacién, de acuerdo, también, con rei-
terada jurisprudencia, responderd del mismo en concepto de cdm-
plice o de autor(8).

La pena sefialada para esta nueva infraccién es presidio me-
nor y multa de 5.000 a 50.000 pesetas, pero en ningdn caso po-
drd imponerse pena privativa de libertad que exceda de la se-
fialada al delito encubierto; si éste estuviere castigado con pena
de otra naturaleza, por ejemplo, multa, inhabilitacién o suspen-
sién, se impondrd la de arresto mayor.

Ademds de estas penas, cuando los hechos prescritos en este
articulo fueren de suma gravedad, con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 546 bis, d), también introducido por la reforma,
ademds de las penas antes sefialadas podrd imponerse la inha-
bilitacién para el ejercicio de profesién o industria y el c1erre'
temporal del establecimiento.

Los Tribunales pueden libremente imponer las penas antes
mencionadas en la medida que estimen conveniente, pero, con arre-
glo 'a la disposicién del articulo 546 bis, e), graduardn dichas

~

(7» La jurisprudencia sobre el encubrimiento anterior a la reforma intro-
ducida por la Ley de 9 de mayo de 1950 sentd la doctrina de que el que no
coopere anterior o simultineamente 2 la ejecucion del hecho punible y despues
de perpetrado interviene para aprovechar por si mismo o auxiliar al delin-
cuente para que se aproveche de los efectos del delito (este Gltimo hecho con-
tinfla penado conforme al nimero 1.9 del articulo 17), merece la calificacién
de encubridor y no la de cémplice (22 de junio de 1944). Para estar incluido
en el concepto de encubridor es imprescindible una completa, total y absoluta
falta de intervencién en los actos constitutivos del delito y que dicha inter-
vencion sea posterior y exclusivamente a los fines de auxilio para la impuni-
dad o aprovechamienio de sus efectos (4 de junio de 1949). Los encubridores
son auxiliares posteriores sin anterior conocimiento y para lograr la impuni-
dad o el aprovechamiento (29 de mayo de 1949). s

(8) La participacién criminal anterior a la perpetracion del delito excluye
€l encubrimiento, que exige como requisito esencial intervenir con'posteriori-
dad a la ejecucién (28 de sep-iembre de 1945. 18 de diciembre de 1947).
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‘penas atendiendo a la personalidad del delincuente y circuns-
tancias del hecho, y entre éstas, la naturaleza y valor de los
efectos del delito. Por consiguiente, los juzgadores habrin de va-
lorar la peligrosidad del reo, su género de vida anterior y pre-
sente, las circunstancias que concurrieren en el hecho, circuns-
tancias de todo género, siempre que puedan servir al Tribunal
como criterio valorativo, sin contar con las atenuantes y agra-
vantes de los articulos 9.° y 10, respectivamente, las que, por pre-
cepto de la ley, siempre deberdn ser estimadas.

Una de las mds destacadas novedades de la - -reforma es el
castigo agravado del encubrimiento habitual. Son reos habituales
de este delito, a efectos de este capitulo, declara el articulo 546
bis, b), los reos que fueren duenios, gerentes o encargados de tien-
da, almacén, industria o establecimiento abierto al piblico. Mas
no debe entenderse este precepto en el sentido de que solamente
sean reos habituales las personas mencionadas en el texto de la
ley, éstas seran en todo caso reputadas reos habituales, pero tam-
bién deberdn ser considerados habituales los que por la ejecucién
reiterada de los hechos previstos en el articulo 546 bis, a) de-
muestren tener por costumbre ejecutarlos.

La penalidad establecida para los reos habltuales es severa,
presidio mayor y multa de 25.000 a 75.000 pesetas, pero ademads,
conforme al articulo 446 bis, d), en casos de suma gravedad, po-
drd imponerse también la inhabilitacién del reo para el ejercicio
de su profesién o industria, y el cierre temporal del estableci-
miento. ,

Esta dltima medida, pues es méas medida de seguridad que
pena, no se halla en la escala general del articulo 27 del Cédigo
penal, sus precedentes los hallamos en el Cédigo de 1928, donde
tenia el caracter de medida de seguridad genérica, actualmente,
ademds de en los nuevos preceptos que estamos examinando, solo
ha sido -acogida por la ley de 26 de octubre de 1939, relativa al
acaparamiento y elevacién de precios (arts. 2.° y 3.°) (g). Parece
llamada a tener gran éxito, pues en alguna localidad donde antes
de la promulgacién de la nueva ley se aplicé, con cardcter guber-

{9) También, se halla esta medida en la Ley de 30 de septiembre de 1940,
que cre¢ la Fiscalia de Tasas, clausura de establecimientos o fabricas, mas
ésta no es una ley propiamente penal.
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nativo, disminuyé en proporcién considerable el nimero de robos
de objetos comprados por los receptadores de profesiéon (10).

Las severas sanciones establecidas por la nueva ley para los
reos habituales estin por demds justificadas a causa de las cre-
cientes actividades criminales de los denominados «peristas»,
gentes del hampa delincuente, que Bajo la apariencia inofensiva de
honestos comerciantes se dedican profesionalmente a comprar ob-
jetos provenientes de delitos, por lo comun de robos o .de hurtos.
Son estos sujetos peligrosos que estimulan y fomentan las empre-
sas delictivas de los criminales profesionales contra la propiedad,
que siempre tienen la certeza de encontrar compradores reserva-
dos y discretos del botin proveniente de sus empresas criminales.
En los afios que han seguido a la postguerra, en particular debi-
do al enorme valor alcanzado por los metales, se han intensifi-
cado en enormes proporciones las actividades de estos receptado-
res profesionales. Y como muchos de sus clientes son nifios a los
que compran todo género de efectos robados, les incitan de este
modo a continuar sus fechorias delictivas, y constituyen asi un
poderoso estimulo para la corrupcidn y la delincuencia juvenil.

Otra de las novedades de la ley es el castigo del encubrimien-
to habitual de efectos provenientes de faltas contra la propiedad.
Comete este delito el que con conocimiento de la comisién de he-
chos constitutivos de falta contra la propiedad habitualmente se
aprovechare o auxiliare a los culpables para que se aprovechen de
los efectos de la misma (art. 546 bis, e) (11).

Son elementos de este delito: ) Conocimiento por paste del

(10) Segun datos amablemente suministrados por el Gobernador Civil de
Santander, seflor Reguera Sevilla, el cierre de las chatarrerias en las que se
compraban objetos robados de toda clase y en particular hilo de cobre sustrai-
do de cables conductores de energia eléctrica, ha producido excelentes resul-
tados. En 1942 se robaron de las lineas de conduccién eléctrica 5.920 metros.
de hilo de cobre; en 1943, afic en que se iniciaron las primeras clausuras de
establecimientos, aquel nimero descendio a 3.196; en 1944, a 1.895 metros, y
a partir de esta fecha no .ha vuelio a denunciarse un solo caso de sustraccio-
nes de esta clase.

(11) E! Cédigo penal de 1944, apartindose del. sistema seguido por el de
1870 y Cédigos posteriores, castigd el encubrimiento de las faltas, como ya
hizo el de 1848. I.a razén de esta innovaciéon, dice Castejéon, ha sido evitar
escandalosos casos de impunidad, como en la compra habiual de frutos hur-
tados en los medios campesinos y de objetos de poco valor, también hurtados.
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agente de que el objeto del que se aprovecha proviene de una
falta contra la propiedad, por ejemplo, que proviene de un hurto
-0 de una estafa cuya cuantfa es inferior a 250 pesetas.

&) Es preciso que el culpable habitualmente se aproveche o
auxilie a los culpables para que se aprovechen de los efectos de la
falta. Si no concurriere el requisito de la habitualidad en el apro-
vechamiento, en caso de aprovecharse el agente para si de los
efectos de la falta, no existe hecho punible alguno, pues la recep-
tacién no habitual (art. 546 bis, a) sélo se refiere a delitos; en
el caso de auxilio a los culpables para que se aprovechen de los
efectos referidos, el hecho estard comprendido en el art. 17, nd-
mero primero. A estos incongruentes resultados lleva el sistema
seguido por la nueva ley al separar las dos modalidades de la
receptacién, haciendo de uno de ellos un delito auténomo y del
otro una forma de participacién en el delito o en la falta.

El Tribunal apreciard libremente la concurrencia de la habi-
‘tualidad. )

¢) Es también requisito de esta infraccién que el culpable no
haya tenido participacién alguna en la comisién de la falta, pues
«en tal caso responderd de ello en concepto de autor o de cémplice
de la misma.

La penalidad establecida para el encubrimiento habitual de
faltas contra la propiedad es el arresto mayor o multa de 1.000 a
10.000 pesetas o ambas penas conjuntas. Con arreglo a la ya ci-
tada disposicién del articulo 546 bis, d), cuando los hechos fueren
de suma gravedad, ademas de las penas antes mencionadas. se
podr4” imponer la inhabilitacién del reo para el ejercicio de su
profesién o industria o el cierre temporal o definitivo del estable-
-cimiento. Estas penas serdn graduadas por el Tribunal con arre-
-glo a la norma establecida por el articulo §46 bis, e).

Las disposiciones de este capitulo, y concretamente los con-
tenidos en los articulos 546 bis, a) y 546 bis, ¢), se aplicardn aun
cuando el autor del hecho de que provinieren los efectos o bene-
ficios aprovechados fuere irresponsable o estuviere exento de pena '
H(articulo 546 bis, f). De conformidad con este articulo no consti-
tuye obstaculo alguno para el castigo del encubridor que el autor

en las ciudades. Con este nuevo precepto se suprimen mas vigorosamente aque-
llos encubrimientos habituales que en algunas zonas rurales de Espafia son de
-extraordinaria frecuencia. ’
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del robo o del hurto de cuyos efectos se aproveche fuere un ena-
jenado o un menor de 16 afios. Lo mismo tendr4 lugar cuando el
autor del hecho se hallare exento de pena, como en el hurto. en
perjuicio del padre, cometido por el hijo, hecho exento de pena
de acuerdo con la excusa absolutoria del articulo 564, 1.°, en cuyo
caso, conforme a la nueva ley, v por no haberse hecho la modifi-
cacién debida en dicho articulo y némero, se origina el anémalo
resultado de que mientras el autor del hurto quedard impune, su
hermano, si se aprovechare de los efectos hurtados responderd
del delito del articulo 546 bis, a).

El precepto del articulo 546 bis, {), tiene su precedente en la
doctrina jurisprudencial, que ha declarado no obstar a la existen-
cia del encubrimiento que el -autor sea irresponsable .(12).

£l encubrimiento con dnimo de lucro o receptacién vy el delito
penado por la ley de 4 de mayo de 1048. La ley de 4 de mayo
de 1048 considera comprendidos en el articulo 249 del Cédigo
penal (interrupcién de las comunicaciones o de la corresponden-
cia) que sefiala la perra de prisién menor, a los que se apoderaren
de material fijo o mévil, u objetos destinados al servicio piblico
de transportes, abastecimiento de agua, gas, hilos o cables ins-
talados para el servicio eléctrico, telegrafico, telefénico, radio-
telefénico o radiotelegrafico, cualquiera que fuere su valor. as
como los que adquirieren o tuvieren en su poder cuando funda-
damente pueda suponerse que conocian su procedencia dlicita, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 71 del Cédigo penal.

Como vemos en la referida ley se castiga un hecho de encu-
brimiento que puede interferir la figura delictiva de encubrimien-
to con dnimo de lucro o receptacién definida en el articulo 546
bis, a. Aquella ley pena un hecho de encubrimiento consistente
en adquirir o tener en poder propio alguno de los objetos que su
texto menciona cuando fundadamente pueda suponerse que- su
adquirente o tenedor conocian su ilicita procedencia, hecho de
encubrimiento que se perfila con mayor flexibilidad y amplitud
que las' nuevas figuras de encubrimiento previstas en los articu-
los 546 bis, a), y 546 bis, c), pues estas exigen como uno de sus
elementos el conocimiento por parte del encubridor del delito o
falta. de cuyos efectos se aprovechan, mientras que en la ley es-
pecial de 4 de mayo de 1048, para la existencia de hecho puni-

(12) 20 de abril de 1929.
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ble es bastante que pueda fundadamente suponerse que el que
adquiere o tiene en su poder aquellos objetos conocia su proce-
dencia ilicita. ‘

Como la adquisicién o tenencia a que esta ley se refiere puede
quedar subsumida en el aprovechamiento de los objetos prove-
nientes de delito penado en el articulo 346 bis, a). y basta para
que dicha subsumision que aquellos objetos se hayan adquirido
con conocimiento de que provienen de un delito contra la pro-
piedad, y siendo de igual naturaleza los hechos regulados por
aquella ley y por este articulo del Cédigo, nos hallamos ante
un concurso de leyes, pues el mismo hecho, adquirir objetos pro-
venientes de un robo o de un hurto, pueden ser calificados con-
forme a uno u otro de los referidos preceptos. ‘Pero en este caso
la norma contenida en el articulo 68 del Cédigo penal no serd
aplicable por referirse a la concurrencia de dos o mas preceptos de
este cuerpo legal, mientras que en el caso propuesto los preceptos
concurrentes pertenecen uno al Cédigo penal y otro a una ley es-
pecial, por lo cual creemos que, teniendo en cuenta el principio de
la especialidad, sea aplicable esta ley aun cuando el hecho pudiera
quedar encuadrado también en el precepto mis genérico del ar-
ticulo 546 bis, a). ‘

Ley de ¢ de mayo. de 1950 relativa al uso indebido de titulos
nobiliarios

De acuerdo con esta ley, el articulo 322 del Cédigo penal ha
quedado redactado de la forma siguiente:

«El que ptblicamente usare un nombre supuesto o se afribu-
yere titulos de noblesa que no le pertemecieren, incurrird en las
penas de arresto mayor y multa de 1.000 a 2.500 pesetas.

»Cuando el uso del nombre o titulo supuesios tuviere por ob-
jeto ocultar algin delito, eludir una pena o causar algin perjui-
cio al Estado o a los particulares, se impondrdn al culpable las
penas de arresto mayor y multa de 1.000 a 5.000 pesetas.

»No obstante lo dispuesto en este articulo, el usoc de nombre
supuesto podrd ser autorizado temporalmente por la autoridad
superior administrativa imediando justa causa.»

En el Cédigo penal de 1870 se castigaba, en su articulo 345,
al que usare y ptblicarmente se atribuyere titulos de nobleza que
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no le pertenecieren (13), pero abolidos los titulos nobiliarios y
prohibido su uso al advenimiento de la Reptblica por Decreto
de 14 de abril de 1931, el referido precepto del Cédigo de 1870
-quedé eliminado del Cédigo republicana de 1932, sistema en el
-que se 1nspiré también el hoy vigente. Al ser restablecidos los titu-
los nobiliarios por la Ley de 4 de mayo de 1948, su uso indgbido
carecia de sancién penal. pues la alusién sancionatoria que el ar-
ticulo 4.° de esta ley hace a los articulos 322 y siguientes del
Cédigo penal era inadecuada por completo por referirse aquéllos
al uso indebido de nombre, pero en modo alguno al de titulos
nobiliarios. Con el fin de colmar esta laguna ha sido promulgada
la Ley de 9 de mayo de 1950.

Constituye este delito el hecho de atribuirse titulos de nobleza
que no pertenecen al que se los atribuye, es decir, por el hecho
de usarlos indebidamente, sin derecho. La indebida atribucién .
“del titulo nobiliario, aun cuando el texto legal'no lo especifique
con la deseada claridad, _debe‘ ser ptblica, pues su uso dentro de
la recédndita esfera de la vida privada carece de trascendencia.
El precepto del Cédigo de 1870 no ofrecia duda: «el que usare
y publicamente se atribuyere titulos de nobleza que- no ‘le perte-
necieren», decia su texto, sin publica atribucién no existia de-
lito. En la redaccién actual, €l adverbio «publicamente» se refie-
re de modo indudable al uso de nombre supuesto, pero no con
tal claridad al uso indebido de titulos de nobleza, su referencia
a este hecho hay que conjeturarla.

Teniendo en cuenta la-‘escasisima jurisprudencia sentada res-
pecto de este delito bajo la vigencia del Cédigo de 1870, incu-
rrird en esta infraccién no sélo el que se atribuyere un titulo de
. la nobleza espafiola verdadero, existente, sino también el que se
atribuyere un titulo nobiliario no. existente, como el que lo usare
de modo indeterminado (14).

Para la existencia de este delito serd requisito indispensable
que el culpable se atribuya el titulo de nobleza a sabiendas de

(13) Articulo 345: «El que usare y publicamente se auribuyere titulos de
nobleza que no le pertenecieren, incurrird en la multa de 230 a 2.500 pesetas.»

(14) Para incurrir en la responsabilidad de este articulo (art. 3435 del Co-
digo de 1870), declara el tnico fallo de que tengo referencia, basta el uso
y atribucién de un tiulo cualquiera de los diversos conocidos de nuestra no-
bleza, sin que sea precisa-la usurpacién especial de un titulo determinado y
verdadero (5 de mayo de 1884).
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que no le pertenece; si la ilicita atribucién se efectuare por error
fundado, no existird hecho punible por ausencia de voluntad cri-
minal, : -

En caso de atribuciénn de un titulo de nobleza para defraudar
a otro no existird un concurso de delitos punible con arreglo al
articulo 71, sino la estafa del nimero 1.° del articulo 529, porqixe
el culpable se atribuye «cualidades supuestas». La falsa atribu-
cién de cualidades (titulo nobiliario) es aqui elemento integrante
del delito.

La penalidad establecida es arresto mayor y multa de 1.000
a 5.000 pesetas. Es considerablemente mds grave que la sefialada
en el articulo 345 del Cédigo de 1870 (multa de 250 a 2.500 pe-
setas), pues a la pena pecuniaria se- une la mis severa de priva-
cién de libertad, agravacién excesiva si se tiene en cuenta que,
como Viada decia, aqui lo que se castiga son esas falsedades que
sélo inspira la vanidad o el necio orgullo.



Proyecto de modificacion del «Cadice di procedura penale»

CARLOS VIADA LOPEZ PUIGCERVER -
Prolesor Adjunto de Derecho procesal en la Universidad de Madrid..

I. Se ha publicado recientemente por el Ministerio de Gracia
y Justicia italiano un Progetto di modificazione per I'aggiorna-
mento del Codice di procedura penale. El propio titulo indica
que las modificaciones del Codice van encaminadas a la puesta
al dia del mismo. Es decir, al acoplamiento con las actuales
leyes, principalmente con la Constitucion.

Ya poco después de la caida del fascismo el Gobierno dicté
una serie de disposiciones, como la de 10 de agosto de 1944 y la
de 14 de septiembre de 1944, encaminadas a aumentar las ga-
rantias jurisdiccionales del imputado; posteriormente, con objeto
de recoger algunas de estas reformas parciales e introducir aque-
llas que se estiman necesarias al nuevo régimen, se nombré una
Comisién encargada de estos trabajos.

Hay que advertir que el Codice di procedura penale de 1930
responde al concepto juridico de la época de reaccién contra el
excesivo liberalismo que presentan los Cddigos anteriores, prin-
cipalmente el de 1913. Efectivamente, el Codice de 1930 respon-
dia a la idea primordial de garantizar los intereses del Estado o
de la colectividad con preferencia a los intereses del imputado.

Esta idea de que los Cédigos de procedimiento penal hayan
de tender a garantizar los intereses del individuo con preferencia
a los del Estado, o viceversa, los intereses del Estado antes que
Ios del individuo, segin la concepcién individualista o socialista
que predomine en el momento de la codificacién, obedece, a nues-
tro juicio, a un error en cuanto al concepto del proceso penal
como instrumento para resolver un conflicto planteado entre el
individuo y la colectividad. A nuestro juicio, los intereses en
conflicto en el proceso penal son ambos colectivos. La colectivi-
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dad estd interesada en dos sentidos: en el castigo de los culpa-
bles y en la absolucién de los inocentes.

De esta manera, cuando se habla de establecer garantias en
favor de los imputados en el proceso penal no debe verse un sis-
tema de garantias del individuo frente a la sociedad, sino mas
bien un sistema de garantias para proteger el interés colectivo en
que no sean condenados los inocentes. ‘Claro estd que como existe
el otro interés indicado del castigo de los culpables, el sistema
ideal de organizacién de un proceso penal deberd conjugar las
garantias para el cumplimiente de esos dos intereses. En un sis-
‘tema que mantenga el equilibrio debido en los dos .aspectos indi-
cados se encuentra el ideal de organizacién pclitico-juridica del
proceso penal.

Existiendo en Italia en el momento actual una reaccién contra
la politica mussoliniana, se ha venido planteando, en general, al
tratar de reformar los Cédigos italianos el problema de si era
conven’erte volver al sistema anterior al fascismo o modificar el
estado legislativo existente con arreglo a las nuevas concepciones
politicas. Este problema, que puede tener un cardcter general por
las estrechas relaciones entre la Politica y el Derecho, se encuen-
tra més acentuado atn cuando se trata de reformar las leyes pro-
cesales, pues, como observa Radbruch en su Introduccién a la
ciencia del Derecho, “‘si se concibe el Derecho como la forma de
la vida social, el proceso serd el Derecho fommal, la forma de esta
forma ; y asi como la punta de un mistil responde con violentas
sacudidas al mas ligero movimiento del casco del buque, asi tam-
bién se reflejan en el desarrollo del Derecho procesal las leves

mutaciones de la vida social”. Si esta afirmacion de Radbruch
es cierta para el Derecho procesal en general, lo es mucho mads

para el procesal penal en especial. cuya intima conexién con el
régimen politico de garantias constitucionales es evidente.

Por lo tanto, la duda sobre la conveniencia o no de la vuelta
al régimen anterior al fascismo, o sea la vigencia del Cédigo
de 1013, era natural que se planteara a la Comisidn. Asi lo re-
conoce ésta en su Relazione, en la que se expone paladinamente
el criterio de mantener los progresos técnicos del nuevo Cédigo
en vigor y se recoge el encargo dado por el Guardasigli al Presi-
dente de la Comisién en carta de 11 de septiembre de 1945, indi-
cando que el programa de los trabajos de la Comision deberd ser
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la répida revisién del Codice di procedura penale vigente para
eliminar las disposiciones que llevasen la marca del régimen fas-
cista y que posteriormente la subcomisién deberd reemprender los
trabajos iniciados para la formacién de un nuevo Cédigo siguien-
do las huellas del de 1913.

Desde el punto.de vista sistemdtico se ha conservado la dis
tribucién de las materias conforme a la estructura del Codice
de 1930. El Proyecto, por tanto, se compone de cinco libros,
como el Codigo vigente, con iguales denominaciones, a saber:

Libro I, ‘Disposiciones generales, conteniendo cuatro titulos,
que tratan, respectivamente, de la accién, del Juez, de las partes
y de los actos procesales.

El libro 11, que trata de la instruccién, se compone igualmen-
te de cuatro titulos, que tratan de las disposiciones generales, de
la instruccién formal, de la instruccién sumaria y de la reaper-
tura de la instruccién. ,

~ El libro TII se subdivide en tres titulos: de los actos prelimi-
mares al juicio, del juicio de primer grado y del juicio sobre im-
pugnaciones. .

El libro IV, que se refiere a la ejecucidn, se subdivide en cin-
co titulos: disposiciones generales, ejecucién penal, ejecucién ci-
vil en materia penal, incidentes de ejecucién y ejecucién de las
medidas de seguridad.

El libro V, que trata de las relaciones juridicas con autori-
dades extranjeras, se subdivide en cuatro titulos: disposiciones
generales, rogatorias, extradiciéon y reconocimiento de las sen-
tencias extranjeras

Segtn la Relazione, aun dentro de la estructura y del sistema
del Codice de 1930, se ha tratado de vivificar el sistema dema-
siado severo frente a las partes privadas dominado por el prin-
cipio de autoridad e infundirle un espiritu nuevo que refuerce
los derechos de la defensa poniéndola en un plano més elevado.
Se inspira, pues, en la preocupacién de reacciédn de los principios
" liberales frente al de autoridad dominante en 1930.

Por otra parte, la reforma tenia un caracter restringido, por-
que, como se advierte en la citada Relazione, el Proyecto se basa
en el Cédigo penal vigente, el cual estd siendo también objeto
de intensa labor de reforma. Se dice-que en estos momentos no
es todavia posible con seguridad saber cudles serdn los desarro-
llos ulteriores de la nueva codificacién penal. Con ello parece dar

7
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por supuesto que la refonma procesal penal debe estar subordi-
nada a la reforma penal. Ello es, sin duda, error muy frecuente ;
pero creemos que, como indica Gémez Orbaneja, no existe esta
subordinacién de una manera necesaria: un mismo sistema de
Derecho penal puede ser actuado con la misma eficacia por pfin—
cipios procesales diferentes y, por el contrario, cabe modificar
las bases fundamentales del Derecho penal y conservar inaltera-
ble el sistema de enjuiciar. El que el Derecho penal y el procesal
penal constituyan des &rbitas complementarias de una misma
finalidad social no implica, dice Gémez Orbaneja, que hayan de
obedecer por necesidad a unos mismos principios ni depender
reciprocamente de sus tendencias respectivas.

II. Vamos ahora a examinar las modificaciones mas imiJor—
tantes introducidas en el articulado del Codice.

a) En la materia referente a la accién, no existen cambios
conceptuales de importancia. Tiene interés la modificacién rela-
tiva al ejercicio de la accién en los casos en que es necesaria la
autorizacién previa para proceder. El dltimo inciso del articulo 15
del Cédigo vigente determina que la autorizacién, una vez con-
cedida, no puede revocarse. En el Proyecto se modifica este ar-
ticulo haciendo irrevocable no sdlo la autorizacién para proce-
der, sino el caso de negativa de autorizacién, hipétesis que el
Cédigo vigente silencia. En efecto, la Comisién ha creido opor-
tuno modificar el articulado en el sentido de hacer irrevocable
tanto Ja concesién como la negativa de la autorizacién, fundén-
dose en que no se puede abandonar la suerte de los ciudadanos
al querer o no querer de la autorizacién, puesto que siendo el Mi-
nisterio Fiscal un 6rgano del Poder. ejecutivo, €l titulo facultando
para conceder o negar la autorizacién podria ocurrir que con el
advenimiento al Poder de distintos partidos, 16gico desde el pun-
to de vista democrdtico, se originen cambios de criterio en la
valoracién de los hechos debidos a motivos politicos. Claramente
se ve que esto es una consecuencia del régimen democratico y que
si no la modificacién no tendria razén de ser.

4) Al hablar de la competencia por la vnateria, se han intro-
ducido en el Proyecto importantes innovaciones. La Comisién ha
partido del criterio de la absoluta inderogabilidad de la misma,
sea en sentido descendente, esto es, que un delito de la compe-
tencia de juez superior no sea juzgado por el inferior, o inversa-
mente, en el sentido ascendente. La solucién se deriva de la ne-
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cesidad de conservar inalterable el principio del doble grado de
jurisdiccion y del principio de la divisién del tvabajo que en los
intereses putblicos preside a la reparticién de la competencia en-
tre varios érgdnos de la jurisdiccién. No parece posible, por la
relevancia de los intereses objeto del proceso penal de la cual se
deriva el casi nulo poder de disposicién de las partes en el pro-
ceso mismo, consentir que la competencia por materia sea rodea-
da de menos garantias que en el proceso civil,

¢) La Comisién, al enfrentarse con el problema del Fiscal,
le ha considerado con la cualidad de parte, sin que prevaleciera
el sistema de entender que el Fiscal era una especie de interme-
dio entre el Juez y las partes privadas al modo del Codigo de 1913.
Este problema y esta consideracién del Fiscal como parte ha sido
objeto de muchas discusiones en la doctrina, y podemos decir
que el criterio dominante es el de que el Ministerio Fiscal tiene
cardcter de parte, bien sea parte imparcial, bien parte en sentido
formal o funcional, como han expresado Carnelutti y Grispigni;
pero en realidad la funcién del Ministerio Pdblico en el proceso
penal es el ejercicio de la accién penal, y siguiendo este criterio
se ha continuado manteniendo por la Comisién tal cualidad de
parte para el Ministerio Fiscal.

d) Al tratarse del imputado se determinan los requisitos ne-
cesarios para que deba conceder esta cualidad a una parte pri-
vada, acudiendo. con esto a resolver un problema que habia sido
objeto de criticas fundadas. Hoy se considera que asume la cua-
lidad de imputado:

1) Aquel que estd en situacién de arresto a disposicién de la
autorizacién judicial.

2) Aquel contra el que se ha emitido orden o mandamiento,
aunque se haya quedado sin efecto, y

3) Al que se le haya atribuido el delito-y al cual se ha dado
el aviso prescrito en la ley. A

Es decir, que toda persona contra la que se dirige un acto de
procedimiento y viene indicado como autor de un delito, goza
de dicha cualidad de imputado.

Comparando con nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal, ve-
mos que en ésta existe el procesamiento, institucion que no se da
en Italia, por la que aparece de modo indudable cuidndo uno esta
procesado; pero la situacién en Espafia de la persona a la que
se imputa un delito (que puede recibir el nombre de imputado o,
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si se prefiere, el de inculpado) y que no estd procesado aparece
con muy, poca precisién en cuanto a sus derechos, obligaciones y
cargas. Por eso aquel a quien se imputa un delito se encuentra
en una situacién muy perjudicial, sin que tenga ninguno de los
derechos de defensa que tiene el procesado, por lo que el estable-
cimiento de una especie de estatuto del imputado con la determi-
nacién de sus derechos seria justo y dtil. Ahora bien; el proble-
ma, ya discutido en alguna ocasién, de qué condiciones deben
darse en el proceso penal para conceder la cualidad de imputédo
cuando alin no estid procesado presenta dificultades: la solucién
podria ser andloga a la italiana, o sea cuando se dirija contra él
un acto de procedimiento (lo que no debe confundirse con dirigir
el procedimiento como sinénimo de procesamiento); de modo que
cuando una persona sea detenida, o citada como autor, complice
o encubridor de un delito, podrd considerdrsele con la cualidad
de imputado. La expresién es, en definitiva, andloga a la que
expresa el articulo 114 al hablar de la interrupcién de la prescrip-
cién en los delitos «desde que el procedimiento se dirija contra
el culpablen. >

e¢) En cuanto a los ectos procesales es de destacar que no
sélo se exige la necesidad de la motivacién de las sentencias,
sino también en las Ordenanzas (que podemos considerar equiva-
lentes a nuestros autos) e incluso en los decretes (semejantes a
nuestras providencias) cuando la motivacién esté prescrita por una
disposicién ‘expresa.

) 'En cuanto a la instruccién, se nota la existencia de cierta
evolucién tendente a una menos diferenciacién entre las dos fases
(andlogo al Cédigo de 1913). Consiste en conceder una mayor in-
tervencién a la defensa en la fase instructora. Se conserva el se-
creto, pero como contrapeso son mayores las garantias. En esto
existe cierta semejanza con algunos casos de nuestra Ley de En-
juciamento Criminal, en los que el secreto est4 mitigado, cuando
no suprimido, como cuando se concede intervencién al procesado
con su defensor en aquellas diligencias que han de tener carécter
de prueba en el juicio oral y que no son reproducibles en este
acto. Asi en lo que respecta a diligencias periciales (art. 471)
y testificales (art. 448). Se modifica también la materia referente
a los requisitos para las detenciones y arrestos, estableciendo pla-
z0os maximos. Tréatase, en definitiva, de una serie de normas refe—
rentes a garantias constitucionales.
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En materia de pruebas, las modificaciones no son fundamen-
tales. No ha sido modificada la institucién del «consulente tec-
nici” que conserva el proceso penal, a diferencia del civil, como
organo de la defensa.

"g) En la materia de juicios es quizd més importante la re-
forma del juicio por decrezo. En el Cédigo vigente se podia im-
poner la pena por decreto no sélo en los casos de contravencién,
sino en los de delitos cuando no existiese pena superior a multa.
El Proyecto estima que siendo limitada la defensa en el juicio
por decreto no podian imponerse penas por delitos y excluye és-
tos, limitando el juicio por decreto a las contravenciones.

%) En los medios de impugnacién, existian dudas sobre el
predominio del principio de que sélo serd admitida la impug-
nacion cuando la ley lo declare expresamente, o el contrario, de
que serdn impugnables todas las resoluciones mientras la ley no
lo prohiba expresamente. La Constitucién, al declarar en el ar-
ticulo 111 sujetas a recurso de casacién por violacién de ley to-
das las sentencias y resoluciones sobre la libertad personal, impu-
so otra solucién distinta. El sistema que resulta es el siguiente:
las sentencias y resoluciones sobre la libertad personal estin su-
jetas en caso de silencio de ley a recurso de casacién; las otras
resoluciones, al remedio expresamente puesto en la ley, la cual
puede, naturalmente, establecer otros recursos (ademéis del de
casacién) para las.sentencias y resoluciones contra la libertad per-
sonal.

III. Como se ve, todas las modificaciones mds importantes
van encaminadas en dos sentidos: &) ampliar las garantias del
imputado: en los derechos de defensa, en la situacién de liber-
tad, etc, y b) limitar las facultades del juez: extensién de ia
obligacién -de fundar sus resoluciones, aplicacién de medios de
impugnacion, restriccién de casos en los juicios por decreto, et-
cétera.

En sintesis, el Proyecto mantiene el Codice de 1930 en su es-
tructura y en sus principios técnicos e introduce . modificaciones
exclusivamente de tipo politico. No existe, pues, una reforma de
interés en el campo propiamente procesal, pues los principios
procesales se mantienen intactos: la reforma ‘se ha limitado a un
acoplamiento a los preceptos de la Constitucién y a retoques que
responden a la orientacién de este Cuerpo legal y del conjunto
del ordenamiento legislativo del pais.
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Acerca del pastorev abusivo

JUAN DEL ROSAL

Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Valladolld
Abogado de fos I. C. de Valladolld Madnd y otros.

SuMARIO: I. Supuesto de hecho.—II. Impugnacjén de la mentada sen-—-
tencia.—III. Algunos aspectos fundamentales del recurso~IV. La decisidn.
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

'I.. Supuesto d_-e' hecho (8. 31 mayo-1950).

1.2 Que hablendo 51do acotada una parte del ‘monte denomma—-
do “L. b.”, del termmo de S., en Junta celebrada con fecha 25 de marzo
del pasado afio, por el ConceJq de la expresada localidad, con la ﬁnah_-
dad de ser destinada exclusivamente a pasto del ganado mayor de este:
pueblo, el dia 26 de abril fué sorprendido el vecino de S, P. de V., V. R, F.,.
mayor de edad, casado, labrador, cuando apacentaba en la superficie aco-
tada un rebafio de su propiedad, compuesto de noventa ovejas y cinco-
cabras, 2.° Que por el denunciante se aﬁrma que esta ultima locahdad
carece de todo derecho al aprovechamiento de las hierbas y pastos del
referido monte, aportando para ello a los a_utos una certificacion expe--
dida por la Secretaria del Ayuntamiento de C,, con fecha 11 de mayo-
ultimo, relativa a la reunién celebrada en esta localidad con fecha 3 de
mayo de 1873, de la que resulta' que héblendose dado lectura en ella a.
cuatro actas levantadas por los pre51dentes de las Juntas Administrativas-
de los pueblos de C, B, V., vy S pidiendo se excluya al pueblo de S. P,
de V_ de la mancomumdad de pastos y aprovechamlentos de los terrenos.
propios de la menc10nada Villa de C. y pueblos mancomunados, y en aten--
cién a los perjuicios que resultan de tales aprovechamientos, provementqs
s6lo de costumbre o corruptela, se acordé por unanimidad excluir al ver-
cindario de S. P. de V. de pastar con sus ganados mayores y menores en
los terrenos propios y de comiin aprovechamiento de la Villa de C. y pué-
blo de S., si en término de dos dias no presentaban el titulo justificativo-
que acreditase su derecho al aprovechamiento de esos pastos y hierbas;
y como consecuencia de tal acuerdo el dia-7 de mayo de 1873 el secretario-
de dicho Ayuntamiento, constituido en término del pueblo de S. P. de V.,.
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notificé lo convenido a don F. R., alcalde de barrio de esta ultima locali-
dad. No resulta de la expresada certificacién que el pueblo de S. P, de V.
.acreditase, dentro de] término que al efecto se le concedié, su derecho al
aprovechamiento de las hierbas y pastos de que se le privaba en la Junta
-0 sesién que se refiere, 3.° Que por el apelante se presentaron en el acto
de la vista de este recurso dos certificaciones, una de ellas expedida por
el secretario del Ayuntamiento de C., con fecha 23 de noviembre de 1888,
en la que se dice que reconocidos con la debida atencién todos los libres,
época, concordias, catastros y demds datos que obran en el archivo mu-
‘nicipal de dicha villa, resulta de los mismos, entre otras cosas, que el
pueblo de S. P. de V. tiene derecho de comunidad para poder pastar en
‘los montes propios de la villa con sus ganados mayores y menores y si-
tios que se titulan Las P. y la C., con sus agregados de T. y otros, como
digualmente tiene derecho para hacerlo en el monte que hoy pertenece
a S., por cesién o legacién que esta villa le hizo al pueblo de S. con un
pedazo de monte para su gobierno; no por eso se deduce que los demds
pueblos mancomunes puedan perder el derecho que siempre tuvieron, por
‘lo que segiin se desprende de los libros citados, se declara que el pueblo
de S. P. de V. tiene derecho a entrar y pastar con su ganado en el pueblo
de S., como lo ha venido verificando desde tiempo inmemorial; refiriéndo-
se la segunda a una sentencia dictada por el Gobierno Civil de esta provin-
cia, negociado de Fomento, niimero 898, en la que se hace referencia al in-
forme remitido por la Jefatura de Montes, del que se transcribe lo que
sigue: “Examinado el adjunto expediente administrativo practicado en
Ta Alcaldfa Constitucional de J., a instancia de la Junta Administrativa
-del pueblo de S. P. de V., para acreditar la mancomunidad de pastos ‘que
.dicho pueblo. podia 0 no tener con el de S. )

Considerando, que si bien algunos testigos declararon que algunos ve-
cinos de S. P. de V. no venian a disfrutar quieta y pacificamente los pas-
tos en el monte de S., puesto que segin ellos es publico y notorio que
habfan sido prendidos varias veces por ellos, hay en cambio una certifi-
-cacién expedida por el Notario ptblico don A. de P. y L., de la cual se
desprende claramente que el pueblo de S. P. de V. tiene derecho a disfru-
tar mancomunadamente los pastos con el de S.

Considerando también que debe tener mas valor legal esta certificacién
.que no la declaracién de los testigos presentados, mixime cuando unos-
.declaran lo contrario de los otros, esta Jefatura opina que debe V. S. am-
parar en la posesién legal de dichos pastos mancomunados, a los vecinos
.del pueblo de S. P. de V., haciendo que los del pueblo de S. no los estorben
-en la posesién de su derecho, que al parecer de esta Jefatura es legitimo”;
-dicho informe esta firmado por C. G. de la S.

Resulta de esta segunda certificacién que el original se halla en el
Ayuntamiento de J. y que fué expedida a peticién de la Junta Administra-
tiva de S. P. de V. el dia 18 de mayo de 1889.

RESULTANDO: Que la propia sentencia que el Juzgado de instruccién
.contiene. Considerando: Que los hechos recogidos en el apartade primero
«del Resultando que antecede, no pueden estimarse constitutivos de la falta
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que al denunciado se imputa, pues aun admitida la realidad del acotamien-
to del terreno en que se realizaron, no existe en los autos elementos de
juicio que permitan estimar que tal acto se llevé a cabo en la forma de-
bida, por cuanto que de la prueba documental de que se dispone, aparece
desprenderse la existencia de un derecho al aprovechamiento de los pastos
del monte de S., en favor del pueblo de la vecindad de aquél, que no fué
oido en el acuerdo que precedié a dicho amojonamiento, derecho que por
su importancia y transcendencia no pueden entenderse—a la vista de los
resultados virtuados por el contenido de los aportados por el propio de-
nunciante, por no ser éste el cauce procesal adecuado para ventilar y deci-
dir con arreglo a derecho tal cuestién, que indirectamente se suscita a
través de la denuncia que ha dado lugar a este juicio; y como de tales pre-
cedentes se llega, a su vez, a la necesidad de excluir o eliminar en la con-
ducta del apelante el 4nimo de dolo o intencional de infringir la Ley,
asi como también todo elemento culposo o negligente que indirectamente
pudiese producir este resultado, al mismo tiempo que no es dable olvidar
que segun reiteradisima declaracién jurisprudencial no incurren en infrac-
ciones de esta naturaleza quienes obran en la creencia de que ejercitan un
derecho, siempre que sea fundada (Sentencia de 31 de diciembre de 1934,
entre otras muchas), y que esta necesidad o exigencia resulta en extremo
-evidenciada respecto del caso de autos de los precedentes razonamientos,
es indudable que esto sentado y lo dispuesto en los articulos 1.°, 592 y
593 del Cédigo penal comtn, procede dictar sentencia por la que revocan-
do la que ha dado lugar al recurso, se absuelva a dicho V, R. F. de la su-
puesta falta contra la propiedad que le ha sido imputada, declarando de
-oficio las costas de ambas instancias.

II. Impugnacion de la mentada sentencia

Una vez notificada la sentencia anterior del Juzgado de Instruccién, el
denunciante entablé el correspondiente recurso de ¢asacién, al amparo del
nimero 1.° del art, 849 de la Ley rituaria criminal, fundamentandolos en
los dos motivos siguientes: a) No haberse aplicado al citado V. R. el pa-
rrafo primero del art. 1.° en relacién con los arts. 565 y 586, nim. 3, todos
ellos del Cédigo penal, no obstante aparecer autor por simple impruden-
cia o negligencia de la falta origen de la denuncia. b) Falta, también, de
aplicacién del ntim. 3 del art. 592 del mismo texto penal.

Tanto la parte recurrida como el Ministerio Fiscal se instruyeron opor-
‘tunamente del recurso, el cual impugnaron en el acto de la vista.

III. Algunos aspectos fundamentales del recurso

Sabido es cémo la interpretacion cientifica y jurisprudencial ha concre-
tado los grados o formas de la culpabilidad en el parrafo 1.° del art. 1.7 en
referencia con el 565. Con lo que dicho se esti que la estructura técni-
ca—desde el punto de vista del reproche culpable—del delito y de la falta
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es idéntica, por cuanto el uno y la otra infraccién pueden realizarse en
forma dolosa o intencional y también en grado culposo, si bien las con-
secuencias que aparejan son distintas. ‘ o

Ahora bien, sin entrar en polémicas en cuanto a la diferencia espe-
cifica o si efectivamente no existe aquélla, es indudable que la “culpabi-
lidad” en las faltas—delitos en “miniatura”—habra de configurarse' en
orden a los principios generales, de pareja manera a como sucede en los
delitos. Y asi, la culpabilidad del sujeto, a saber, €l vinculo subjetivo entre
el autor y el hecho realizado, o bien, la actitud psiquica de desprecio al orden
penal es punible conforme a la técnica del cuerpo punitivo en sus formas
dolosa y culposa. ) ) '

En el segundo de los motivos—como deciamos anteriormente—, el
recurrente mantuvo la tesis de-la infraccién—por su no aplicacién—del
precepto. configurado en el art. 592, nim. 3, del vigente Cédico penal (1).

La similitud entre el delito y la falta salta también a la vista, sobre
todo en las faltas contra la propiedad, al igual que en las relativas a las
personas, ya que 'tan sélo en aquéllas la determinacién de la falta esta
representada por el dafio inferior a 250 pesetas. Asi, en el art. 592, nu-
mero 3, el Legislador ha querido, segiin se infiere de una elemental in-
terpretacién gramatical y tiene declarado la doctrina del Tribunal Supre-
mo, la punicién de la falta en su forma culposa, por To mismo que en el
articulo 593 se ‘castiga la forma intencional o dolosa. De suerte que la.
conducta expresada en el mentado articulo no aplicado es un supuesto de
culpabilidad culposa (2).

El otro requisito integrante de esta “falta” tiene naturaleza'objetiva»
e indudablemente son dos vocablos de los llamados valorizados de ante-
mano. Se trata, en una palabra, que el abandono o negligencia ha de pro-
ducir entrada en heredad ajena, de suerte que la significacién juridica.
de estas dos palabras estd ya previamente precisada en la legislacién
civil. ;Qué alcance y valor tiene aqui la heredad ajena? Por de pronto
digamos de pasada que es bien distinta a lo entendido en'el Ambito civil
por aquella expresion (3); en resumidas cuentas, entrafia una amplitud
que abarca situaciones jurfdicas extrafias a la estricta propiedad de ‘la.
heredad. Y, por ultimo, queda por puntualizar la clase de alteracién que
ha ocasionado la citada “falta”, que se expresa en dafios, sean de la.
cuantia que fueren. Exige, pues, el Legislador la necesidad inexcusable
de una causaciéon de dafios, es decir, que en esta “falta” el cambio o lesién
ocasionado por el abandono o negligencia tiene su estampacién esencial
en un resultado sensible, de orden material, y valorable mediante tasa-
cién pericial y a tenor de las cifras expresamente consignadas por el
Legislador en los numeros primero, segundo y tercexo del susodicho pre-
cepto, segun la clase de ganado.

(1) Articulo 592, 3.2: “De 25 céntimos de peseta a 1,50, si fuere cabr{o'y en la
heredad hubiere arbolado.” . - .

(2) Véanse, para estimar en su justo sentxdo el elemento voluntario, las SS. de r
mayo 1942, 7 julio 1932, 10 marzo 1933, 2 octubre 1944 y 12 mayo 1945, entra otras..

(3) A este respecto, véanse las SS. de 11 diciembre 1886, 3 diciembre 1889, 1o
mayo 189z y ‘zo abril 1901.
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Teniendo presente los requisitos de esta “falta”, resulta claro que se
plantee a sensu contrario jeuindo no existird abandono o negligencie, esto
es, la ausencia de la misma? Lo cual, naturalmente,  acontecera en tanto
en cuanto medie un error esencial, decisivo e inimputable a la persona, en
una palabra, que sea de tal fuerza que no le tea reprochable el resulta-
do al sujeto aparentemente negligente, ya que no obsta para la existen-
cia de esta “falta” la creencia de que los vecinos del pueblo tenian el
‘disfrute de los pastos de su término; ni tampoco cabe alegar, sin justi-
ficarlo, que los terrenos tenian servidumbre de paso (4).

Asi es que s6lo queda radiada la intencién cuando el supuesto reo
tenga la creencia racional de que realizaba un acto licito (ausencia de
la consciencia de la antijuricidad) (5). Aun cuando esta falta de inten-
cién habria de probarse de una manera contundente (6). En todos estos
supuestos la voluntariedad queda perdida en su modalidad dolosa, sin
que para nada se mencione la culpa, pues la inexistencia de la intencién
dolosa no apareja la eliminacion de la culpé, segundo grado de la culpa-
bilidad juridicopenal, y cuyo contenido y estructura técnica y legal son
completamente diferentes, ya que como dice el art. 565, en la culpa no exis-
te malicia. Y como el funcionamiento del error implica nada menos que la
anulacién de la malicia de la persona, la doctrina jurisprudencial tiene
declarado que en ¢l error de hecho y de derecho—antigua distincién roma-
na—, para que excluya la culpabilidad la creencia del ejercicio legitimo de
un derecho es indispensable que tal creencia se halle seriamente fundada
y demostrade mediante afirmaciones de hecho (1), de las que pueda dis-
cernirse, a ser posible, la legitimidad del derecho, y, en todo caso, cuando
menos, la racionalidad y fundamento de la creencic, valorando asi los ele-
mentos subjetivos del delito por un método légico que permite afirmar
sobre supuestos de hecho la falta de intencion del culpable (8). Error, ade-
mas, que se mueve dentro del 4mbito de la teoria del dolo, quedando, por
consiguiente, intacta la culpa (9). Y de esta manera la orientacién juris-
prudencial viene a confirmar el principio general de que el efecto del error
nubla la conducta dolosa, y s6lo puede legar a la exclusién total de
la culpabilidad si a la vista de los elementos configurativos de la figura
de delito y las circunstancias objetivas y subjetivas puede aventurarse la
presuncién de un error esencial e invencible, problemas de dificil determi-
nacién, ya que la mayoria de las veces las “faltas” se cometen por simple
imprudencia o negligencia. Por esto interesa sobremanera realizar un de-
tallado examen de las circunstancias configurantes de la conducta, rnejpr
todavia, para emplear términos criminolégico:z: examen del mundo per-

(4) Véanse SS. de 4 noviembre 1893 y 13 abril 19o0s.

(s) Véanse SS. de 6 junio 1945, 31 octubre 1941, 25 septiémbre 1942, 13 febrero
1945 y otras de idéntica orientacién.

(6) Véanse SS. de 2 mayo 1923, 24 noviémbre 1888, 11 enero 1894 y ro0 noviem-
bre 1923.

(7) Véanse SS. de 27 mayo 1907, 19 abril 1927, 15 y 29 enero 1918, 28 noviem-
bre y 30 diciembré 1919, 15 octubre 1921, 26 enero 1934 y 3 enero 194s.

(8) Véase S. de 26 enero 1934. .

(9) Véase S. de 28 junio 1933.
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sonal del agente y de la situacién del hecho en referencia con aquél. Y del

resultado obtenido de estas exploraciones se deduce que no existe una fun-

dada y racional creencia, ni aparecen por ninguna parte las “afirmaciones

de hecho” que dice la direccién jurisprudencial, a propésito de las condi-

ciones de la creencia, Y si todavia se le concediera cierto derecho de man- -
comunidad de aprovechamiento y pastos, ello seria a base de reconocer

como fuente creadora de derecho la costumbre o corruptela, cuando aun

en la misma esfera civil ocupa la costumbre rango secundario con respec-

to'a la Ley, v en la 6rbita del Derecho penal carece por entero de eficacia

creadora de preceptos, por oponerse el principio de legalidad de los deli-

tos y de las penas, especie de dogma incontrovertible de] pensamiento pu-

nitivo.

IV, La decisién de la Sala segunda del Tribunal Supremo

La sentencia de la Sala de lo Criminal del T. S., con buen sentido ju-
ridicopenal, puntualiza ciertos extremos relativos a la falta de pastoreo
abusivo de los articulos empleados por el juzgador de instruccién para
absolver al hoy recurrido, ya que estima en perfecta técnica penal que no
se ha apreciado el elemento del dafio, que habra de ser valorable, segin se
infiere del propio contexto del articulo, y a la par acentda igualmente la
diferencia en los grados de culpabilidad, expresada en los susodichos ar-
ticulos. Y asi, el primero de los “considerandos” nos expone “que la falta
de pastoreo abusivo cuyo reconocimiento por parte del Juez sentenciador
de segunda instancia motivd este recurso, no se adapta exactamente a nin-
guno de los supuestos sancionables en los arts. 592 y 593 del C. penal (10).
los que si bien presentan la diferencia del caricter imprudente o inten-
cional de las infracciones, ofrecen la nota comtn de la constancia de un
daiio con dimensiones econémicas determinadaz, como término de la pro-
porcionalidad de la multa que haya de imponerse cuando las reses dafia-
doras sean lanares o cabrias en terrenos sin arraigo de cualquier especie
de 4rboles, y lo cierto es que los hechos de la sentencia de apelacién dejan
de suministrar ese dato del dafio, no sélo en su cuantia, sino hasta en su
realidad fisica, y que tampoco pueden servir para deducirlo los otros hechos
de la primera sentencia del juicio, donde el Juez de Paz omitié declararlos
probados, y después el de Instruccién al aceptarlos bajo dicho aspecto fun-
damental”. Razén que se adapta légica'y juridicamente a la redaccién del
precepto, puesto que con anterioridad la parte recurrente subrayé la tesis
de que existia un tercer elemento de naturaleza, si se quiere, material, re-
presentado por el dafio causado que aparece como consecuencia del aban-
dono o negligencia o de la intencién, estimable segiin el cémputo del ga-
nado y cifra expresada para cada clase del mizmo. Falta, por tanto, de

(1) Articulo 593. “Si los ganados se introdujerén de propdsito, ademis de pagar
las multas expresadas, sufririn los duefios o los encargados de su custodia de uno a
treinta dias de arresto menor, siémpre que el dafio no excediere de 250 pésétas.

La infraccién cometida después de dos condenas. por esta falta se castigard como
delito de hurto, compréndido en el niimero 4.° del articulo 515.”



Seccion de Jurisprudencia 37%

orden material que exige un resultado percepiible, y que aparezea, por
consiguiente, como una modificacién en el disfrute de la heredad de una
persona.

Pero es que a mayor abundamiento, el fallo de la Sala segunda del
Tribunal Supremo, con una clara visién- del supuesto de hecho, imputa al
recurrido su proceder arbitrario, con lo que su conducta da pabulo al fun-
cionamiento de la infraccién, ya que para nada cuenta la tesis que pre-
tendia apoyar la entrada en la heredad ajena eh virtud de un derecho, pues
“resulta aplicable al caso el art. 594 del mismo Cédigo (11), castigo de
la introduccién de ganado en heredad ajena, aunque no se causaren dafios
porque ostensible el amojonamiento de la parcela de monte reservado al
pastoreo de reses mayores del pueblo, nunca cabria se refiriese al mencio-
nado trozo el derecho que el infractor asegura le asiste para apacentar sus
ovejas o cabras, y porque su disconformidad con la medida administrativa
mantiene viva una falta cuyo fondo de malicia acredita aquel acto de
proceder arbitrario, mientras ewisten otros parajes del propio monte abier-
tos para ganados de la clase del de su pertenencia, conforme se desprende
del hecho de habersé acotado sé6lo lo parte del pastizal”.

En este razonado “considerando”, la Sala segunda centra en su justo
término la aplicacion del art. 594, comprensivo, en orden a la culpabili-
dad, tanto en su aspecto doloso como culposo, puesto que basta y sobra con
que se penetre en la heredad ajena, ya sea de propésito o por descuido o
negligencia (12), si bien la conducta del recurrido es reprochada en su
forma dolosa al lesionar una medida administrativa; cayendo a tierra el
pretendido derecho esgrimido por el recurrido, como igualmente su supues-
ta creincia. Asi, declara la sentencia haber lugar al recurso de casacidn,
dando vida a esta “falta” del art. 594, cuya configuracién eminentemente
formal presenta distinta naturaleza juridicopsna] a las contenidas en los
dos articulos anteriores (13).

(11) Articulo 594. “El encargado de la custodia de ganados que entraren o
heredad ajena sin causar dafio, no teniendo derecho o permiso para ello, serd castigado
con la multa de 5 a 50 pesetas.”

(12) Méase S. de 2z enero 1934. También de interéds S$S. de 7 diciembre 19.8,

7 junio 1947 y otras.
(13) Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco Diaz Pld.
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AZNAR, B.: Profesor de la Escuela de Medicina Legal, Jefe de la Seccidn
de Investigacién Criminal. Trabajos de la Escuela de Medicina Legal
de Madrid (Director: Prof. A. Piga). “El pelo y la sangre como in-
dicios del delito.”—Madrid, 1950.

En la amplia y meritoria Escuela formada alrededor de la vigorosa
personalidad cientifica del Prof. Pié:a, destaca el Dr, Aznar, Jefe de la
Seccion de Investigacién Criminal, que ahora nos ofrece algunas de sus
muchas e interesantes investigaciones y observaciones en este estudio,
que se compone de dos partes: una, la referente al pelo, y otra, la rela-
tiva a la sangre, en cuanto sirve una y otra a las investigaciones crimi-
nales, y la ultima, singularmente, como elemento identificador de la per-
sonalidad. :

Para el criminalista y aun méas para el investigador criminal, son muy
interesantes los problemas pericialés que plantea el hallazgo de pelos, en
cuantos sirven a la reconstitueién de los hechos y a la identificacién per-
sonal, en lo que respecta a rasgos, anatomia, sexo, edad, raza, ete., asi
como otros problemas de gran valia forense para la reconstitucién de los
hechos, cuales son aquellos de si los pelos hallados cayeron expontanea-
mente, fueron arrancados con violencia o cortados y por qu’é procedimien-
to; en qué momento fueron desprendidos, si antes o después de la muer-
te y si es posible determinar la data de la muerte por el examen del
pélo. Muchos e importantes informes médico-legales emitidos a instan:
cia de diferentes autoridades se inserfan en la obra, y especialmente es:
de nctar el emitido en la “Causa General”, del que se hace adecuada re-
ferencia en la pagina 18 de la obra. Dos apéndices completan el estudio
del pelo, y son: “El pelo en las razas” y la. “Identificacién de fibras
textiles”. .

La segunda parte de la obra, dedicada al estudio de la sangre como
elemento identificador de la personalidad, destaca el valor médico foren-
se de las manchas en el lugar del suceso, en la victima, objetos, ete., y en-
tra a tratar el tema de la identificacién de la personalidad a través del
estudio serolégico de las manchas de sangre y de los problemas médico-
legales referentes a dicha identificacién, que puede ser resuelta por los
estudios serolégicos y las diversas téericas y pautas de las diferentes reac-
ciones para llegar a la prueba de individualizacién de la sangre, la téc-
nica por la determinacién del grupo sanguineo y su importancia en la
investigacién de 1a paternidad, la raza y el sexo, llegando a la conclusién
de que, si no es muy alentadora, representa un avance respecto a fages
anteriores en la investigacién de la paternidad, de que en determinadas
circunstancias puede ser uti]l a la investigacién serolégica de la pater-
nidad para la identificacién de la personalidad.
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Numero:zos fotograbados completan la obra, que constituye importante
y fecunda aportacién a los estudios médico legales de aplicacién crimi-

nolégica,
F. CASTEJON

ANTON ONECA, José: “Derecho penal”, tomo I, parte general.—Madrid, -
1949. Un volumen de 656 paginas.

Nos dice el ilustre catedritico de Derecho penal de la Universidad de
Salamanca, autor de este libro, que da a la estampa estas lecciones de
Derecho penal siguiendo el consejo de sus antiguos alumnos y con el
principal fin de contribuir a Ia formacién de quienes van a ejercer funcio-
nes judiciales, y esto, teniendo en cuenta que la mayoria de los alumnos
universitarios con vocacién criminalista se dedican a la Judicatura. Por
lo tanto, el plan de la obra se adapta al programa de oposiciones para
esta carrera publicado en el Boletin Oficial del Estado de 29 de junio de
1948, haciendo algunas modificaciones de caracter sistematico y afiadien-
do algunos epigrafes; pues el autor no olvida, por un lado, que “en la
parte general el sistema ayuda en mayor medida a comprender la ratu-
raleza de las instituciones”, y por otro, ha querido hacer una exposicién
completa de la parte general de esta diseciplina juridiea. )

Se divide, para su estudio, la materia propia de la parte general del
Derecho penal en una introduccién y dos tratados, de cuyo contenido pa-
samos a dar una idea, dada la extensién de la obra.

En la introduccién, que consta de trece capitulos, se expone: El con-
cepto del Derecho penal, las Ciencias penale:, las teorias penales, las teo-
rias penales en Espafia, 1a evolucién del Derecho penal, la evolucién del
Derecho penal espafiol, el Cédigo penal de 1544, la legislacién penal es-
pecial, Ias fuentes del Derecho penal, la Ley penal en el tiempo, la Ley
penal en el espacio y _a extradicién, '

En el tratado primero, titulado “El delito”, se estudia en cuatro sec-
ciones, que comprenden del capitulo XIV al LXI, el delito y sus caracte-
res—concepto, clasificacién, sujetos, accién, antijuricidad, culpabilidad y
penalidad—; las eximentes—causas de justificacién e inculpabilidad y ex-
“cusas abso_lutorias—; las circunstancias—atenuantes y agravantes—, ¥y
las formas del delito—tentativa y consumacién, teoria general de la code-
lincuencia, unidad y pluralidad de delitos—. )

En e] tratado segundo, que estad dedicado al estudio de “Las sancio-
nes”, se ocupa el autor de este mpderno tratado de los problemas referen-
tes a la pena, a las medidas de seguridad y a las sanciones reparadoras.

Finaliza el tomo con unas adiciones y una introduccién a la parte es-
pecial. Las adiciones tienen por objeto la adaptaciéon de la obra a otros
programas de oposiciones a la Judicatura posteriormente aparecidos, y la
introduccién, el que sirva “de enlace del primer tomo con el segundo”,
que se ha publicado por los sefiores Jaso y Devesa, bajo la direccién del
ilustre penalista, D, José Arturo Rodriguez Mufioz.

En fin, que, como dice el autor, no nos encontramos ante una de esag
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“contestaciones” que se hilvanan precipitadamente con el exclusivo objeto
de facilitar la tarea de los opositores, sino ante un moderno y bien medi-
tado estudio de la parte general del Derecho penal en el que con claridad
y precision son expuestas las tltimas posiciones de la doctrina cientifica,
sin olvidar la importancia que merece la jurisprudencia de nuestro maés
alto Tribunal de justicia.

César CAMARGO HERNANDEZ

\

KARL S. BADER: “Soziologische der deutschen Nachkriegs-kriminali-
tit”.—J. C. B. Mohr- (Paul Siebeck), Tiibingen, 1249.

Quizds no pecarianio; de largueza si comenzdramos la presente recen-
2iin diciendo que Bader es el monografista por antonomasia de la crimi-
nalidad de la postguerra. De la ante:ior, sin vueita ‘de hoja, fué Exner.
Arora la obra actual, sin género de duda, es-la més completa y detallada
exposicién de un problema gque ha llegado a ser sencillamente “crucial”
para la existencia de la comunidad politica alemana. En buena parte, Ba-
der ha podido llegar a una comprensiéon tan sugestiva y de tan denso con-
tenido crimindlogo, porque el estado de la Criminologia es ya por demas
suficiente como para acometer temas de largo alcance, y no explicarlos a
la usanza positivista, sino esquematizando la enorme complejidad de co-
nocimientos que entraiia el dispositivo cientifico de esta ciencia, que ha
ganado en los ultimos afios una sazén de la que no se puede prescindir si
no queremos recaer en el grave yerro de elaborar leyes punitivas monta.
das sobre una especulacién teorética de la delincuencia y nada mas.

La obra consta de una introduccién y de tres partes. En la introduc-
cién, el fiscal general de Friburgo nos hace una serie de atinadas consi-
deraciones acerca de la criminalidad como peligro social, de la Sociologia
criminal como ciencia auxiliar del Derecho penal y sefiala los limites de
su investigacién y la literatura a este respecto. En punto a la introdue-
¢ién no cabe discrepancia alguna, ya que el autor se mueve en un terreno
preciso, concretamente perfilado por el saber criminolégico. En las pri-
meras lineas salta en seguida a la vista del lector la importancia del es-
tudio, pues se trata de explicar una situacién criminal que ha puesto en
peligro el cuerpb social (pag. 1). Ademaés, con sobrada razén Bader titula
a su investigacién sociolégicocriminal, porque lo que pretende es resaltar
los vinculos sociales del delito (pag. 5). Y tiene, por supuesto, bien en
cuenta los “antecedentes” de Exner y Liepmann de la postguerra mun-
dial anterior (pag. 7), aunque tanto la dificultad de realizar un trabajo
de esta indole como la naturaleza y consecuencias de la delincuencia en
la postguerra actual son de estructura distinta.

Las tres partes de que se compone da obra estdn distribuidas en la
forma siguiente: Primera parte, Cuadro de aparicién de la criminalidad
alemana de la postguerra (fenomenologia de los hechos penales); segun-
da parte, Sociologia criminal, y tercera parte, Consecuencias politicocri-
minales. En la primera, Bader nos hace un minucioso estudio de los tipos.

]
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penales, adoptando la nomenclatura del Cédigo, no sin antes descartar la
validez de una tipologia de autores, al modo como se expuso por la dltima
Dogmatica penal alemana (V. pags. 17 y sigs.). En tanto que en la parte
segunda el autor destaca como explicaciones etiolégicas las que provie-
nen, por ejemplo, de la guerra, del nacionalsocialismo, de la derrota, etcé-
tera, etc., indicAndonos también los grupos socioldégicocriminales de relie-
ve, tales como, sin ir mdas lejos, la edad, el sexo, el oficio, ete., ete., ter-
minando con unas interesantes interpretaciones psicolégicas de las apa-
riciones sociolégicocriminales. La dltima parte de la obra va consagrada
al planteamiento de una reconstruccién de la organizacién de lucha con-
tra la delincuencia, a las penas y medidas de seguridad, a la mediciéon y
ejecucion de las penas.

De la parte primera de la obra destaca de entre el resto, sobre todo,
los capitulos de los delitos contra las personas y contra la propiedad, ya
que tanto el asesinato como el robo con resultado de muerte son las dos
tipicas figuras de delitos de la postguerra La comprensién del aumento la
halla el autor, ante todo, en que se trata de una criminalidad de miseria
—como la ha calificado Weber—o bien la criminalidad de la “ruina total”,
en el decir de Henting. A este popésito, el autor nos describe un cuadro su-
mamente impresionante, en que cada dato estadistico goza de un apoyo ex-
plieativo, sin dejarse atrds la numerosisima bibliografia, manejada con sin-
‘gular competencia, Incluso el lenguaje empleado es adecuado a la gravedad
de la narracién y la lectura se nos hace ficil y atrayente. Asi, aparece ¢n-
cerrado el nudo esencial de la obra en los capitulos segundo y tercero, ¥
dentro de estos, en los epigrafes de delitos contra las personas y contra
la propiedad. También son ilustrativas las paginas dedicadas a la estafa
(pag. 90 y sigs.), que analiza en fiel -contraste con la criminalidad.vio-
lenta y cruel, caracteres aprdpiados a la surgida en la postguerra, pero
que no por eso deja de relucir, desgraciadamente, el tipo del estaf?dor al
amparo del patolégico brote del “mercado negro”

Un anilisis pormenorizado de la obra nos a]ejarla de los limites de
una simple recensién. De lo que signifiea y nos descubre acabamos de
ociparnos en una reciente conferencia. Aqui sélo debemos subrayar que
representa, indiscutiblemente, la més seria aportacién al estudio de la
criminalidad de la postguerra, pues si bien va circunscrita al restrictivo
espacio aleman, sin embargo, la concepcién sociolégicocriminal en que ha

. sido montada y el esquema de trabajo con que ha sido llevada a cabo en
buena lid puede servir de ejemplo para cualquier estudio de esta indole,
que acredita ademas el serio avance de la reflexién criminolégica en la
exphcaclon de la criminalidad de un determinado momento histérico.

J. DEL ROSAL

BAEZA Y ACEVEZ, Leopoldo: “Endocrinologia y criminalidad"’-—Méjico,
Imprenta Universitaria, 1950.

Como su titulo indica, es esta obra un estudio endrocrinolégico de la
delincuencia, en lo que ya precedié en Espafia al autor D."Mariano Ruiz
Funes, a cuya obra del mismo titulo alude varias veces.
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No faltan, sin embargo, algunas alusiones a otras doctrinas, comen-
zando por un ligero examen de las escuelas penales mas conocidas (clasica
¥y positiva) y alusiones a la frenologia, la antropologia y la teoria de la
evolucién, sin olvidar la sexologia y, consiguientemente, el freudismo,
como doctrina pansexualista.

Es imposible resumir en una nota el contenido de un libro de 375 pa-

ginas, pleno de doctrina y bien documentado, por lo que nos limitaremos
a exponer la posicién personal de] autor en el asunto.
" A nuestro juicio, esa posicién no puede ser mas ponderada y prudente.
No niega que la endocrinologia tenga un valor en su-~estado actual. Pero
sostener “que la férmula endocrina sea suficiente por si misma para ex-
plicar al hombre es postular principio tan falso como el que mas. Esto
seria proclamar el triunfo definitive del “hombre-glindula’.

La endrocrinologia desconoce “el factor medio” y el factor “volun-
tad”. Es el pambiologismo, como es el psicoanilisis pansesualismo, en su
pureza freudista, porque ninguna doctrina puede sentar un principio ab-
soluto como fundamento de su contenido.

El autor ze pregunta: “;Cinco o diez miligramos de secrecién de la
glandula son los causantes del parricidio?”

En fin, “si diez miligramos mas de pituitrina o diez menos de adrena-
lina engendran el delito”, esto nos lleva a “un organicismo absoluto que
hace del todo imposible la aplicaciéon de 1a ley”,

Porque las consecuencias légicas nos llevarian a remedios bien si'm-
ples... “;Que éste delinquié porque le faltaron diez miligramos de teteli-
na?... Pues a inyectarselos... y fuera, ;Que aquél maté porque el timo
estaba hipertrofiado?... Una conveniente intervencién quirdrgica.” Y asi
sucesivamente, .

Tampoco cree que exista el tipo ideal de hombre-glandula en que todas
sus hormonas y chalonas presenten el porcentaje exacto.

Pero sefiala como intachable la frase de Spencer de que “en todo error
hay un fondo de verdad”, pues no se puede negar que las secreciones in-
ternas influyen mucho en la criminalidad; pero de ahi a reconocer un
pambiologismo hay mucha distancia. “Endocrinologia, si; pero en la me-
dida justa”, y afiade, con justicia, que “Freud siquiera postulaba los es-
tados subconscientes, pero no llegé a postular un materialismo tan
abierto”,

Por eso teme que la exagerada importancia que se concede a las apor-
taciones endocrinolégicas amenaza desviar al Derecho penal de su curso
para reducirlo a simple capitulo de los tratados de patologia, y contra
ello protesta,

Y termina el libro con unas breves consideraciones sobre la decaden-
cia del Derecho penal contemporaneo.

Quisiéramos entrar en mdés detalles acerca de esta importante obra, -
que constituye una valiosa aportacién al Derecho penal moderno.

En la imposibilidad de hacerlo, nos permitimos recomendar su lectura.

C. C. H.
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BECKER, Walter Gustav: “Der Tatbestand der Liige” (El tipo de la
mentira).—J. C. B. Mohr (P. Sitbeck), serie de “Recht und Staat”,
naum. 134/135. Tubinga, 1948; 63 pags. '

El autor, profesor de la Universidad de Maguncia y magistrado de su
Audiencia, emprende en este trabajo la tarea de valorar juridicamente el
concepto, primordialmente ético, de la mentira, y ello con el confesado
animo de contribuir al deseado acuerdo de las ideas de Etica y Derecho.
Reconoce, ya en su breve introduccion, que la mentira, con pocas excep-
ciones predeterminadas por la ley, es, hoy por hoy, un concepto de situa-
cion “prejuridica”, irrelevante en si en las esferas del Derecho, tanto en
el publico como en el privado. Pero como quiera gie son varios los mo-
mentos concretos en que la relevancia existe, y es entonces fundamental.
el estudio acucioso del concepto mendaz es siempre de utilidad para el
jurista.

Becker divide su ensayo en diecisiete breves pero sustanciosos capitu-
los, cuya mera enunciacién es ya indice de su interés y aun de la posicién
metodolégica del autor. Son los siguientes: I. “Visién circunstanciada del
problema”; II. “Esencia de la mentira”; III. “La mentira como manifes-
tacién”; IV, “Los tres elementos basicos: inveracidad, inverosimilitud y
culpabilidad”; V. “Caracteristicas del tipo, del acto y de la culpabilidad”;
VI. “La mentira como cuestién de hecho”; VII. “Inveracidad e inverosi-:
militud”; VIIL. “La mentira consignativa latente”; IX. “Mentiras propa-
gandisticas como mentiras consignativas patentes y latentes”; X. “Men-
tiras de valor, especialmente las de valores colectivos y tipoldgicos”;
XI. “Valoraciones idealistas como mentiras patentes de valor”; XII. “Sin-
tomas de la mentira patente de valor; el Ambito naturalistico y el simbé-
lico”; XIII. “Mentiras latentes de valor como mentiras vitales”; XIV.
“Multiple estructuracién de la mentira”; XV. “Sintomas de las mentiras
vitales: deslealtad, resentimiento y operabilidad”; XVI. “La mentira en
el Derecho”; XVII. “La verdad como andlisis”.

Los epigrafes de tantos capitulos prometen, en verdad, bastante mas
de lo que realmente ofrecen, quizd por las premuras de espacio, pues el
tema es demasiado ambicioso para ser tratado plenamente en los acota-
dos margenes de un ensayo de 63 paginas. De cllo se resiente el trabajo,
en merma, sobre todo, de su claridad. Es obra mas bien prédiga en suges-
tiones y, en este sentido, ciertamente preciosa. Muy apreciables son tam-
bién sus aportaciones de indole psicolégico, quizds mAs que las puramente
juridicas, citando, por ciérto, con admiracién las doctrinas multitudinarias
de nuestro Ortega y Gasset. Apreciable, en fin, es su riqueza de léxico y
propuestas de neologismos utilisimos para el jurista en las especialidades
falsarias; asi los de “mentiras latentes” y “patentes”, de “mentira de-
clarativa” o “Feststellungliige”, la de “valor” o “Wertungliige” y tan-
tos otros. :

Por lo que a la trascendencia juridicopenal de la mentira, Becker exa-
mina la posicién clisica de M. E. Mayer, que relega el precepto “no men-
tirds” a la categoria de las “normas culturales”, y su complemento en
la filosofia juridica de Jellinek, para quien el Derecho no debe ni puede
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contener méas que un minimun ético relevante en la comunidad social.
Recontociendo que asi es, en efecto, en el estado actual de “las luchas
fronterizas en los confines del Derecho y la Etica”, el autor sugiere que
ello puede ser un lamentable ejemplo de atdvica regresién a estadios cul-
turales primitivos en los que “la mentira no tenia relevancia alguna ni
juridica ni moral” (pag. 49).

Examina Becker, demasiado rapidamente por ausencia de lugar, las
diversas hipétesis mendaces trascendentales en el Cédigo penal aleman:
en el perjurio (par. 153), en el falso testimonio (par. 163), denuncia falsa
(par. 164), falsedad documental (par. 267), de certificndos médicos
(par. 278), de informes diploméiticos (par. 363, a), estafa (par. 263), in-
juria (par, 185) y de incitacién a la lucha de clases (par, 130). Su con-
clusién es la de que en todas ellas el legislador no castiga para proteger
la mentira ni para proteger la verdad como un bien digno de custodia,
sino para la defensa de otros Tntereses, como el crédito del Estado, de la
Administracién de Justicia, del trafico juridico, de los intereses patrimo- ,
niales, ete... No ha de hablarse, en consecuencia, de una persecucién de
la mentira, sino de un deber meramente formal y circunstancial de vera-
cidad, cuya infraccién se cataloga como delito. Ahora bien, ;es plausible
o censurable esta posicién tradicional de la legislacién vigente en Alema-
nia y en el resto del mundo? La respuesta a esta decisiva cuestién, que
no la plantea tan drasticamente aunque’ la sugiere Becker, es mds bien
confusa en su libro. No osa hacer ninguna proposicién de lege ferenda
tendente a tipificar la “mentira-delito” y hasta reconoce los riesgos inhe-
rentes a un intempestivo celo legislativo de proteccién a la verdad a toda
‘costa. Para él se trata mas bien de un problema del juzgador que del le-
gislador, pues al primero incumbe las directas valoraciones éticopsicolo-
gicas,

Antonio- QUINTANO RIPOLLES

BELEZA DCS SANTOS, José, Profesor da Facultade de Direito de Coim--
bra, da Academia das Ciéncias de Lisboa: “Rui Barbosa. Valor e ac-
tualidade da sua formacao juridica.—Lisboa, MCML.—Separata do
Boletim da Academia das Ciéncias de Lisboa. Volumen XXI. Novem-
bro de 1949. - '

La alta personalidad de Rui Barbosa, que domina una época en la his-
toria del Brasil, es estudiada por la alta mentalidad del profesor Beleza
Dos Santos, el gran penalista portugués, Vicepresidente de la Comisién
Internacional Penal y Penitenciaria, poniendo de relieve todo lo que en
el aspecto juridico, legislativo, politico, oratorio y, sobre todo, moral re-
presentaba el gran brasilefio.

Para él, el modelo de su pais debia de ser el federalismo, para gober-
nar extensisimos territorios de caracteristicas profundamente diversas;
el presidencialismo, para la continuidad de la administracién frente a 1a
agitacién y la inestabilidad parlamentaria, y la fiscalizacién judiciariaA de
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tipo anglosajon para impedir abusos de poder y alteraciones del equili-
brio del estado.federado o de los 6rganos federales. -

En su conferencia de Bahia, en 1897, decia no admitir la idolatria de
la razdn, la del pueblo o la de la libertad, porque la razén és falseable, el
pueblo humano y la libertad contingente. Imponer la reptdblica por su
forma en lugar de recomendarla por el valor de su utilidad seria entro-
nizar en la politica la supersticién. Las formas que no corresponden al
espiritu, a la accion viva, a la existencia interior, son méscaras de im-
postores. La reptiblica es la democracia y la libertad en la Ley; tan pron-
to como la forma viola la justicia, oprime al individuo o falsea el voto de
la nacién, la repiblica estd en contradiccién consigo misma.

Por otra parte, la Ley claramente injusta, inmoral, innecesaria, difi-
cilmente serd cumplida y una abierta hostilidad o resistencia pasiva puede
inutilizar toda su eficacia. No conozco, decia Rui Barbosa, excesos mas .
odiosos que esas orgias publicgs de la masa irresponsable. Nada seria
menos estimable en este mundo que la democracia, si la democracia fuese
esto.

Si el niimero no supiera dar la .razén de sus actos, si las mayorias no
se legitimaran por la inteligencia y por la justicia, el Gobierno popular
no seria menos envilecedor que el de los autderatas.

En materia de técnica legislativa, decia que la precisién y claridad de
la forma legal condiciona en elevado grado la comprensién de la Ley, su
posible uniformidad en el entendimiento y aplicacién de los mismos en los
"Tribunales y, por tanto, la confianza en las deciciones judiciales, porque
el derecho legislado tiene su estilo preciso, riguroso, sobrio, exento de
ambigiiedades o deformaciones, lo que no es una exigencia estética, sino
_aquella perfeccidn literaria segilin la .cual Stendhal procuraba escribir sus
libros con la seguridad y precisién del Cédigo civil franeés. *

La antigua santidad de las leyes hacen leer con excepticismo aquellas
palabras de la Con:titucién francesa de 1791 segin las cuales “nadie po-
dra ser hombre de bien si no fuese leal y religiosamente cumplidor de las
Leyes”, a lo que aflade el maestro Beleza Dos Santos, la verdad es que
el derecho en general inspira mucha menos confianza que antafio y es me-
nos respetado, tal vez porque se torné mucho menos respetable, y cita
un caso pintoresco, tomado de Le déclin du droit, de Ripert, y como apos-
tilla a su pensamiento afiade: la multiplicacién de las leyes, su interfe-
rencia, tantas veces impertinente en la vida individual y colectiva, y no
raras veces su intrinseca injusticia, suscita resistencias y desobediencias
frecuentes, En una palabra, se ha comprobado el debilitamiento acentuado
del respeto debido a la Ley. Se castiga méas y, como siempre sucede, se es

en ido.
m osvobedec do _—

BELLAVISTA, G.: “Osservazioni e proposte sul libro I del Progetto pre-
liminare del Codice penale”.—Editrice Universita di Trieste, 1949.

~ Sabido es que se publicé hace unos meses el Libro Primero del Pro-
yecto Preliminar del C. p. italiano, en cuya redaccién han intervenido los
-profesores Vannini y Petrocelli. Y que hace poco, muy poco, acaba de
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salir el' volumen dedicado a los libros segundo y tercero. Del primer libro
nos ha hecho una fina y aguda exposicion mi muy querido discipulo
Stampa, quien conoce bien de cerca la literatura penal italiana, en uno
de los fasciculos de este ANUARIO,

El prezente trabajo es, como otros muchos que se han, publicado, el
informe emitido por el titular de la Cétedra de Derecho penal de Trieste,
Bellavista, pues cada Facultad de Derecho se ha pronunciado acerca del
libro, recayendo, por razén de- especialidad, en el numerario de penal.
Bellavista empieza por participar de la opinién dominante de la necesidad
de una reforma penal En términos generales, el .profesor -de Trieste no
se pronuncia en contra del Proyecto, y es mas, la mayoria de las acota-
ciones son proferidas en tono mas de encomio que de censura, cosa que no
sucede con los “informes” de otros profesores, como, por ejemplo, los
redactados por Antolisei y Grispigni, Este informe sigue paso a paso el
articulado del Proyecto sin ofrecernos una visién de conjunto, cosa que,
en verdad, se echa de menos. En medio del coro de adversarios que ha
concitado el mentado proyecto, hemos de alabar la mesura y equilibrada
ponderaciérr con que lo-enjuicia el colega de la Universidad de Trieste.

J. DEL R.

BETTIOL, Giuseppe: “Diritto Penale (Parte Generale) ”.—II Edizione
Aggiornata-—G. Priulla, editore, Palermo, 1950.

I__.a publicacién de la segunda edicién del ya conocido Derecho penal
del profesor Bettiol, de cuya primera edicién nos ocupamos en este ANUA-
RIO, nos obliga a resaltar algunos extremos de la obra, En el “prefacio”
ya. nos dice el ilustre colega y amigo de la Universidad de Padua que
mantiene la misma estructura, si bien no olvida, ni mucho menos, la mo-
dificacién experimentada por la Sisteméatica penal, sobre todo, en orden
a la téo_ria juridica del delito, a causa de las recientes contribuciones ale-
manas, que no son del caso aqui citar, Sin embargo, Bettiol, uno de los
penalistas europeos que con més sensibilidad histérica se acerca a los pro-
blemas penales, reitera, ya en las primeras lineas e igualmente a lo largo
de su exp05161on, el caracter fundamentalmente histéricocultural del De-
recho penal. Esta segunda edicién, en verdad, estd seriamente revisada,
y el autor toma partidd de las publicaciones de los cuatro dltimos afios;
en particular es de agradecer las referencias a la literatura juridicopenal
espafiola. De otro lado, mantiene, quizds en forma mas esclarecida, su
posicién finalistico-valorativo-ética, de cuya postura saca fuerzas polémi-
cas en el desarrollo y solucién de las innumerables cuestiones penales. Asi,
aun cuando conserva idéntica arquitectura a la primera edicién, sin em-
bargo la obra reactualiza y suscita nuevos puntos de vista, ya que aigu-
nos-aspectos de la teoria juridica de] delito han sido més elaborados, v de
otra parte, los contempla a la luz de ideas provenientes de sectores cien-
tificos que no figuraban en la primera tirada de este tratado.

Son destacables, por ejemplo, los capitulos primero y segundo, dedica-
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dos al debate entre las escuelas y al concepto y caracteres de la ciencia
juridicopenal, particularmente este dltimo, en que el autor maneja, con
una solvencia inimitable, las exposiciones metodolégicas que mas de cerca
interesa a la 6rbita penal, ]

También son dignos de mencién los capitulos .primero y todo el se-
gundo, este Gltimo compuesto de varias secciones, en -las cuales Bettiol
explana en forma aguda y siempre desde la clspide de su orientacion te-
leolégica, la -doctrina. de los caracteres del delito, las teorias de la accién,
de la antijuridicidad y culpabilidad.

Huelga, en verdad, una mnota detallada, ya que es preferible remitirnos
a la que compusimos a propdsito de la anterior. edicién. Pero no debemos
hacer silencio respecto a esta segunda edicién, maxime cuando se trata
de un Derecho penal de original construccién, de resubido acento humano
y, sobre todo, animado todo el sistema de un espiritu juridic9, muy con-
gruente con los grandes postulados histéricosociales de nuestra época y
bien encajado en los movimientos renovadores de los estudios perales de
la Gltima veintena de afios. ‘

J. DEL R.

BUSCH, Richard: “Moderne Wandlungen der Verbrechenslehere” (Modi-
ficaciones modernas de la teoria del delito).—J. C. B. Mohr (Paul Sie-
beck), Tiibingen, 1949; 44 pags.

Recoge este opisculo una conferencia pronunciada .en Bonn por el
Dr. Richard Busch, y en él se tratan las modificaciones sufridas por la
teoria del delito durante los ultimos quince afo:.
~ Empieza el autor por analizar la teoria clasica del delito en sus dos
aspectos de objetivo o externo y de cubjetivo o interno, con los problemas
que llevan aparejados, y de:pués de pasar revista a los cambios y ade-
lantos surgidos en esta teoria, como, por ejemplo, la teoria psicolég.ca
del delito, tratada por Frank y por Goldsmidt; la de los elementos subje-
tivos antijuridicos, de Hegler y M. E. Mayer y ampliada por Mezger, llega
a distinguir el hecho de la intencién en su aspecio objetivo y subjetivo.

Con esta concepcién se habian sentado las piimeras bases para la re-
visién de la teoria del delito, pero estas bases no se aprovecharon en un
principio, y asi fué la teoria de la accién final la que, por tltimo, inicié
esta nueva direccion. o ¢

Esta teoria concedié una mayor importancia al “animus”, aunque en
algunos casos podia también basarse sobre criterios objetivos que impli-
casen elementos subjetivos, como, por ejemplo, al hablar de “intencién”,
“conocimiento”, ete. )

Con eésta nucva concepceién se habia destruido la teoria clasica, y ahora
serfan Graf Dohna, von Weber y Welzel lo; que habrian de partir de este
punto para sus teorias y especulaciones, teorias que analiza el autor deta-
lladamente y por separado.

En otro de los capitulos de su interesante okra paza el autor del am-
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bito de la teoria al de la practica, y analiza la importancia de la teoria
de la accién final para la determinacién de%la tentativa y de la complici-
dad, aunque sobre estos problemas no haya acuerdo de pareceres: por man-
tener la jurisprudencia alemana la teoiia subjetiva y la doctrina predo-
minantemente la objetiva, como se ve claramente en el caso de la tenta-
tiva, en la que la ley sélo atiende a la intencién y la doctrina sq inclina
por su determinacién por medio del criterio de la peligrosidad. Asimismo,
estudia la complicidad, la induccion, la ayuda y la accesoriedad; la em-
briaguez, la fuerza mayor y la actuacién delictiva a consecuencia de una
orden y, por ultimo, el desconocimiento de la ley, principalmente en épo-
cas de excepcién,

Continta con un estudio de la influencia de dicha teoria de la accién
final sobre los delitos por negligencia, y pese a esta teoria no aporta nada
concreto para la solucién de este problema; de todos modos st son de valor
las aportaciones tedricas de los autores von Weber, GrafoDohna y Wel-
zel y sus diferentes soluciones. i

El autor termina su obra‘por un andlisis de la situacién ‘actual de la
teoria 'de la accién final, y aunque ésta no ha sido atin admitida en su to-
talidad, pues en algunos problemas choca todavia abiertamente con las
concepciones en uso y en otros casos no se puede utilizar tGnicamente el
elemento -perzonal para la determinacién de la antijuridicidad de un he-
cho, sino que este ha de ir unido al elemento objetivo, sin embargo, esta
teoria es la que hace posible una nueva concepcién del Derecho penal pues
la clasica ya ha sido desbordada.

Las teorias de Graf Dohna, von Weber y Wezel nos dan una 1dea de la
posible renovacién del sistema de Derecho penal, que no ha de tener tni-
camente un valor didactico, sino también préctico, pues ha de permitir
solucionar muchos problemas hasta ahora insolublesz, debido a la estrecha
relacién de la citada teoria con la teoria del delito.

Sélo en esto se demuestra la-importancia de la teoria de la accién
final, superior a las concepciones del ya superado csistema de Derecho
penal y también la que esta obra del Dr. Busch tiene para la compren-
sion de las nuevas teorias del delito que modernamente se han abierto
paso en el 4mbito’ de nuestra disciplina.’ .

Joaquin DE AGUILERA

CASTAN TOBERAS, José: “La idea de la equidad y su relacién con otras
ideas, morales y juridicas', afines”.—Discurso leido en la solemne aper-
tura de los Tribunales, 15 sep., 1950—Editorial Reus, Madrid, 1950.

Ya el eminente jurista, hoy presidente del Tribunal Supremo, profe-
sor D, José Castian explandé con anterioridad el tema de este discurso,
desde un punto de vista histérico (V. La equidad y sus tipos histéricos en
la cultura occidental europea; Discurso de recepcién en la Real Academia
de Ciencias Morales y Politicas, Madrid, 1950), que ahora completa con
su acostumbrada maestria expositiva, modelo de precision sistemitica,
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en donde resalta la enorme amplitud de conocimientos culturales y filosé-
ficojuridicos, que confieren al estudio un valor digno de encomio por todos
conceptos. Téngase, ademds, presente la dificultad de determinacién de un
concepto, que ya en su sentido semantlco comienza por ser’objeto de con-
trovertidas interpretaciones. -

Por otra parte, la atencién del ilustre autor a este tema resulta de
suyo evidente, puesto que “pocos temas hay tan fundamentalmente judi-
ciales como el de la equidad” (pag. 7), ya que viene a ser “la eterna lucha
entre los poderes del legislador y los del Juez, entre el elemento autori-
tario y el elemento de libertad en la elaboracién del Derecho” (pag. 8).
Y para despejar las incertidumbres que reinan en torno a ella, el profe-
sor Castdn principia su espléndida monografia en una perspectiva lexi-
cogrifica en la que, al menos, puntualiza el alcance del vocablo y su sig-
nificacién, cuyas notas de relieve son, en verdad, la “igualdad y rectitud”
(pag. 14). Si el término equidad se nos muestra como un concepto polifa-
cético, no resultard empresa facil enlazar un cuadro general en que se
agrupe en forma clara y contundente las divirsas concepciones de la equi-
dad. He aqui la tarea colmada er su mas amplio limite por el autor a
partir de la pagina 19, en que, una vez maés, resplandecen esas virtudes
de sintesis y fécil ordenacién de las direcciones contrapuestas, acentuan-
do lo que de singular posee cada una en relaciéon con las demds, El anali-
sis de las de uno u otro tipo, revestidas de un fundamentado Aaparato
bibliogrifico, ocupa buena parte de este estudio juridico, predominando
en rnuestra Patria la idea de la equidad como ‘criterio de individualiza-
cién del Derecho y adaptaciéon del mismo a las situaciones concretas de
la vida (pag. 31), siendo en nuestras letras tratado el tema en forma pre-
ferente como orientacién benigna, moderada y humana del Derecho (pa-
gina 35), '

En realidad, pese a las diztintas acepciones, el ilustre- autor nos pone
de manifiesto dos conceptos, de suyo, de_ gran valor: primero, que la equi-
dad pertenece a la esfera del Derecho extralegal, ya que actda sobre el
Derecho legislado; segundo, que a pesar de los diferentes elementos que
configuran la equidad puede buscarse una zona en que se armonizan y
compenetran las dos posiciones fundamentales de la equidad, esto es, la
concepeién iusnaturalista y la singularista (pag. 42), girando, pues, el
concepto moderno de aquella en torno a dos distintas ideas: la idea aris-
totélica de norma individualizada (epiqueyaq, de los griegos) y la id:a
cristiana de mitigacién del rigor de la ley para un caso particular (huma-
nitas, pietas, benignitas) (pigs, 44-45). El profesor Castin, después de
resefiar la evolucién conceptual y tipolégica, propone (pag. 51) su férmula,
comprensiva en cierto modo de las diversas acepciones, ya que “la equi:
dad es el criterio de determinacién y de valoracién del Derecho, que busca
la ad¢cuacion de las normas y de las decisiones juridicas a los imperati-
vos de la ley natural y de la justicia, en forma tal que permita dar a los
casos concretos de la vida, con sentido flexible y humano (no rigido y for-
malista), el tratamiento mas conforme a su naturaleza y circunstancias”.

La parte, pudiéramos decir, més técnicojuridica del presente estudio
se halla representada por las cuestiones de la naturaleza y contenido de
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la equidad, manteniendo la correcta tesis de que ésta no es fuente directa.
del Derecho (pag. 60), y en cuanto al segundo de los aspectos, el juicio de
equidad no entrafia una apreciacién subjetiva, sino, antes bien, una apre-
ciacién razonable, basada sobre consideraciones de justicia y utilidad (pa--
gina 70). Otros salientes del tema, tales como la equidad y el Derecho o
el Derecho natural, justicia y otros, son tratados con la seriedad investi-
gativa y el rigor sisteméatico de quien ha tenido el acierto de hacer de :u
vocacién un verdadero sacerdocio de estudio y ensefianza para ejemplo de-
profesionales y cientificos.

J. DEL R.

CONSTANT, Jean: “Elements de Criminologie”.—Liege, 1949."

Se trata del curso profesado por el profesor de la Universidad de Lieja.
en la Escuela Provincial de Oficiales de la Policia. Y aun cuando en razén
al discipulado queda descartado el caracter monografico, sin embargo, el
autor nos expone un repertorio exhaustivo del saber criminolégico. Basta
y sobra con sélo echay una somera ojeada al indice de la obra, en que
verdaderamente se atiene a la sistematica usual. Asi, por ejemplo, divide
el estudio en cuatro grandes capitulos. El primero, dedicado a las “no-
ciones generales” comprensivas del origen, método, definicion y antece-
dentes histéricos y diferentes escuelas antes y de:pués de Lombroso. El
segundo viene ocupado por el “crimen”, en el que estudia la reincidencia,
el delito natural y las diferentes importancias—econémica, social, moral,.
etcétera, etc...—del crimen. Ya en el tercero de los capitulos aparece “el
criminal”, siendo dignos de mencidn aqui la serie de factores y elementos-
criminégenos que comprende, asi como los estados e influencias que re-
obran en la conducta criminal—la edad, el sexo, la instruccion, ete., etcé-
tera—. Y, por ultimo, el cuarto capitulo va destinado a esclarecer el papel
que desempefian “los factores sociales y econémicos”, tales como el me-
dio, en su mas amplio sentido (medio geografico, y social propiamente di--
cho y el econémico). Aparte de otros factores que recoge-—profezién, cine,
alcohol, guerra, ete., etc...—, para rematar la obra con la regulacién legal
de la prostitucién. ’ ) ]

Tanto en la definicién como en la adopcién del punto de vista metédico:
el ilustre colega belga hace su sopesado anilisis de las corrientes crimi-
noldégicac—alemana y norteamericana—, para situar, por lo que respecta
a la definicién, en un plano eminentemente experimental, al decirnos que-
la “criminologia es una ciencia expetrimental que se esfuerza por deter-
minar los factores que producen el criminal y €l crimen (etiologia), en
tanto que fendémenos sociales, econdémicos, individuales y psicolégicos”™
(pags. 15-16). Ensambla la dualidad metédica de ciencia moral y social
con la indole también experimental (pag. 17), y de aqui que recurra a la
observacién en masa y a la individual.

En cuanto a los objetos, que son dos—crimen y criminal—, el autor
justifica la concepcién crimino’égica del ddlito en razén a que en tanto la.
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nocién juridica es esencialmente movediza, la visiéon criminolégica va en-
derezada a fijar los elementos permanentes y universales que caracteri-
zan al crimen (pags. 44-45), si bien no escapa a la inteleccién del crimi-
nélogo belga la insuficiencia y dificultad de ofrecernos una nocién satis-
- factoria del delito, desde la perspectiva criminolégica. (pag. 53), teniendo,
por supuesto, que convenir en que el crimen, en resumidas cuentas, es un
hecho antisocial, es decir, perjudicial a la sociedad.

En parecidos’ términos a cémo el autor aborda la nocién delictiva
——punto de vista juridico y criminolégico—los repite a la hora del estu-
dio del delincuente, Ya que en tanto existe una contemplacién del criminal
por el Derecho positivo igualmente nos hallamos en que la reflexién eri-
minolégica lo contempla de modo distinto (pag. 67 y sigs.).

De particular interés son los datos estadisticos que principalmente
sobre la criminalidad juveni] de la postguerra nos suministra (pags. 83 y
siguientes). Como hecho subrayable hemos de sefialar que el autor—en
la pag. 130—por primera vez menciona la delincuencia espafiola en rela-
cién con el clima, cuyos delitos de violencia aumentan con el grado de
-calor.

En general, la obra del profesor Constant merece un juicio :incera-
mente estimable por haber hilvanado acertada y agudamente dos elemen-
tos: uno, la exquisita dosificacién con que ha armonizado la sistematica
expositiva, ya que el tratamiento de los problemas viene a ser proporcio-
nado a la finalidad perseguida con esta publicacién. Otro, que a pesar de
tratarse de unos elementos, el autor ha sabido compendiar de tal modo el
inmenso repertorio de problemas de la Criminologia que, dicho sea con
toda honestidad, la obra abarca, en su tinica general, el amplio conte-
nido del saher criminolégico.

J. DEL R.

CUELLO CALON, Eugenio: “Ley penal-del automévil. Texto y comen~
tarios a la Ley de 9 de mayo de 1950. Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo”.—Bosch, Casa editorial de Barcelona, 1950.

La vigorosa mentalidad del profesor Cuello, apenas jubilado, nos mues-
tra en estos comentarios de la 1ltima ley dictada contra la delincuencia
automovilistica como el rigor de la edad deja a salvo mentes privilegia-
das que contintian la Iabor de perseverancia y esfuerzo que iniciados en
el anonimato y la juventud parecen haberse abandonado cuando se llega
a la madurez y a la consagracion. .

" Apuntando la significacién criminolégica que Exner sefialaba en 1939
para el automévil y mostrando las cifras impresionantes de diferentes
paises y afios, sefiala la de 1948 en Espafia en 9.695 accidentes, con 12.507
victimas, de ellas, 1.779 muertos, y dafios por valor de 15.748.000 pesetas.

Aparte de los homicidios y lesiones por imprudencia automovilistica,
de los otros delitos, como fuga con abandono de la victima, la conduccién
en estado de embriaguez, la matricula falsa, la comisién de delito gravi-



Revista de libros ’ 391
simo por medio del automévil y el hurto de automéviles, ya para desfigu-
rarlo y venderlo ya con la intencién menos grave de darse un paseo.

A esta sintética enumeracion de hechos automovilisticos sigue una

- exposicién de la legislacién penal automovilistica de Suecia, Suiza, Ingla-
terra, Alemania, Noruega, Italia, Dinamarca, Francia, Bélgica, Estados
Unidos y los Cédigos penales de Cuba y Méjico.

Objeto de un capitulo de alto interés es el sefialamiento de los caracte-
res de la nueva ley que se propone proteger al peatén o viandante contra
la conducta peligrosa del conductor, amparar la seguridad de conductores
y ocupantes de vehiculos y proteger los intereses patrimoniales del pro-
pietario de automévil contra el llamado hurto de uso, marcando la ver-
dadera naturaleza de los delitos definidos en la ley, como delitos de peli-
gro en su mayoria, o sea, que no causan un dafio directo y efectivo a
bienes o intereses juridicos, pero crean para ellos una situacién de peligro
por lo que se conzuma en cuanto el agente realiza los hechos que los in-
tegran, aun cuando no se origine dafio alguno. Termina este capitulo se-
fialando la necesidad de educar a los viandantes, e incluso sancionar su
temeridad y la de completar la ley con un procedimiento rapido que per-
mita el pronto castigo de los infractores, para que esta celeridad de la
justicia intimide a los temerarios, a los negligentes y a los inmunes y
egoistas,

A continuacién inserta el texto de la nueva ley, y articulo por articulo
menciona los problemas que ha suscitado cada figura delictiva en el ex-
tranjero, para venir a hacer una exégesis completa y acabada de los pro-
blemas que encierra, las férmulas adoptadas por la legislacién espafiola.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo relativa a la delincuencia au-
tomovilistica estd recogida en forma completa y de modo que la singu-
laridad de las causes resaltan, se convierten en el resumen que hace el
profesor Cuello Calén en un campo de doctrina.

Por dltimo, la responsabilidad civil proveniente de los delitos origina-
dos por accidente de automdvil, tema importantisimo y de extraordinario

“ debate en todo tiempo, pero singularmente en la actualidad, se recoge
también de modo completo y exhaustivo.

Felicitamos al profesor Cuello por su nueva produccién, que es la pri-
mera de laz prendas con que nos obsequia la lozania de su espiritu, ape-
nas jubliado, por edad, del ejercicio de la Catedra.

ENGISCH, Karl.: “Euthanasie und Vernichtung lebensunwerten Lebens
in strafrechtlich-r Beleuchtung”. (Eutanasia y destruccién de las vi-
das indignas de ser vividas en su enfogue penal.)—Kreuz-Verlag, Stutt-
gart; 40 paginas.

El profe:or Dr. Karl Engisch nos presenta en este interesantq optsculo
las diferentes cuestionés que han nacido o que pueden nacer de uno de los
problemas méas candentes de los tiempos modernos: el de la eutanasia,

9
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pero estudiadas tnicamente de:de el punto de vista dzl Derecho penal
abstraccién hecha de sus referencias morales y religiosas.

Ademads, el iiustre profesor precisa todavia més su campo de inv¢sti-
gacién, pues nos aclara que estos problemas seiran estudiados desde el pun--
to de vista del Derecho penal aleméan tradicional y que no se tendrin en
cuenta los criterios penales de otros paise:z, y que aun la misma ley nime-
ro 10 del Comité Aliado de Control, que trata de los crimenes contra la
Humanidad, sera estudiada sélo de un modo accesorio.

Asi, partiendo del antiguo dicho juridico: “Bene judicat, qui bene
distinguit”, procura aclarar primeramente los diferentes significados que
comprende la palabra “eutanasia”, y para esto forma cuatro clases de
medidas diferentes.

En la primera, y bajo el nombre de “eutanasia pura”, entran todas
aquellas medidas que tienen por objeto el aminorar los dolores de los™ en-
fermos, sin que tengan ningin efecto que acorte sus vidas,

En la segunda, algo mas complicada desde el punto de vista juridico,
entran'.aquellas medidas para aminorar los dolores y a las que va unida
inexcrablemente una reduccién de la vida de] paciente, aunque este efecto
no se desee voluntariamente y sea sé6lo una consecuencia accesoria de ta-
les medidas.

Al hablar de las medidas comprendidas en el tercer grupo, cambia
completamente el enfoque juridico, pues ya no se trata de medidas que
llevan aparejadas la redueccién de la vida como consecuencia accesoria,
sino que se trata de medidas que producen voluntariamente la muerte
como medio para evitar sus sufrimientos al paciente, Aqui la “eutanasia”
se convierte en “golpe de gracia’.

De todas formas, los supuestos para este grupo son: la exiztencia de
un sujeto que sufre y que e] motivo de la eutanasia es la compasidr.

Dentro de esta clase de medidas estudia el autor otros dos subgrupos:
en el primero trata de aquella clase de reduccién de la vida basada en la
pasividad, es decir, en no efectuar algo que puede prolongarla, y en el
segundo, mucho mas importante juridicamente, de aquellos otros casos
de ayuda activa de la muerte de un enfermo incurable que desea dicha
muerte.

Aqui aparece el problema de la determinacién de si este acto es un
acto eriminal o solamente una complicidad en un suicidio, cuestién que el
autor va analizando y resolviendo seglin las posibles formas en que di-
chos actos puedan manifestarse, ' ,

Por ultimo, dentro de la clase cuarta vienen agrupadas aquellas me-
didas cuyo objeto es el de acortar la vida, por motivos de piedad, de
aquellos enfermos quz no desean la muerte y también aquellas otras que
acortan sus vidas por motivo de piedad, pero no de piedad por el enfer-
mo, sino por otros sujetos extrafios, como, por ejemplo, en el caso de que
los parientes no puédan resistir mas el ver sufrir a un ser querido o en
el caso de que en un hospital abarrotado y sin medio de ser aislado, los
gritos y padecimientos de un paciente desahuciado sean perjudiciales para
los otros enfermos. ]

Ahora bien; desde el momento en que la piedad hacia el enfermo mis-
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mo ya no es el motivo para la reducciéon de la vida, nos encontramos en
terreno completamente diferente y muy cerca ya de los “motivos socia-
les”, que €l autor dice que ni puede ni quiere llamar ya “eutanasia” vy
para eso utiliza la denominacién de “destruccion de las vidas indignas
de ser vividas”. :

-En este caso ya no son motivos de piedad las causas de esta reduccién
de la vida, sino ideas sociales y politicas.

Pero para determinar la significacién juridica de estas ideas lo pri-
mero que hace el autor es estudiar su evolucién desde sus primeras ma-
nifestaciones en Platén y Séneca hasta llegar al Derecho penal alemén,
cuya evolucién especial vuelve a estudiar de nuevo.

Asi pasa revista al antiguo concepto de eliminacién de los monstruos
nacidos sin forma humana por creerse no pertenecian al género huma-
no, la evolucién de este concepto y su plasmacién en. el Derecho penal
‘aleman clasico en el que se penaba su muerte igual que la de cualquier
otro sep humano. Esta tendencia penal se quebré con la disposicién del
régimen nacionalsocialista de octubre de 1939, por la que se autorizaba
a los médicos a eliminar a todos aquellos enfermos mentales incurables
para los que, segin opinién médica, la muerte fuese una liberacién.

A continuacién estudia el ilustre profesor Engisch los origenes de esta
disposicién y los encuentra en la opinién ptiblica, que al romper o aflo-
jar sus ataduras cristianas y basarse sélo en principios materialistas,
considera esta clase de muerte como una liberacién del paciente.

Esta opinién no sélo la ha mantenido el pueblo alemdn, como lo probé
la encuesta del afio 1920 efectuada por Meltzer y que dié un 73 por 100
de respuestas afirmativas, sino que ha sido mantenida por autores como
Binding, -aunque también es verdad que originé una gran oposicion y
critica por parte de otros muchos tratadistas. .

Este interesante trabajo concluye con la opinién de su autor de que
la muerte voluntaria' de un ser basada en las razones que sean siempre
debe ser penada, y que aun en el caso de un monstruo o de un deficiente
mental de tal categoria que se pueda hablar de un “espiritualmente
muerto” siempre existe algo de humano en todo lo engendrado por e}
hombre, y que, por lo tanto, no se le pueden aplicar medidas solamente
indicadas para los animales, como es el caso de la muerte por compasién,

Tampoco admite el caso de la muerte por razones sociales, pues el
hombre no es un bien econémico que pueda estar a merced de la coyun-
tura econémica, y mantiene que aunque ésta sea adversa, el Estado tiene
la obligacién de cuidar de esas “existencias-lastre” y de no eliminarlas.

Sus tultimas palabras son para afirmar y repetir que la justicia no
debera eapitular nunca ante la razén de Estado, ante el egoismo estatal,
pues no es el Derecho, sino el Estado el que tiene limites.

J. DE A,
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FERRER SAMA, Antonio: “Comentarios al Cédigo pena>l”. Tomo III,
1.2 edicion.—Murcia. Sucesores de Nogués, 1948; 458 paginas.

El profesor Ferrer Sama acaba de publicar el tercer volumen de sus
Comentarios—ya tienen noticia nuestros lectores de los dos vollmenes
anteriores—, que esta dedicads a los titulos I al IV del libro 2.° del Cé-
digo penal, ajustindose a la clasificacién seguida por el mencionado
cuerpo legal en los primeros titulos del indicado libro, que sigue el cri-
terio tradicional, a partir del texto de 1948, que divide los atentados
contra el Estado, atendiendo al alcance de los mismos, segin que rper-
turben o pongan en peligro su vida interna o bien lleguen a constituir
una alteracion de las normales y pacificas relaciones con otros Estados,
0 sea, delitos contra la seguridad exterior del Estado, y delitos contra la
s¢guridad interior del Estado, vistos a través de unas nociones genera
les, indicaciones histéricas y directrices que los delitos contra -el Estadc
¥y los llamados delitos politicos cuyas dos e:pecies de delincuencia tienen
de comin el estar dirigidos contra la entidad estatal, y por ello e] ilus-
_trado comentarista y profundo conocedor de todas las disciplinas penales
y ciencias afines, antes de glozar el concepto de la seguridad exterior ¢
interior del cuerpo social, concreta la naturaleza de todas las variedades
delictivas, en asunto de tanta complejidad y cuyo fundamento filoséfice
reside en la justa y recesaria defensa del Estado. No incumbe al pena-
lista la demostracién de la personalidad del Estado; basta su sola exis-
tencia como unidad juridicamente organizada, para poner de manifiesto
la fundamentacién represiva de aquellas conductas que atenten contra tal
organismo, Siguiendo las inspiraciones de Manzini, €l autor de la impor-
tante obra que estudlamos asevera que “la naturaleza juridica de estos
delitos contra el Estado viene caracterizada por el criterio de defensa, es-
timada como necesaria, de los intereses fundamentales del Estado, siendo
objeto genérico de la tutela penal relativa a los mismos, aquellos intereses
concernientes a la incolumidad, la autonomia y la independencia, Peroc
junto a tales intereses, que son los que propiamente se refieren a la se-
guridad del Estado, la ley tutela también otros que no afectan en sentido
propio a la seguridad del mismo, sino a su decoro e incluso a verdaderos
intereses del individuo, encuadrando las correspondientes figuras tipicas
bajo una rabrica que no responde a la indole de dichas modalidades de
delito, puesto que con ellas ni se lesiona ni se pone en peligro la seguri-
dad del Estado”.

Después de un interesante y documentado estudio historico, expone el
autor la clasificaciéon de los delitos contra el Estado, siguiendo el Cédigo
nuestro, la distinecién del tipo francés, entre aquellos que lesionan o po-
nen en peligro la seguridad exterior del Estado, y aquellos otros cuyas
derivaciones afectan solamente'a su sistema constitucional o al orden
publico establecido dentro del mismo.

En el titulo I se comentan los delitos contra la Patria, contra la
- unidad de la mizma, contra la dignidad nacional y contra la indepen-
dencia del Estado, bienes juridicos éstos que se vulneran con las infrac-
clones previstas y penadas en los articulos 120, 121 (apartados 1, 2 y 3),
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122 (apartados 1 al 6), 123, 124 y 125; infracciones que en su mayor
parte no se rigen por el Cédigo comin, sino por el de Justicia miltar
de 1947, dada la amplitud en que esti concebido el articulo 6.° de este
ultimo texto legal”; “siendo lamentable el confusionismo que en este pun-
to reina en nuestro ordenamiento juridico”, como acertadamente critica el
comentarista, ya que ciertos delitos, como la mayoria de los de traicion,
que tan sélo pueden ser perpetrados en tiempo de guerra, no tenian por
qué ser regulados en el Cédigo penal comin, cuando en realidad, por ra-
z6n de las circunstancias en que son cometidos, s6lo pueden ser juzgados
por la jurisdiccion castrense, con aplicacién de los preceptos contenidos en
el Cédigo propio. :

' La expresién usada por la riubrica del vigente Cddigo en el titulo II,
“Delitos contra la seguridad interjor del Estado”, mueve al escritor
a determinar objetivamente la diferenciacién entre seguridad exteriox
y seguridad interior del Estado, ya que las consecuencias de ciertas con-
ductas penadas en este titulo originan trastornos 'de” seguridad exterior,
tanto mas que la doectrina politica del intervencionismo del Estado, se ha
convertido en principio inspirador de las relaciones internacionales o, al
menos, en pura realidad; pero en términos generales se entiende que las
figuras comprendidas en este titulo son aquellas en que el resultado inme-
diato es la lesion del order publico, que preside la vida interna del Esta-
do. Pero el titulo abarca modalidades delictivas que unicamente por la
extensién de su significado pueden admitirse bajo tal acepcién “por cuan-
to no lesionan la organizacién interna del Estado, ni obstaculizan, de ma-
nera directa al menos, el desenvolvimiento de la actividad propia de los
6rganos” como abunda certeramente Ferrer Sama, y se refiere a las dos
claes de infracciones que han sido incorporadas al texto codificado por la )
reforma des 1944: los delitos contra la religién catélica y el delito de blas-
femia, y, “precisamente por la trascendencia de tales conductas y por su
propia esencia hubiera sido deseable la creacién de un titulo dedicado a
ellas, evitandose ademdas la inexplicable imperfecciérr de sistemadtica que -

. constituye el hecho de que existiendo un capitulo dedicado a los delitos
contra la religion catélica, no se incluya en él a la blasfemia, que se en-
cuentra castigada entre los atentados contra las autoridades, sus agen-

“tes, ete., y los desacatos, insultos, injurias y amenazas contra los mismos.

Los delitos contra el Jefe del Estado, contra las Cortes, el Consejo de

Ministros y contra la forma de gobierno; los delitos cometidos con oca-
sién del ejercicio de los derechos de las persona: reconocidas por las leyes,
son estudiados a continuacién, delimitandose en el Comentario la norma
punitiva fundamental referente a los derechos entre su ejercicio y el abu~
so représentado por un exceso por parte del titular, unas veces como par-
ticular y otras como funcionario ptblico. En las legislaciones de todos los
paises, se reconoce el derecho que asiste a las personas de ejecutar ciertos
actos, y la sola consignaciéon de dicha facultad de obrar establece el des-
linde entre lo permitide y lo prohibido, ya que, siendo muy amplias las
dencmiradas declaraciones de derechos individuales, todo lo que no esté
autorizado por las mismas ha de entenderse como vedado a la libre acti-
vidad. Mas los Cédigos suelen establecer la garantia contra los posibles
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abusos de la libertad individual, fijando una serie de tipos delictivos que,
en definitiva, no son sino verdaderas descripciones de las diferentes hip6-
tesis imaginables de abusos en el ejercicio de los derechos reconocidos al
sujeto por la ley.

El capitulo IIT se ocupa de la rebelién, que guarda analogia en algu-
na de sus variedades con los delitos contra la forma de gobierno, y dada
la amplitud con que por el Cédigo castrense se califica el delito de rebe-
lién, los preceptos del Cédigo comun dificilmente han de ser aplicados.

Son también glosadas todas las conductas ilicitas a partir del art. 217,
a modo de alzamiento publico en abierta hostilidad contra el Gobierno, y
acciones punibles que coinciden con la naturaleza de la rebelién, pero en
las que no existe tal alzamiento y se crean una serie de tipos penales den-
tro de la rebelién impropia.

Bajo la ribrica del capitulo IV se estudia el delito de sedicién, en el
que, como en el de rebelidén, el ataque se produce contra el Gobierno o
sus érganos, si bien en la sedicién, tal atentado no se presenta en forma
tan directa como en la rebelién, examinindose en sus diferentes modali-
dades los articulos 218 al 294,

Los atentados contra la autoridad, sus agentes y los funcionarios pu-
blicos y la resistencia y la desobediencia, son vistos en sus caracterass pro-
pios y diferenciales de los delitos anteriorez, debiendo ser suprimido—a
juicio del autor—el primer apartado del art. 231, que constituye una re-
Lelién o una sedicién sin alzamiento, independiente de las varias conduc-
4as que el Cédigo sefala, dirigidas contra la autoridad o sus agentes, o
que tengan la cualidad de funcionarios publicos, mediante acometimiento,
que equivale a agresién, ya que el empleo de la fuerza ha de consistir
en el hecho de valerse de la violencia material o de la violencia mo.al
grave e intimidatoria que obliga a la autoridad y demds personas alu-
didas a realizar algo contra su voluntad, puesto que si fuese para impe-
dirles ejecutar algtn acto, el delito cometido seria el de resistencia, que
consiste en la oposicién al cumplimiento de las 6rdenes dadas, y caso de
ser grave constituiria una conducta de atentado, cuando consiste en el em-
pleo de la fuerza aunque sea pasiva.

Sigue el comentario de la blasfemia, los desacatos, insultos, injurias y
amenazas a la autoridad, y los inzultos, injurias y amenazas a los agen-
tes y a los deméas funcionarios piblicos, desérdenes publicos, propagandas
ilegales y tenencia y depdsito de armas o municiones y de los delitos de
terrorismo y tenencia de explosivos, todo ello con la documentacion a que
nos tiene acostumbrados el mejor comentarista del Cédigo penal vigente.

El titulo ITI, que se ocupa de las falsedades, es objeto de critica por
Ferrer Sama, respecto al criterio que inspira a los redactores de la re-
forma del Cédigo, pues mientras en la mayoria de las rdbricas de otros
titulos, se expresa el objeto juridico de la infraccién, de que se ‘trata, o
lo que es lo mismo, el bien juridico que resulta lesionado y que se tutela
penalmente, en los de falsificacién, €l legislador no ha hecho la menor
indicacién sobre cuél sea dicho bien juridico. Acaso esta sisteméitica obe-
‘dezca al deseo de apartarse de una cuestién tan debatida cual es la natu-
raleza de dichos delitos, considerados por unos como atentados a la pro-
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piedad, por otro:z, como figuras delictivas caracterizadas por el medio
de colisidn, y por la mayor parte, como gquebrantamiento de la fe pu-
blica, La bibliografia citada en este punto es tan documentada como in-
teresante, asi como las indicaciones histéricas, con referencias a la ley
Cornelia testamentaria numaeria, llamada més tarde de falsis.

éonc]uye_la obra, tan meritoria como 1til, de} Sr. Ferrer Sama con
el analisis exegético del titulo IV, dedicado a los delitos contra la Ad-
miristracién de Justicia, innovacién que arranca de la reforma de 1932,
si bien la mayoria de las infracciones contenidas en el Cddigo actual apa-
recian como delitos en el Cédigo de 1870. Asi vemos que el falso testimo-
nio y la acusacién o denuncia falsa se castigaban como delitos de false-
dad en 1870. La redacciéon del afio 1932 siguié las orientaciones legislati-
vas trazadas por varios Cddigos extranjeros, principalmente el italiano
de 1930, considerandose las infracciones como bien juridico sustantivo con
independencia del hecho de que algunos de los actos penados en este ti-
tulo resulten atentatorios a otros bicnes también juridicamente tutelados
en otros lugares del Cédigo de 1932, Criterio calificado de acertado en los
Comentarios al Cédigo penal por la cistematica seguida al reunir todas
estas infracciones en un solo apartado, y es conveniente destacar la ru-
brica del delito “realizacién arbitraria del propo- derecho”, antes penado
entre las ccaciconez, y de una nueva modalidad delictiva en el vigente
sistema de codificacién penal, cual es la simulacién del delito, encuadrada
en este grupo de infracciones,

La naturaleza juridica de la acusacién y denuncia falsas es-relaciond-
da con el delito de calumnia. Constituidas aquéllas por falsas imputaciones
a una persona de un delito de los derominados piblicos, ante un funcio-
nario judicial o administrative que por razén de su cargo debiera proceder
a su averiguacién y castigo. Del falso testimonio, por el interés concer-
niente al normal funcionamiento de la actividad judicial, examinado en
sus diversas modalidades, prestado en causa criminal, civil, concerniente
a los peritos que declararen falsamente en un juicio, agravada la penali-
dad de la accién de' perito o testigo, si la deelaracién obedeci6 a cohecho
(articulos 325 a 333)., Del quebrantamierto del estado de condena o pri-
sién (arts. 334 al 36). Lo refersnte a la naturaleza de la realizacién arbi-
traria del propio derecho y de la simulacién de delito, cuyas figuras delic-
tiva; tienen de comir el atentar contra la administracién de justicia, pero
que son distintas completamente, por cuyo motivo ¢l perfecto comentario
esti hecho con la debida separacién, sefialindose que hasta la reforma det
Coédigo de 1944, la realizeién arbitraria del articulo 337, que incluia
los delitos contra la libertad y seguridad, y que, por primera vez, se re-
coge el de simulacién previsto en el articulo 238,

Una aportacién meritisima del profesor Ferrer Sama, de gran uti-
lidad para los profesionales y estudicsos del Derecho renal, que, a neo
durar, completara, a la mayor brevedad, con la publicacién de los otros dos
volimenes que nos tiene anunciados.

Diego MOSQUETE
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FINZ1, Dr. Marcelo: “Los delitos de falsedad en el Dereche germanico”.
Publicado en la Revista de Derecho Penal. Afio 1V, niimero 1 (primer
trimestre de 1948). Ediar, Soc. Anén. Editores. Sucesores de Compaiiia
Argentina de Editores, S. R. L.—Buenos Aires, 1948.

El gran tratadista del delito de falsedad muestra una vez mas su pre-
dileccién por el tema al ocuparse de una indagacién histérica limitada al
Derecho germénico, cuyas influencias permanecieron tan largamente en
la legislaqién moderna, si bien declara que su obra no es la de un historia-
dor del Derecho, sino la de un jurista que mira a reconstruir cientifica-
mente el delito de falsedad y que utiliza al efecto, no sélo fuentes germani-
cas, sino también fuentes escandinavas.

En materia de falsedad de moneda se ocupa del objeto sobre que- se
comete el delito (oro, plata, etc.); de los modos, ya falsificacién propia-
mente dicha, ya alteracién, ora fabricacion arbitraria, ora circulacién do-
lo.a de moneda falsa, asf como fraude, entre ellos las monedas aforradas,
o sea las revestidas de sutil capa de oro o de plata, que inventadas por
Ios falsarios se utilizan en los fraudes ptblicos, en Grecia y Roma, en
‘momentos de dificultades financieras, y otros delitos monetarios, como
adulteracién del oro y rehusar recibir monedas de justo peso.

El elemento moral se estudia en la intencién y en la buena fe, esta
ultima respecto al que recibe una moneda falsa; la participacién en la
figura del cémplice; la tentativa por la ausencia de su concepto en el
Derecho germanico, que castiga la accién delictuosa en si misma y no
en relacién al fin que se propuso el culpable,

Trata de la penalidad del falsificador de morneda, castigado con el
corte de manos, confiscacién, hoica, apaleamiento, etc., y, en el procedi-
miento, la tortura del esclavo en Jutlandia y Noruega, y en el Derecho
anglosajon, por una disposicién dictada por el rey.

Con igual meticulosidad y exten.ién es tratada la falsificacién en do-
cumentos y otros delitos de falsedad, como la atribucién de falso nombre
o de calidad falsa, los impostores, como rehusar a restituir cosa prestada,
demora en pago de deudas, venta de mercaderias adulleradas y violacién
de un contrato. ’

Por ultimo, trata de la falsedad en pesas y medidas y alteracién de
confints, y como resumen hace notar la influencia del Derecho romano en
la materia de falsedad, tanto en el Derecho germénico como en Derecho
escandinavo, y la pena del corte de mano, no en el sentido simbélico de
Wilda, para quien la mano constituye el simbolo de la fe, sino en el
sentido material de castigar el medio Que ha servido para falsear.

F. C.
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FINZI, Dr. Marcelo: “Silvio Perozzi y su ensefianza de¢l Derecho penal”.
Publicado en Revista Juridica de Coérdoba, afio 1, nimero 4.—Buenos
Aires.

Con el subtitulo de "Un aspecto ignorado del gran romanista italiano”,
~ conmemora el ilustre jurista, miembro destacado del Instituto de Derecho
Comparado de la Universidad Nacional de Cérdoba, en Argentina, el
XVI aniversario de la muerte de Perozzi, que apartandose de sus estudios
civilistas en Derecho romano y dentro de la gran obra romanistica que
-ha aportado a la ciencia universal, fij6 profunda atencién, no ya en el
Derecho penal romano, sino principalmente en sus lecciones de Derecho
penal iniciadas en 1612 y 1913, en que dedicé especialmente su exposicion
a los delitos contra el Estado, la Administracién publica, la propiedad y
los cinco primeros titulos de la parte general del Cédigo, que se conservan
en apuntes de curso reproducidos en litografia y extremadamente dificiles
de encontrar, . .

El interés del trabajo del eximio romanista se destaca en su aspecto
critico y a veces demoledor. Por ejemplo, en los delitos contra la propie-
dad tacha de equivocada la nocién del apoderamiento, mal colocada la sus-
traccién de las cosas hereditarias en el articulo que se refiere al hurto,
inoportuna la separacién de las circunstancias agravantes en dos catego-
rias de diversa gravedad, contradictorio cargar en cuenta al culpable, ora
la facilidad, ora la dificultad de cometer el hurto:

Demoledor se muestra cuando se pregunta: ;Qué es el Derecho penal?,
y se responde: “El Derecho penal no existe. No existe un campo de ciencia.
y de leyes netamente definido que pueda llamarse Derecho penal; el delito
no es sino un acto ilicito que no tiene en si nada de particular. Jamas se
llegaron a determinar entre los hechos que constituyén violacién del De-
recho una categoria de hechos ilicitos a la cual en forma precisa se pue-
da dar e} nombre de delito”. '

El sistema penitenciario no escapé a su critica, pues dijo de la segre-
gacién celular: “los humanitarios que han abolido la pena de muerte han
creado una pena aun mis terrible. Torquemada jamas inventé un suplicio-
mas atormentador”.-

FONTAN BALESTRA, Carloes, profesor en la Facultad de Derecho de:
Buenos Aires: “La mision de garantie du Droit pénal”—Librairie du
Recueil Sirey.—Paris, 1950.

Como indica su titulo, la tesis de esta obra es la misién de garantia
del Derecho penal; pero mas bien es un examen, abreviado y concise, de
la definicién y coricepto de la ciencia penal, conforme a la doctrina de las.
modernas escuelas y legislaciones.

“El Derecho penal-—comienza diciendo ‘el autor—ha entrado decidida--
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mente en una faze técnica, a consecuencia de la necesidad de asegurar
las libertades individuales en los estados de Derecho.”

Observa que esta misién de garantia ya se la a:ignaba Carrara, y
en ella ha encontrado el Derecho penal uno de los motivos fundamentales
de su existencia,

Y entra en seguida en la definicién del delito, recordando la definicién
de Gar(’)‘falo, que tiende a distinguir el delito natural de los que son crea-
cién humana vy remiten a la época de la distincién entre delicta mala
in ve y delicta mala quia prohibita.

Ferri, Alimena, Colalajanni y otros partidarios del positivismo han
dado definiciones en el mismo sentido; pero todas, a juicio del autor, im-
precisas y no aptas para su propédsito.

Carrara pretende definir el delito como ente juridico, con lo que se
libera a la ciencia penal, de una vez para siempre, de las veleidades po-
liticas y se llega a un criterio de distincién entre los Cddigos penales de
las tiranias y los de la Justicia. _

Examina después las definiciones de los préacticos, entre los que suele
citarse en primer lugar BShmer, para quien el delito es “un acto libre
(hacer u omitir) antijuridico, culpable y runible”., Pero ya hace notar
Cuello Calén que cerca de dos siglos antes Tiberius Decianus di6 a la
acciéon humana delictiva los mismos caracteres de antijuridicidad, culpa-
bilidad y punibilidad (factum hominis wvel dictum wvel scriptum dolo wvel
culpa a lege vigente sub pena prohibitum quod nulla juste cousa execu-
sare potest). .

Para el autor no ofrece duda que el caricter distintivo que aparece
en todas las definiciones del delito es la pena fijada por la ley, reduciendo
asi la definicién a lo esencial, como “todo hecho o acto prohibido por la
ley bajo la amenaza de una pena”, :

Asi lo han entendido Muyart de Vouglans, Hippel y Rossi, para quien
el. delito es, sencillamente, “todo acto seguido de una sancién penal”,

Von Liszt estima que el delito es “un hecho al que asocia el orden
juridico una pena que es su consecuencia”. Esto no ofrece gran novedad
-con relacién a las definiciones precedentes; pero su mérito estd en “el
estudio minucioso de los elementos del delito en virtud de un método y
una penetracién admirables”,

Es de notar que si Von Liszt concede el debido valor a la tipicidad
(Typicité, traduce el autor introduciendo asi un justificado neo'ogismo
en la lengua francesa, que no es la suya), no pierde tampoco de vista
el principio restrictivo “nullum crimen, nulla poena sine lege”.

Para Beling, el delito es “una aceidén tipica antijuridica, culpable, cas-
tigada con una sancién penal adecuada que satisface las condiciones de la
punibilidad”.

Requiere, pues: a) una accién prevista por la ley, e:to es, la tipici-
dad; b) que esta accién sea contraria al Derecho; ¢) la culpabilidad; d) que
sea sancionada con una.pena; e) que reiina la condicién de punibilidad.

Por eso el fundamento de la doctrina de Beling estd principalmente en
que toma por base el Derecho po:itive y, como punto central del concepto
del delito, la tipicidad,
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La doctrina de Mayer coloca también la tipicidad al frente del concepto
del delito y, alrededor de ella, los demés elementos, y a:i define el delito
como “acontecimiento tipico, antijuridico e imputable”.

Observa el autor que esta doctrina suscité muchas criticas y encontré
resistencias. .

Para Mezger, “el delito es la accién tipicamente antijuridica y culpa-
ble”. Como se ve, aqui la tipicidad califica la antijuridicidad bajo la ex-
presion “tipicamente antijuridica”.

Y termina el Sr, Fontdn su trabajo con un examen del valor de la ti-
picidad en el Derecho penal argentino,

Para este examen parte de la base de que el delito es una entidad
orgdnica, un objeto completo. Tipicidad equivale, bajo uno de sus aspec-
tos, acaso el mas importante, a “figura de delito”.

Acepta la rectificacién que Binding hizo de la primera concepcion de
Beling, y distingue entre la norma y la ley. La ley no dice “no mataras”,
“no robaras”, ete., etc., sino que dice “aquel que mate”, “aquel que robe”,
eteétera, ete.; esto es: la norma es el precepto que prohibe una cosa, y la
ley fija la accién contraria a la norma. ) .

Pero la ley no contiene una redaccién puramente descriptiva, y es ne-
cesario conocer la exacta consecuencia de sus preceptos, lo que sera facili-
tado por el ¢studio de la tipicidad. A esta le asigna tres funciones: ) fun-
cién prejuridica, que condicionan las legislaciones; b) funcién cualitativa
de los elementos del delito en general, y funcién de deslinde del delito
en particular.

Después del examen detallado de cada una de estas funciones, con-
cluye con la determinacién de las condiciones objetivas de la punibilidad.

En esto acepta la opinién de Jiménez de Asta en cuanto afirma que “to-
dos los caracteres del delito son condiciones de punibilidad. Las exigen-
cias que requieren que el acto sea tipico, antijuridico y culpable son, en
ultimo anilisis, los datos o condiciones necesarios para la aplicacién de
una pena”,

En resumen, el breve estudio del Sr. Fortian Ballestra constituye unra
valiosa aportacién a la ciencia penal moderna, bajo su aspecto preceptivo.

C. C. H

FRANCC' Y GUZMAN, Ricardo: “Delito e injusto. Formacién del concepto
de antijuridicidad”.—Méjico, 1950; 203 paginas.

Consta el libro de una semblanza del autor escrita por Luis Molina
Enriquez para resaltar su vocacién en la citedra de Derecho penal, sin
descuidar el resto de sus estudios. Viene a continuacién el prélogo exposi-
tivo, que alude al orden légico y sistematico de los temas abordados, refe-
rentés a los problemas de Derecho penal debatidos en Alemania, Italia y
el resto del mundo; sus dificultades y alcance del delito y de lo injusto;
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formacién del concepto de antijuridicidad, notas y critica de la conecep-
¢ién unitaria del delito, a través de] desarrollo de su dogmética en el
clasicismo y positivismo; -relaciones entre la tipicidad y la antijuridicidad
en sus tres principales supuestos: e) independencia, b) como ratio cones.
cendi, y ¢) como ratio essendi. La posicién del autor es contraria a la de
Mezger, en cuanto éste condena que el que actia tipicamente, actia tam-
bién antijuridicamente, en tanto mo exista una causa que excluya el in-
justo, pues “no estamos de acuerdo en atribuirle el desmesurado carécter
de fundamento real y de validez, al tipo, sobre la antijuridicidad”, pero
sigue a Mayer al considerar que en el tipo se encuentra un indicio de la
antijuridicidad de la accién. ’

Estudia después el probl:ma de una antijuridicidad penal, como ele-
mento y carédcter del delito; el elemento injusto; posicién objetiva y sub-
jetiva; y contenido material de lo injusto, tomando como punto de partida
el conocido ensayo “L’oggetto del Reato”, de Arturo Rocco, comparandolo
con la teoria de la violacién de un derecho sukjetivo variable en cada es-
pecie delictiva, Estudia azimismo la teoria de la violacién de un derzcho
subjetivo publico del Estado o teoria del Derecho a la obediencia y las
teorias objetivas y mixtas que distinguen los delitos ségtin que violen o no
el derecho, ya sea objetivo y subjetivo o s6lo subjetivo. Finalizando con
las conclusiones del autor, a saber: el delito estd caracterizado como una
conducta humana, antijuridicamente tipica, culpable y sancionada por
una pena, base para la existencia de los fines penales y que lesiona o hace
peligrar derechos o valores juridicos. En resumen, una magnifica mo-
nografia, sobre un punto tan interesante como debatido, que pone de re-
lieve la preparacién cientifica del autor, que ha manejado una copiosa bi-
bliografia especialmente alemana,

D. M

FRANCO SODI, Carlos: “Nociones de Derecho penal”. (Parte general.)
22 ediciéon. Ediciones Botas.—Méjico, 1950; 246 paginas.

Comienza el interesante trabajo esbozando el concepto de ordenamiento
juridico, ya que “la sociedad, para poder subsistir y desarrollarse, nece-
sita de un corrjunto de normas que regulen la conducta de los individuos,
la actividad de los dérganos colectivos, determinando su estructuracién, ¥
que establecen también las relaciones entre estos érganos y aquellos indi-
viduos”, conforme a una conducta licita que al ejecutar actos contrarios a
la misma dan lugar al acto ilicito que motiva sanciones cuando constituye
lo ilicito penal, en contraposicién a lo ilicito civil, que tiene como sancién
el pago, la restitucién, el resarcimiento, la ejecucién forzosa o la nulidad.
Por consiguiente, dice Franco Sodi, serda acto ilicito penal cuando su con-
secuencia juridica consista en el mal patfimonial o personal infringido a
su autor y que se denomina pena, Fiel a estos principios, recoge el autor
de estas Nociones de Derecho penal en su segunda edicién todos los proble-
mas candentes en Derecho penal, en un lenguaje claro y adaptado a las
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necezidades de la catedra, con el fin de que los alumnos puedan adentrarse
en el conocimiento profundo de aquellos problemas, consultando, méas tar-
de, a los autores consagrados, nacionales y extranjeros.

Ya dimos cuenta de la primera edicién de este libro del profesor Fran-
co Sodi, en el primer fazciculo del tomo primero de este ANUARIO DE De-
RECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES. Esta nueva edicién, sin olvidar la
estructura y el propésito que animé la primera, cuyo indudable éxito esté
patentizado por la reimpresién, ofrece, no obstante, interesartes innova-
ciones, como la referencia a las teorias penales elaboradas en los tdltimos
afios, de las que se exponen sus caracteristicas, tales como el positivismo eri-
tico, representativo de una tendencia ecléctica, pues acepta de la escuela
positiva el método experimental, la negacién de] libre albedrio y el concepto
de la defensa cocial, y toma de la clasica la distincion entre imputables y
no imputables. Contiene asimismo un acertado comentario de la reforma
que ha sufrido el Codigo de 1931, en sus titulos preliminar y I al VI, y
el provecto elaborado en el afio 1949, constitutivo de un nuevo Coédigd
peral para el distrito y territorios federales, en materia de fuero comin
¥y para toda la Reptblica de Méjico, en materia de fuero federal, del cual
'se publica el libro primero,

FELDMANN, Horst: “Das Verbrechen gegen die Menschlichkeit” (El
delito contra 'la Humanidad).—West:Verlag; Essen/Kettwig, 1948;
147 paginas.

Como consecuencia de los acontecimienitos de la @ltima guerra mundial,
se han dictado por el Comité de Control Aliado para el pueblo aleman al-
guna:z leyes y disposiciones que pueden calificarse de extrafias para la
mentalidad centroeuropea y aun de opuestas a las normas y principios
juridicos usuales en dichos paises, por estar inspiradas en :u mayoria en
el Derecho anglosajoén.

Una de estas disposiciones es la recogida y comentada en su obra por
el abogado de-Bonn Dr, jur. Horst Feldmann y contenida en el articu-
lo 2.% 1c. de la disposicién nimero 10 del Comité de Control, de acuerdo
con la Declaracién de Mosci y con el Acuerdo de Londres.

En una “justificacién en vez de prélogo™ explica el autor su propésito
al criticar dicha di:posicion y al destacar las diferencias existentes entie
los principios juridicos tradicionales en Alemania y los que la nueva ley
viene a implantar, no con Animo de censura, sino,” por el contrario, de es-
clarecer los postulados y principios que sean mas dificiles de comprender.

Con este propdsito ha dividido su obra en diversos capitulos para ir
tratando separadamente los diferentes problemas que de la interpretacion
de la mencionada disposicion emanan,

Asi pues, en el primero trata de la juridicidad de la ley, que va ¢n
contra del clisico precepto “nulla poena sine lege”, al dar un cardcter
retroactivo a sus dispo:ziciones. En este mismo capitulo se investigan las
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caracteristicas del "delito contra la Humanidad” y de los “actos punibles”
y se pesan las posibilidades de considerarlos como delito ealificado o no,
yva que la letra de la nueva ley no lo aclara. Asimismo estudia el autor en
este primer capitulo la problematica juridicidad del articulo 2. de la
citada disposicién que lesiona las garantias concedidas por un estado
de derecho.

En el segundo capitulo, dedicado a la interpretacién de las varias ve-
ces citada ley, trata el autor de poner en claro lo que se ha pretendido
expresar al hablar de “delitos contra la Humanidad”, y para esto pasa
revista a los diferentes conceptos de Humanidad que se han sucedido en
el transcurso de la Historia, Después de haberlos examinado, llega a la
conclusion de que se trata de “delitos que, tomando por base una supra-
valoracién de valores colectivos parcialmente materialistas, expresan el
desprecio por los valores de la personalidad”.

La d¢batida cuestién del "animus™ y del “corpus” se trata en el capi-
tulo III, haciendo ver que el precepto sigue mas el criterio subjetivo que
el puramente objetivo.

El capitulo siguiente lo ha dedicado el autor a las diferentes manifes.
taciones en que pueda dar:e el delito contra la Humanidad, como son los
actos antihumanos, la muerte, los asesinatos, la esclavizacién y las depor-
taciones forzosas, También estudia las otras posibles clases de delitos con-
tra la poblacién civil.

En el capitulo V y dltimo trata el autor de la citada disposicién y sus
relaciones con la parte general del Derecho penal aleman. En esta parte
se ponen en claro los limites de validez temporal de la citada ley (desde
el 30 de enero de 1933 hasta la capitulacién); las personas a las que
puede ser aplicada (como ‘autores o como cémplices); la culpa; la pres
cripcidr; la concurrencia con otros delitos del Derecho penal alemén, asi
como otras cuestiones igualmente intere:antes

Se cierra este interesante volumen con un -apéndice en el que se nos
presentan los preceptos ideolégicos del art. 2. 1c¢.; una recopilacién ju-
risprudencial de estos delitos; €l texto inglés extractado de la K. R. G.,
nimero 10, o sea de la ley ntmero 10 del Comité de Control, y una serie
de documentos, asi como un indice literario.

Por todo lo expuesto, se puede apreciar la importancia de esta obra,
no sélo por el trabajo de investigacion y de interpretacién que represen-
ta, sino principalinente por ser exponente del pensar juridico actual de
Alemania, que lucha por incorporar a su mentalidad unos principios que,
como los anglosajones, hasta ahora le habian sido extrafios.

J. DE A.

KATE FRIEDLANDER: “Psicoanilisis de la delincuencia juvenil”.—Tra-
duccion -de A. S. de Krauss. Editorial Paidos.—Buenos Aires, 19503
366 paginas.

El problema de la delincuencia infantil se considera como una de las
mayores plagas de la sociedad actual. En vano trata de combatirsele con
Tribunales y procedimientos espaciales que litren, al mend:z, de los rigo-
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rismos de la Justicia ordinaria y del contacto con delincuentes adultos que.
pudiera pervertirles mas,

. . » o . .
Hoy que la criminologia parece encaminarse cada vez mas por el rum-
bo del psicoandlisis, nada mdas adecuado que aplicar la investigacién y la.
terapia psicoanalitica al tratamiento de la delincuencia infantil.

Y este es el loable propésito a que va encaminado este interesante y
luminoso libro, escrito con la competencia que da a su ilustre autora ei
cargo de psiquiatra de un instituto para el tratamiento cientifico de los
delincuentes y el de directora de! West Sussex Child Guidance Service.

Aparte de sus muchos "e indiscutibles méritos, tiene este libro el de
la novedad. Nadie que sepamos se ha ocupado hasta la fecha de aplicar
el psicoanilisis e:pecialmente a la delincuencia infantil. En términos ge-
nerales se viene aplicando por muchos autores a la Criminologia; pero
fijdindose principalmente en el adulto, y el mismo Freud ha dedicado al-
guna monografia al problema (Psicoandlisis infartil, Buenos Aires,
Iman, 1947, trad. espafsia), Pcro como se ve, ce refiere a la infancia en
general y no solamente a la infancia delincuente, aunque es evidente que
para sométer a up nifio al tratamiento psicoanalitico es preciso que pre-
sente alguna anormalidad, pues el normal no. necesita del psicoanalisis.

Es imposible exponer en unas breves lineas el contenido de un gran
libro en cuarto mayor de cerca de 400 pAginas y mas dificil adn hacex
su critica, por lo que nos limitaremos a dar una ligera idea de él.

En la introduccion, después de examinar el Derecho penal ante la.
‘opinién piblica, busea su enfoque psiquidtrico, luego el psicoanalitico vy,
por ultimo, el sociolégico.

La primera parte trata del desarrollo hacia la adaptacién social.

Siguiendo a Freud en su teoria de los instintos (mejor diriamos de
los complejos), los sigue en sus distintas fases evolutivas, sefialadas tam-
bién por el maestro: oral, anal-sadica y falica.

Trata ‘el problema de la curiosidad sexual, exacerbada, como sabemos,
por el silencio €én que se mantienen con el nifio estas cuestiones; su rela-
cion con la madre (complejo de Edipo) y, en fin, la modificacién de los ins-
tintos bajo la accién de la censura y la direccién por el principio del placer.
dolor, que ya sabemos por el propio Freud que son: el desplazamiento de
la libido y sus distintas reacciones de transformacién en lo contrario,.
orientacién al propio sujeto, represién y sublimacién,

La parte segunda la dedica al “Fracaso de la adaptacién social”, que
es la verdadera causa de la delincuencia, tanto infantil como adulta,

Estudia la formacién del caracter social; los factores ambientales; las
manifestaciones neuréticas; las perversiones sexuales y las psicopaticas,
terminando con una clasificacién de la delincuencia infantil.

La parte tercera esti dedicada al tratamiento.

Estudia los cldsicos tratamientos freudianos: la transferencia, la catar-
sis, que ya sabemos que es el primer recurso a que el maesiro acudié en
unién de Breuer, y la asociacién libre, que es el que adopté definitivamen-~
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ie. También sefiala los medios de tratamiento ambiental y la instruccién
.de los agentes sociales, para tratar, por ultimo, el problema de la pre-
vencién, 0

No faltan ejemglos de casos clinicoz, perfectamente analizados, lo que
da a la obra una amenidad dificil de conseguir en tratados de esta clase,
y concluye manifestando.en el epilogo que su propésito consistié en “se-
fialar qué problemas son solubles por la teoria y la practica psicoanaliticas”,
y concibe la esperanza de que, por estos métodos, luchande con la ame-
naza de esta plaga que senaldbamos al principio, “ayudando a estos jo-
vencitos y jovencitas a convertirse en ciudadanos utiles para el mundo de
mafiana..., no sélo evitaremos el acrecentamiento de las carreras crimina-
les, sino que “también aumentaremos el ntimeiro de ciudadanos felices, so-
cialmente adaptado; y, por tanto, tdtiles”. »

Participemos del optimismo de la autora y hagamos votos por que se
logre esto, que seria ¢l mayor triunfo del psicoanalisis,

LASALA NAVARRO, Gregorio, Director de la prisién de Logroiio: “La
mujer delincuente en Espafia y su tratamiento correccional”.—Biblio-
teea penitenciaria argentina, Direccién General de Institutos Penales
de la Nacion —Buenos Aires, Republica Argentina; 118 paginas.

Constituye el trabajo del Sr. Lasala una completa y documentada
.aportacién a la historia de las prisiones espafiolas, en cuanto a la mujer
se refiere, comprensiva desde la primera de este tipo hasta nuestros dias,

Comienza ocupidndose de la separacién entre hombres y mujeres den-
tro de la prisién, diciendo que es en Espafia donde se ha dispensado de:de
tiempos histéricos una mayor proteccién a la mujer delincuente y se in-
teresaron nucstros reyes por que fueran recluidas con separacién de los
hombres, mientras en otros paises, como Francia e Inglaterra, en pleno
-siglo xviI1, como dice Howard, se encontraban mezclados los reclusos con
las reclusas en algunas prisiones, caso que también ocurria en los Estados
Unidos, como afirma Cadal:o en su obra titulada Instituciones penitencia-
-rigs en los Estados Unidos. En prueba de su afirmacién, cita las leyes
primera del titulo quinto del libro tercero del Fuero Juzgo y la quinta
del titulo vigésimonoveno de la Partida séptima, er las que se disponia
que las mujeres no se deben meter en la carcel de varones, sino que deben
de ser llevadas a un Monasterio de duefas, si lo hubiere en el lugar, o,
caso contrario, en prisién con otras mujeres hasta que el juez haga de
ellas lo que las leyes mandan,

Se ocupa cor extensién de las prisiones de mujeres denominadas Ga-
leras, reproduciendo el libro de su fundadora, Sor Magdalena de San Je-
rénimo, titulado “La Olrecilla” y la Ordenanza de la Casa Galera de
Valladolid, de 16 de agosto de 1796, obra de D. Luis Marcelino Pereyra.
Tiene una importancia excepcional la inclusién en este libro del texto
integro de “La Obrecilla™; pues el tinico ejemplar que se conservaba de la
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smisma en la Seceién de Incunables de la Biblioteca Nacional, de:zaparecid
.durante la dominacién roja, y el autor ha podido reproducir su contenido
gracias a una copia que le fué facilitada por el catedratico de la Univer-
sidad de Madrid, Sr. Sanchez Muiiiain.

Continua el autor.tratando de otros interesantes temas, tales como:
el trabajo en las prisiones de mujeres, la idea de regeneracién en las
. prisiones de mujeres, el sistema penitenciario que rige en nuestros dias
-en las prisiones de mujeres, etcétera,

Completando su trabajo se ocupa de la labror desarrollada por las
Tnstituciones no oficiales en la obra regeneradora de la mujer delincuen-
te, haciendo un estudio de las citadas Instituciones, tanto en su aspecto
histérico como orgénico.

Finaliza este interesante trabajo dedicando el tltimo capitulo a la
ilustre penitenciarista espafola y visitadora general de las prisiones de
mujeres, dofia Concepcién Arenal.

Para terminar, reproduciremos las palabras del prologuista de este
libro, Sr. Pettinato, Director general de Institutos Penales de la Nacion
Argentina, “La mujer delincuente en Espafia y su tratamiento correc-
ciomal”, es una meritoria contribucién a la historia de las Instituciones
carcelarias peninsulares, compilando datos, trascribiendo documentos que
de otro modo corrian grave peligro de perderse y ensamblando el todo con
busen criterio doctrinario, Los estudiosos de la materia de todas partes, tie-
nen por tal concepto mucho que agradecer a D. Gregorio Lasala Navarro

c o

MAGGIORE, Giuseppe: ‘“Prolegomeni al concetto di colpevolezza.—
G. Priulla, Editore. Palermo, 1950. ’

Ninguna de las obras del ilustre colega italiano desmienten la proce-
de¢ncia filoséfica del autor, Seria ocioso senalarlas aqui, zi bien basta y
sobra con la presente, en que el autor acomete la ardua empresa, coro-
nada felizmente por cierto, de replantearse el tema de la culpabilidad,
desde una serie de planos ‘por deméas sugestivos, y de hondo y serio
vigor filoséfico. Ya €l propio titul\o nos lo indica, aunque Maggiore, en
seguida nos advierte—en la primera linea—que el vocablo “prolegéme-
nos” no va entendido en el sentido kantiano de la palabra. Para su expo-
sicién, el profezor de la Universidad de Palermo, parte del supuesto ya
conocido por él y que precisamente le critica Petrocelli en una conferen-
cia que acabamos de traducir y de pronta aparicién en la coleccién de
publicaciones de la Facultad de Derecho vallisoletana—de la inseparabi-
lidad entre Derecho y Filosofia; puesto que la realidad juridica postula
una realidad prejuridica, si no metajuridica que constituye el presupues-
to (pag. 8). Y por deméis tradicionariamos—nos dice—nuestra tarea si nos
limitdramos a deducir el concepto de culpabilidad, con estricto método
cientifico, de la ley positiva (pag. 8), puesto que no intentamos recons-
truir dogmaticamente la nocién de la culpabilidad, sino, antes bien, que-

10
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remos mostrar cémo se realiza en este o en aquel c6digo, en resumen, una
exposicién que pretende dar una ambiciosa visién sistematica a la usanza
de la teoria gencral del Derecho. Y asi, enfocando la culpabilidad mas
que como concepto juridico, al modo de idea y sentimiento, y teguir la
trayectoria en el campo de la ética y del Derecho, se concretan y perfi-
lan las intenciones del penalista italiano, que en verdad presentan tanto
en su explanacién cuanto en sus resultados innumerables sugerencias a
ideas por demdas interesantes. La confluencia de una vasta cultura filo-
séfica y literaria se dan la mano con la no chica competencia del técnico,
llegando a extremos de bien calibrada agudeza mental, que obligara de
ahora en adelante a tener presente este estudio, que en forma de pértico
al desarrollo dogmético de la cuestién nos ofrece capitulos de indudable
acierto,

La obra consta de once capitulos, que versan respectivamente de las
materias siguientes: Razones de estos prolegémenos; metodologia y filo-
sofia; del idealismo al realismo; el axioma “nullum crimen sine culpa”;
la culpabilidad en las doctrinas penales; realidad de la culpabilidad; el
mal y la culpa; la libertad; fenémenologia del querer; voluntad y perso-
nalidad y, por ultimo, la culpabilidad de frente al Derecho. Ya d2 suyo es
elocuente este frontispicio de epigrafes para llevar al 4nimo del lector que
el profesor Maggiore aspira a entresacar el mayor partido posible de la
naturaleza extrajuridica y juridica de la culpabilidad, A lo largo de la
exposiciéon reluce, a modo de constante, la preocupacién filoséfica del
autor, abrumandonos con numerozas citas de pensadores y literatos, que
denota a las claras la anchura de su pensar y la amplitud de su contem-
placion del “"problema”, aunque siempre procura mantenerse en los es-
trictos limites de la pura ortodoxia cristiana; y de las corrientes penalez
aparece, por ejemplo, en el capitulo segundo, Idéntica linea interpretati-
va mantiene en el sigujente capitulo, en que nos detalla el desenvolvi-
miento del idealismo y su superacién. En tanto que en el capitulo cuarto,
Maggiore desciende mis de cerca al terreno juridico para explicarnos el al-
cance del axioma "“no hay crimen sin culpa”, apoyando su reflexién en el
principio de que la culpabilidad carece de historia, porque transciende el
tiempo y el espacio (pag. 40). En el capitulo sexto, el autor studia yu
qué cosa €s la culpabilidad, mientras que la exploracién radicalmente fi-
loséfica sale a relucir en el capitulo séptimo, relativo al mal y a la culpa.’
De entre los capitulos destacan fundamentalmente el octavo (libertad),
en que €l autor nos hace una exposicién sumamente exhaustiva del tema,
y tampoco cabe olvidar los tres tultimos, de indiscutible valor juridico-
penal y filoséfico. ) ’

La presentz obra de Maggiore, que polemiza en buena parte con otros
saberes distintos al penal, es en verdad una monografia destacada y que
consolida mas adn el merecido prestigio del autor en el mundo de los es-
tudios penales.

J. DEL R.
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MALDONADO, José y FERNANDEZ DEL TORCO: “El Fuero de Coria”.
Estudio histérico-juridico. Transecripeion y fijacién del texto por EMILIO
SAEZ. Publicado por el Instituto de Estudios de Administracién Local
1949. CCLXXXII; 16 pigs. y cuatro laminas intercaladas en el texto.

Presenta gran interés para la Historia del Derecho Espaifiol la publi-
cacién de una de sus fuentes, hasta ahora inédita, Se trata, en este caso,
de 1a edicién de un Fuero Municipal—Coria—, que pertenece a una fami-
lia de fueros extensos.

En esta edicién aparece en un principio un interesante prélogo del

" sefior Fernandez Hernando, describiéndonos a la ciudad medieval de Coria,
las incidencias de su conquista cristiana y a su fuero municipal.

Después, nos encontramos con un importante trabajo del profesor
don José Maldonado, que versa sobre el Fuero de Coria y su familia. La
parte fundamental del mismo estd dedicada a la resolucién de los nume-
rosos problemas que caen bajo la llamada eritica externa del fuero, y en
los que, sobre base firme, realiza un profundo estudio,

Toma como fundamento de su tesis determinados hechos (eoncesién del
Fuero de Coria a Salvaleén en 1227, coincidencia casi absoluta de la copia
del texto de Coria con los foros e costumes de Castello-Bom, ete...), que
le permiten. asignar el Fuero de Coria como de fecha anterior al 1227 y
como uno de aquelloz numerosos fueros extensos otorgados por Alfonso IX,

» En sucesivos capitulos, trata de situarlo dentro de la familia de fue-
ros a que pertenc<ce, buscando el parentesco con cada uno de ellos. Sefiala
-una serie de fueros que como los de la regién de Cima-Coa (Castello-Bom,
Castello-Rodrigo, Castello-Melhor y Alfaiates) y los de Céceres y Usa-
gre, guardan una relacién mas o menos estrecha con el de Coria, estu«
diando por separado las coincidencias y discrepancias de cada uno de
ellos con Coria y finalizando cada capitulo.con una tabla de correspon-
dencia.

Tomando como base este Fuero de Coria, nos describe después a toda
su familia; y asi, nos indica el poco parentesco que tiene con’el de Alfaia-
tes, cuyas relaciones pueden provenir de un texto comiin; o la clara in-
fluencia—quizd a través -de otro fuero—de los de Castello-Melhor y Cas-
tello-Rodrigo. Pero con el que tiene una casi total coincidencia es con el
-de Castello-Bom, bien porque ambos procedan de un mismo texto o por-
que uno se derive del otro, y en este caso, la fuente directa del Fuero
de Coria seria el de Castello-Bom_ Por tltimo, los Fueros de Céceres ¥y
Usagre contienen numerosos preceptos del de Coria,

Queda de esta forma totalmente reconstruida toda una familia de fue-
ros extensos. Se puede decir que es la primera vez que un investigador
nos da una visién completa de las relaciones y parentesco de toda una fa-
milia de fueros; es esta labor poco lucida, perc de gran importancia para
el estudio de la historia de nuestras fuentes locales de la Reconquista, y
creo seria necesario el realizar trabajos semejantes con otras familias de
fueros, que se sabe que existen, pero que no ha llegado a un estudio com-
pleto, tal sucede con los Fueros Leoneses, o con los numerosos fueros em-
rarentados con el de Cuenca. Es esta parte la que queremos destacar del
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trabajo del profesor Maldonado, por el interés que representa para el
futuro.

La ultima parte del estudio la dedica al contenido del Fuero de Coria
en relacién con otros fueros extensos mas o menos coetineos, En ella se-
fiala las instituciones juridicas penales, procesales, municipales y de De-
recho privado que se regulan en el texto del fuero,

Por la indole de esta revista, sélo voy a detenerme en algunas insti-
tuciones penales que en él aparecen recogidas. Entre ellas merece desta-
carse, en primer lugar, el estado de inimicitic como consecuencia de la
ejecucién de determinados delitos; aparece regulado expresamente en dis-
tintos capitulos del Fuero, y en particular, en los capitulos 293 y 31C. En
el primero se detalla la persecuciéon del enemigo por los parientes de la
vietima, indicando cémo han de ser los perseguidores parientes de ambas
ramas, y si no hubiere mas que de una, sé6lo ellos. En el capitulo 310, pre-
vé €l caso de que el enemigo de algun vecino de Coria venga a este lugar.
-Si se negase a admitir la demanda del hombre de Coria, se le dara «lj
plazo de tres dias para que deje la villa, y si no lo hiciese se permite
que el que lo demande lo mate sin calofia, También en el capitulo 54 se
trata del enemigo que fuere desafiado en Concejo por muerte de hombre
o por mujer forzada, Y en el capitulo 55, se regula el caso de quien co-
giere enemigo ajeno.

Otra instituciéon que se recoge es la de los cojuradores, que tienen
aplicacién en numerosos casos previstos en el Fuero, y que se regulan ge-
néricamente en el capitulo 228, donde se determina el nimero de cojura-

" dores en relacién con la cuantia del litigio, y asi por un maravedi jure con
un veecino, por dos maravedis con dos, y por tes o mas maravedis jure
con cuatro Vvecinos.

La alevosia es también ampliamente tratada, dedicdndose a ella los
capitulos 6, 40, 112, 187, 194, 202, 223, 286, 307 y 372. Se incurria en
alevosia por distintos motivos: por hacer bandos (cap. 6); por herir o
“mesar a vezino sobre salva fee” (cap, 40); por tomar alcadia sin manda-
do del Concéjo ¥y por su ochavo (cap, 187); por caer los Alcaldes en false-
dad, si los “fallaren” (cap, 194); por firmar demanda falsa (cap, 223);
todo hombre que jurare mentira (cap. 307), y otros. Las consecuencias de
la alevosia se encuentran también claramente especificadas, y eran, por
lo general, la de tener que salir del concejo, derribandose sus casas y per-
diendo cuanto tuviere, que pasa al concejo y se guarda en el castillo (ca-
pitulos 6, 187, 194 y otros). '

La traicion aparece regulada en el capitulo 140, y podia ser traidor
del Concejo o del Rey, y si se demostrase la traicién “fagan del cuerpo
justicia e metan el aver en e] castiello”. -

Lo mismo que estas instituciones penales se encuentran recogidas otras
muchas, pues no hay que olvidar que en todos los Fueros Municipales, aun
en los de tipo breve, aparece ampliamente reglamentado todo lo referente
al Derecho penal, y asi, entre otras materias, podriamos atin destacar: la
Fiadura de Salvo, los delitos de homicidio, de fuerza de mujeres, adulte-
rio, 0 simples heridas, ete..., todos con sus correspondientes penas o san-
ciones,
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La tltima parte de la edicién del Fuero de Coria se debe a D. Emilio
Séez, de la Escuela de Estudios Medievales, que en primer lugar describe
los caracteres externos del manuserito, sefialando que estd escrito en letra
cortesana del siglo XVI y otros detalles de gran interés. Después nos indica
las modalidades empleadas en su transcripeién, que en todo momento tien-
den a facilitar 1a lectura y manejo del texto, sin que pierda, por ello, su
valor filolégico y sin alterar su contenido y redaccidn.

Tras el texto del Fuero—complementado en notas con preceptos de los
Fueros de Castello-Bom o Céceres, segiin los casos—, aparecer los indices:
uno, de correspondencia entre los capitulos del texto y los titulos
de la tabla; y otro, que es una completisima indicaciér alfabética de todos
los términos juridicos contenidos en el texto y que facilitard extraordina-
riamente la labor a los futuros investigadores.

Sean nuestras dltimas palabras de felicitacién para el Instituto de Es-
tudios de Administracién Local, por la muy cuidada edicién de este Fuero,
que puede servir como modelo para e] futuro, ’

[ J. CERDA

MASSARECK, Eduard: “Niirenberg”.—Stern-Verla, Wien; 176 paginas.

Nos encontramos ante esta obra con otra de las ya innumerables pu-
blicaciones que han tratado el proceso de Niiremberg desde todos los po-
sibles puntos de vista. .

En este caso concreto se trata de una obra publicada en Austria y, por
lo tanto, a los problémas ligados con esta nacién serd a los que ha de con-
ceder una atencién primordial, Por esta razén se dice en la “Introduvecién”
que no sélo se han de exponer los hechos concernientes al citado pais, y que
dieron por resultado su anexién a ‘Alemania, sino que “hay que extraer en-
sefianzas de este hecho para evitar su repeticién en lo sucesivo”,

El libro est4a dividido en diversos capitulos, que tratan de las diferentes
materias juzgadas en el célebre proceso internacional, agrupadas por su
mayor o menor similitud bajo unos epigrafes generales e ilustradas cor: va-
rias fotografias.

Asi, en el primero se habla de la “Caida de Austria”, en e] segundo de
la “Guerra en el Oeste”; de los “Crimenes contra ia Humanidad”, en el
tercero; de la “Lucha contra la Iglesia”, en el cuarto, y de los “Escla-
vos”, en el quinto. i

El capitulo sexto esti dedicado a las personas que figuraron en el pro-
ceso y lleva por titulo “El grupo de los Gentlemen”. ’

Los restantes capitulos tratan de la “Acusacién contra las Organizacio-
nes”; de los “Discursos finales de los acusadores”; de la “Sentencia”; de
las “Protestas”, y, por ultimo, de las “Conclusiones finales”, en las que se
vuelve a aplicar a la nacién austriaca los resultados de Niiremberg.

En resumen, se trata, como ya se dijo al principio, de una obra mas
sobre el proceso de Niiremberg, que no afiade nada nuevo a lo ya conocido
por otras parecidas obras anteriormente publicadas.

J. DE A.
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- MEMORIA DEL CONSEJO SUPREMO DE JUSTICIA MILITAR-—Afio
judicial 1948-49.

Consta de tres partes. En la primera se recoge el "estado de la admi-
nistracién de la justicia militar” a través de una serie de datos estadisticos
relativos a las causas, actuaciones, indultos, ete., etc. En la segunda parte
se plantean las dudas suscitadas y las posibles reformas; en tanto que en
la dltima de las partes versa estrictamente sobre la labor fiscal ro ju-
dicial. ’

Las estadisticas, por lo que respecta al Ejército de Tierra, abarca los
afios 45, 46, 47 y 48, anotando como cifra curiosa que las sobreseidas en
el afio 1945 llega a las 8.478, mientras que en el afio 1948 no tan sélo alcan-
za el nimero 2.589 De las resoluciones dictadas, las tres cuartas partes
son condenatorias, siendo también paisanos los individuos condenados en
una proporcién idéntica al niimero de resoluciones dictadas. Sigue, ademas,
la Memoria, subrayando la mas rapida tramitacion.de los asuntos, como
consecuencia de la puesta en practica del vigente Cdédigo, También es
digno de anotar la progresiva desaparicién del delito de rebelién, el
igual porcentaje de este afio con el anterior, por lo que afecta a los delitos
de bandidaje y terrorismo; la disminucién notable de los delitos contra la
propiedad; el incremento considerable de los delitos de imprudencia, espe-
cialmente los delitos realizados por atropellos de automévil, amén de otros
extremos de menor monta criminal, :

Los problemas que llaman la atencién de este alto Tribunal de Justicia
se cifien exclusivamente a los siguientes: a) Juecen instructores; b) deli-
tos de bandidaje y terrorismo, y ¢) delitos de fraude, siendo, por lo general,
atinadas las observaciones a este respecto.

J. DEL R.

MEMORIA ELEVADA AL GOBIERNO NACIONAL en la solemne aper-
tura de los Tribunales el dia 15 de septiembre de 1949 por el Fiscal del
Tribunal Supremo, Excmo. Sr. D. Manuel de la Plaza.—Madrid, Edito-
rial Reus, 1949.

De un tiempo a esta parte, la conocida Memoria de la Fiscalia del Tribu-
nal Supremo no se acomoda afortunadamente “g la traza usual”’—los dice
al comienzo—sino antes bien, nos ofrece una completa panoriamica de los
problemas técnicos y précticos que surgen ante la mirada de tan alto Minis-
terio, De aqui la enorme utilidad de su lectura, en la que cabe encontrar al
lado de una fiel trayectoria de la delincuencia, y en parte, una diagnosis
—siquiera sea telegrafica—de las causas que influyeron en la alza o baja
de algunos supuestos de la fenomenologia delictiva, una serie de reflexio-
nes, que bien afectan al funcionamiento de la mecdnica administrativa de
la justicia, ora a la eficacia o escaso provecho de alguna Ley, asi como las
necesidades politicocriminales, que demandan nueva redaccién de precep-
tos o modificacién de otros, De todos modos, esta “Memoria” es una mues-
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tra viva y real de la experiencia juridica, en su aspecto mas crudo y peli-
groso, dedicado al sector de la lucha contra la criminalidad, y cuya léctura
nos suministra un buen manojo de ensefiarizas que no se aprenden en los
libros, sino en la dificil y practica cotidiana de la realizacién del Derecho.

En primer lugar estudia las “reformas que afectan a la Administra-
cién de Justicia”, haciendo especial mencién de la Ley de 23 de diciembre
de 1948 y al Decreto de 25 de febrero de 194%. Las observaciones sor ati-
nadas y de fina agudeza mental. Siguen las “reformas procesales”, entre
las cuales destacan las de arrendamientos urbanos (Ley de 21 de abril de
1949), arrendamientos rusticos (Ley de 16 de julio del mismo afio), y, sobre
todo, la relativa al recurso de casacién en materia criminal (Decreto-Ley
de 15 de julio de 1949).

La parte segunda estad dedicada a la exposicion extractada de las Memo-
rias de los Fiscales de Audiencias, que abarca instalaciones de los servicios,
personal, indicaciones respecto a las actuaciones fiscales, ete., ete. De es-
pecial interés el capitulo dedicado al “movimiento de la delincuencia” infe-,
rido de las estadisticas fiscales. Ahora la Memoria llama la atencién sobre
aquellos hechos delictivos que acusan un aumento. Por ejemplo, delitos
contra la propiedad (estafas y apropiaciones indebidas), delitos de false-
dad, contra la honestidad, los realizados por funcionarios publicos y, ade-
mas, aumento igualmente de suicidios (pags. 89 y ss.). No se limita la Me-
moria a re:altar el incremento de tales tipos delictivos, sino que hace unas
atinadas consideraciones etiolégicas, sumamente comprensivas de esta fe-
nomenologia, apoyandolas en textos cientificos de reciente publicacién (pa-
gina 93) Se completa el presente volumen con la exposicion de unos cuan-
‘tos asuntos de especial significacién, reflexiones sobre la jurizdiccion de
menores, prisiones, etc., etc..., para terminar con numerosos cuadros esta-
disticos de causas de indudable valor comparativo para el estudio de la de-
lincuencia, maxime en un pais como el nuestro, en que por desgracia se
hecha tan de menos la publicacién de una estadistica eriminal.

J. DEL R.

NUVOLONE, P.: “Faut-il instituer un examen du prévenu avant le juge-
ment pour aider le juge dans le choix d’'une mesure appropiée aux be-
soins de V'iridividu délinquant? —Rapport Douziéme Congrés Pénal et Pe-
nitentiaire International. La Haye, 1950.

El profesor de la Universidad de Pavia, P. Nuvolone, en cuyas tltimas
publicaciones se nota un claro acento personal, no exento de sugestion, re
dacta un rapport para el Congrezo penal y penitenciario de subido interés,
puesto que resalta en todo él la recogida en forma sucinta y resumida, dada
la propia limitacién de esta indole, las recientes direcciones a propdsito del
tema en cuestién. Empieza ya en las primeras lineas, al sefialar esa espe-
cie de constante histérica de la reciente Dogmaitica, esto es: la subjetivi-
zacién del pensamiento punitivo. La evolucién, acentuadisima hasta la exa-
geracién, recuérdese nuestra obra. La personalidad del delincuente en la
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técnica penal—de lo objetivo a lo subjetivo, considerando e! autor con acier-
to, que actualmente el Derecho penal pasa por el llamado segundo periodo
de subjetivizacién, representado por las numerosas circunstancias subjeti-
vag, consignadas en los textos vigentes y en otras modalidades, que no
son del caso citar. Y naturalmente, esa imperiosa necesidad, hoy més que
nunca irexcusable, de fundar la responsabilidad del delincuente en el
elemento subjetivo implica, por supuesto, la divisién de los detenidos ei
dos grandes categorias: los imputables y los in‘mputables. Si efectivamen-
te se trata en buena parte de desplazar el acento de la accién al autor ha
dado origen a ciertas eategorias de delincuentes, Nétese, sin ir mas lejos,
‘las expresadas en el Cddigo penal italiano—habituales, profesionales y
por tendencia—, con lo que, ademads, entian en juego a la hora de juzgar
a la misma persona, dos contemplaciones: la ética y la naturalistica, con
la adicién de medidas heterogéneas sobre una misma individualidad.

Y de esta manera resulta claro que la utilidad de un examen previo
del detenido se presenta como necesario desde distinfos puntos de vista.
Entre otros, cuenta, por ejemplo, para saber si es 0 no imputable; para.
fijar del mejor modo pozible la génesis psicolégica de la accién; para cla-
sificar en una u otra categoria legal al supuesto delincuente y para de-
finir con cierta precision la clase de personalidad del agente, sea desde
el plano biolégico, or¥a psicolégico, como patolégico, con lo que sabremos
qué clase de medida debe de aplicarse. Bien es verdad que circunseribir
la investigacién a aquella esfera que nos ponga en camino de dar cer-
teramente con la medida mas eficaz contra el delito realizado o més 1til
previamente, Para ello se requiere, por supuesto, contar con un buen ser-
vicio criminolégico, con objeto de no errar el diagnéstico acerca de la
clase de per:onalidad criminolégica a la que vamos a aplicar la medida.
Sigue una exposicion del examen del delincuente en las diferentes fases
del proceso, para después detallarnos la contemplacién del examen desde
los planos psiquiatricos, psicolégico y bioldégico, amén de la tipica recons-
truceién de la accién individual. En cuanto al método, el autor considera
qu> debe tener en cuenta dos principios fundamentales: ciertas premisas
aprioristicas experimentales y, ante todo, debe bu-car l!a personalidad
particular en especial referencia con el delito perpetrado.

En resumen, el autor responde afirmativamente a la pregunta objeto
del rapport, ya que la evolucién del Derecho pznal y de las Ciencias erimi-
nolégicas exigen la institucién de un examen preventivo del detenido con
el fin de ayudar al Juez en la e’eccién de una medida apropiada a las ne-
cesidades del delincuente, orientando la reforma en los puntos siguien-
tes: a) limitacién a ciertos sujetos; b) que se realice el examen desde los
puntos de vista patoldgico, biolégico y psicolégico; ¢) que participe el
técnico cuando lo crea oportuno e] Juez y otros extremos por demis inte-
resant<s, que tienden en términos generales a una mejor individualiza-
cién de la sancién penal entendida en sentido amplio.

J. DEL R.
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PINTA LLORENTE, Miguel de la (0. S. A.): “La Inquisicién Espaﬁoh.n”
Madrid, Archivo Agustiniano, 1948. 456 paginas.

Entre los historiadores espafioles es ya conocida la figura del P, Mi-
guel de la Pinta, como especialista en cuestiones sobre la inquisicién es-
pafola, y con anterioridad a esta obra, se preocupd de la publicacién de
célebres procesos inquisitoriales con interesantes estudios preliminares,.
y entre otros podemos citar: las ediciones del proceso contrd” Gaspar de
Grajal; el de Francisco Sanchez de las Brozas; el de Alonso Gudiel y el
de Martin Martinez de Cantalapiedra.

La obra cuya recensién nos ocupa, es ya todo un estudio sobre la In-
quisicién espafiola, basindose en esas fuentes publicadas y en el numero-
so cimulo de documentos—que sobre esta materia—atesora nuestro Ar-
chivo Histérico Nacional.

Le Inquisicion espafiola es quizd uno de los temas mas debatidos de
nuestra Historia y en donde los investigadores y criticos no han sabido
desentenderse de sus pasiones, pudiendo hoy dia hablar:e de toda una li-
tcratura en pro y de otra en contra, sin apenas encontrar libros en don-
de se aprecie a la citada institucién con cierta imparcialidad en su justo
limite., Esta obra del P. dé la Pinta queda encuadrada dentro de las pri-
meras. ‘ .

En su advertencia preliminar—nos indica el autor cémo no pretende
hacer un tratado para eruditos e investigadores, sino un libro para los
nicleos populares y de cultura media, Después cita las conocidisimas y
doctas obras de Lea y Llorente, que califica de sectarias, y a continua-
cién nos habla del libro del P. Lloreca, manual ecudnime y provechoso.

En el capitu'o primero, se dedica a examinar el problsma religioso en
la Espaiia de los Reyes Catélicoz, tratando de los judios y !a importancia
que tuvieror en las Cortes reales y nos sefiala ¢émo por parte de algu-
nos religiosos se aconsejaba a los monarcas e] e:tablecimiento de la In-
quisicion. .

En el capitulo segundo trata del inquisidor general, de los tribunales
inquisitoriales y el procedimiento. Examina en primer lugar la reunién
celebrada en Sevilla en 1484, bajo la direccién de Torquemada, a la que
asistieron varias personalidades, con el fin de redactar un “corpus” le-
gislativo que regulara el funcionamiento de los tribunales inquisitoria-
les, Después, se detiene en el estudio de las normas complementarias rlic-
tadas en las asambleas de 1485 y 1488, que tendian a la unificacién de los
prccedimientos, Y més tarde, analiza las Ordenanzas de 1500, dadas en
Sevilla por Diego de Deza, Obispo de Palencia, y compiladas cor las an-
teriores por Alonso Manrique, entrando a continuaciéon en las disposicio-
nes referentes al Reino de Aragén.

En el mismo capitulo enumera las ciudades que tuvieron tribunales
del Santo Oficio, y sus posteriores cambio:, Nos relata, mas tarde, con
gran detalle, el asesinato del inquicidor Arbués, en Zaragoza, y las te—
rribles penas que recibieron los criminales. )
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En el capitulo tercero, trata de los moriscos, estudiando este proble-
ma con motivo de las capitulaciones granadinas, sefialando la acertada
labor de Hernando de Talavera, deteniéndose en las distintas conversiones
y expulsiones de moriscos y judios,

En capitulos sucesivos se preocupa del examen detallado de los pro-
«cedimientos inquisitoriales, enumerando en primer término las causas o
motivos que se perseguian por el Santo Oficio, basdndose para ello en cé-
dulas inquisitoriales. Pasa después a indicar los diferentes momentos del
proceso y sus principales caracteristicas, Esta parte propiamente juridi-
ca, la presenta un tanto deslabiazada, sin llegar a una comprensién ordena-
da de las diferentes fases del proceso inquisitorial, asi como las distintas
penas o castigos que se imponian y de las que sélo cita algunas inciden-
‘talmente en diversos capitulos. A continuacién, nos describe a las céarceles
inquisitoriales, que fueron “un modelo de humanidad y espiritu cristiano”.

En otro de los capitulos, indica lo que eran los autos de fe, pasando
-después a tratar de los oficios inquisitoriales, deteniéndose, mas tarde, en
el examen de causas célebres de la Inquisicién.

El capitulo siguiente lo dedica a la Inquisicién y la Cultura, llegando
a conclusiones un tanto apasionadas, ya que con base histérico-eritica no
puede demostrarse la tolerancia inquisitorial espafiola, porque no existi6
en ningin momento, aunque es natural que el P, de la Pinta, no encuen-
tre en ningln archivo referencia de los propios inquisidores o de sus fami-
liares acerca de esa intolerancia, pero sin recurrir a moros y judios nos
-encontramos con. cristianos que, como el Obispo de Canarias, Virués, nos
relata esta intolerancia, ejemplo sefialado por e] propio autor. A continua-
.cién, en el mismo capitulo, trata de demostrar cémo la Inquisicién no per-
judic6é en nada a la Cultura espafiola.

El capitulo siguiente lo dedica a la inquisicién de Indias, es quizi el
capitulo mejor desarrollado de la obra, a pesar de una introduccién exce-
sivamente lirica. En él examina las diferentes disposiciones referentes a
la Inquisicién indiana y analiza el contenido de cada una de ellas, dete-
‘niéndose en el examen de algunas causas que por distintos motivos se
celebraron ante dicho tribunal. Termina el capitulo con las indicaciones
de cémo se abolié esta institucién en América.

El capitulo XII es el mas apasionado de todos, en él trata del realis-
mo, de las ideas de la revolucién francesa y de todos los ataques que oca-
sionaron la extincién del Santo Oficio, En la exposicién del mismo expo-
ne fragmentos de dizcursos en Cortes de los partidarios de ambos bandos,
inclinandose siempre el autor por los que defendian al citado tribunal,

Y por ultimo, en el capitulo XIII, expone el autor sus conclusiones
-a las que ya habiamos llegado a lo largo de la lectura del libro, y asi cali-
fica a la Inquisicién como institucién juridica, modelo de equidad, admi-
nistrandose en ella la Justicia con el mas elevado sentimiento, La benig-
nidad y la moderacién en el trato y en el fallo de las sentencias caracteri-
zan el procedimiento inquisitorial. Para afirmarse en estas conclusiones,
recurre a la comparacién, y nos dice que' si bien es verdad que, a veces, la
Inquisicién espafiola cometié excesos, nunca se pueden comparar con los
«que se cometieron en Francia.



Revista de libros 417

El libro, en su conjunto, es de agradable lectura, pues incluye en el
texto trozos de procesos, relatos interesantes, aplicaciones del tormento,
ctcétera, que nos suministran elementos suficientes para formarnos un
Jjuicio, no muy favorable, de lo que fué la Inquisicién espafiola. El P, ae
la Pinta, a través de su obra, aparece como un defensor apasionado de
dicho Tribunal, Por lo demis, en el citado libro sobran algunas cosas, ta-
les como las descripciones literarias, llenas a veces de improperios contra
los historiadores que se mostraron contrarios a la citada Inquisicién, y
falta, sobre todo, un clarc orden expositivo,

DOMENICO PISAPIA, G.: “Le dottrine generali del diritto penale neil’
opera di Adolf Schonke”—Estratto dalla Riv. di Dir. Crim. d’indirizzo
Positivista.—Milano, 1959.

El autor del presente estudio, alguna de cuyas publicaciones han sido
anotadas en esta seccién bibliografica por nosotros, expone la doctrina
del profesor de la Universidad de Friburgo, colaborador de este ANUARIO
Adolfo Schoenke, tomando como base fundamental la reeiaborada edicion
de los “Comentarios” del penalista alemin en su iltima edicién. Para
llevar a feliz término su propésito pasa revista a los problemas méas esen-
ciales de la sistemética penal, como, verbigracia, el concepto y esencia del
delito, el tipo penal, la relacién de causalidad, la omisién, penas y medi-
das de seguridad, teoria del error, naturaleza de la participacién criminal
y otros muchos mas. Ya que ha entendido, acertadamente, el penalista
italiano que unos “Comentarios” que en el breve espacio de ocho afios han
merecido alcanzar cuatro ediciones, y cuya estructura y buena parte del
contenido mantiene idéntica linea de doctrina a pesar de las tremendas
mutaciones operadas en el suelo aleman, son acreedores a una exposicién
detallada que traspase los escasos limites de una simple recensién critica,
,si bien la obra estd aquejada de una inadecuada estimacién de las contri-
buciones italianas al campo de los delitos y de las penas.

El presente estudio se concreta estrictamente a una exposicién obje-
tiva e imparcial, sin polemizar acerca de la doctrina cientifica gantenida
por el profesor Schoenke. :

J. DEL R.

POUND, Roscoe: “Las grandes tendencias del pensamiento juridico.”
Traduccién y estudio preliminar por José Puig Brutau—Ediciones
Ariel. Barcelona, 1950; 216 pags.

Roscoe Pound era poco conocido en Espafia, a pesar de ser figura se-
fiera del pragmatismo juridico americano; de aqui el acierto del traductor
e introductor no sélo de al presentarlo hacer relacién de lz obra que rea-
liz6, sino al socaire de esto hacer una comparacién entre las concepciones
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juridicas de los anglosajones y las de los pueblos de derecho romanizado.
La obra es una serie de conferencias pronunciadas por el autor, anti-
guo Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Howard, en el
Trinity College de Cambridge en 1922 sobre: Historia y Derecho; la inter-
pretacién: ética y religiosa, politica, etnolégica y biolégica y econdémica,
de la que considera el derecho’como resultado de la obra personal de los
grandes juristas, o como una obra de ingenieria social, que al recopilarlas
en esta obra constituyen los capitulos de ella. Como se ve, no se refiere
la obra a una rama determinada del derecho, pero por elevarse a los pro-
blemas generales en él, sirve y es conveniente su lectura para los culti-
vadores de cada uno de sus aspectos. Si tuviézemos que subrayar algin
capitulo para demostrar este interés de su lectura para los estudiosos de
nuestra materia, no dudariamos en hacerlo del dedicado a la interpreta-
cién étnica y biolégica, en que estudia la transformacién que sufrieron las
ideas juridicas con la aparicién del positivismo y con el auge de los estu-~
dios sociolégicos y psicologicos, por ser en nuestro campo donde este
influjo es mayor; es también interesante para nosotros la exposicién—con
ejemplasificaciéon en el nacimiento de los Tribunales de Menores—del in-
flujo que una personalidad o grupo de personalidades ejerce sobre la evo-
lucién y transformacién del derecho y las consideraciones sobre la culpa-
bilizacién por culpa, de tanto interés para el Derecho penal.

Domingo Teruet CARRETERO
Magistrado.

SAUER, Wilhelm: ‘“Allgemeine Strafrechtslehre”.—Zweite, véllig neue-
Auflage der Grundlages des Strafrechts. Walter de Gruyter, Berlin,
1949.

Los ya antiguos “Fundamentos de Derecho penal”, del afio 1921, del
destacado profesor aleman, mas cultivador del campo filoséficojuridico
que del penal, se han convertido, en virtud de una reelaboracién, en un
Derecho. penal general. Para conseguirlo, el ilustre jurista ha tenido en
cuenta dos obras suyas principalmente: La Teoria juridica del método y
la. Sociologia Criminal. La primera en punto a la explanacién y estrue-
tura métédica de los problemas; la segunda, en esrecial referencia al
contenido del repertorio penal, ya que acaso la nota mas singular y ver-
daderamente caracteristica de este Trafado radica en la constante apela-
cién que hace a la Criminologia y Etica social para la conceptuacién de
las ideas penales. Aparte, por supuesto, de que esta llamada al campo
criminolégico le confiere pie para lograr una explanacién detallada y no
exenta de interés en lo tocante, sin ir mas lejos, de los “tipos de culpa--
bilidad”, “tipos de delitos y de'incuentes”, amén de otras clasificaciones
que el autor elabora la mayoria de las veces recostando su meditacién en
el visado criminolégico, aunque sin dar de lado, por supuesto, al precepto
positivo, Como fruto sazonado de ese apetecido maridaje entre ¢l Derecho-
penal, de un lado, y la Criminologia y la Etica social, de otro, el profesor
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de la Universidad de Miinster coloca al delincuente en parejo rango sis-
tematico, y en el primer capitulo de la teoria juridica del delito—segundo
capitulo de la obra—, que el delito, con lo que de ezte modo justifica, por
consiguiente, las continuas referencias que nos hace en la exposicién del
delito a la figura del delincuente. Y ademas sz comprende de suyo los purn-
tos de partida que adopta en lo tocante, por ejemplo, del principio de
peligrosidad, que aparece a modo de idea directriz en el despeje y solu-
cién de algunos conceptos penales,

La obra estd estructurada de la manera siguiente: Capitulo primero:
El Derecho penal como Totalidad, dentro de cuyo apartado estudia, ver-
bigracia, la estructura metédica del sistema y las distintas teorias pena-
les, aparte de otros problemas. Capitulo segundo: Delito y delincuente
en gencral, en que apreciamos el concepto y caracteres del acto delictive,
las clases de delincuentes y, finalmente, el desarrollo del supuesto penal:
querer y agtuacién, causalidad y libertad. Los capitulos tercero y cuarto
verszan, respectivamente, sobre el delito como injusto y el delito como cul-
pabilidad, incluyendo en el primero de estos la tentativa, de la que, por
cierto, nes hace una detallada contemplacién; en tanto que en la culpa-
bilidad quizis la novedad mas notable consista en la estructura tipologia
de clases de culpabilidad en inmediato engarce con determinados tipos
criminolégicos. Los capitulos quinto y cexto tratan, respectivamente, de
la pluralidad y del tratamiento de delincuentes y delitos. Pone remate a
la obra dos especies de completos concernientes al resultado criminols-
gico en los presupuestos, fine:, ete., de la pena y medidas de seguridad y
prevencién y algunas indicaciones valiosas para la composiciéon de traba-
jos cientificos y resolucion de casos practicos.

Una impresién de conjunto, inferida de una lectura atenta, puede re-
sumirse asi: importancia que tanto la dimensién criminolégica como la
éticosocial adquiere en la construccién del sistema y de la Dogmatica de
nuestro Derecho, La obra, principalmente por este motivo, sugiere y apun-
-ta una serie de problemas interesantes, que en el fondo denota a las cla-
ras la complejidad sin par del pensamiento punitivo.

J. DEL R.

"SCARANO: “Significato politico delle piti recenti tendenze della domma-
tica penale tedesca”.—Estratto della Riv. “Archivio Penale”, 1946;
fase. 1-2. : -

. Sélo un penalista tan familiarizado con las recientes corrientes pena-

les alemanas, mejor aun, con las hasta hace poco dominantes, podia es-
quematizar en forma sugestiva la orientacién e influencia politica. Ex-
tremo de imprescindible aclaracién para dar con el entendimiento de la
dialéctica de la Dogmatica penal alemana, acaba de superar por exigen-
cias de la nueva estructura politica hoy vigente. Asi, el culto penalista
italiano busca, en primer lugar, los fundamentos filoséficos y politicos de
la entonces llamada direccién de Kiel, simbolizada en la mania metodo-
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logica de una visién unitaria y e:encial del hecho delictivo, con grave
quebranto de la accién configurada en los tipos penales, lo cual viene a
ser sazonado fruto de la contemplacién intuitiva de las esencias de los
conceptos penales a costa, por supuesto, de dar de lado a la certeza del
Derecho. La enmarafiada polémica que trajo al campo penal esta fene-
cida corriente en torno a la exigibilidad, teoria subjetiva de la tentativa,
elementos normativos del tipo, teoria de los tipos de autores, Derecho pe-
nal de voluntad, etec., etc, desfila en clara y precisa exposicién y nos ilus-
tra en forma elocuente del acervo de problemas que manejaba, por cierto,
de manera radicalmente politica.

Lo interesante de este estudio consiste en que el profesor Scarano
limpia de intencién juridicopenal las posturas resefiadas para presentar-
noslas tal cual eran, es decir, vaciadas en un contenido esencialmente po-
litico, con descuido, por consiguiente, de aquellas condiciones o postula-
dos indeclinables del pensar penal, verbigracia, principio de legalidad, res-
triccién del eampo de punibilidad en favor del reo, mantenimiento de 1a
certeza del Derecho, etc., etc..., que al saltirselos empujados por una
idea politica queda la ciencia de los delitos y de las penas en un total des-
amparo.

J. DEL R.

SCHULLZE, Erich: “Gesetz zur Befreing von Nationalsozialismus und
Militarismus mit den Ausfithrungsvorschriften” (Ley para la elimi-
nacion del nacionalsocialisme y militarismo con las disposiciones de
aplicacion).—Biederstein Verlag, Miinchen, 1948; 427 pags.

El trabajo del Presidente de la Ciamara de apelaciones de Munich se
ha limitado, en este caso, a la publicacién de ezta extensa ley, a la adi-
cién de diversas notas aclarativas o explicativas y, principalmente, a la
confeccién de un indice sistematico de materias que, agrupado por orden
alfabético, facilita extraordinariamente la consulta de las materias tra-
tadas en esta amplia ley del 5 de marzo de 1946.

La obra estd dividida en dos partes. En la primera aparece el texto
completo de la ley, con las citadas notas aclaratorias, y en la segunda,
las diversas disposiciones que se promulgaron para su aplicacién, pues no
todas rigieron para la totalidad de la zona de ocupaci(’)h norteamericana,
sino que algunas s6lo tuvieron aplicacién en Baviera, Hessen o en Wiirt-
temberg-Baden.

En el texto de la ley no sélo se especifican las personas a las que se
debe aplicar, sino que se han establecido diferentes categorias segin sus
actividades politicas y militares, segin sus cargos oficiales y politicos y
segin las profesiones., De acuerdo con estas categorias, las penas seran
mas 0 menos severas.

Pero no es esta la ultima clasificacién, pues en un apéndice de la cita-
da ley, llamado “Lista”, se nos ofrece un Grupo A, dividido en Clase I
y Clase II, que agrupa a los inculpados de acuerdo con su pertenencia a
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alguna de las organizaciones del partido nacionalsocialista, y un Grupo B
que trata de aquellas personas que se han de examinar con un cuidado-
extremo. :

Como apéndice de la obra de Schullze, el libro incluye también las
dltimas disposiciones publicadas para modificar ‘o aplicar esta ley en zl-
gunos casos concretos, entre las que destaca la concerniente a los repa-
triados de 9 de marzo de 1948.

J. DE A,

VILALTA Y VIDAL, Antonio: “La premeditacion como circunstancia ate-:
nuante”.—Almendros y Cia-, S. A.; Méjico D. F., 1949; 106 pags.

Comienza el autor diciendo que limita el examen de la premeditacién
a los casos en que concurre en los delitos contra las personas, y que su
fin al dar este libré a la imprenta es realizar una labor de divulgacién y,
por lo tanto, escrita pensando més en las mayorias profanas a los pro-
blemas legales que en los especialistas. .

Con amenidad y facil estilo estudia el concepto juridico de la preme-
ditacién, la premeditacién en la culpa, el valor de la premeditacién, la
importancia y clasificacién de los mdviles, las pasiones y el elemento ex-
terior. en los delitos premeditados, la naturaleza de la premeditacién, la
premeditacién como sintoma de locura, la premeditacién aparente y la.
forma en que es medida esta circunstancia por los Jurados y los Jueces
de derecho, citando en apoyo de sus afirmaciones numerosos casos vistos.
ante los Tribunales de justicia. '

Al ocuparse de la premeditacién como circunstancia atenuante, apoyan-
dose en citas de Won Holsenforff, Garofalo y Ferri, entiende que no es
descabellado afirmar “que la premeditacién puede revestir, en determi-
nadas circunstancias y en ciertas personas, caracteres tales que permita
apreciarlas como una circunstancia en realidad atenuante de la respon-
sabilidad criminal” y que es indudable “que no siempre la repetida pre-
meditacién ha de considerarse como agravante, porque en algunas oca-
siones queda anu'ada por la indole del mévil y en otras e:td influenciada
ror la pasién y por los elementos exteriores, prescindiendo de los casos
en que su presencia es signo indicativo de un verdadero estado de locura”..

De su trabajo deduce el autor las siguientes conclusiones:

I. La importancia de la premeditaciéon estd supeditada a la indole
del moévil. |

II. La naturaleza de la premeditacién, prescindiendo del mévil, pue-
de establecerse por la situacién psicolégica del agente.

III. La premeditacién, en ocasiones sintoma de locura, ha de valori-
zarse, siempre, de acuerdo con la verdadera libertad de raciocinio del
sujeto,

IV. La medida de'la premeditacién debe hacerse por Jueces profe-
sionales.

V. La premeditacién, lejos de ser siempre, fatalmente, una circuns-
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tancia agravante, es susceptible, en algunas ocasiones, de ser considerada
incluso como atenuante de la reszponsabi.idad criminal.

Terminaremos esta nota haciendo nuestras las palabras que en el
prélogo de este libro escribe el Sr, Morelos Zaragoza cuando dice que: “La
premeditacién como circunstancia atenuante” es un corto volumen de lec-
tura positivamente amena e instructiva; huye del tecnicismo y de todo
alarde de erudicién, por mis que se advierie en él una sélida cultura, ma-
nejada discretgmente para no incurrir en la pedanteria.”

VON WEBER, Hellmuth: “Grundriss des deutschen Strafrechts” (Com;
pendio del Derecho penal alemin).—Diimle:s Verlag. Bonn, II edicién,
1948; 165 pags.

El profesor de la Universidad de Bonn, que ya antes de la guerra (en
1935) habia publicado una obra fundamental en la dogmatica penal, “Zum
Aufbau des Strafrechtsystems” (Sobre la edificacién de la sistemdtica
del Derecho alemén), ha dado a la estampa en la postguerra su primer
tratado completo de Derecho penal, bien que en la forma reducida que
imponen las necesidades escolares y, cobre todo, las de la penuria de pa-
pel en la Alemania ocupada. Una primera edicién de 1946 fué rapidamen-
te agotada, y la ha seguido dos afios méas tarde la de 1948, notablemente
corregida y aumentada, con un cambio comple:to de sistemditica que hace
de ella una obra sustancialmente nueva en muchos aspectos. Peze a sus
exiguas dimensiones, viene siendo el “Compendio” ‘de Von Weber uno de
los libros penales més discutidos y prédigos de ideas y sugerencias de
toda indole que ofrece ¢l panorama cientifico de la Alemania de hoy.

Alineado-en la fecunda direccién de la accién finalistica, con Welzel,
Maurach y Busch, el profesor Von Weber afiade, por su cuenta, una de
las mds valiosas aportaciones a la teoria de “accién-culpabilidad”, al po-
ner el acento de ambo: conceptos en una dimensién de potencialidad: el
Poder o Kénnen. De él es la luminosa férmula de que “obra culpablemente
(Schuldhaft) quien lo hace antijuridicam:nte a pesar de haber podido
hacerlo juridicamente”, El “haber podido”, esto es, el Kdonnen, resulta jus-
tamente valorizado como un elemento esencial de culpabilidad, puesto que
excluye las situaciones exculpatorias y justificativas de necesidad, El “po-
der” es asi un presupuesto de culpabilidad, como el tradicional “deber”
(Sollen) lo es de antijuricidad.

Por definitivamente adquiridas ya en la ciencia las mencionadas apor-
taciones de Von Weber, que ya apuntaban en la “Aufbau” de 1935, hoy
aparecen incorporadas a su “Grundriss” con 'a firmeza del clasicismo y
la sencillez del manual escolar, pues, al contrario que en tantas obras
alemanas acaece, incluso en las mas académicas, y en las que sin serio
quieren parecerlo, la del profesor de Bomm es clara y armoniosa, en feliz
y rara alianza de profundidad y belleza de forma. He aqui su estructura,
con ligeras referencias a las méas acentuadas tesis personales del autor;
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labor ingrata la del condensador, pue:to que todo el libro es una pura
condensacion en que cada palabra y frase tiene su razon de ser ideal y
estructural.

La primera parte la titula “El Derecho penal”, que concibe como un
ineludible postulado de la vida en sociedad. En vista de ello, la primera
formulacién de la delincuencia es la de un “ataque a la relacién social,
dependiente su ulterior valoracién del grado de desenvolvimiento de tales
relaciones” (pag. 6), Haciendo importantes concepciones a esta objetivi-
dad y a la doctrina de los valores (“La representacién de los valores
—dice—es 1a medida de lo particular en el sentido de determinar qué
acto ha de ser tenido por criminal y cuil no.”), inflere de ello un relati-
vismo histérico que explica, como la bigamia, por ejemplo, ha de ser un
delito en los paises de régimen monogamico y una conducta normal y
hasta plauzible en los de poligamia. Explica igualmente, en la historia
contemporianea, la aparicién y desaparicion de formas delictivas, como la
de la “profanacién racial” o Rassenschindung en el régimen politico-cultu-
ral peculiar del nacionalsocialismo. A estas consideraciones, empero, y a su
profundizacién objetiva, tiende la Criminologia, definida como “ciencia
del delito ccmo forma de aparicién en la vida sccial” y, por lo tanto, dis-
cip'ina netamente experimental. Su método ez, a la vez, objetivo—de he-
chos—y subjetivo—de personalidad del autor—, y de su fusién doctriral
nace la sintesis de los “tipos criminolégicos de autoria” (kriminologischer
Tétertyp).

Von Weber, que ademas de penalista ilustre es un crimindlogo de pri-
merisima magnitud (como lo prueba su obra “Kriminologische Einzel-
forschungen”, de 1939), mantiene en el “Grundriss” la tesis naturalista
de que “cada hombre es potencialmente un criminal” (pig. 11), en cuanto
que en todos se halla latente una colisién de impulsos egoistas y sociales
de cuyo juego, armonia y disociacién surgen los conceptos de honestidad
o delincuencia. Admitiendo senratamente los riesgos que una demasiado
radical contraposicién de las ideas de la personalidad y el medio pueden
originar en la etiologia de la criminalidad, piensa que la personalidad no
es en suma otra cosa “que el producto de la dispo:icién animico-corporal
v el medio” (Anlage y Umawelt).

En materia de politica criminal—prevencién y lucha contra el delito-—
el autor considera la principal condicién una situacién politica sana y
estable, susceptible de desenvoiver hasta su plenitud la voluntad de con-
ciencia social. Contra las ilusiones de tantos doctrinarios, fiene el valor
v el realismo de creer en las virtudes de la pena severa como advertencia
a la criminalidad latente de los predispuestos, sobre todo cuando la ame-
naza va seguida de una rapida e inexorable actuacién. Atrévese a citar
como ejemplo de ello las famosas leyes retroactivas con penalidad de
muerte que dicté el nacionalsocialismo en materia de secuestro de ninos
(ley de 22 de junio de 1936) y de atracos (ley de 22 de junio de 1938).
Para él la funcién determinativa de la pena reposa en su potencia de ir-
timidar o Abschreckungswirkung (pig. 19). Tampoco carece de razén de
ser, sino todo lo contrario, la tan vituperada como mal comprendida doc-
trina de la retribucién (Vergeltungstheorie), que fué, es y seri uno de

1
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los pilares inconmovibles del Derecho penal “mientras en la comunidad
existan miembros con voluntad antisocial y vietimas suyas” (pig. 21). Lo
dicho no implica un desencadenado terrorismo legal, pues €l exceso en ia
ponderacién de las penas puede originar en sentido contrario un senti-
miento de compasién hacia el reo que perjudique la represién. En toda esta
materia la dificultad se halla en lograr con tacto decisivo el sentimiente
medio de) pais en un momento cultural dado.

Segunda parte: El delito, Partiendo de. la fundamental distincién en-
tre “delito material” y “formal”, V. Weber reconoce la necesidad impe-
riosa de atenerse juridicamente a la dltima, la sola que garantiza los
bienes de seguridad y unidad en el orden juridicozocial. Por lo mismo,
define el delito con la férmula casi idéntica a los nimeros primeros de los
Cédigos espafioles: “la conducta prohibida por la ley bajo una pena”
(“Verbrechen ist ein vom Gesetz bei Strafe verbotenes Verhalten”). La
corcrecién del normativismo en un tipo delictivo (Tatbestand) ofrece el
peligro de casuismo y sus inevitables lagunas, que pueden dejar impunes
conductas criminolégicamente afines, pero los riesgos de la indetérmina-
cién serian mucho mayores. El término medio es deseable, y su obtencién
depende de un tecnicismo legislativo judicial depurados y bien coordina-
dos; el primero en la provision de conceptos y el segundo en la .sumisién
de las realidades vitales a su érbita conceptual (piag. 43). El asunto de-
riva, naturalmente, a la siempre palpitante cuestién de la analogia, cuiia
prohibicién manu malitari por las autoridades de ocupacién (en la Mil. RG
ntim, 1, art. 4.°) comienza nuevamente a discutirse abiertamente en Ale-
mania. Von Weber la califica histéricamente de.“medida revolucionaria.
atil en épocas de renovacién como medio de adaptar anticuadas situacio-
nes juridicas a las nuevas” (pag. 50). Sin tomar concreta posicién en la
pugna, su simpatia a una concepcion amplia de la norma se delata en
cada linea, bién que afirme la necesidad de distinguir la analogia de in-
terpretaciéon de la simple y pura arbitrariedad.

En la teoria de la construccién del delito trata ampliamente el autor
de la accién criminal, que en su sistemdtica se contiene en la conducta v,
mas concretamente, en la conducta socialmente relevante (pag. 52). Di-
nédmicamente considerada, se manifiesta por una actuacién o actividad
“causal” o por otra “final”; es decir, 1a que “causa” el efecto—el homi-
cida que ocasiona la muerte—y la que persigue un objetivo ulterior de
realidad que es facilmente irrelevante, como en la rebelién o la caza fur-
tiva. Consecuencia juridica de este modo de valorar es la doble tipicidad,
del Tatbestand objetivo y subjetivo. A e:ta hltima, que es la mas rica en
contenido juridico, corresponden las distinciones de “dolo” y “culpa”, re-
lacionadas con el elemento especificamente humano de la voluntad en Ia
dogmaética tradicional, Intimamente ligada con esta cuestién estd la de la
tentativa, que debe ser punible sélo cuando tenga trascendencia social y
no indiseriminadamente en todo delito (pag. 81). Como el dolo, la culpa
no requiere siempre, como muchos piensan (entre ellos, nuestro legislador
espafiol del Cédigo, en pugna con el pensamiento weberiano), un resul-
tado material, pues este puede ser también un riesgo (pig 83). Como
toda forma criminal es una. conducta antijuridica, pero que “conoce” su
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antijuricidad, extremo en el que Von Weber sitda el signo diferencial en-
tre la culpa penal y la civil (pag. 83). Recoge en el tema la doctrina
welzeliana de la educacién a lo social, pero reconoce las dificultades
practicas de su aplicacion en la culpa, dados los diferentes conceptos de
deber y obligacién que a las diversas profesiones y situaciones corres-
ponden. Una idea complementaria predilecta de Von Weber es la de la
referencia a la “capacidad de deber” del culpable, con lo que trasmuta 1z
tradicional doctrina de la imprudencia de la base en el deber a la del
“poder”. Critica la situacién jurisprudencial de acudir en materias de
imprudencia a las luces logisticas de la causalidad y a la factica del re-
sultado objetivo, y rechaza como absurda la distincién entre imprudencia
“grave” y “leve”, por considerarla siempre un concepto unitario (pa-
gina 87). )

Concluye la segunda parte con una rapida referencia a las circuns-
tancias de justificacién y a las situaciones de concurrencia de sujetos,
delitos y leyes, en que la obra no prezenta otro interés que el de mera
exposicion.

La tercera parte trata de la responsabilidad, entendida como “culpa-
bilidad, complemento tltimo del delito”. En efecto, quien cumple los pre-
supuestos del tipo interior y exterior no por eso se halla de lleno en él;
es menester, ademés, una atribucién concreta y subjetiva, que es lo que
integra la culpabilidad, También aqui el “poder” (Kénnen) y no el “que-
rer” (Wollen) es lo determinante en el pensamiento weberiano. “Si reali-
zamos algo injusto—dice—nos preguntamos inmediatamente si pudiéra-
mos haber obrado de otro modo” (pag. 106); esta posibilidad de “poder
otra cosa” es lo que mejor define en plenitud la responsabilidad a titulo
de culpabilidad. Se ha llegado a él, segin el autor, a través de un largo
proceso, cuyos jalones més caracteristicos son el puro sistema de la obje-
tividad primitiva, el de la nocién iusnaturalista de la libertad de la accién
y el del positivismo con su naturalismo determinante. En la situacién
cientifica actual lucha con la idea de la culpabilidad subjetivista de Mez-
ger y Hegler y con la de los elementos objetivados de culpa de Erik Wolf.
La solucién del Kénnen weberiano ofrece posibilidades de conciliacién a
ambas en cuanto que, segin los casos, puede reposar en postulados sub-
jetivos u objetivos,

La responsabilidad puede desaparecer no sélo por ausencia de culpa-
bilidad, sino por inimputabilidad, en que los elementos del “poder” no
tienen ya una trascendencia tan decisiva. En e] caso del enfermo mental
pueden tenerla, no obstante, tenida en cuenta que el enfermo “no puede”
obrar de otro modo, pero en el nifio el caso es muy otro, pues éste si
puede conducirse de modo diverso, y es, en consecuencia, plenamente capaz
de dolo (pag. 113). Si no se le pena no es por consideraciones morfolégi-
cas, sino por otras de politica criminal o humanitarismo.

La cuarta y ultima parte del valioso Compendio hace referencia a
“Penas y medidas de seguridad”. No son ellas inmediata secuela del he-
cho delictivo, sino un resultado de él a través del proceso de un desenlace
especial propio, esto es, la condena (pig, 129). Hay presupuestos proce-
sales de trascendencia sustantiva, como-la prescripcién, la muerte del reo,
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ia necesidad de instancia o la cosa juzgada, que son tan eficaces. para 1m-
pedir la penalidad y a veces mis que las circunstancias de inimputabili-
dad y justificacién mejor caracterizadas.

En referencia a las penas y a su filosofia, Von Weber las califica
francamente de males necesarios, “la pena es un mal—dice—que debe ser
sentido como tal mal efectivo por el destinatario delincuente”; de ahi que
su realizacién ataque siempre un bien: el de la vida, la libertad, el honor
o el patrimonio econémico (pag. 137). Toma partido por el mantenimiento
de la pena de muerte, por estimarla doctrinalmente “la personificaciéon de
la majestad del Derecho y, con ella, de la comunidad, frente al individuo
aislado que culpablemente se ha situado contra ella” (pag. 138).

El autor admite una.diferenciacién cualitativa entre la pena y la me-
dida de seguridad, estimando sus presupuestos diversos y sus resultados,
no necesariamente paralelos, Fundamentalmente, la pena hace referencia
a una situacién pretérita y agotada y la medida a una futura de peligro
que ni se bha iniciado siquiera. Subjetivamente es factible apelar a otra
norma de dizeriminacién considerando que la pena se deduce de un acto
de la persona y la medida de la personalidad misma estdaticamente va-
lorada.

Antonio QUINTANO RIPOLLES
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“REVUE DE DROIT PENALE ET DE CRIMINOLOGIE”

Abril 1950

SIMON, Jules: “UN CAS INTERESSANT DE DELIT MANQUE”; pa-
o gina 673.

Durante el curso de 1949, el Tribunal de apelacién de Lieja conocid de
una cuestién que por primera vez se presentaba ante la jurisdiccién re-
presiva. Una mujer, al sentir las primeras incomodidades de la gestacidn,
consulté con el médico, quien con su consentimiento practicé en el tutero
maniobras que en circunstancias normales hubieran provocado la inte-
rrupcién del embarazo. La mujer murié dos dias més tarde, y la autopsia
revel6 que habia perecido de una anemia aguda extremadamente grave y
consecutiva de la tuptura de la trompa de Fallopio, determinada por un
embarazo anormal. Mas la existencia de la relacion de causalidad entre
las maniobras abortivas y la ruptura de la trompa no pudo ser estable-
cida. Visto el proce:o ante el Tribunal correccional de Lieja por el doble
delito de homicidio por imprudencia y tentativa de aborto, el médico
acusado fué absuelto. Apelada la sentencia por el Ministerio publico, el
recurso fué sustanciado .ante el Tribunal de Apelacién de Lieja, consig-
nandose en el fallo el criterio definitivo sobre el valor de la acusacién v
la defensa, descartando en la sentencia de 5 de noviembre de 1949 el ho-
micidio por imprudencia, pero estableciendo la provocacién de la tentativa
de aborto, considerandolo por las siguientes circunstancias: a) La falta
de prevision al realizar maniobras o manipulaciones abortivas sobre una
mujer en cinta, ya que, por su condicién de facultativo, debié reconocer el
estado de embarazo. b) Existe la voluntad de provocar el aborto. ¢) Para
realizar su propésito empleé6 medios que deberian normalmente provocar
la expulsién antes de terminarse la produccién de la concepcién. d) Es
manifiesta la resoluciéon crimina] por actos exteriores que corstituyen un
comienzo de ejecucién de delito, y si las manipulaciones se frystraron o no
consiguieron su efecto fué por circunstancias independientes de la volun-
tad y por una anomalia de la naturaleza en razén a que la prefiez no era
del todo normal,

Las manipulaciones realizadas en estas condiciones y en la intencién
del culpable constituyen el principio de ejecucién que exige el articulo .51
del Coédigo penal belga, que en relacion con el caso en cuestién comenta
certeramente el autor del trabajo de referencia.
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VANDERVEEREN, José: “LE DELIT D’OMISSION”; pag. 681.

Se trata de un interesantisimo trabajo, que constituye una verdadera
monografia de mas de 80 paginas, que el ilustre autor presentdé para su
discusién en la Unién belga y luxemburguesa de Derecho penal en su
Jornada del dia 20 de mayo de 1950, en Lovaina.

Consta el sumario de cuatro titulares, distribuidos en las materias
siguientes: Introduccién y actualidad. Posicidn juridica del problema.
Omisién y moral. Omisién y psicologia. Derecho comparado: ¢) Limites dej
-estudio, b) Suiza. ¢) Rusia soviética. d) Alemania (estudios en el siglo XX
v Cédigos recientes). e) Italia (Cédigos recientes y actuales y omisién y
defensa social en el Cédigo del porvenir), f) Francia (doctrina: tesis de
Gand, Gargon, Appleton, Albacet) Kl tercer apartado se refiere con-
cretamente al Derecho belga, y en él se estudian las materias siguientes:
Doctrina, con las tesis de Haus, Prins, Servais, Simon y Constant. Y, se-
guidamente, legislacién y jurisprudencia. Finalmente establece conclu-
siones: una de orden general y otras en el Derecho penal belga.

El problema del delito de omisién no es de aquellos que se presentan
todos los dias, pero aparece de tiempo en tiempo, con constancia que al-
tera el curso de la criminalidad, en casos escandalosos que alarman y
conmuéven la conciencia publica, Ura mujer asfixié a un nifio recién na-
cido entre dos colchones, en presencia de la madre consentidora, que no
tuvo un gesto para arrebatar al hijo de la muerte; esta falta de gesto le
hace espectadora impasible del infanticidio y como madre cae bajo la
aplicacién de la ley penal Tal fué la cuestién que planteé en Rélgica el
Procurador general Servais. Pai]l Appleton la consagré con anterioridad
en un estudio importante, en 1912, llamandola “la abstencién por falta
en materia delictiva civil y penal” motivada por otro crimen importante.
Mauricio Le Gand lo denomina “delito de comisién por omisién”. Garcon
abunda en este parecer. Albacet encuentra comprendidos en el delito de
omisién y en el delito de comisién por omisiér una serie de infracciones
que tienen por caracteres comunes el realizarlos en medio de una absten-
cién, en las leyes francesas, en su tesis sobre la “inaccién en Derecho
penal”,

Con la maxima competencia, se estudia la cuestién, distinguiendo el
delito de omisién prbpiamente dicho, el delito de comizién por omisién y el
delito de complicidad por omisién, En la primera parte figura el estudio
de los textos definidores de la omisién en el Cédigo penal, a saber: La no
revelacién de delitos graves que comprometen la seguridad del Estado
(arts. 103 y 104, reformados); la negativa de un funcionario de la Poli-
cia administrativa y judicial de comprobar una detencién arbitraria (ar-
ticulo 119) ; rehusar las 6rdenes de un comandante de la fuerza pidblica
(arts. 234 y 245); la privacién voluntaria de alimentos y de cuidados s
un nifio menor de quince afios (art. 312) y la no representacién de nifios
menores: En leyes conexas: el abandono de familia; la negativa de dar en
arriendo una habitacién a una persona cargada de hijos (Ley de 25 de
febrero de 1941) y la no revelacién de ciertos crimenes y delitos (art. 2.°
de la ley de 25 de diciembre de 1941), a mas de una serie de omisiones
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por faltas representativas y atagues a la seguridad del Estado. Corsti-
tuyendo, repetimos, un interesantisimo trabajo debido a la pluma experta
de su ilustre autor.

COLLIGNON, Theo: “DEFENSE SOCIALE ET LETTRES ANONY-
MES”; pag. 759. '

Comienza -el ilustre autor, que recientemente visité nuestra patria,
diciendo que “en las asociaciones, los autores de cartas anénimas ocupan
un lugar importante, curioso y mal definido”; importante porque las ofi-
cinas y archivos de la Policia judicial aparecen repletos de cartas andni-
mas, curiosisimas por los méviles de los que las escriben, con variedad de
matices en el alma humana, que mal-definen el problema de la letra ané-
nima in se, que no interesa lo bastante para realizar una investigacién
sobre este punto, .

Esta clase de asociaciones comprende dos categorias: La primera,
constituida por los escritores accidentales que en ocasién no buscada por
ellos, pero a impulsos de la pasién y moéviles pasajeros recurren a este
acto vil, a excitacién de la célera, el despecho o un acto brutal y rdpido
de venganza En la segunda categoria encontramos a aquellos que buscan
y creen, en una misma ocasidn, servirse contra sus enemigos con persis-
tencia y frecuentemente con inteligencia e ingeniosidad, presentindose
esta categoria sistemdtica de escritomania anénima, que como necesidad
puede revestir casos clasicos en aldeas y regiones, emponzofidndolas a.
modo de lluvia torrencial con ecartas sin nombre.

Por si mismas, en principio, toda carta anénima peca contra Ia_moral,.
va que al rehusar poner su fiyma a un escrito es reconocer al mismo que
no puede ostentar una paternidad honorable. La ley no castiga la carta
anénima, sino cuando sus caracteres revisten los elementos de calumnia,
difamacion e injuria. Escribir una carta andénima que ro ofrezca estas
caracteristicas constituye un acto legal, licito, pero esta verdad conven-
cional permite a la carta anénima convertirse en un manantial de males
innumerables y en ciertas épocas en un verdadero azote social. Desde el
punto de vista de las persecuciones judiciales, la carta anénima llega a
convertirse en una de las formas méas populares de la denuncia de un he-
cho verdadero o falso,

Mayo 1950
V. P. J. POMPE: “LES TROIS DEGRES DU DROIT PENAL”; pag. 799..

Hacia el afio 1930, al comienzo de una crisis mundial, que més bien
parece llamarse crisis puramente econdémica, el Derecho penal y las cien-
cias penales se encontraban en una situacién dificil. Dos grandes movi-
mientos habian, cada uno a su manera, menospreciado el Derecho penal
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entonces en uso. Primeramente, el movimiento clasico, que puede situarse
.en los comienzos del afio 1764, en que aparecié el libro de Beccaria, escri-
tor profano en esta materia. Mds tarde Fuerbasch formula el principio
-nulla poena sine lege, y los juristas apegados a la tradicién se asustaron
.al terer conocimiento de estas concepciones, haciendo oposicion a las mis-
mas, Pero paulatinamente, con 1a Revolucién francesa, contribuyeron a
limitar el derecho de represién, Cien afos mds tarde, en 1876, el entonces
dltimo gran jurista clasico, Carlos Binding, acababa de declarar, con evi-
dente satisfaccién, que la controversia para enjuiciar los principios basi-
cos del Dereche penal habia, por fin, terminado; y el hombre delincuente
hacia sonar el tafniido de la campana, que esta vez venia de Italia; era,
una vez més, la obra de un profano, pero patrocinada por un titulo menos
modesto, y este movimiento, cabalmente en este afio de su aparicién, reci-
bié €l nombre de escuela moderna, y en la actualidad ha envejéecido, reci-
biéndose con ella un grave peligro para el Derecho penal. Su objeto era
limitar el Derecho penal estructurando sus bases. Enrique Ferri, que del -
campo de la oposicién pasé al de la colaboracién, no conservaba en el pro-
yecto del Cédigo penal la palabra pena, hablando de sanciones, y sin dis-
tinguir las medidas aplicables a los dementes de las de los delincuentes
normales.

A partir de 1930, el Derecho penal toma un sentido totalitario, consi-
derandole como un derecho represivo de colectividades subordinadas al
.seno del Estado, y paralelo a este desenvolvimiento se bifurca por encima
del Derecho penal comidn un Derecho penal internacional, superestatal,
elaborado por la ONU y pletérico de promesas, encuadrado en ideas de
federacién, que recoge las relaciones entre los individuos y la sociedad.
Un interesante trabajo del profesor de la Universidad de Utrecht,

HANSSENS, V.: “UN ESSAI BELGE DE READAPTION SOCIALE
DES CONDAMNES?”; pag. 314. )

Al comienzo de la segunda guerra mundial ocupaba Bélgica un lugar
_envidiable en el rango de las naciones que se honrabam con tratar a los
.condenados con humanidad y segin los principios de la técnica peniten-
ciaria y social mas moderna, acentudndose el establecimiento de un ré-
gimen de trabajo en comun, que conservando las ventajas que reunia el
régimen celular y evitando una concurrencia inadmisible con el trabajo
libre sustrae a los encarcelados a la influencia deprimente del aislamiento
o el de un trabajo inutil, con herramientas rudimentarias, mediante la
creacién de anejos psiquiatricos, colonias penitenciarias, prisiones “co-
rrientes y prisiones sanatorios, dando satisfaccion a la vez a las necesi-
dades de la defensa social y a las exigencias de la humanidad.

Mas después de la liberacién de su territorio, al finalizar el afio 1944,
Bélgica se encontraba, como todos los paises que habian experimen-
tado una ocupacién prolongada por el enemigo, ante los problemas hon-
.dos y complejos resultantes de la represiéon de las infracciones contra
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la seguridad exterior de] Estado; y entre los sentenciados con esta clase
de infracciones figuraban jévenes que habian adquirido una formacién
profesional suficiente para poder reintegrarse a su trabajo conseguida
la liberacién; existian demasiados jévenes que habian colaborade con el
enemigo y después habian convivido en libertad transcurrida su deten-
cién en unas condiciones materiales y en un ambiente tal que tardarian
en tener una justa nociéon de las reglas sociales més elementales. Para
responder a este objeto se organizaron escuelas, mejor dicho, prisiones-
escuelas, y se dictaron las disposiciones ministeriales correspondientes
que trajeron como consecuencia la creacién de Centros de educaciéon pru-
fesional en los afios 1947 y 1948.

BOUMAL, J.: “LES JUGEMENTS DU TRIBUNAL MILITAIRE AME-
RICAIN DE NUREMBERG”; pag. 844.

Todos aquellos que se interesan por la represién de los crimencs de
- guerra, comienza diciendo el autor de este trabajo, saben perfectamente
que los anexos a las Convenciones de La Haya y de Ginebra no definieron
todas las violaciones y perturbaciones de las leyes y costumbres de la gue-
rra. A pesar de estos textos, el derecho de la guerra era, sobre todo, el
derecho consuetudinario, y revestia la importancia de una fuente jurispru-
dencial. Los juicios del Tribunal americano en esta materia eran docu-
mentos de alto valor para fijar el éoncepto actual del acto contrario a las
leyes y costumbres de la guerra, y son, por tanto, significativos la serie
de hechos y las acusaciones de una sucesiéon de procesos tipos. Las discu-
siones apasionadas que conmovieron la opinién en los casos de los Balcanes
y Yugoslavia, han provocado cuestiones, dando por resultado que los co-
mentaristas no conocian la decisién objeto de la critica, alegando como
excusa que no habia sido publicado en lengua francesa.

Por lo mismo que se ha creido interesante la publicacién de estos jui-
cios, no en un texto extenso, que necesitaria muchos voliimenes, sino sus-
tancialmente resumidos a continuacién de un esquema conciso, y que el
hecho contenga las nociones necesarias para comprender el Derecho, con
los pasajes convenientes que diluciden los puntos de Derecho controver-
tidos. Ciertas resoluciones son de una materia densa y complicada a la
vez, y segln la escuela anglosajona, el Derecho estd muy estrictamente
mezclado con el hecho, y dentro de cada proceso se estudian los hechos,
enumerandolos los puntos culminantes de acusacién y los problemas de
Derecho. :

JIMENEZ DE ASUA, Luis: “LE DROIT PENAL HISPANO-AMERI-
CAIN EN 1949”; pag. 862.

Consta de unos preliminares justificativos de que el proceso penal no
sigue el mi:mo ritmo ni las mismas orientaciones en todos los paises del
Nuevo Mundo que hablan el castellano, a pesar de la comunidad de idio-
mas y cultura que los une; tan ello es cierto, que las diferencias registra-

»
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das dependen del hecho de que la literatura penal es mas abundante en
los paises mas ricos, cultural e industrialmente mas avanzados y en los
paises’ mas extensos. Asi vemos, dice el autor, en la Argentina han alcan-
zado gran difusién desde los principios penales de la Constitucién de 1949,
conocida por la de Perdn, y analizados por Eusebio Gémez. Examina des-
puésA la revisién de los articulos 67, 89, 219, 244 y 245 del Cédigo penal
y €l Proyecto concerniente al delito de abandono de familia, en el sen-
tido de no asistencia familiar, y la creaciéni de una Comisién técnica para
la reforma del Codigo de 1922 y las decisiones mas importantes de la
jurisprudencia, Entre la literatura penal argentina de 1549, cita el
Maenual de Derecho penal, del profesor Carlos Fontan Balestra; el Cé-
digo penal argentino y leyes complementarias, de M. Mallo; Redencién
y prevencién, de Julio Herrera; la traduccién del ultimo volumen del
Programa de Carrara, por C. Nufiez y Ernesto R, Gavier, que también
traducen el Tratado de Manzini, Y, finalmente, hace una relacién de las
revistas argentinas de la especialidad. _

El Uruguay ha publicado excelentes leyes sociales, El Perd introdujo
reformas en su legislacién penal, Venezuela prepara las reformas del
Cédigo penal. En Méjico el anteproyecto de Cédigo penal, y de Cuba se
hace una referencia a las obras de Tabio, Comentarios sobre el Cédigo
de la defensa social, y de Ruiz Funes, Lo crisis de la2 prisiones y La

Ley penal y su interpretacién.
D. M.

ESPANA

REVISTA DE LA ESCUELA DE ESTUDIOS 'PENITEN-
CIARIOS

Direccion General de Prisiones, Madrid.
Niimeros 6% a 65, mayo, junio, julio y agosto de 1950

TERUEL CARRALERO, Domingo: “LA REFORMA PENITENCIARIA
ARGENTINA”; nimero 62, pag. 34.

En este articulo hace el Sr. Teruel un estudio de la proposicién de
Ley aprobada por el Senado Nacional argentino, de la que es autor Ju-
lio Herrera (hijo), y que tiende a introducir una profunda reforma en el
sistema penitenciario de la Republica hermana.

La proposicién legislativa, como nos dice el autor, consta de 111 ar-
ticulos comprendidos en las siguientes ribricas: Direccién General ¥
Consejo de Institutos penales; Régimen penal; Pena de reclusién; Pena
de prisién; Disposiciones comunes a ambas penas; Del peculio; De la
conducta; Educacién e instruccién; Libertad condicional y compensaciéon
de dias de trabajo; Mujeres y menores; Enfermos y alienados; Patrona-

" tos de presos, liberados y menores; Establecimientos de detenidos, e Ins-
tituto de criminologia.

Después de un documentado examen de los puntos méas destacados de
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este Proyecto, termina el autor de este articulo diciendo que: "Su orien-
tacion general, su deseo de realizaciones humanitarias, merece los mis
calidos elogio_; no es dificil predecir que, una vez aprobada por el Con-
greso de que depende, cubrird una larga etapa en la practica peniten-
ciaria argentina; desde luego, serd un avance en su legislacién en este
orden”.

CAMARGO Y MARIN, César: “EL PSICOANALISIS Y LA CRIMINO-
LOGIA”.

Contindan en estos numergs los estudios de Criminologia psicoarali-
tica del magistrado D. César Camargo y Marin, con las lecciones XVIII
y XIX, en la primera de las cuales trata de los Delitos contra la propiedad.

Los dos instintos principales del hombre, como de todo ser vivo, son
los de conservacién y de reproduccién, El potencial de estos ultirhos lo
denomina Freud libido, y el de los primeros, interés.

A este grupo pertenecen todos los atentados a la propiedad, o sea, los
que no tienen una motivacion de caracter sexual, ya que Freud comprende
bajo 1a denominacién interés todas las tendencias e instintos no sexuales.

Pero tanto um instinto como otro son factores en la lucha por la exis-
tencia, en las que hay siempre un vencedor y un vencido, un agresor y
una victima.

El instinto de agresividad puede dirigirse contra la vida, la propiedad
o la honra. De aqui la divisién del dolo (voluntas sceleris) en impio, im-
probo y libidinoso. ’ .

De los atentados contra la piedad, o sea los delitos contra las personss,
se ha venido ocupando el autor en las lecciones anteriores, y pasa en ésta
a tratar de los delitos contra la propiedad,

La raiz psicoldgica de éstos la halla en el Complejo de Prometeo (Robn
del fuego divino, por lo que el héroe mitolégico es encadenado), haciendo
notar el autor la correspondencia de esta sancién de encadenamiento con
la pena de cadena, que imponia nuestra legislacion a las mas graves in-
fracciones contra la propiedad, lo que prueba, a su juicio, la influencia del
complejo en el pensamiento universal y la derivacién del mismo de estos
delitos.

Las distintas fases evolutivas del complejo, el desplazamiento de sus
componentes y su compenetraciéon con los de otros complejos, dan lugar a
las diversas figuras de delito conocidas, que va estudiando sucesivamente.

En la leccion XIX estudia los delitos contra la honestidad.

Es tema escabroso, que trata el autor con la discrecién debida; pero
sin omitir lo esencial. .

No hay que decir que asi como en aquéllos actuaba el grupo de instin-
tos denominados de interés, aqui actiia francamente la libido, y el dolo
es el que ha llamado libidinoso.

Los complejos son muy diversos, actuando ante todo, ha llamado de
supervivencia, como conservados de la especie y como actividad rectora el
Principio del placer, de Freud.
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. No sigue el criterio de Gardéfalo y Max Nordau, que entienden que, en
esta materia, la civilizacién ha hecho delitos de la que para la Naturaleza
es una cosa inocente, pues cree que hay delito en todo-acto violento, sea
de la indole que quiera, y en toda infraccién dz leyes naturales; pero, ¢on-
secuente con su idea de que sélo interesa al psicoanalisis el delito natural,

.las infracciones que senala no son las comprendidas en la ley, sino, en
primer lugar, todo acto contra natura, que las legislaciones no suelen pe-
nar; el incesto, no penado tampoco especialmente, y tantos otros.

Corr esto termina el estudio del delito, desde el punto de vista psico-
analitico, faltando sélo algunos complementos que deja para la leceién si-
guiente. ’

‘CABALLERC LEON, Angel, Director de los Talleres penitenciarios de Ai-
cala de Henares: “EL TRABAJO EN LAS PRISIONES”; numero 63,
pagina 55.

En este interesante articulo el Sr. Caballero, verdadero conocedor del
tema, tanto por su profesién como por el cargo que en la actualidad
desempefia, hace patente las excelencias del régimen de trabajo en las
prisiones, "reconocido como el de mayor eficacia para conseguir algo pro-
vechoso en la vida de aquellos que, por fuerza de la Ley, ven restringida
su libertad”.

Con relacién a la preferencia que en las prisiones se viene dando a la
ensefianza industrial, dice que: “No podemos olvidar que, siendo Espafia
mas agricola que industrial, ha de ser légicamente mayor el porcentaje
de reclusos procedentes de los centros rurales, a muchos de los cuales ni
es posible ensefiarles otro oficio, ni conveniente, por otra parte, a los in-
tereses de la nacién, toda vez que, convertidos em obreros industriales,
afluirian, al ser liberados, a los centros de industria, abandonando el cam-
po, con grave perjuicio para la economia nacional,

Después de estudiar otras muchas cuestiones de indudable interés, re-
lacionadas con el tema, finaliza este interesante y documentado estudio
.poniendo de relieve el bien que el trabajo en las prisiones reporta, tanto
en el orden moral como en el econémico y social,

C. C. H.

FRANCIA
"REVUE FPENITENTIAIRE ET DE DROIT PENAL”
- Enero-marzo. 1950
FAUCHER, M.: “NARCOSE }ET JUSTICE”; pig. 3.

En la sesién celebrada en Paris por la Sociedad General de Prisiones y
de Legislacién Criminal, en 25 de febrero de 1950, presidida por Chaipen-
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tier, diserté el procurador de la Repiblica por el distrito del Sena, M. Fau-
cher, sobre el tema “Narcoanalisis y la justicia”.

La informacién presentada consta de los titulares siguientes: 1.° Datos.
cientificos. 2° El problema de la legalidad del narcoanilisis considera+
do en los tres aspectos: médico, médicolegal y judicial, y 3.° Conclusiones.

El principio del uso del narcoanilisis, también conocido por psico-
analisis quimico o andlisis farmacodindmico, o suero de la wverdad,.se
funda en la propiedad de ciertas sustancias quimicas dirigidas a atenuar
o suprimir el control dz la voluntad, despertar las barreras de lo incons-
cierte, asi como liberar alguna expresién anarguica del psiquismo; tal es
en resumen la exploracién de lo.psiquico por medio de productos farmaco-
dinamicos que guarda relacién con los hipnéticos, el psicoanalisis y los mé-
todos terapéuticos para el choque nervioso.

La idea de utilizar la accién de los estupefacientes y narcéticos no es-
completamente nueva. Desde largo tiempo se reconoci6é su efecto aphcado
a la embriaguez alcohdlica para obtener la revelacién de los mas intimos
secretos; pero a partir de 1845 loz psiquiatras han trabajado mucho en el.
estudio del sdnalisis psicolégico por medio de las drogas, El narco nacié-
desde el dia que se dispuso de un producto verdaderamente -utilizable,
el pentothal-sodio, descubierto por los anglosajones durante el curso de
la guerra 1939-1945. La cuestién del problema de la legitimidad de la droga
responde a fines terapéuticos, contando con e! asentimiento del enfermo,
cuando se encuentra en una estado de lucidez, y no ha sido prohibido por
nadie, ya que no hay derecho a proceder con el narco, es decir, en un es-
tado donde la atencién del espiritu estd despierto, a medias o apagado,
en una especie de violentar su conciencia, pues los secreto:, los pensa-
mientos mas intimos de un enfermo no pueden ser arrancados por sorpresa,.

Estudia el autor con todo detalle el grave problema de la legitimidad
del narco ante la faz de los derechos del individuo y los intereses de la-
sociedad, diciendo que se trata del problema eterno de su conciliacién y de
su equilibrio, ya que en cualquier momento se puede juzgar una forma
de civilizacién en un momento dado de la Historia y -el derecho criminal
seria, sin duda alguna, el que asegurara el mas armoniozo equilibrio entie
la libertad individual sagazmente conquistada y el interés social clara-
mente percibido, extendiéndose el autor en interesantisimas consideracio-
nes que hacen de sy trabajo—verdadera monografia de més de 70 pagi-
nas—una gran aportacién en este problema tan candente. La profusién
de citas bibliograficas avaloran ain mds el ensayo.

CANNAT, Pierre: “LE PROBLEME DES RELEGUES”; pag. 71.

El planteamiento de la cuestién se concreta al examen de la Ley de
27 de mayo de 1885, que adscribia a una medida de seguridad perpetua a
los delincuentes multireincidentes, que tardé en ser votada por el Parla-
mento francés, ‘después de refiidas debates que duraron muchos afios en
razén de promesas que se prodigaron sobre el modo de internar rescr-
vado a los relegados, y después de haber convenido en la necesidad de
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mantenerlos en establecimientos especiales, que en nada afectarian a las
caracteristicas de la pena. Estas circunstancias no han dejado de preocu-
par después de sesenta afios, y el escritor considera conveniente arrojar
una sombra particularisima sobre el problema de la relegacién, ya que la
promesa no fué tenida en cuenta, Cuando se imponia la aplicacién de
la ley, la administracion competente entendié que no podia hacerse efec-
tiva a los relegados individuales libremente establecidos en el territorio
de la Colonia, pues la relegacién colectiva estaba mas extendida y per-
fectamente asimilable al cump.imiento de la pena de trabajos forzados.

La relegacidon se implanté en Nueva Caledonia, pues la otra colonia,
bajo el sol de La Guyane, durante 1887 a 1939, se conceptué como una
verdadera medida especial para cierta clase de delitos y reincidentes y para
favorecer la colonizacién; pero sin duda alentaba en estos lugares de eje-
cucién penitenciaria un proplema social y humano, concerniente a los des-
graciados relegados, y en todo caso el problema especial penal y peniten-
ciario preocupaba a la metrépoli por la reincidencia inveterada que se
-encontraba resuelta cuando a la Martinica iban conducidos cargamentos
humanos. Problema que requiere detenido estudio y urgente solucién, con
el fin de conseguir un régimen beneficio:o para los relegados.

A continuacién se estudian los sistemas progresivos en orden a la re-
incidencia en Inglaterra, con sus establecimientos celulares y trabajos agri-
colas en la isla de Wight; Bélgica, con sus experiencias en Merxplas; ¥
la U, R. 8. S, ecreando una ciudad penitenciaria administrada por los
mismos reincidentes,

‘GAYRAUD, Albert: “L’EXPERIENCIE DE LOOS EN 1948-49”; pag. 39.

“Los experimentos de Loos” no son otra co:a que la experiencia rea-
lizada por la adninistracién penitenciaria de Francia, por medio de tra-
tamientos adecuados a cada categoria de delincuentes, que permita trans-
formar en menos de un afio a los habituales de la delincuencia. Los éxitos
obtenidos pueden emplearse también con los relegados, El procedimiento
se acomoda a la observacién, a la realizacién y a la clasificacién de estos
sujetos, a través de pruebas, que tienden a descubrir el caricter del de-
lincuente y la posibilidad de readaptacién; y colocar a cada internado re-
legado, en un clima lo més favorable posible con sus aptitudes, Una plan-
ta—dice el autor—no se adapta a tal clima, es menester cultivarla en una
buena tierra. Bajo estos imperativos penitenciarios fueron adoptadas las
siguientes medidas: cuarenta y dos relegados elegidos entre la poblaci’n
reclusa de Saint-Martin-de-Ré, gozarian de los beneficios de. la libertad
condicional en el término prefijado de 1.° de abril de 1949 en la region de
Lille, y cumplirian en el término de un afio una detencién en la Casa
central de Loos, durante el cual serian preparados para obtener la li-
bertad.

El Reglamento de M. le Garde des Sceaux, de 10 de marzo de 1948,
resuelve estas preocupaciones. El texto, que redne toda la fuerza regla-
mentaria, es sin duda la obra mas audaz que contiene el arsenal peniten-
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ciario. Permite al Director de un establecimiento penal auforizar a sus
pensionados—juridicamente relegados a perpetuidad, y habitualmente repu-
tados por hombres sin fe religio-a, sin ley, sin hacer honor a su paiabra
en la vida de relacion—a salir precisamente bajo la palabra, con dinero
necesario y libre de toda vigilancia. ,

El régimen social de readaptacién progresiva rapida se descompone
en tres fases: una, de aislamiento.absoluto, de seis meses de duracién,
durante cuyo periodo el relegado se sustrae a la influencia nociva de la
mentalidad del grupo, con objeto de que reflexione sobre si mismo y se
compenetre con los consejos de prudencia y sabiduria moral, a fin de for-
talecer 'su espiritu material y moralmente para el porvenir; otra, de tres
meses, destinada a salidas y paseos individuales, con propésito de romper
los inconvenientes de la vida celular y acostumbrar al sujeto paulatina-
mente al contacto de una vida social y movimiento. Por tdltimo, la de des-
plazamiento o de semi-libertad, durante otros tres meses, entregindose ¢l
relegado durante el dia al medio normal de su trabajo.

VULLIEN, R.: “REFLEXIONS D’ORDRE PSYCHIATRIQUE”; pégi-
na 105.

Un examen psiquidtrico de un centenar de presos, inspira al ensayista
las reflexiones que nosotros simplificamos del modo siguiente: los presos
son anormales; hombres que han acabado por reconocer la justicia y bon-
dad de sus jueces en todos los actos a que fueron sometidos para adaptar-
los a las necesidades de la vida de sociedad; y-al proclamarlos anormales
no significa en absoluto que se les considere a todos como enfermos men-
tales justiciables, que requieran los cuidados de un médico especializade,
ya que, a decir verdad, son pocos lo: que entran en esta categoria, y por
" lo mismo no se comportan como alienados en el sentido etimologico de este
término, sino como distintos de la masa de individuos que revisten un ca-
racter antisocial y vienen a ser para la sociedad verdaderos extranjeros.
No procede separarlos completamente del medio social, después de someti-
dos a tratamiento, basta con algunos cuidados médicos y viviendo en cier-
ta atmosfera psicolégica para que el probiema esté en vias de resolucién.
En efecto, la experiencia comprueba que se trata de anormales por tem-
peramento; la mayor parte rebeldes a toda medida de reeducacién, y tal
ha sido la medida, que mejores resultados ha dado durante el tiempo de la
detencién del internado siempre que no dé escindalo o quebrante las nor-
mas de salidas, o realice otras deserciones que sin motivo alteren la con-
fianza que se le habia otorgado y que obliguen a destinarle al lugar de
los incorregibles,

Esquemaéticamente clasifica esos caracteres basicos en tres grandes
categorias de factores: 1.9 Perturbaciones mentales, constitucionales o
adquiridas. 2.2 Educacién defectuoza, y 32° Las circunstancias desfavora-
bles. Entre los primeros experimentos referentes a transtornos mentales,
menciona cuatro casos de epilepsia y tres casos de encefalitis antigua; al
lado de ellos sefiala los individuos que presentan constitucién patolégiea,
pero en los cuales el papel crimindgeno de aq\xella constitueién no esta del

12
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todo arraigado ni demostrado; de todos modos, dice, esas cifras son pe’
quefias y acusan un débil poreentaje con el fin de que la futura ley tenga
un campo de mas extensién que los limites asignados a la psicopatologia.

CANNAT, Pierre: “AVENIR POSSIBLE DE LA RELEGATION”: pa-
gina 129.

Es evidente, dice el autor, que conviene elevarse por encima de peque-
nos detalles para llegar a descubrir las innumerables contingencias des-
conocidas que se acumulan sobre estos tipos humanos, todavia mal estu-
diados, que se conocen por delincuentes habituales, El primer punto a
tratar sobre esta caracteristica nueva de la relegacion, es la especie de
innovacién que por efecto combinado de la Ley de 1885, autorizando una
detencién perpetua, con el Decreto de 1942, que permite prorrogar por
mas de tres afios la liberacién, transforma la antigua medida de interna-
miento en una medida de.seguridad, de duracién indeterminada, viéndose
el advenimiento de una institucién juridica, inspirada en moldes positivis-
tas que tiende a que la relegacién, verdaderc confinamiento grave con los
rigores de una eliminacion colonial sea sustituida por una detencién dul-
cificada que ofrece en todo momento las posibilidades de la liberacidén
condicional, y anticipo en lo porvenir de amplificacién considerable del
problema de los relegados, para caer dentro de la regeneracién que busca

la administracién penitenciaria. .
D. M.

“REVUE DE SCIENCE CRIMINELLE ET DE DROIT PENAL
COMPARE"

Abril-junio 1950

PATIN, Maurice: “LA POURSUITE DES CRIMES”; f)zig. 151.

Al articulista no le parece opo:tuno sentar la‘ afirmacién de que “un
pueblo esté en vias de decadencia, porque el respeto a las normas positi-
vas de la moral, que sanciona la Ley penal, no guarda, en nuestros dias,
el mismo nivel que tuvo en determinadas épocas o que no responda a lo
que debiera ser”, ya que a pesar de las reformas sociales y del progreso
en la instruccién de los procedimientos, la criminalidad no sélo no ha dis-
minuido, sino que ofrece caracteres alarmantes y se nota cierta toleran-
cia o indiferencia en la conciencia piblica, que mirada desde la actuacién
de un pueblo fuerte por sus virtudes, no debe admitirse, y tal estado de
cosas obedece a causas multiples, que conducen‘a una desorganizaciéon de
la politica represiva en Francia, y en particular, a la doble. practica del
correccionalismo judicial y del correccionalismo legislativo, cuyos defec-
tos ha senalado el autor como funestos en otros trabajos de parecida indo-
le a] presente, 4 Ry - .

Nadie ignora en los actuales momentos, en qué consiste el-correccio-
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nalismo’ judicial. Los magistrados eligen hechos calificados como c_'r'i"meT
nes por la Ley, y por consecuencia justiciables para su conoéimiento 'por
el Tribunal de lo criminal (Cour d’assises), transformandolos por su ex—
clusiva voluntad en simples delitos, de manera que los remite a la compe-
tencia de un Tribunal correccional; si el hecho pr1nc1pa1 es por si mlsmo,
un delito, y del caracter de la infraccién aparece la presencia de circuns-
tancias agravantes, la correccionalizacién procesal no presenta dificulta-
des, pues hay que descuidar la contingencia agravatoria y conducir el en-
juiciamiento como si no hubiera existido. Por ejemplo, un robo cometido
por varios participes, a mano armada, sera juzgado ‘como un simple robo.
En definitiva,\ bien sea en Francia, por efecto de practicas abusivas,
ciertos casos por la voluntad del legislador y deficientemente esclarecidos,
aun siendo constitutivos de infracciones graves, pierden su caricter Jde
tales para ser remitidos a los Tribunales correccionales, produciendo en
el” aspecto moral del pais un efecto detestable.

.

CANNAT, Pierre: “LES NOUVELLES TENDANCES DU DROIT PENAL
AUX ETATS-UNIS”; pag. 157.

Consta’el ensayo de una Introduccién y de los titulos siguientes: aj Las
penas de duracién prefijada de antemano, b) Las penas cortas de pri-
sion. ¢) Conocimiento del hecho delictivo e igrorancia del delincuente, ¥
d) La liberacién sin obligacién.

Por una reacciéon contra la arbitrariedad del antlguo régimen, los le-
gisladores revolucionarios establecieron, en Francia, penas fijas, esto es,
sujetas a una tarifa que el Tribunal no podia modificar. El Cédigo de
1810 instauré un mecanismo mas sencillo permitiendo a los jueces fijar
la pena entre un minimo y un méximo. Diversas leyes posteriores exten-
dieron esta potestad del Tribunal concediéndole, en determinados casos,
el derecho de fijar el grado de la pena por bajo de un minimo, sin sobre-
pasar el maximo_ Después de sesenta afios, ha sido sustituido este meca-
nismo en todas las legislaciones americanas, el de la sentencia indetermi-
nada; el Tribunal contrasta los hechos incriminados para pronunciarse
igualmente por la calificacién legal; tal hecho se castigard con el encar-
celamiento por un tiempo que o:zcila de un minimo a un maximo: por
ejemplo, un robo puede ser castigado con un minimo de cinco afios y un
méaximo de veinte afios, limites indicados por la Ley, sin que pueda cam-
biarlos el juez, pero a quien deja la misma Ley cierto arbitrio en su
aplicacién. Las carceles son establecimientos de reeducacién y el condena-
do cumple el internamiento durante el tiempo minimo fijado por el juez.
Asi, las pri:iones de California son verdaderas escuelas, a las que asiste
después de acabadas las jornadas de trabajo una importante fraccién de
la poblacién penal, participando voluntariamente, en los cursos de la tarde,
maestros diplomados de las escuelas ptblicas, para preparar a los reclu-
sos en conocimientos escolares e incluso para un examen profesional, pu-
diendo decirse que el hombre que salié de la prisién no ha perdido su
tiempo, ni la sociedad su dinero,
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La inocuidad de las penas cortas de prisiéon ha sido condenada por la
Comisiéon Internacional penal y penitenciaria. Toda la tradicién repre-
siva clasica que estaba fundada sobre la primacia concedida al proceso
oral y al acto reprensible, hoy tiene por misién, antes de comparecer el
delincuente por accién de la justicia, realizar indagaciones de atenta in-
formacién por un personal especializado. La razén no es dnicamente por ia
finalidad de evitar un error judicial, si que también el deseo de propor-
cionar de un modo equitativo, en lo posible, la cuantia de la pena a la
situacion de culpabilidad, y medio m4s recomendable que la liberacién con-
dicional desde un principio, ya que esta institucién raras veces modifica
el caricter del hombre que consciente de esta debilidad por indulgencia
cree “que ha pagado su deuda”. El Derecho penal y sus soportes filosé-
ficos reclaman el concurso de ciudadanos virtuosos para regenerar a los
delincuentes, pero no para franquearlos las puertas de la prisién.

T. EL SAHW: “LIBERTE DE “SECRET”; pag. 171.

A propésito de un estudio sobre “la teoria general de las pesquisicio-
nes” que hizo con anterioridad el autor del articulo en su tesis doctoial,
se planteé la cuestién siguiente: ;la pesquisicién domiciliaria constitu-
yendo una restriccién de la inviolabilidad, es un atentado a la misma o
por el contrario representa un derecho y en qué consiste? El principio de
la inviolabilidad se exti¢nde también a la persona humana y a su corres-
pondencia. El término de inviolabilidad viene repitiéndose hace bastante
tiempo .sin la precisién necezaria, pues indistintamente se emplea no so-
lamente para significar el respeto a la Ley, sino a cualquier derecho, La
inviolabilidad de domicilio o de la correspondencia representa una excep-
cién vaga o, mejor dicho, engafiosa y errénea. Dice el autor, vaga, porque
toda proteccién legal constitutiva de inviolabilidad no puede ser recono-
cida en la esfera juridica mas que como un derecho y no como un objeto
cualquiera; pero si pretendemos que la palabra domicilio-correspondencia
significa el derecho de propiedad sobre uno u otro de esos objetos, segin
la antigua concepcion, que consideraba la propiedad como un derecho ma-
terial, dice El Sahw, “esta expresién es errénea, ya que no ha querido la
Ley con este principio de inviolabilidad, sélo proteger la propiedad, sino
todo derecho patrimonial”, pues en efecto estos derechos son protegidos
por otros principios bien conocidos en los Cédigos, ’

Ademais, la propicdad no es una condicién sine quanon de inviolabilidad,
ya qus el que habita una casa en virtud del derecho de crédito a titulo de
arrendatario, o en precario, o por tolerancia por parte del propietario,
disfruta del privilegio de la inviolabilidad de domicilio, y a él pertenece
la inviolabjlidad de su domicilio, de su persona y de su correspondencia,
amparadas por la Ley,
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KIEFE, Robert: “LA LIBERTE DE LA DEFENSE”; pag. 177.

Una grave cuestién—comienza el autor—tomé carta de naturaleza du-
rante el juicio celebrado el 14 de octubre de 1949, por el juez de un Tri-
bunal del distrito de Nueva York, a la conclusién de un largo proceso, que
firalizé con la condena de once dirigentes de un partido politico norteame-
ricano. El magistrado condené por contemt of court, o infracciones come-
tidas en la celebracién del juicio por complacencia en la defensa con que
actuaban, dirfamos entre nosotros, a cinco abogados que intervinieron, im-
poniéndoles penas que variaban de uno a seis meses de prisién, sin sobre-
seimiento. Comentando los “ considerandos del fallo tal y como resultan de
los pronunciamientos expuestos en la sentencia, por el autor del ensayo,
a través de la libertad de defensa, analiza la represion de faltas come-
tidas en audiencia y debates forenses por los abogados, en los derechos
americanos, francés e inglés. El estudio, dentro de la mdas perfecta técni-
ca, explica los casos similares en los tribunales franceses y anglosajones,
recordando los principios que en Francia han sido reivindicados por los
profesionales del i\'oro en su honrosa misién. Trae a este respecto concep~
tos admirables: ,“La decisién debe ser libre para ser sincera; el derecho
de defensa no debe limitarse a timidas refutaciones” escribié el Decano
Molierac en su excelente libro “Iniciacién al ejercicio de la Abogacia”,
donde recuerda las palabras de Berlyer: “La misién del abogado es tam-
bién un ministerio péblico”. Después cita al Decano Du Buit, cuando di-
rigiéndose al Procurador de la Repiblica, dice: “El abogado que la repre-
senta no puede exigir de mi condescendencia y respeto mas que hasta
donde alcancen sus requisitorias y sus argumentos. Por lo mismo yo no
debo extremar los respetos, deferencias y precauciones. Yo tengo en este
sitio que combatir, destruir y confundir los argumentos contrarios. Yo
cuento con la ayuda de todos los ciudadanos y hablo en nombre de todos
ellos, y puedo recurrir a todos los niedios en uso de su defensa, y que no
excluyen ciertamente la viveza de mis medios de expresién cuando lo crea
necesario para asegurar el triunfo de mi causa”. Cita, asimismo, la opi-
nién de Carel de Caen, que dijo: “El abogado tiene el derecho y el deber
de pronunciar palabras brillantes gue conmuevan la conciencia publica,
devuelvan el valor a los débiles, desconcierten a los mais audaces y pode-
rosos y preparen la obra mas sublime de la justicia, que tanto vale como
decir el acto soberano reparador por si mismo de sus propios abuzos” Por
liltimo, se examina la doctrina de la independencia del Letradg, patrimo-
nio de todos los ciudadanos y las correcciores disciplinarias a que estan
sometidos en las legislaciones antes mencionadas,

D, M.
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“REVUE INTERNATIONALE DE POLICE CRIMINELLE”
Abril 1950

_EDGAR HOOVER, John: “LES ECOLES MOBILES DE POLICE DU
F. B. 1.”; pag. 98. :

El Director- federal del “Bureau of Investigation” del Ministerio de
‘Justicia de los Estados Unidos, publica un interesante trabajo en el que
manifiesta que. el funcionario de policia entrafia un hombre al corriente
de los tltimos progresos en materia de investigacién eriminal, que puede
'y debe. dispensar a la Comunidad una proteccién segura contra ‘la acti-
vidad de los delincuentes.

Recientemente se han verificado grandes progresos en orden a la pre-
‘paracién profesional, y ya parecen lejanos los tiempos en que el agente
recibia una insignia, un arma y un bastén, para comenzar su trabajo, sin
preocuparse para nada de su formacién. Se creia que bastaba con la e:-
cuela de la experiencia, Después de bastantes afios la F. B, L. se ha preo-
cupado de mejorar las condiciones de formacién profesional de sus agen-
tes. En 1935 se crea la Escuela Nacional (National Academy) y las Bri-
gadas Méviles, orientadas hacia el fin de elevar los Servicios policiales a
un nivel de formacién profesional conveniente. La escuela, que cuenta
con méas de 2.000 alumnos, presenta funcionarios de policia seleccionades
‘en ciencias que abrazan extensos dominios, a saber: técnica de las armas
‘de fuego, dactiloscopia, trabajos de laboratorio, criminalidad juvenil,
'método_s preventivos de detencién, etcétera

KALLEC, J.: “LA CONSTRUCTION DES COFFRES-FORTS ET TRE-
SORS”; pag. 101.

En estos dltimos tiempos, los asaltos a cajas fuertes incombustibles
han sido tan frecuentes y revisten caracteres tan graves, que el autor de
‘este trabajo considera necesario esclarecer ciertas nociones que presidan
‘la_fabricacién de estos utensilios, que son intéresantes desde el punto de
vista eriminolégico, dividiéndolo en los titulares siguientes: a) La cons-
trueceién de cajas fuertes hasta el siglo ltimo; b) Los cofres Wertheim;
‘¢) Las cajas fuertes recubiertas de metal; d) Las cajas fuertes blindadas,
v e Las cajas fuertes cubiertas de acero metdlico; explicando por medio
de graficos adecuados las condiciones de seguridad y el gran progreso de
‘la téenica para rechazar los ttiles empleadds por los criminales y salvar
Tos tesoros, haciendo invulnerables los lugares donde se guardan y aprove-
chando los recientes inventos en la fabricacién de los cafiones, para dotar-
les de verdaderas condiciones de seguridad.

A. K. GHOSH: “PRESSE ET POLICE”; pag. 110.

En el mundo moderno la prensa representa el medio de publicidad y
divulgacion més extendido, En razén a la influencia que ejerce, la pren-
sa puede ayudar considerablemente a la policia a prevenir y reprimir la
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criminalidad, asi como a mantener la legalizacién y el orden. Ejerce un
_papel preventivo, 1til para instruir e informar al ptiblico a fin de que des-
confie de los delincuentes, evitando numerosas infracciones contra los
‘blenes particulares, y al efecto el autor cita algunos casos ocurridos’ en
‘los que los avisos y noticias comunicados al ptiblice. por 1a prensa han dado
excelentes resultados, como ha sucedido con el hurto de lamparas eléctri-
_cas, con los balcones de las casas y el repuesto de ruedas de los auto-
méviles. - ) -

DOSI, Giuseppe: “ELLE FAISAIT DU SAVON AVEC LES CADAVRES
DE SES VICTIMES”; pag. 113. ’

Se refiere este artlculo a un juicio visto ante el Tribunal de Apelacwn
-en Roma, que confirmé una pena de prisién perpetua para una hornicida
“notoria, al propio tiempo que se reconocia Ta inocencia de los hijos, que en
un principio fueron considerados como ecémplices. Se trata d¢] caso de Leo-
narda Cianciulli, vecina de una pequefia ciudad en la provincia de Emilia,
entre Bolonia y Parma, que hacia su vida normal en la época que perpetréd
sus erimenes, en 1939 y 1940, de cuarentd afios de edad, que estaba casada
con un modesto recaudador de contribuciones, de quien vivia separada
con cuatro hijos. Su caso no puede compararse con otros y no guarda
parecido con aquellos crimenes en los que influyen la psicosis, megaloma-
nias o exaltaciones enfermizas que juegan un papel importante. Tampoco
puede compararse a los crimenes imputables a desovdenes nerviosos con-
secutivos a la guerra. Ninguno de estos factores constitutives por circuns-
tancias atenuantes, pueden explicar las causas de sus crimenes comproba-
dos en el proceso sensacional contra la culpable. Al creer de sus vecinos
no era completamente virtuosa, se le atribuian pequefias estafas y hurtos
en dafio de sus relaciones amistosas y algunas aventuras sentimentales de
corta duracién. Lo méas que pudo acusar el examen psiquidtrico fueron
fenémenos de exaltacién supersticiosa y astuta habilidad criminal para
"sugestionar a las victimas con practicas de brujeria. Hizo desaparecer a
sus vietimas sigilosamente, “como se arroja una piedra al fondo de un
"estanque”, derribandolas a golpes de hacha, arrojando la sangre y los
pedazos a un gran cubo que hacia hervir con sosa cdustica, conv1rt1enrio-

los en pedazos de Jabon.
D. M. .

GRECIA
REVISTA PENITENCIARIA
Marzo-junio 1950

Consta este niimero de interesantes estudios en relacién con el. plantea-
miento de importantes .cuestiones penitenciarias, y asi, el articilo de
. fondo que lleva por titulo “Calculo de emolumentos del personal de Ya®
prisiones”, al-que siguen otros no menos importantes, que son los siguien-
«tes: -James. Bennett, en “Criterio para juzgar las.prisiones”; G_ Gardi-
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cas, “Criminales alcohélicos y toxicémanos”, S. Glycefrydis, “Seccién de
hospitalizacién en las grandes prisiones eriminales” ; C. Tsironis, “Perso-
nal y detenidos eén las prisiones agricolas”. Seguidamente se publica un
estudio acerca del Reglamento sobre el tratamiento de los cordenados a
muerte, en Francia, y otro sobre disposiciones penales y penitenciarias
en la nueva constitucién, de Guatemala.

En la seccién relativa a Congresos internacionales se ocupa de la Comi-
sién penal y penitenciaria de Berna y del XII Congreso Penal y Peniten-
ciario de Praga, del presente afio. Contindia asimismo publicando una sec-
cién legislativa a la Historia de las prisiones helénicas y otra de Legis'a-
cién, en la que se citan el Decreto Ministerial fijando lds plazas de funs
cionarios de las prisiones en Grecia y la Ley de Ejecucién de penas en
Suiza, Contiene, ademds, segin costumbre, una amplia seccién bibliogra-
fica en la que se publican notas criticas de libros y revistas de la espe-
cialidad. '

D. M.

ITALIA

“RIVISTA ITALTANA DI DIRITTO PENALE”
Noviembre-dl;ciembre 1949

.MAURACH, Prof. Dr. Reinhart, titular en la Universidad de Ménaco:
“I’EVOLUZIONE DELLA DOGMATICA DEL REATO NEL PIU
RECENTE DIRITTO PENALE GERMANICO”; pag. 637

Expone, en sintesis, este interesante articulo, la evolucién del esfuer-
zo- constructivo dogmético de la doctrina juridicopenal alemana desde prin-
cipios de siglo y, muy singularmente, las posiciones m&s importantes de
los dltimos afios; precindiendo del paréntesis representado, después de
1985, por la Escuela de Kiel, intimamente ligada a los. presupuestos po-
liticos y filoséficos del caido nacionalsocialismo, que propugnaba un “De-
recho penal del autor”, asi como una consideracién unitaria del delito,
-previa repudiacién terminante del “malsano particicnismo” (ungesundovs
trennungsdenken) de la concepeién tradicional, ya que nunca pudo conso-
lidarse tal concepcidon unitaria en la ciencia alemana, ni siquiera bajo el
nacionalsocialismo, y estd hoy completamente liquidada, cubsistiendo. no
obstante, por lo demas, la fluidez d= limites entre “Derecho penal de la
aceién” y “del autor”, ’ :

Advierte €l autor la necesidad de mantener netar ente separadas, en
el plano degmético, las cuestiones técmicojuridicas de los problemas de
politica criminal y de praxis juridica.

Abierto el camino por Binding y Béling, exaltado: cel valor decisivo de
la tipicidad, auténoma e incolora, dz exclusivo caracter objetivo y material,
sigiic la rectificacién de este criterio ais’acionista de los caracteres en Ia
doctrina posterior y principalmente en Mezger, que enriquece el tema de

1



Revisia de Revistas 447

la tipicidad, mostrando la existencia de tipos anormales, por incrustacion
en los mismos de elementos psicolégicos o normativos que, en estricta tée-
nica juridicopenal, dejan de jugar en su originario recinto—culpabili-
dad o antijuricidad—para funcionar dentro del tipo penal en que €l le-
gislador los haya situado en cada caso.

Destacando la importancia que, como antecedente para la novisima
posicién “finalista” de la accién reviste la “culpabilidad normativa” de
Frank, se ocupa con mayor detenimiento, de la corriente revisionista de-
la correlacién entre accién y tipo penal: Von Weber (que divide los tipos
de la parte especial en causales y finales) ; Graf zu Dohna (que, con ana-
loga orientacién, distingue un “Tatbestand” objetivo y un “Tatbestand”
subjetivo (con sus respectivas consecuencias en cuanto a la carga de la
prueba del dolo y de la culpa) y, sobre todo, el finalismo de Welzel, cen-
trado sobre la significacién teolégica de la accién, considerada como sus-
trato del “Tatbestand”. Rechaza Welzel el concepto naturalistico de la.
aceién.y exige, como esencial, la conciencia del fin (“Le causalidad es
ciega; la finalidad, vidente”); subraya los conceptos de “descalificacién”
del acto y “descalificacién” del evento, sin que baste por si sola la lesidn
del bien juridico para integrar la “descalificacién de la accion”. Y llega.
hasta incluir la accién culposa en la categoria de la finalidad, en cuan-
to—dice Welzel-—el evento culposamente causado era evitable obrando-
finalisticamente.

Se hace cargo, ampliamente, Maurach, de la viva discusién (Engisch,
Busch, Bockelmann, ete.), en que participa él mismo, en cuanto al con-
cepto finalistico de la accién, construido por Welzel y estima que, si bien
es posible haya llegado a su mayor auge, sin que sea de esperar que por
este camino llegue una verdadera revolucién en la dogmaética penal, ofre-
ce interesantes puntos de vista, y ha continuado “prima facie” la campa--
fia iniciada por Frank para elevar al plano normativo la culpabilidad de
los delitos dolosos, aunque no haya llegado a salvar el abismo entre 21
dolo y la tulpa en el terreno de la construccién dogmaitica, detenida toda-
via en el dualismo.

Entre otras observaciones sefialadas por Maurach al finalismo de Wel-
zel, puede mencionarse la duda sobre la identidad entre finalidad y dolo,
interesante para la delimitacién de la zona gris del dolo' eventual. Pero
el principal reparo es el que opone al criterio finalista de rechazar la.
exigibilidad (estado de necesidad, coaccién, orden antijuridico vinculante)
del campo de la culpabilidad, para desplazarla al de la antijuricidad.
Aqui es donde se manifiesta la personal aportacién constructiva de Mau--
rach que, entre la antijuricidad (medida del valor del hecho) y la culpa-
bilidad (medida del valor de] sujeto) inserta un grado intermedio (“res-
ponsabilidad del hecho” o “Tatverantwortung”) que permite zcoger, con
tratamiento auténomo, a la exigibilidad. Constituye la nueva categoria
propuesta’ por Maurach una “plataforma unitaria”—dice el mismo au-
tor—sobre la que puede alzarse el edificio penal germanico, asentado-
desde 1938 sobre una base dualista, pudiendo preverse como consecuencias
practicas, entre otras, la solucién del debatido problema de la linea de
demarcacién entre coparticipacién y correidad mediata, y la inclusiém
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dentro de un concepto sustancial, netamente separado del hecho culpa-
.ble, de los delitos de los inimputables.

«CCLACE, Filippo, Presidente del Tribunal de Cremona: “LO SCIOPERO
- NELLA LEGISLAZIONE ATTUALE”; pag. 658. - :

Rebate la censura dirigida por el Profesor Feiruccio Pergolesi a una
:sentencia del Tribunal de Cremona, formulada aquélla en nota publicada
er "Giusticia penale” (1949, II, col. 460), en la que el Profesor Pergole-
¢i estima derogadas, con arreglo al art. 40 de la Constitucién vepubli-
.cana italiana, todas las normas que configuran como delito la huelga,

Fundado en que el art. 40 de la Carta politica no es incondiciona'db,
sino que contempla el ejercicio del derecho de huelga en el dmbito de las
"leyes que lo regulan, y en otra serie de consideraciones de orden juridico

politiéosocial el Presidente Colace llega a la conclusién de que—Ilo mis-
mo que es delictiva la tenencia de armas sin la autorizacién correspon—
‘diente—es delictivo el ejercicio del derecho de huelga, abstractamente pro-
‘clamado por la Constitucién, en tanto no aparezca una ley determmante
.de las categorias de trabaJadores que pueden holgar,

“NOTICIAS Y COMENTARIOS”; pdag. 666,

E] mismo nimero de esta Revista inserta una informacion relativa a
““La riforma della corte d'assise”, planteada ante el Parlamento, y otra
-sobre “Modifiche al codice di procedura penale”, a’usiva a algunas pro-
‘puestas legislativas pendientes ante la Camara de Diputados y dirigidas
.a la instauracién-de la apelacién contra las szentencias de las Cortes de
Assise, a abolir los ultimos residuos de la pena contumacial (arts. 136,
169, 170, 171 y 173 C. p. p.) y a modificar el art, 536 C. p. p., a fin
~de que, en el debate de c’asacién, sea el defensor el ultimo emr hacer uso
.de la palabra. ' .

Publica, ademas, entre otras, las siguientes “Notas a Sentencias”:

“BAFFIL, Federico: “SUL DECRETO DI ARCHIVIAZIONE”. '

\GUARNERL, Giuseppe: “PRESUPPOSTI ED ESTENSIONE DELL'OB-
BLIGO DI SOCORRERE 1 PERICOLANTI".

BETTIOL,. Giuseppe: “SULLA CORRELAZIONE TRA ACCUSA 'E.SEN-
TENZA”. o ‘ -
p T Tt ee sttt Adolfo DE MIGUELS
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“LA GIUSTIZIA PENALE".
Eneré 1950

’VASSALLI,V Giuliano: “1 DIRITTI DELL'UGMO DINANZI ALLA GIUS-
TIZIA PENALE” (Relaciéon presentada al IV_Congrezo internacional
de juristas democraticos, Roma, octubre 1950); I, col. 1.

Ante el problema del eterno conflicto entre. la exigencia de defensa de
la sociedad y la de respeto a la persona humana en sus derechos elemen-
tales y esenciales, e] autor hace recaer su examen critico sobre el actual
parorama de las garantias individuales en ia realidad politicojuridica,
sobre todo de Italia, confrontada con la Declaracién de Derechos formu-
lada por la Asamblea de la O, N. U. en 10 de diciembre de 1948; sin que
falten las usuales lanzadas a las extinguidas dictaduras “nazi” y “fas-
cista” y la también acostumbrada omisién de cualquier mencién reproba-
,toria del sistema represivo soviético, ni aum al abordar temas tan can-
dentes como el principio de legalidad,. prohibicién de violencias materiales
0 morales en los interrogatorios y tramitacién de los poderes de la Policia.

"BERLINGUER, Mario, abogado, senador de la Repiblica: “CONTRO
ALCUNI SISTEMI DINQUISIZIONE DELLA POLIZIA GIUDI-
ZIARIA” (Relaclon presentada al IV Congreso de juristas demdcra-
tas) I col 10.

" Con 1gua1 destino que la mocwn anterlor y mayor. exaltacién declama-
toria en su tono, ‘el senador Berlinguer arrecia en las lanzadas verbales
contra el fenecido “nazifascismo”, coincidendo también con el profesor
Vassalli en su discreto silencio acerca del pujante régimen- policiaco so-
viético; se condenan como supervivencias medievales las torturas y demas
_violencias en la practica.de las investigaciones policiales y, entre ellas,
los modernos procedimientos. de tormento moral y narcoanalisis, y termi-
'na proponiendo una serie de reformas urgentes, alguna admisible, como
es una mayor y efectiva dependencia de la Policia judicial respecto de la
Magistratura.

'YIDONTL,, Qili_seppgz “SPUNTL ED. APPUNTI SULLA CRIMINALITA”.
"1, col. 18. ‘ ’

Con espiritu v1vamente 1nd1v1duahsta, demvado de Beccarla, V1d0m
'expone en este traba_]o una serie de reflexiones. de prmc1p10 sobre temas
Ipenales heterogéneos, como son. el régimen_ carcelarlo en_relacién con los
reclusos anormales; . problemas psicobiolégicos zobre la peligrosidad.y su
‘dlag’nostlco medlcolegal,‘mﬂuenma de la guerra sobre la ‘eriminalidad;

tra la dehncuenma mfantll . e
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MONTELECNE, Dr. Gaetano: “DELLA IMPUTABILITA COME LIBER-
TA PSICHICA NORMATIVA”, II, col. 1.

Sentando como premisa la afirmacién de que los tres elementos a que
fundamentalmente reduce la prevalente doctrina la estructura del delito-
(accién, antijuricidad y culpabilidad), la imputabilidad cobra relieve den-
tro de la accién, como condicién del sujeto que la realiza: Monteleone,
después de un breve recorrido por las diversas teorias sobre el fundamen-
to de esta imputabilidad, llega a una conclusién de base liberoarbitrista
que, a su juicio, concilia las apasionadas corrientes contrapuestas, psicn-'
16gica y normativa. En este sentido, la férmula definidora de la imputa-
bilidad propuesta por el autor es la sighiente: “El libre objetivarse de la
personalidad, a la cual reconoce la norma capacidad de lesionar un bien
juridico protegido.”

MARTUSCELLT. Guido. abogado: “SULL’EFFETTO ESTENSIVO DELL”
IMPUGNAZIONE PENALE”. I1I, col. 1.

Sobre esta intererante cuestién, tratada vacilantemente por la doctrina
y por la jurisprudencia, Martuscelli toma en consideracién diversos aspec-
tos vy consecuencias del problema, sobre tods en atencién al carécter, ex-
clusivamente personal o comun u objetivo, del motivo de impugnacién que
fuere esgrimido por alguno de los litisconsortes y, también, segin el grado
(apelacién o casacién) en que se halle el proceso. Gira, en esencia, el estu-
dio alrededor del alcance del articulo 203 y concordantes del C. p. p., cuya
reforma de redacecidn, a fines de mayor claridad, propugna.

Febrero 1950

MIGLIOLI, Carlo, abegado: “CONTRIBUTO ALLA LEGITTIMAZIONE
DI UN MAGISTERO PUNITIVC' SUPERSTATUALE O UNIVERSA-
LE”. 1, col. 33.

En el desarrollo de su amplio tema, el autor va oéupéndose, sucesiva-
mente, d-] caracter estatal o, en su caso, internacional de la norma juridica -
punitiva; del verdadero sujeto—individuo o Estado—de las relaciones juri-
dicopenales internacionales; de los ejemplos histéricos aportados por la
fracasada persecucién judicial contra el Kairer aleman, en 1920, y por el
reciente proceso de Nuremberg—con Tribunal desprovisto del requisito de
imparcialidad—, cuya legitimidad recusa, no obstante los intentos de jus-
tificacién tedrica contenidos en su apoyo; asi como de las numerosas inicia-
tivas para la institucién de un érgano jurisdiecional punitivo de carde-
ter internacional: Propuesta a la Sociedad de Naciones de 23 de julio-
de 1920; Proyectos de la “International Law Association”, en Viena: Co-
mité de Juristas—Paris, 1927—de la Asociacién Internacional de Derecho
penal; proposicion de Pella a la IX Asamblea de l1a S. de N., en 1928; Con-
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vencién de 16 de noviembre de 1937, constitutiva de una Corte internacio-
nar para la represién del terrorismo, suscitada por el asesinato de Alejan-
dro III de Yugoslavia; sin contar la Carta constitutiva del Tribunal de Nu-
remberg y demas disposiciones represivas dictadas por los vencedores de
1945.

A continuacién, trata de conceriar la soberania de cada Estado con la
supraestatalidad del Derecho penal internacional, haciéndose cargo, para
ello, de la tesis de la Vereinbarung—con cita de Triepel, Dautricourt, O.-
giati, Krabe y Politis—, y establece, como base general del régimen comin
que propone, la necesidad de una predeterminacién sustantiva de preceptos
y sanciones, a la par que ritos procesales y garantias de defensa y la pre-
constitueién de un organismo jurisdiccional general, imparcial y perma-
ner.te. '

=4

PETROCELLI, Prof. Biagio, titular de Derecho penal de la Universidad
de Napoles: “LA RIFORMA DEL CODICE PENALE. DEI CRITICI
INFALIBILI OVVERO DELLA URBANITA (A PROPOSITO DEL
PROGETTO PRELIMINARE DEL CODICE PENALE)”. 11, col. 176.

Replica en este articulo el profesor Petrocelli, en su calidad de miem-
bro del Comité redactor de la proyectada reforma penal, al informe de la
Universidad de Turin, formulado bajo la ponencia del profesor Antolisei,
al que reprocha por razén de apasionamiento y falta de correccién en su
critica, méxime por consignarse en un documento -oficial, llamado a refle-
jar un pensamiento corporativo y no el punto de vista personal del po-
nente. ‘ ’

Aprovechando la oportunidad para lamentar la tendencia, demasiado
extendida entre los penalistas italianos, a conducir sus polémicas cienti-
ficas en términos inamistosos, subraya Petrocelli el cardeter de obra equi-
librada y de conjunto del discutido Proyecto preliminar y rechaza ataques
de Antolisei fundados en no haberse ocupado dicho Proyecto, entre otras
cuestiones, de la naturaleza del evento, sin tener en cuenta que no es
propio de obras legislativas definir puntos doctrinales.

D’AGOSTINQ, Dr. Gracco, Presidente de Seccion de Corte de Apelacion:
“CONSIDERAZIONI GENERALI SUL PROGETTO DEL PRIMO LI-
BRO DEL CODICE PENALE”. II, col. 173.

Haciéndose cargo el Magistrado D’Agostino de la innegable correla-
cién entre Derecho penal y politica, estima, sin embargo, inadecuado, si
'se prescinde del origen, llamar Cédigo fascista al de 1930, que responde,
en lo esencial, a las mismas directrices fundamentales del liberal de 1889,
que son también las inspiradoras del actual Proyecto; por lo que no se
aprecia la necesidad de un nuevo Cédigo penal, sino de una simple revi-
sién coordinadora de la legislacién punitiva atin vigente con el texto cons--
titucional nacido del nuevo régimen politico.
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‘Se ocupa el autor de la reafirmacién en el Proyecto de puntos capita-
les del ordenamiento de Rocco, como son, en relacién con la base de la
imputabilidad, el sistema bipartito de penas y medidas de seguridad; la
irretroactividad de la ley penal y la prohibicién de incriminacién por ana-
logia. . '

A juicio de D’Agostino, caracteriza al Proyecto su tendencia regresiva
al Cédigo de 1889, tanto en su criterio sistematico como en cuestiones
generales tan importantes como el concurso, la participacién, la vida del
delito, la relacién de causalidad y ciertas atenuantes, como las de embria-
guez y previa provocacién, que hacen pensar al autor que acaso hubiera
sido preferible el retorno puro y simple al Cédigo de Zanardelli.

Sigue pasando cuidadosa revista al Proyecto (Libro I), para sefialar
la clara orientacién mitigadora de la penalidad en general (desaparicién
de la pena de muerte y reduccién notable de la duracién de las carcela-
rias, por diversos mecanismos legales), revelando siempre una buena dis-
posicién favorable al reo, al precisar, por ejemplo, mayores requisitos
para la declaracién de delincuencia habitual y de delincuente particular-
mente perverso, expresién, esta ultima, que ha.venido a sustituir a la de
delincuente por tendencia, del Cédigo Rocco.

Estima excesivo el niimero de articulos del Libro I (230), que no obs-
tante reducir en apariencia los integrantes de igual libro del Cédigo ac-
tual (240), no es asi, si se tiene en vc_uenta, entre otras consideraciones, la
supresion de un capitulo entero del Cédigo, referente a la querella, admi-
tida como materia proceszal por el Proyecto.

Halla, en general, acertado el orden sistemitico de institutos. Consi-
dera superfluas algunas disposiciones, como el articulo 83 (correspondien-
te al 90 del Cédigo) que declara irrelevantes los estados emotivos o pa-
sionales, y el 140, sobre ejecucion de las penas, que no es sino repeticién
del articulo 27 de la Carta constitucional. Llama la atencién sobre la
extensién del concepto de delito culposo méas alld de los limites hasta
ahora conocidos por el Derecho vigente, configurando hipétesis culposas
nuevas, como la responsabilidad del Director de periddico, introducida en
el lugar de la responsabilidad objetiva impuesta para tal caso por el texto
actual. Imputa falta de precision terminolégica a la obra examinada y
formula acerca de la misma otras muchas y objetivas observaciones, tan
ponderadas en la censura como en el elogio.

MONTELEONE, Gaetano, sustituto de Procurador de la Repiblica:
“DELLA PARTECIPAZIONE AL DELITTO COLPOSO”. II, col. 187.

Discurre el Magistrado Monteleone acerca del alcance del articulo 113
del Cédigo penal y censura la impropiedad del término “cooperacién”
—que representa idea de acuerdo—y sefiala la conveniencia de sustituirla
‘por “participacién”, mas adecuada para expresar la idea de concurrencia
voluntaria para la actividad, pero no para el evento tipico.
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PIACENZA, Prof. Scipione: “IN TEMA DI ERRORE SUL FATTO CHE-
COSTITUISCE REATTO”. 1II, col. 97.

Gira el presente estudio del profesor Piacenza, dedicado al analisis del
error de Derecho extrapenal incorporado al tipo delictivo entre dos polos,.
constituidos por el articulo 5.° (que proclama el dogma de la intrascen--
dencia de la ignorancia juridica) y por el 47 (que equipara al error féac-
tico, con su plena eficacia excluyente del dolo, al error sobre ley no-
penal).’ T : :

Con copisa y- autorizada documeéntacién bibliografica, monografica en
gran parte, Piacenza se afana en depurar el verdadero sentido y la au-
téntica esencia del articulo 47—sobre descoriocimiento de los elementos
normativos del tipo penal—demasiagdo superficialmente tratado, a veces.

Reviste este esfuerzo depurador de Piacenza una doble y encontrada.
direccién; restrictiva, en un sentido, y extensiva, en otro. Asi—disintien-
do de opiniones atenidas a la “communis opinio”, como las de Frosali y
Massari, entre otros—, afirma que el articulo 47 tiene mero valor indica-
tivo que no representa obstaculo legal para que, de una parte, abriendo-
sobremanera el marco del precepto, se asimilen,-a su tenor, al error zobre
normas extrapenales al recayente sobre algunos preceptos penales dis--
tintos del tipo legal puesto en juego; que entran como meros presau-
puestos en el mismo; como, por ejemplo, el receptador que, por error
juridicopenal, estimase licita la apropiacién llevada a cabo por su trans-
mitente, o el funcionario que practicase una detencién por haber apre-
ciado, erréneamente, como delictivo el compbrtamiento del ofendido. Y,
de otra parte, aplicando el articulo 5.°, se nieguen los beneficios del 47 al
error sobre determinados conceptos juridicos que, si bien extrapenales
por su origen, cobran sustancia penal al incorporarse al tipo, no ya como
meros presupuestos, sino como esenciales elementos integrativos, merced
a una remisién recepticia, propia, por ejemplo, de los preceptos penales en:
blanco.

NOTAS A SENTENCIA

SABATINI, Prof. Giuseppe: “IMPUGNAZIONE DEL PUBBLICO MI-
NISTERO CON EFFETTI FAVOREVOLI PER L'IMPUTATO”. III,
col. 80. :

Con apoyo de muy amplia y valiosa bibliografia, este profesor—pro-
fundamente especializado en el tema del Ministerio piiblico—dedica.su
comentario a analizar el interés ligitimador del Ministerio publico para
recurrir en el proceso penal con efectos favorables para el imputado; sin-
que ello signifique que el Ministerio piiblico actde, precisamente, en inte-
rés del imputado, ya que, dado el cardcter de interés publico de la parti-
cipacién del Fiscal en el proceso, su actuacién tiende, a través de los inte-~
reses en juego, al cumplimiento del imperativo juridico y a la exacta apli-
cacién de la ley, que podra coincidir con el interés de la parte imputada.
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“DIBATTITI”

{CAVALLARO, Guglielmo, abogade: “LA CAUSA DELLA LIBERTA NEL
PROCESSO PENALE”. III, col. 93.

Teniendo en cuenta que el articulo 27 de la Constitucién de la Repu-
blica italiana declara que el imputado no es considerado culpable sino
después de su condena definitiva, Cavallaro reclama la introduccién en el
proceso penal de diversas garantias, “libertatis causa”, para facilitar la
defensa, sobre todo en la fase de instruceién, hermética para el imputado,
v asociando incluso al Ministerio ptiblico a esta tarea, exaltando para ello
la imparcialidad y misién de ptblico amparo propias de esta Magistra-

tura. ©
. A, de M.

“ARCHIVIO PENALE”

Faseiculo III-1IV (marzo-abril 1949)

ANTOLISEI: “REATO COMPOSTO, REATO COMPLESSO E PRO-
GRESSIONE CRIMINOSA”; pags. 67-75.

" La impreci.ién técnica existente en i{orno al concepto de estas tres
figuras—delito compuesto, delito complejo y progresién delictiva—, crea-
das y elaboradas, con diversa fortuna, por la dogmatica italiana, espe-
cialmente, justifica la reelaboracién que de su contenido intenta ahora el
autor en el articulo que nos ocupa (y que constltuye uno de los capitulos
de la segunda edicién de su “Manuale”).

“Delito compuesto”, segin Antolisei, es un delito, simple o circunstan-
.ciado, cuya caracteristica estriba en estar constituido con el material pev-
teneciente a otros delitos: su naturaleza sustancial se caracteriza, pues,
por la reunién de varios delitos en uno solo (umﬁcacmn legizlativa).
Ejemplo tipico es el robo, donde la unificacion del dellto de hurto y la
violencia en las personas produce un nuevo e independiente delito. Aguda
es la observacion del autor aclarando al respecto que los delitos agrava-
dos por el resultado no son hipétes's de delito compuesto: en estos casos
tan sélo un delito- existe, ya que el resultado agravanie mal podra osten-
tar tal condicién faltandole el elemento p:icolégico—enlace del mismo a
la voluntad del sujeto—esencial e imprescindible para la existencia de la
infraceidn.

“Delito complejo” existe cuando “un delito, en- todas o en algunas de
las hipétesis contempladas en la norma incriminadora, contiene, necesa-
riamente, otro delito menos grave”. No se precisa que en la figura apa-
rezcan reunidos dos o mas delitos, bastando uno solo al que se haya afa-
dido un elemento ulterior (asi la violencia carnal, compuesta de la vio-
lencia privada més la cépula carnal, elemento éste que de por si no cons-
tituye delito).
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Ambos :supuestos—delito compuesto y delito complejo—realizan una
hipétesis de concurso aparente de normas: en el “compuesto” el concurso
surge siempre; en el complejo, solamente cuando puedan distinguirse dos
* delitos; varias disposiciones, en efecto, parecen adaptarse a su contenido

(en el robo, las reguladoras del hurto y de la violencia) y, sin embargo,
‘tan sélo una se aplica. ;Por qué sucede tal cosa? En este punto, el inge-
nio penetrante de Antolisei ha solucionado un problema confuso: el delito
compuesto y el delito complejo son dos légicas aplicaciones del principio
de “especialidad”; la norma que sanciona el robo es “especial” con res-
pecto a las que sancionan el hurto o la violencia en las perzonas: de donde
que deba aplicarse de acuerdo con el principio aludido. Con este criterio,
el sentido y alcance de las citadas figuras se ofrecen muy claros.

Al final del articulo se analiza la llamada “progresién delictiva”, en
donde la interpretacién ha establecido tres gradaciones (Ranieri): “pro-
gresién delictiva en sentido estricto”, “progresién de la que forma parte
un hecho anterior no punible” y “progresion de la que forma parte un
hecho sucesivo no punible”. A juicio del autor, exacto, esta udltima (que
surge, por ej., en la apropiacién indebida que, por fuerza, subsigue al
robo) debe eliminarse. .

Visto con reflexién critica, el estudio presenta, sobre todo, el interés
de la precisién conceptual con que estid elaborado; el tema, sin embargo,
es demasiado artificioso, como artificiosa nos parece la distincién que el
autor hace entre log delitos compuesto y complejo. Cierto que tal distin-
cién esta concebida con rigor légico, mas cierto también que no convence.
La jurisprudencia italiana comulga en este escepticizsmo en cuanto que no
admite la figura del delito complejo, y suele aplicar a tales hipétesis las
normas del concurso; proceder que i desde un punto de vista humanita-
rista debe rechazarse, habida cuenta del “in dubio pro reo”, légica y for-
malmente es el inico correcto. '

Relacionando el articulo con los aspectos tratados por el autor en la
primera edicién de su “Manuale” (Mildn, Giuffre, 1947, pp. 266 y ss.) sig-
nifica. una profunda reelaboracion (e incluso revision) de la doctrina alli
expuesta,

PERCNACI, Aldo: “LA NUOVA COSTITUZIONE COME FONTE DI-
RETTA DI NORME PENALI”; pags. 76-114.

Este trabajo es continuacién de otro publicado en esta misma revista,
en 1948 (pp. 352 y ss.). Es un estudio sistematico, y sin demasiadas pre-
tensiones criticas, del interés normativo que posee la vigente Constitucién
italiana como fucnte directa de algunas instituciones reguladas por el de-
recho procesal penal. Guiado de tal propésito, el autor pasa revista a una .
serie de temas, entre los que destacamos: el problema del Juez penal, su
institucién, independencia e inderogabilidad; la accién (procesal) penal,
sus caracteres generales y los que la caraeterizan cuando va dirigida con-
tra las mds altas Magistraturas de la nacién (Presidente, Ministros y

13
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miembros del Parlamento); la posicién del acuzado en el proceso, su in-
controvertible derecho a la defensa, garantias de ésta, ete.

Supone un esfuerzo laudable y bien conseguido, pero hoy superado por’
otras publicaciones posteriores; el retraso en su publicacién ha disminuido
su principal mérito: la oportunidad.

CHIAROTTI, Franco: “APPUNTI SULL'USO DELLE ARMI PER IM-
PEDIRE L’EVASIONE”; pags. 115-121.

Articulo de modestos alcances sobre un tema de gran trascendencia
politicocriminal. En él se comenta una sentencia cuyos términos resumi-
mos: Durante los altimos dias-de la guerra en Italia, un comandante de
la llamada Guardia Republicana disparé contra un ladréon de bicicletas
que se habia fugado del edificio donde provisionalmente estaba arrestado;
le causé la muerte, y el Tribunal de Bérgamo le condené por homicidio
preterintencional. Elevado recurso de casacion, el Tribunal Supremo con-
firmé la sentencia, basandose en la no coneurrencia de la eximente san-
cionada en el articulo 53 del C. p. italiano (uso legitimo de las armas),
porque la victima no habia opuesto resistencia y porgue el recurrente no
estaba legalmente facultado para impedir la evasién haciendo uso de las
armas, uso que sélo pueden hacer determinados agentes de policia o de
otros Cuerpos, y que no puede extenderse “por analogia” a los no expre-
samente autorizados. '

La sentencia representa, pues, una importante decisién sobre el con-
flicto existente entre ias exigencias de un Estado democratico, para cuyos
fines, maxima debe de ser la cautela en el uso de las armas, y las exigen-
cias, no menos relevantes, de la colectividad, necesitada de que sus inte-
reses sean tutelados de las ofensas que la delincuencia pueda dirigirles.
El méas alto Tribunal ponderé ambas mediante una. valoracién moral: la
de que la evasién de un hurtador de bicicletas no justifica el uso de las
armas, dada la entidad del delito. Chiarotti critica tales puntos de vista
analizando primeramente si en efecto el inculpado no estaba facultado
para comportarse como lo hizo y manifestando después su repulza hacia
la estimativa expuesta en la sentencia, valoracién que si éticamente es
valida, se ofrece in:ostenible con arreglo al ordenamiento juridico.

El tema se prestaba—nos parece—a un tratamiento mucho mas pro-
fundo, que ha sido sacrificado por el simple comentario de la sentencia
aludida.

ONDEI, Emilio: “PER LA ELIMINAZIONE DEI CONCETTI DI “CAU-
SA” E DI “FATTO” DAL DIRITTO PENALE”; pags. 122-132.

He aqui la tesis del autor: muchas de las antinomias, contradiccionecs
e imperfecciones que pueden denunciarse en la dogmatica juridica (y con-
cretamente en la dogmatica juridicopenal) proceden de haber incorporado
a las instituciones juridicas conceptos universales y comunes al resto del
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saber; una serie de éstoz, cuando son considerados bajo su doble aspecto
naturalistico y normativo, se presentan como dos nociones distintas. As-
piracién maxima de la ciencia debe de ser la uniformidad: el sentido de
esos conceptos, por tanto, necesita ser uniformado, eliminandc para ello
cualquier adaptacién o deformacién “normativa” de los mismos. Tal exi-
gencia adquiere tonos: particularmente graves en lo que respecta al con-
cepto de “cau:zalidad juridica” y al concepto de “hecho” (fatto), ambos
regulados por el Derecho penal.

El concepto de “causalidad” puede y debe de ser, segtn el autor, eli-
minado del ordenamiento punitivo (conservando su significado universal),
sustituyéndole por el de “idoneidad condicional”, capaz de ser sometido
a la valoracién probabilistica. El concepto de “hecho” (fatto) puede, tam-
bién, ser eliminado-de casi todas las normas penales y procesales en gra-
cia a su variedad conceptual; las referencias al “hecho” (arts: 2.°, 6.°, 40,
43, etc., del C. p. it.) son superfluas y dejan subsistentes el Gnico concepto
de “hecho” que, segiin Ondei, es vilido, a saber: sintesis de la conducta,
del resultado y de la culpabilidad descritas materialmente o requeridas
implicitamente por la norma penal. -

La primera proposicién—eliminar las alusiones a la causalidad—nos
parece viable. No hay por qué incorporar al ordenamiento juridico un con-
cepto universalmente admitido, y cuyo verdadero significado sale malpa-
rado cuando se le guiere ajustar normativamente. Déjese al principio de
la causalidad con todo su soberano contenido y corrijanse sus efectos
“juridicamente” cuando asi lo exija el juicio sobre la “responsabilidad”
de un individuo. Sustituirle, como propone el autor, por el de la “idonei-
dad condicional” es, sin embargo, un expediente demasiado infantil. Tal
criterio carece de consistencia, y si es valorado—y asi debe de hacerse—
como manifestacién normativa del ‘principio de la “causalidad” (causa
idénea) resulta que se pretende radiar una nocién para sustitnirla por
ella misma, . :

Sobre la rectificacién propuesta al concepto de “hecho”, estamos de
acuerdo en parte, a saber, en lo que se refiere a la posibilidad de eliminar
alusiones superfluas (posibilidad igualmente realizable en nuestro C. p.).
Negamos, no obstante, la universalidad—en el campo penal entiéndase—
del concepto de “hecho” que el autor propone. De aceptarle, podriamos
afladir que también es superfluo, ya que bastaria con decir “delito”, |y
delito, entendido, incluso, bajo su aspecto sintomdtico; tan desmedida es
la nocién propuesta!l

Fasciculo V-VI (mayo-junio)

SIEGERT: “L’INTERBRETAZIO‘NE DELLA LEGGE PENALE TEDES-
CA”; pags. 159-174.
Henos ahora ante un articulo (versién italiana de una conferencia pro-
nunciada en Camerino, en 1943, por el profesor de la Universidad de Goet-
tingen) cuyos tnicos méritos—evidentemente no pequefios—son la claridad
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¥ el rigor técnico econ que estd concebido, Cientificamente es—nos parece—
inadmisible, tanto por los postulados que en él se defienden como por la
sinuosa intencién que persigue; sobre ello insistiremos més adelante.

La primera parte del mismo estd destinada a la exposicién de las di-
versas especies de interpretacién que se han utilizado, o se utilizan,
para extraer el sentido de las normas penales, Se revisa desde €l criterio
{primitivo o rigidamente autoritario) que prohibia interpretar la ley penal
(preceptos de Justiniano, Napoleén, C. babaro de 1813) hasta el método,
hoy dominante, que propugna la contemplacién teleolégica (contenutismo)
de la norma en funcién de los fines que persigue el total ordenamiento.
Anotemos en esta parte que el autor acepta y defiende esta ultima ten-
dencia, abonando su tesis con escogidos testimonios de autores alemanes .
e italianos. } )

En la segunda parte—aqui radica la intencién del articulo—se ana-
lizan con sentido critico la llamada interpretacién extensiva, la analogia
v el principio, que aceptara el art, 2.° del C. p, aleméan, del sano senti-
miento popular como valoracién segura para obtenei el significado de un
precepto dudoso o la creacién de uno nuevo cuando el cazo lo exigiere. Sie-
gert propone las conclusiones siguientes: a) que entre lo interpretacién ex-
tensiva, admitida por los penalistas italianos (pero usada con mucha cau-
tela) y la analogia, admitida por el C. p. aleman durante el periodo nazi,
no existen notorias diferencias en cuanto a los resultados pricticos;
b) que el criterio del “sano sentimiento popular” es utilisimo, produce
Optimas consecuencias en la prictica y bajo ningdn concepto ataca los
principios de seguridad y certeza juridica que deben presidir en el De-
recho penal; ¢) que seria ventajoso para el Derecho italiano la admisién
de la analogia.

El pensamiento de Siegert es bastante ingenuo; confesamos que esta
sugestivamente expuesto, pero no tanto como para convencer a las men-
talidades de este lado de los Alpes de unos modos o formas—expresién
de todo un sistema vencido—incompatibles con la idea de la justicia, tal
y como, por ventura la entienden los pueblos latinos.

Desconocemos las razones que han motivado la retrasada publicacién
de esta conferencia. Si han sido las de su claridad, debemos juzgarlas jus-
tas; si se referian a su contenido creemos ponderado desaprobarlas.

ELIA, Mario: “RIFLESSI PRATICI DEL CONTRASTO TRA FORMA-
LISMO E CONTENUTISMO GIURIDICO”; pags. 175-188. -

El titulo de este estudio no responde demasiado a su contenido. Salvo
en las primeras lineas, donde, en forma muy elemental, se exponen los
principios que informan y distinguen el formalismo y el realismo, el tra-
bajo es un intento encaminado a justificar legalmente la llamada interpre-
tacién teleolégica de la ley en general. El empefio, es cierto, no carece de
originalidad y da cuenta cumplida de los notables conocimientos que el
autor posee, sobre el derecho positivo y la jurisprudencia: el analisis de
varias sentencias, bien elegidas, y de los principios de la Constitucién
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asi lo demuestra, Doctrinalmente, sin embargo, encontramos en él graves
fallos: valgan el concepto de "jurisprudencia de intereses”, totalmente des-
enfocado, la falsa ascendencia tedrica que se asigna a esta direccién me-
tédica; la confusién de "formali-mo™ y “hormativismo”, ete.

Bastantes notas bibliograficas poco seleccionadas completan el ar-
ticulo,

CAMMAROSANO, Giorgio: “LA PREMEDITAZIONE E LA SUA COM-
PATIBILITA CON ALTRE CIRCOSTANCE DEL REATO”; pagi-
nas 189-199.

Las cuestiones que plantea el problema de la compatibilidad de la pre-
meditacién con ottas circunstancias, agravantes o atenuantes, del delito
dependen enteramente del concepto que se dé de aquélla: el tema, por
esta razém, se presta a soluciones de cardcter eminentemente polémico.
De si valia la pena insistir en él, responde la abundante bibliografia exis-
tente en torno al mismo.

¢ Qué requisitos integran la premeditacién segin el autor? Debe recha-
zarse el de la “frialdad de 4nimo” (“frigido pecatoque animo”) y el de
la “maldad de los moéviles”; sobre tales extremos coincide la jurispru-
dencia y la doctrina mas autorizada,d En esta creencia, Cammarozano con-
cluye sefialando la “persistencia en €l dolo” como el Gnico caracteristico.

Asi la tesis, sus consecuencias son faciles: la premeditacion es compa-
tible con ¢l obrar por motivos de particular valor moral o social; no lo es
con el “trastorno mental transitorio” (que impide la persiztencia en el
dolo). :

La jurisprudencia citada es exhaustiva, y el caracter general del es-

tudio, excesivamente original.

Fasciculos VII-VIII (julio-agosto)

DE MARSICO, Alfredo: “LA NGZIONE DI “SEGRETO” NEI DELITTI ‘
CONTRO LA PERSONALITA DELLO STATO”; pags. 223-246.

Toda la gran personalidad cientifica de De Marsico se refleja en este
trabajo, que es modelo de buena técnica y de como se deben elaborar los
conceptos generales correspondientes a un grupo de figuras delictivas. En
este caso se Han elegido los delitos que se concretan en la violacién de se-
cretos pertenecientes a la organizacién politica y a la defensa militar del °
Estado (arts. 256 al 263 del C. p. italiano), delitos de enorme importancia
politica y cuya regulacién mas atinada consta, precisamente, en los ci-
tados articulos del Cédigo penal italiano. El arménico sistema seguido por
tal ordenamiento consiente que el autor construya una teoria de la tutela
juridico-penal de los “secretos del Estado”, ampliamente entendidos, De
esta teoria desztaca, en primer lugar, la investigaciéon acerca del objeto
juridico de la tutela en esta clase de infracciones; con buen sentido cri-
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‘tico se afirma que tal objetividad juridica estd integrada por el derecho
del Estado a la limitaciéon, en un determinado ambito, del conocimiento
de situaciones que interesan a su personalidad en las relaciones con los
Estados extranjeros,

Seguidamente De Marsico da el concepto de “secreto de Estado”, que
concibe en estos términos: un hecho o situacién que por su actual inhe-
rencia a la personalidad internacional del Estado no puede ponerse en
conocimiento de personas diversas a las que estd destinado o de perso-
nas que no posean los requisitos necesarios para conseguirle, Precisa-
dos estos dos conceptos fundamentales (objeto de la tutela, concepto de
“secreto”) se llega a la exposicién de los fines que persigue la incrimina-
cién de estos delitos y que, segtin el autor, son: el interés de la seguridad
del Estado (secretos militares) y el interés politico, interior o internacio-
nal del Estado. Cierto que se hubieran debido especificar estos fines al
tratar del objeto juridico, del que, segin opinién actualmente mayoritaria,
forman parte. Ello, sin embargo, no supone critica alguna al proceso se-
guido en el articulo, donde la distincién entre objeto de la tutela y fines
de la incriminacién obedece a motivos dialécticos.

Se debe hacer constar que el trabajo (que es el cap. XIII de los “De-
litos contra la personalidad del Estado”, correspondiente al “tratado” de
Floridn, y cuyo volumen no llegé a publicarse por causa de la guerra) esta
precedido de una introduceién histérica, que finaliza en la legislacién com-
parada, niuy conseguida, y que en todo momento se nota el bgen juicio
del autor en la eleccién de las notas bibliograficas que- le acompatan.

PANNAIN, Remo: “LA COLPEVOLEZZA” NEL PENSIERO DI B. PE-
TROCELLI”; pags. 247-259.

Es una critica exten:a y meditada sobre la obra de Petrocelli indicada
en el titulo. Reconoce los grandes méritos que posee, pero se muestra con-
trario en una serie de puntos, de los que subrayamos el marcado caracter
de “lege ferenda” con que el estudio estd concebido, caricter que, evi-
dentemente, deja traslucir la tarea legislativa de Petrocelli, cuyas orienta-
ciones al respecto han sido ampliamente aceptadas en el reciente Proyecto
de Cédigo penal italiano.

" Estima también incorrecto el concepto que de la culpabilidad nos da
el autor y que, como es sabido, es el siguiente: “conjunto de coeficientes
que la ley exige en la persona y en el comportamiento del agenrte, para que
el hecho se presente como manifestacién de voluntad, madura y normal,
desobediente a la obligacién impuesta por una norma juridica”. Segtin esta
definicién, la culpabilidad puede concebirse Unicamente: a) en relacién a
“un sujeto que sea “capaz”; b) por un hecho “libre y normalmente queri-
do”, vy ¢) si el hecho estd “prohibido” por la norma; de la imputabilidad,
por tanto, no puede prescindirse. Pannain, sin embargo, intenta demostrar
‘que esta construccién sistematica de la imputabilidad no se adapta al Cé-
digo, donde el proceso -seguido por el legislador expresa de modo elocuente
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‘su deseo de que tal elemento sea extrano a la culpabilidad. Los argumen-
tos empleados para demostrarlo son muy débilez.

Tampoco acepta la posicién de Petrocelli con respecio al “hbre arbi-
trio” ', ya que, segin Pannain (adscrito c¢n este punto a la llamada direc-
cién “técnico-cientifica” patrocinada por Grispigni), existen suficientes ra-
‘zones en el Cédigo para afirmar que la culpabilidad “juridico-penal” puede
construirse y realizarse a espaldas de tan delicada cuestion.

Digamos, por dltimo, que alaba sin reservas la concepcién unitaria del
delito expuesta por Petrocelli en el capitulo IV de la obra, donde se parte
de esta idea central: no puede hablarse de culpabilidad sin fundamentar el
juicio en una relacién normativa; no puede existir nada que sea normati-
vo si no estd fundado en una relacién psicolégica. Funcionalmente, pues,
culpabilidad y antijuridicidad deben relacionarse por esencia, no son dos
desvalores distintos, sino aspectos de la perfecta unidad que es el delito.
El aplauso es acertado.

El tono general de la -critica pone de relieve la acostumbrada finu.a
dialéctica del director de esta revista.

*CECCHI, Orfeo: “RECENTI TEORIA SUL DELITO COLPOSO”; pagi-
nas 260-266.

Escaso de paginas, pero sobrado de contenido, ofrece este articuio un
panorama completo sobre las distintas posiciones doctrinales que se adop-
tan, o se han adoptado, para definir la “culpa”. Para sistematizarlas, el
autor estudia primero los elementos qlie, seglin él, constituyen la “culpa”
de acuerdo con el Cédigo penal italiano vigente: &) la conducta (positiva
o negativa), vinciada por imprudencia, diligercia, impericia, inobservancia
de reglamentos, 6rdenes o disciplinas; b) el resultado dafioso o peligroso;
¢) la relacién causal; d) consciencia y voluntad de la conducta, y ¢) invo-
luntariedad del resultado, De estos elementos el primero es clave, habida
cuenta de que varias son las teorias que giran en su torno; asi, las de la

“previsibilidad”, “causalidad eficiente”, “conducta contraria a la policia ¥
-a la disciplina”, “antijuridicidad de la conducta”, la teoria que hace des-
cansar todo el fundamento de la culpa en el “error” o en la “falta de
atenc10n”, ete., ete. De todas ellas Cecchi admite dnicamente la de la

“conducta peligrosa”, concluyendo que la caracteristica de la culpa es el
peligro, la conducta peligrosa, es decir, aquella conducta que lleva en si
la posibilidad de causar el resultado dafioso o peligroso y que se mani-
fiesta exteriormente en las foimas de la negligencia, imprudencia, impe-
ricia e inob:zervancia.

Fasciculos IX-X (scptiembre-octubre) y XI-XII (noviembre-diciembre)

DONATO, Francesco: “NUOVE DISPOSIZIONE SULLA STAMPA:
- I’ART. 20 DELLA LEGGE 8 FEBB. 1948”; pags. 303-314.

El articulo 20 de la citada ley crea nuevas hipétesis de delitos comu-
nes que tienen por objeto juridico la tutela de la prenza en sentido lato
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contra hechos que, atentando a la libre difusién de lo publicado, represen-
ten implicitamente un atentado a la libertad de prensa. Dice la disposicidn:
“el que destruya o deteriore impresos confeccionados con arreglo a las
disposicionse legales, con el fin de impedir su venta, distribucién o difu-
sién, serd castigado, si el hecho no constituye delito més grave, con la
reclusién de seis meses a tres afios”. Donato la comenta, deteniéndose es-
pecialmente en el matiz politico de la misma.

VANNINI, Oterino: “REATO IMPOSSIBILE”; pigs. 363-368.

Articulo que estaba destinado al volumen que se prepara en honor del
profesor Manzini., Esti construido con la preocupacién légica—perfecta
aplicacién del método técnicojuridico—que caracteriza a toda la obra del
autor. Y va dirigido al estudio exegético y dogmatico del articulo 49 del
Cédigo penal italiano, en cuyo parrafo segundo, donde se regula el “delito
imposible”, se lee: “La punibilidad se excluye también cuando por la inido-
neidad de la accién o por la inexistencia del objeto de ésta, es imposible,
el resultado dafioso o peligroso” (o sea—aijiade Vannini—cuando es impo-
sible la lesion o puesta en peligro del interés penalmente protegido, en
lo que consiste precisamente el resultado del delito).

Segtn el autor, las hipétesis preVistas' por el precepto transcrito son,
mas que casos de no punibilidad, supuestos de inexistencia de delito. El
delito no existe de acuerdo con el concepto del mismo que el propio ar-
ticulo 49 acepta. La concepcién del delito puede ser realista (delito igual
a “culpable ofensa, concreta y efectiva violacién de un bien o interés pro-
tegido por la norma penal”), voluntarista (delito ignal a mera manifesta-
cién de voluntad criminal) o sintomdtica (delito igual a puro sintoma de
peligrosidad criminal). De estas tres, el c6digo, por medio del articulo 49,
acoge la realista; siendo asi, los casos previstos en este articulo son he-
chos que no constituyen delito porque es imposible que violen un interés
penalmente protegido, y es imposible tal violacién porque “en ningtn mo-
mento del desarrollo de la accién ejecutiva el interés protegido sufrié
ofensa ni se puso en peligro su integridad”.

Formulada la original tesis (que ha sido aceptada en el Proyeclo pre-
liminar del Cédigo penal italiano), Vannini examina en qué consiste la
“inidoneidad” y en qué la “inexistencia de objeto”. La primera es un
juicio en conereto sobre la aceién (la aceién que “en concreto” sea inidénea
constituye delito imposible) por razones de logica juridica; porque la im-
posibilidad del resultado, que es lo que determina la imposibilidad del de-
lito, es la imposibilidad del resultado en concreto. La segunda, segtin el
autor, se refiere al objeto juridico, no al material.

En resumen, el sentido del articulo 49 es el siguiente: el hecho no cons-
tituye delito todas las veces que por ser la accién inidénea para ofender -
el interés contra el cual se dirige, o por no ser el interés susceptible d=
sufrir ofensa en el caso concreto, es imposible cauzar el resultado dafoso
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o peligroso de cuya verificacién hace la norma depender la existencia del

delito.
J. M.» Stampa BRAUN
Profesor adjunto de Derecho penal.

1950, fasc. I-II (enero-febrero)

QUINTANO RIPOLLES, Ant.°: “I’ISTIGAZIONE ALLA GUERRA DAL
PUNTO DI VISTA PENALE E CRIMINOLOGICO”; pags. 3-11.

Pocos son los penalistas que poseen la preparacién de nuestro Quin-
tano Ripollés, tratadista, fiscal y viajero consciente, para desenvolver argu-
meéntos que, como el que ocupa el presente articulo, exigen conocimientos
raramente alcanzados por el especialista puro. El complejo panorama so-
bre el que despliega sus vuelos el Derecho penal contemporineo comprende
una_ série de figuras delictivas cuyo alcance y significacién reclaman en
la actualidad urgentes esclarecimientos: una de ellas es la del Ilamado
“delito de propaganda para la guerra” (que el autor prefiere titular, acer-
tadamente, como “instigacién” a la misma), reconocido en varios de los
Congresos celebrados en los tdltimos veinte afios y tipificado en los Cédi-
£0s penales’polaco, rumano y cubano. La sancién de tal delito supone,
como hace notar Quintano, la proteccién mas decidida que el Derecho pe-
nal interno puede dispensar a los intereses de la comunidad internacional:

(Cudl es el porvenir que espera a esta nueva figura delictiva? Antes
de responder, el autor se preocupa en mostrarnos la firmeza de las carac-
teristicas que a la misma acompanan: el delito de “instigacién a la gue-
rra” posee sustantividad propia, tanto desde el aspecto técnico-juridico-
como desde la perspectiva criminolégica. Juridicamente, es un supuesto
cuyo Unico flanco vulnerable radica en la vaguedad del concepto de “agre-
si6n”, centro neuralgico de la objetividad del mismo; desde el punto de:
vista criminolégico, el “instigador” o “propagandista” de la guerra exte-
rioriza caracteristicas personales suficientemente acusadas para encuadrar-
las entre los delincuentes “afectivos fanaticos” o entre los “profesionalss
egoistas”. La incriminacién de este delito es, en consecuencia, ficilmente
reglizable. En tal sentido, Quintano le augura un porvenir préspero, y brin-
da a Italia, maestra en el arte del Derecho, la tarea de resolver los proble-
mas técnicos que en torno al mismo pueden surgir.

El tono amable con que esti redactado, las referencias de casos muy
curiosos y reveladores y la bibliografia siempre a punto completan el mé--
rito de este sugestivo estudio.

MASSA,'Carlo: “NATURA GIURIDICA DELI’AUTORIZZAZIONE A
PROCEDERE”; pags. 12-27,

La autorizacién para proceder penalmente contra determinadas perso--
nas prevista y regulada en los articulos 15 y 16 del Cédigo de procedimiento:
penal italiano es, segun Massa, un negocio juridico procesal, en virtud del
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J‘cual ciertos 6rganos del poder legislativo o del ejecutivo superan, median-
te declaracion de voluntad dirigida a e:te fin, un obsticulo para ‘promover,
la aceidén penal.

El problema principal que deriva de esta figura es el relativo a su na-
turaleza juridica. Segiin la mayoria, la autorizacién para proceder penal-
mente contra una de las personas que la ley describe taxativamente es un
“presupuesto proceszal”. El autor demuestra que tal opinién es insosteni-
-ble por .incierta y demasiado vaga. Tampoco puede aceptarse, segun él, la
doctrina que la concibe como una “condicién objetiva de punibilidad”, pues
la hipétesis que se estudia pertenece exclu:ivamente al Derecho procesal.
En tal sentido, Massa se decide a calificarla como una figura mixta, cuyas
-caracteristicas hacen que unas veces se presente como “condicién de proce-
sabilidad” y otras como “condicién de perseguibilidad”. No silencia las
-dificultades que entrafa esta sutil distincién; para superarlas se esfuerza
-en definir las primeras como aquellas condiciones necesarias para que la
accién penal sea promovida (tales, por ej., la querella y la instancia), en
tanto’ que las segundas se refieren al caso en el cual, ya promovida la
‘accién, no pueda ésta desenvolverse posteriormente hasta que el presu-
puesto en cuestién se haya satisfecho. Aceptando estas diferencias, la
tesis es razonable: el problema estd en que los contornos de las mismas
no aparecen claramente perfilados.

DE VINCENTIIS, Giovanni: “CONTRIBUTO DELLA DOTTRINA E DEL
METODO PSICOANALITICI ALLO STUDIO DELLA PERSONALITA
DEL DELINQUENTE?”; pags. 28-48.

El trabajo constituye una aguda revisidon critica del valor que en la
actualidad poseen la doctrina y el método p:icoanaliticos para el estudio
de la personalidad del delincuente. A. tal efecto, el autor expone objetiva-
mente las diversas facetas y aplicaciones de ambos durante-los tltimos
afios, y concluye afirmando que una y otro han aportado al estudio. de la
personalidad criminal tales contribuciones que hoy es inconcebible una in-
vestigacién criminolégica que prescinda de ellas.. Es més, afiade, habiendo
penetrado la materia psicoanalitica en el cuerpo de la ciencia psicolégica,
recomendada acertadamente la adopcién del método integral para-el estu-
dio de la personalidad del delincuente, reconocido a la psicologia rango
preeminente en tales estudios, cualgu’er negligencia en este sentido ceria
un verdadero y propio error. Ahora bien, si se quiere que tales aportacio-
nes produzcan todo el fruto que a su mérito cientifico corresponde, deberé
-superarse el plano polémico, casi exclusivo en la hora presente para dar
paso a estudios sisteméticos completos.

Fase, I1I-IV (marzo-abril)

BELLAVISTA, Girelamo: “DEVIAZIONI METODOLOGICHE E CRISI
- NELLA SCIENZA DEL DIRITTC CRIMINALE”; pags. 85-104.

Agrupando los numerosisimos en:ayos escritos en torno a la preten-
-dida “crisis” de nuestro Derecho, se llega a la conclusién de que, segin el
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parecer mayoritario, las causas de J't‘al situacién radican en la insana in-
fluencia del formalismo juridico,’ que esa misma mayoria, haciendo gala
de lamentable ignorancia, confunde con la direccién o escuela técnico-’
juridica. Confieso que el titulo del presente trabajo, con el que su autor
inauguré el curso oficial de Derecho penal pronunc1ado en Trieste duran-
te el afio en curso, me hizo pensar en otro nuevo intento encaminado a
poner de manifiesto, mediante recargadas pinceladas y en tonos de gran-
dilocuente y socorrida angustia, los supuestos gravisimos pecados que hoy
se atribuyen, rutinariamente, a la tnica tendencia que ha sido capaz de
librar al Derecho punitivo de la desesperada situacién a que le habia lle-
vado la estéril lucha de escuelas y elevarle hasta la categoria tientifica
que actualmente ostenta. '

Afortunadamente, apenas comenzada la lectura de este espléndido ar-
ticulo de Bellavista, pude comprobar que el autor, conocido por otras va-
‘liosas aportaciones, se apartaba de tan manido expediente para dar paso a
‘una tesis, elaborada contra corriente, y cuyas conclusiones esenciales son:
que el método de la. dogmatica juridica continia siendo el tnico recomen-
dable para el estudio del Derecho penal y de cualquier otra disciplina ela-
borada sobre un ordenamiento positivo, y que los ataques dirigidos con-
tra este método, escuela o direccién han hecho blanéo, en realidad, en las
“degeneraciones” a que el mismo ha sido conducido por obra de algunos
de sus defensores, desviaciones que en nada afectan a su intrinseca per-
‘feceidon loglca y viabilidad cientifica.

Para demostrarlo, Bellavista acude al procedimiento mas honesio, a
saber: el de exponer el auténtico contenido del método téenico-juridico tal
como fué concebido y programiticamente expuesto en el nunca suficien-
temente alabado discurso que Rocco pronunciara en Sassari, al comenzar
el invierno de 1910. Segin éste, tres fases son las que componen el método
-de estudio propuesto: la fase exegética, la fase dogmatica y la fase critica.
Las tres son de igual importancia, por lo qué deberan aparecer siempre
arménicamente desarrolladas. Segun éste también, el esquema indicado no
podré conseguirse si el jurista, dando la espalda a la realidad éticosocial
en que vive, considera la norma como mera “forma” y al sistema como
sistema de normas formalmente valoradas, Asi consta en el discurso, cu-
vas son estas palabras: “El Derecho no es otra cosa que superestructura
le fenémenos humanos y sociales, palpitantes por debajo de él con vida
perenne. No sera posible, por tanto, conocer aquél sin conocer éstos; de
donde que sea menester que el estudio de la estructura técnica de una
institucién juridica venga acompafiado del estudio de su finalidad y de su
funcién social” (pag. 578, de la Riv. di Dir. e Proc. penale, 1910). Ahora
bien; la tnica manera posible de que la finalidad y la funcién social de
una determinada institucién juridica no se pierdan a lo largo del proceso
abstracto que caracteriza al sistema metodolégico revizado, consiste—pue-
de afiadirse, siguiendo las sugerencias de Delitala—en tener presente el
elemento finalista o telos de la norma durante las tres fases del esquema
sefialado, En la fase exegética, el propésito se presenta facilmente conse-
guible en cuanto que el “sentido” de la norma sélo puede captarse inda-
gando previamente el “fin” que la misma persigue; en la fase dogmatica, ¢l
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telos adquiere igualmente primordia] relevancia, asi se tenga en cuenta
que la reconstruccién cientifica del Derecho positivo ha de elaborarse
partiendo también del fin o fines que eada norma o grupo de ellas se pro-
ponen alcanzar desvalorando las conductas que contra los tales atenten
(contenido de la antijuridicidad) y protegiendo los bienes juridicos que les
representan (tutela juridica). Y en la fase critica, en cuanto que en ésta
el jurista dictaminara—uiltima de sus tareas—sobre si el telos de cada.
precepto, de un grupo de ellos o de la totalidad del sistema, merece o no
ser re:altado, modificado o suprimido.

Teniendo a la vista estos principios fundamentales, el camino para
llegar al segundo de los puntos que constituyen la tesis de Bellavista estd
franco. ;Cudles son los ataques mas espectaculares que han intentado
conmover, en Italia, a partir de 1980, las sélidas bases de la escuela acau-
dillada por Rocco? Los esfuerzos de Antolisei, de Maggiore y de Nuvolone
saltan a la vanguardia tan pronto como se pase minuciosa revista. ;Cuiles
han sido, en resumen, los instrumentos mas penetrantes que estos autores
han empleado para su ataque? Puedo contestar, sin demasiados temores,
que se reducen a doz: el resaltamiento del divorcio entre la teoria y la
pract’ca, achacado al método de la dogmatica juridica, y la inculpacién
de que tal método trae como consecuencia la creacién de una dogmatica
bajo cuyo asfixiante formalismo desaparece la realidad éticosocial, de Ia
que el Derecho deriva.

Asi las cosas, ya no es dificil, meditando serenamente, corno lo hace
el autor, enjuiciar el valor exacto de estas acusaciones, Que la escuela.
técnicojuridica jamds podra motivar la separacién de la teoria y la préc-
tica, se demuestra sin mas que pensar en la armonie (equilibrio de pro-
porciones) que, por sistema, debe presidir en el desarrollo de las tres
fases interpretativas: er el momento en que !a fase dogmaética no supere
a la exegética, la teoria se habrd acomodado a la prictica y ésta a aqué-
la; en el momento en que la fase critica no supere a las dos anteriores,
se habra impedido que el jurista usurpe unas funciones que tan sélo al
legislador corresponden. Los mismos argumentos valdrian para defender
a la escuela de la segunda aéusacién; afiddase, sin embargo, para dejar las
cosas en su sitio, que la contemplacién del elemento finalista (encarnado, en
el sistemal de Rocco, en el concepto de bien juridico), propuesta por el mé-
todo de la dogmatica, es tan incompatible con el formalismo exagerado
como el blanco lo es al negro.

Las criticas de Antolisei, de Maggiore y de Nuvolone, en consecuencia,
arremeten contra las concepciones heterodoxas del método téenicojuridico.
La pristina formulacién de éste sigue incélume y las albricias de jubilo
que anunciaron su aparicién pueden continuar por(iue sus excelsos objeti-
vos se seguirdn consiguiendo si cada uno nos atenemos a su genuino
sentido., ’ '

Todas estas sugerencias corren unas veces con absoluta nitidez, otras.
con menos, por el ensayo de Bellavista. Son suficientes para acreditar su
valia y para augurar que la sana investigacién juridicopenal prefiera sus.
consejos a los qﬁe,‘ arropados en no muy honestas vestiduras, se filtraron
desde el otro lado de los Alpes para intentar destruir los principios de
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certeza y seguridad juridicas que hasta ahora han sido la conquista més
firme de nuestro Derecho,

MONTELEONE, G.: “NATURA GIURIDICA DEL REATO IN CONCOR-~
S0”; pags. 105-113. ~

He aqui las principales conclusiones que se formulan en este articulo:
teniendo en cuenta el factor subjetivo y el elemento volitivo, que retnen
en un solo bloque todas las acciones concurrentes, el concurso de personas
‘en el delito puede definirse como “la colaboracién de una pluralidad de su-
jetos que da lugar a un hecho comtn al tipo delictivo”. En vista de ello,
los elementos que, segin el autor, integran esta figura son: a) la plurali-
dad de sujetoz, indispensable para la nocién juridica, a la que corresponde
la totalidad de la accién; b) la voluntad concorde de todos los sujetos en
la ejecucién de la.accién, y ¢) la unicidad del delito respectoc a todos los
concurrentes. . ,

El tono del trabajo es muy gris, aunque a veess aflore cierta finura in-

terpretativa.
J. Ma S,

SUIZA ' ) .
“REVUE DE CRIMINOLOGIE ET DE POLICE TE‘CHNIQUE”
Enero-marzo 1950

GRAMATICA, Filippo: “TROIS POINTS DE DEFENSE SOCIALE”; pa-
gina 3,

Tres cuestiones importantisimas se plantean en el presente articulo:
1.2 Derechos del hombre y deberes de la sociedad. 2.» Irexistencia de una
categoria natural de delincuentes. Y 8.2 Valor de la personalidad. Entre
las relaciones que mantiene el individuo con el grupo, es el hombre el que
lleva la primacia sobre el Estado, porque la organizacién politica no es
mas que una situacién de hecho, accidental para el hombre, que no tiene
otros poderes que asegurar a cada uno de sus miembros el deber con las
condicionies necesarias’ para la plena expansién de su personalidad, y no
puede pretenderse que la pena cumpla semejante exigencia. El derecho re-
presivo debe ser r¢emplazado por sistemas preventivos en el campo. de la
economia y por intervenciones educativas y reeducadoras que engloben to-
dos los aspectos de las condiciones humanas para mantener la armonia so-
cial, respetando los derechos individuales y el destinc de }a persona-
Y la misién del Estado no puede limitarse al tratamiento de ciertos indi-
viduos, sino que debe garantizar la libertad y la socializacién de todos los
hombres. .

La moral considerada en si misma es relativa en ciertos aspectos; la
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ley, expresion de un poder poiitico esencialmente inestable, es necesaria-
meénte relativa, varia en el tiempo y en el espacio, segun las costumbres,
es muchas veces expresién de voluntades minoritarias; aquello que la ley
reputa crimen, es relativo, ya que, en efecto, la Historia muestra que ciertos.
delincuentes segln el- texto legal, adquieren la conceptuacién de héroes
para la opinién real; por lo mismo, la "delincuencia” no tiene el valor
de una “categoria natural”, no es mas que una simple “definicién legal”,
y el autor fija, en su consecuencia, la nocién de la antisocialidad que debe
sustituir a la nocién tradicional de la delincuencia, El papel del Estado
no debe limitarse “a la proteccién de los bienes”, debe mejorar la “cali-
dad humana” de los seres que la constituyen, y el Derecho penal limitado
a los autores de ciertos hechos, ejercitindose la funcién sobre hechos
por los dafios objetivos. Tal es la sintezis de la comunicacién que el pre-
sidente de la Sociedad Internacional para la Defensa Social dirigié a la
Seccién filoséfico-juridica y médico-legal del II Congreso Internacional
de Defensa Social, celebrado en Lieja en los dias 3 al 8 de octubre de 1949,
que ahora se publica como articulo en este nimero de la Revue de Crimi-
nologie et de Police Technique.

GOUSEMBERG, Victor: “LE DROIT DE PROTECTION DE L’INDIVIDU
PAR RAPPORT AU DROIT DE DEFENSE DE LA.SOCIETE”; pa-
gina 4. : :

0 Se trata de otro rapport presentado al citado Congreso de Defensa
Social de Lieja, cor la finalidad de que los intereses de la persona humana
y de la sociedad no sean diversos o contradictorios, Estas oposiciones pue-
den, sin embargo, producirse del hecho de la libertad del hombre y del
hecho que motiva su destino, y no se apoya exclusivamente en funcién ma-
terial o inmediata, sino que més bien descansa en un soporte de concien-
cia absolutamente personal en el Universo y apreciada por la actitud mo-
ral obtenida por sus resultados. Un equilibrio de intereses puestos en pre-
sencia se establecerd, segiin la importancia respectiva en cada caso, para
diferenciar cuando la sociedad actua tirdnicamente y cuando el individuo
se convierte en criminal o antisocial, y este equilibrio sufrird alteraciones
segun que la sociedad obre reactivamente a modo de defensa social contra
los elementos antisociales o sobrepasen éstos los limites de una defensa
licita.

JACOMELLA, Sergio: “LES EGARDS ET LE RESPECT DUS A LA
PERSCNNALITE, PENDANT L’EXECUTION”; pig. 6.

Otro rapport elevado al referido- Congreso Internacional, relativo a la
evolucién de los conceptos penales, orientados claramente hacia una
funcién de enmienda, que también esti considerada como funcién sancio-
nadora, llegandose poco a poco a sustituir la pena vindicativa, expiatoria
y aflictiva, por no haber obtenido el éxito que se esperaba en la lucha



. Revista de Révistas 469

contra el crimer. Hoy dia por eso, dice el autor, queremos reemplazaria
por penas educativas y curativas, bajo sus formas mas variadas. Habién—
dose comprendido que el hombre abandonado a si mismo, a su sufrimiento
y a su desesperacién, no estaba en situacién de conocer el significado y
alcance de su falta, resultaba mejor que hacerle perecer recuperarlo so-
cialmente, establecer una direccion antropocéntrica y humana de la pena,.
preocupandose de la personalidad fisio-psiquica y particular del culpable.
En otros términos, la sociedad se defiende educando al individuo antiso-
cial, esforzandose en individualizar su tratamisnto, corregirle sin causarle
menosprecio y pronunciando !a sancién para educarle y rehabilitarle,

MARQUISET, Jean: “LA CRIMINALITE PARISIENNE”; pag- 11.

Los crimenes de Paris es una frase que evoca, ante todo y para ciertas-
imaginaciones exaltadas, dice el autor; el recuerdo de hechos atroces y
de abominables atentados y hace sofiar con pesadillas lejanas‘los tiem-
pos del poeta Villon, que después del toque de queda recorria las calles
tenebrosas. La ciudad tampoco llegé a estar segura durante los grandes.
reinados, y la satira ingeniosa de Boileau lo demuestra. ;Ofrece Paris
seguridad y mas garantias para la tranquilidad pidblica durante el trans-
curso de lo que va de siglo xx? En 1900 vemos a los apaches que se des-
tacan por sus crimenes espectaculares e impresionantes; hoy dia, con el.
nombre de gansiers son conocidos malhechores de gran envergadura, se
multiplican las agresiones nocturraz, en forma tal en estos Gitimos afios,
que ha sido necesario crear nuevas organizaciones policiales, y para na-
die es un secreto que dentro de la ciudad estd encerrado un bandidaje
pletérico. ' .

El articulista hace un estudio histérico completo a partir del siglo xv,.
en que Paris contaba con 150.000 habitantes, que en los Wultimos afios-
del reinado de Luis XIV se elevé a 500.000, EI dltimo censo de poblucién
de 1946 acusaba para el centro de Paris 2.725.374 habitantes; para el
departamento del Sena, 2.050.377, y para el conglomerado o arrabales pa-
risinos, 4.755.711. Esta poblacién no se compone exclusivamente de pari-
sinos autéetonos, ni de provincianos que han trasladado su domicilio a la.
capital, El elemento extranjero tiene excepcional importancia, y es pre-
ciso admitir, desde el punto de vista de la criminalidad, que todos los
individues venidos de la Europa central gozan del favor de una natura--
lizacion demasiado liberalmente concedida dezpués de quince afios, y que
los que la comsiguieron no han asimilado del todo la civilizacién francesa,
el espiritu francés, y conservan las costumbres y mentalidad de sus abori-
genes,

KALICINSKI, Herbert: “L’INSTITUT DE POLICE DE HILTRUP”; pa--
gina 19. :

El Instituto de Policia de Hiltrup, en Westfalia, desempefia un papel.
importantisimo en el cuadro de formacién profesional de la nueva Policia.
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alemana. El general Bishop, antiguo gobernador militar briténico, ha sido
designado para dirigir este Instituto, que vendrd a ser la futura Univer-
sidad de la Policia alemana, asignindola una especialisima misiéon. Sus
ensefianzas comprenderan cinco dominios cientificos distintoz: a) Derecho;
b) Psicologia profesional y pedagégica; ¢) Sociologia y evolucién de la
Policia; d) Organizacién y aplicacién; y e) Criminologia y criminalistica.
Las tres primeras ramificaciones cientificas constituirén las bazes esenciales
de las dos ultimas para la formacién e instruccién de toda actividad po-
licial, ya que no seran estudiadas en el Instituto como ciencias indepen-
dientes, sino en sus relaciones con la téenica policial.

‘GRAVEN, Jean: “FAUT'IL PUNIR L’EUTHANASIE?”; pag. 27.

El ilustre profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Ginebra, director cientifico de e:ta Revue de Criminologie et de Police
Techmnique, que honré las paginas de nuestro ANUARIO con un interesan-
tisimo trabajo que publicamos en el anterior fasciculo, publica un mag-
nifico, como suyo, estudio, que consta de los titulares siguientes: 1.° Apa-
ricién de problemas juridicos nuevos. 2.° El problema de la eutanasia.
3.9 La posicién de los adversarios. 4.° La posiciéon de los partidarios. 5.2 La
perspectiva de una solucién juridica y préctica. 6.° La eutanasia legal.
Termina con un epilogo concerniente al proceso del doctor Sander.

Ninguna época de la Historia, comienza diciendo el maestro de Gine-
bra, ha sido mejor que la nuestra para apreciar los cambios en el Derecho
con sus problemas y evolucién que le son tributarios por razén de la vida,
ya que en todas sus formas tradicionales brillan hoy en todas partes las
modificaciones que con motive de su génesis se han operado en la moral,
en la politica, la economia y el derecho, Y una ley constante ensefia.que
el Derecho debe estar sometido a la realidad y es preciso investigar la mis-
ma, en sus relaciones con el Derecho, para descubrir los fenémenos,

{Qué es la eutanasia? Corresponde, en méritos de justicia, a la muerte
dulce”, “a la muerte dichosa”. Tal es el sentido etimolégico del término,
en ¢l cual estd interesada la justicia penal y sobre la que versan los he-
chos que emocionan y preocupan en estos momentos la atencién general
y perfectamente apropiada a la respuesta. Combatida por unos y defendida
por otros, se presenta como un grave problema moral y social, que el le-
gislador estd llamado a resolver, ya que anticipandose el legislador suizo,
en el Coédigo penal de 1937, que entr6é en vigor en 1.° de enero de 1942,
acérté a introducir ciertos principios generales, inspirados en la mejor
prudencia, que abren una puerta que alumbra la esperanza y la certeza de
encontrar la solucién razonable, que acaso pueda ser admitida el dia de ma-
fiana, traduciéndose en una atenuante privilegiada y reduciendo la pena
que pudiera imponerse, por hallarse el culpable bajo los efectos de una
emocion violenta que por las contingencias que concurren en el hecho jus-
tifiquen la mitigacién,
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REUTTER, Louis: “L’IMPORTANCE ET LE ROLE DE LA TGXICOLO-
GIE EN MATIERE CRIMINELLE”; pag. 44.

La Jurisprudencia es una ciencia de la que debemos ayudarnos para
aplicar las leyes, combatir el crimen en todas sus-formas y precaver a la
sociedad contra las usurpaciones de ciertos individuos que se desvian del
recto camino por arribistas con deseos de someter a los demés a sus ins-
tintos egoistas, librandose ellos mismos de las exigencias que debe impo-
nerles el respeto de la libertad individual. Esta misma libertad debe ser
frecuentemente asistida en sus anomalias y rasgos distintivos por los psi-
quiatras, los médicos legistas y los especializados en toxicologia. Los prime-
-ros tienen el deber de comprobar el estado morboso de los delincuentes,
indagar y comprender y a ser posible indicar los medios de corregirlos y
rehabilitarlos, con el fin de convertirlos en lo porvenir en ciudadanos nor-
males y libres. También el médico psiquiatra debe esforzarse en buscar
las causas indirectas que pueden poner a tal o cual individuo en condi-
ciones de perpetrar actos reprensibles o que le sean reprochados. desde el
punto. de vista legislativo y social, y' conviene al examinar a los inculpa-
dos, investigar si éstos son responsables de sus actos o si hay lugar a dul-
cificar las penas en que pudieran haber incurrido, emponzofiando, violan-
do las leyes y cometiendo crimenes graves, porque entre los numeérosos
infractores, existen individuos tarados, con tendencias al alecoholismo, si-
filiticos y paraliticos progresivos, enajenados mentales furiosos y epilép- -
ticos, de suerte que nuestras leyes modernas prevén para estos casos, como
hace notar singularmente el Cédigo penal suizo, bien la irresponsabilidad
completa o incompleta o la disminucién de 1a pena en que pudieran haber
incurrido, por el hecho de su responsabilidad atenuada o disminuida. *

Los médicos forenses o legistas, ayudados generalmente con el dicta-
men de quimicos expertos o de toxicélogos, deben anticiparse a investigar
qué clase de drogas o productos téxicos hayan podido ser administrados
a personas determinadas, a fin de atenuar sus facultades intelectuales o
psiquicas,

MACKINTOSH, R. H.: “QUELQUES OBSERVATIONS MEDICO-LEGA-
" LES 'CONCERNANT: LES EXHUMATIONS”; pag. 48.

Importante estudio de medicina legal que contiene, después de unas
consideraciones instructivas, el andlisis de tres casos importantes, para
atraer- la -atencion de los estudiosos sobre contusiones y extravasaciones
de sangre, que se fijan con preferencia en rupturas por la continuidad de
a piel y, particularmente, en la regién del cuello, En tges casos de extran-
gulacion con la mano, el investigador no ha experimentado ninguna difi-
cultad en el dictamen decisivo con relacién a cadédveres inhumados des-
pués de tres, siete y nueve meses.

‘14
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HERMANN, René: “LES AVORTEMENTS PAR INJECTION INTRA-
UTERINE D’EAU DE SAVON”; pag. 52.

Estudio concerniente sobre una -cuestién médico legal que a pesar de
las severas medidas adoptadas por el Cdédigo penal federal suizo, contra
los abortos clandestinos—arts. 117 a 121—no parece que tales infracciones
hayan disminuido en grandes proporciones, y ciertos médicos especialis-
tas en este género de infracciones, tienen la obligacién de tomar las debi-
das precauciones, ya que los métodos de provocar el aborto han produci-
do notables cambios. Uno de ellos, que ha adquirido grandes divulgaciones
en estos Ultimos afios, es por medio del empleo de inyecciones de agua de
jabon intrauterina.

HEPNER, Walter: “UTILISATION DES RAYONS INVISIBLES DANS
LA RECHERCHE DES TRACES EN CRIMINALISTIQUE”, pag. 54.

La utilizacién de los rayos-invisibles por €l ojo humano, con el fin de
descubrir huellas y senales por medio de trabajos de laboratorio, pone
de manifiesto un valor cientifico y constitutivo de uno de los medios de
prueba, representativo de procedimientos técnicos auxiliares numerosos,
para los cuales el experto en criminologia, dentro del cuadro del servicio
de instruccion de la justicia y de la policia, suministra una prueba irre-
futable con una mayor superioridad sobre otros medios empleados, indices,
testimonios testificales, ete. Estudia la cuestion base de la fotografia
luminiscente, por medio de radiaciones visibles e invisibles en el interior
del conjunto de la gama de ondas, y descomposicién del espectro-de un
rayo luminoso policromado—blanco—con rayos adyacentes. Todo ello con

graficos a cual mas interesantes.
D. M.

“RECUEIL DE DOCUMENTS EN MATIERE PENALE ET
PENITENTIAIRE”

“LES SISTEMES PENITENTIA‘IRES EN VIGUEUR DANS DIVERS
PAYS” (Suppléments aux apercus publiés en 1935-37.)

La Comision Internacional Penal y Penitenciaria decidié en su prime-
Ta reunién, celebrada después de la guerra, invitar a los delegados para
que informasen de los cambios y modificaciones verificados en los sistemas
penitenciarios de sus respectivos paises a partir del afio de 1935, en que
fué publicada la primera coleccién, con el fin de ponerla al dia.

‘Con los distintos "informes recibidos se ha formado este volumen,
XIV de 1a coleccién, en el que se encuentran las noticias remitidas por
-los delegados de la Comisién Internacional Pena] y Penitenciaria en los
distintos paises y que a continuacién resefiamos:

Austria, Ferdinad Kadecka; Bélgica, Pail Cornil; Dinamarca, Stephan

a



Revista de Revistas 473

Hurwitz; Finlandia, Valentin Soine; Francia, Charles Germain; Gran Brg—
tafia, Lionel W, Fox; Nueva Zelanda, B. L. Dollard; Polonia, Delegacion
polaca en la Comisién Internacional Penal y Penitenciaria; Suecia, Gerhard
Simson; Suiza, aparecen informaciones referentes a los cantones de Berna,
Zurich, Valais y Vaud, redactados por Albert Kunn, H. F. Pfenninger
¥ A. Luisier.

Faltan ain los informes referentes a muchos palse‘s que.no han envia-
do aun los informes que les fueron solicitados en el momento de la publi-
cacién de este interesante volumen, y con los cuales se formara otro para
ofrecer completo el panorama de la legislacion comparada en lo que a
este aspecto hace referencia.

No creemos necesario destacar la importancia que esta coleccién de
informes, debidos a las personas mas destacadas en la materia de cada
pais, en los que se da cuenta del sistema penitenciario en vigor en su pa-
tria, para el conocimiento de la legislacién comparada en la materia.

C. C. H.

Volumen XIV, 1949. Bérna

RESULTATS DE. ENQUETE SUR LA REPARATION DES ACCI-
DENTS, SURVENANT AU COURS DU TRAVAIL PENAL?”; pag. 42.

La Comisién Internacional Penal y Penitenciaria, en su sesién de Berna,
en agosto de 1949, se ocupd de este asunto, reclamando de 1os Gobiernos
medidas adecuadas.

Respondieron al llamamiento: Argentina, Austria, Bélgica, Dinamarea,
Egipto, Estados Unidos, Finlandia, Francia, Gran Bretafia, Hungria, Ir-
landa, Italia, Luxemburgo, Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Polo-
nia, Suecia, Suiza, Checoslovaquia y La Unién Sudafricana.

La mayoria de los Estados, en este punto, vienen concediendo estas in-
demnizaciones como gracia y seglin normas de equidad.

Se oponen a obligarse ]umdlcamente por dos razones: una, teérica, por
no existir contrato de trabaJo, faltando asi una base juridica, y otra, de
orden practico, ante el temor de que se prestara al abuso y muchos pe-
nados provocaran accidentes voluntariamente.

Algunos de los paises mencionados: Francia y Bélgica, sobre todo,
ban reconocido el derecho de los penados, fundindose en la seguridad so-
cial, que exige que todos los ciudadanos, cuale:quiera que sean sus ante-
cedentes y estatuto profesional, deben ser puestos al abrigo de la mi-
seria; y, si la pena tiene un fin reeducativo, toda agravacion suplementa-
ria es opuesta a ese fin moralizador. Por otra parte, si algunos penados
trabajan por cuenta de empresas partlculares es justo equipararlos a los
obreros libres. . '

Casi todos los paises que han reconocido el derecho subjjetivo del pena-
do a la indemnizacién, han regulado esta materia en una ley, en un regla-
mento o en un ‘decreto, o han insertado una disposicién especial relativa
a aquéllos en la Ley referente a los obreros libres.
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‘A este fin se han constituido seguros sociales y se han aplicado las
leyes de accidentes del trabajo por analogia, ) B

En cuanto a la forma de indemnizacién, unos Estados han preferido
la renta y otros la entrega de una cantidad global al mismo penado o a
su familia.

Se trata en el informe de otros asuntos, como el referente a la situa-
cién de los extranjgros, las enfermedades profesionales, y la accién civil
contra el Estado, acerca de la cual, unos paises optan por regula.la
en la legislacion especial que les concierne, y algunos, como el Luxembur-

g0, no la admiten, por obrar el Estado jus imperii.
C. C. H.

Volumen XV, livraison 1. Mai 1950

“BULLETIN DE LA COMMISSION INTERNATIONALE PENALE ET
PENITENTIAIRE”. Publié par le Secrétaire général de la Commis-
sion Thorsten Sellin assisté de Héléne Pfander et Paul Berthoud.
Stae{npfli & Cie. Berne, 1950.

Este nimero comienza con la noticia de que el Profesor Ernest Dela-
quis, tan ligado a la obra de la Comisién Internacional Penal y Penitien-
ciaria durante un tercio de siglo, ha dimitido su cargo de Secretario Gene-
ral de la misma, y fué elegido Presidente Honorario de la Comisién, ha-
biéndose designado para sucederle al Profesor Thorsten Sellin, de la Uni-
versidad de Pensilvania, asistido en el Secretariado por Héléne Pfander
y Paul Berthoud.

Este niimero comprende la prosecucién de la exposicién de los facto-
res del sistema penitenciario de -cada pais, que segun los Estados miem-
bros de esta Comisién deberia ser desarrollado en vista de llegar al sis-
tema mas perfecto y se sefialaron como particularmente dignas de aten-
cién las tres cuestiones siguientes:

1.2 Los establecimientos abiertos,

2.2 E] servicio psiquidtrico penitenciario.

3.2 La nueva arquitectura de prisiones.

Las dos primeras de estas cuestiones han sido incorporadas al progra-
ma del XII Congreso Penal y Penitenciario Internacional celebrado en
La Haya.

El Director General de Prisiones de Bélgica, Jean Drupéel, ha desarro-
llado el tema anterior en relacién con su pais. Declarandose partidario de
la extenzién del sistema de vida en comin, siempre que vaya precedido de
una observacién individual tan amplia y de la concesién al detenido de
una habitacién individual, que en ciertos momentos del dia le permitz_a.
calma y aislamiento. La arquitectura penitenciaria debe incorporarse en
las técnicas modernas para la instalacién, en las proximidades, pero fueca
de las ciudades, de los establecimientos de ejecucién de penas, Y los ser-
vicios psiquiatricos penitenciarios, muy agobiados desde el final de la
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guerra por la extraordinaria superpoblacién de las prisiones belgas, so-
mete a examen antropolégico a la casi totalidad de los reclusos. Por ul-
timo. defiende la obra efectiva de un servicio social eficaz, ’

El sistema danés es expuesto respecto a las instituciones abiertas, por
el Director General de la Administracién Penitenciaria, Hans Tetens, que
estudia los diversos problemas relacionados con los mismos y con .el Gb-
jeto general del castigo, asi como de la ocupacién, eductacién, clasifica-
cion, etcétera,

El servicio psiquiatrico penitenciario es estudiado por el Dr. G. K. Stu-
rup, que muestra la institucién psicopatica de Herstedvester como una
institucién especial, social, psiquidtrica, que sigue una forma particular
de tratamiento,

La arquitectura penitenciaria moderna es expuesta por Cai Jensen,
que sefiala como e] punto mas destacado la transicién hacia la construc-
cién de pabellones. ’

EI ilustre Director General de la Administracién Penitenciaria de Sue-
cia, Hardy Goéransson, desarrolla el tema propuesto en relacién a su pais,
sefialando que el interés creciente que despierta el tratamiento en los es-
tablecimientos abiertos reside en que el objetivo de la educacién peniten-
ciaria es preparar al preso para la vida en libertad por lo que. el éxito de
este tratamiento exige dos condiciones, que son: primero, el conocimiento
de] estado mental del individuo destinado a ellos y, segundo, que estos es-
tablecimientos sean pequefios,

Respecto a Suiza, el papel del servicio psiquidtrico en la ejecucién de
penas, es expuesto por el Profesor Médico Jakob Wyrsch, que expone las
finalidades del mismo, como son examen de ciertos presos, cuidado de las
perturbaciones mentales ligeras y pasajeras, influencia educativa e inves-
tigacion cientifica en el dominio de la psicologia eriminal. Y sobre la cons-
truccién de los establecimientos de detencién, nos habla amplia y segura-
mente el competente Presidente de Tribunales de Berna, que incluso va-
liéndose de graficos, expone los aspectos nuevos derivados del fin de 'a
-ejecucion penal, que es la proteccién de la sociedad contra el asocial y 'a
guarda segura del mismo hasta que se tenga por presumible su mejora-
miento o su resocializacién, para que se pueda intentar un ensayo de libe-
racién y con vistas de tal finalidad sefiala en la celda su destino, amplitud,
mobiliario, suelo, paredes y techo, alumbrado y timbre eléctrico.

El penitenciarismo de la Unién Sudafricana es debido a 'W. G. Hoal,
director de prisiones de dicha Unién, que sobre las bases de la Comisién
de Reforma Penal y Penitenciaria de su pais, expone el desarrollo de uno
de sus fines, que era la clasificacién y adecuado control de las prisiones
y de otras instituciones penales y de las personas confinadas en ellas.

El1 Presidente de la Comisién Internacional Penal-y Penitenciaria,
Sanford Bates, Comisario en el Departamento de Instituciones y Agen-
cias en Nueva Jersey, expone el sistema seguido en los Estados Unidos
para el tratamiento institucional de delincuentes jévenes y adultos, dando
-en breves lineas una ojeada de conjunto, y con el desarollo de temas espe-
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ciales, como son el uso de campos y colonias correccionales para delin-
cuentes adolescentes y adultos por Holton y algunas “features” del tra-
- tamiento institucional de Estados Unidos, por Reckless, Lindefield y Miller.
Completan este interesante nimero, bajo el titulo de la “Prictica Penal
y Penitenciaria”, dos interesantes trabajos: uno, del Profesor Vasalli,
sobre el tratamiento penal y penitenciario del delincuente de responsabi-
lidad disminuida, y otro, scbre el “group The rapy”, de McCorhle.

F. CASTEJON ~
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XH CONGRESO PENAL Y PENITENCIARIO INTERNACIONAL

La Comisién Internacional Penal y Penitenciaria organiza el presente Con-.
greso, que se celebrard en La Haya, del 14 al 19 de agosto del corriente afio,
con el siguiente programa:

A) Conferencias generales:

' a) Los problemas del De'recho penal aplicado y las nuevas tendencias
en la materia.

b) El problema de un Cédigo de ejecucion penal.

¢) Medidas que podrxan sustituir a la pena, en vista de las necesidades
de una defensa social humana. .

B) Trabajos por Secciones:

a) Seccién 1.8: '

I) Necesidad de instituir un examen preventivo, anterior al juicio, que
permita al Juez la eleccion de medidas apropiadas a las necesidades del su-
jeto delincuente.

1I) Utilizacién de la Psiquiatria en las prisiones, tanto para el tratamien-
to adecuado de ciertos delincuentes como para la clasificacion de los deteni-
dos y la individualizacién del régimen penitenciario,

IIT) Bases para una clasificacion de los condenados en los establecimien-
tos penitenciarios.

b) Seccién 2.2:

I) Medida en que las cinstituciones abiertas» pueden sustituir a la pri-
sion clésica,

11) Tratamiento y liberacién de los delincuentes habituales.

IIl) Oiganizaciéon del trabajo penitenciario, a fin de obtener un efecto
moralizador y un rendimiento econdémico y social dtil. '

¢} Seccién 3.2: :

I) Sustitucién de las penas cortas de prisién por otras medidas.

II) Reglamentacién de la liberacién condicional. Instauracién de un tra-
tamiento penitenciario especial para los presos proximos a la liberacién, a
fin de evitar los inconvenientes derivados de su brusca reintegraciéon a la co-
munidad social. ) '

III) Medida en que la proteccion social exige la creacién y publicidad
de un fichero judiciario.

d) Seccion 4.2:

I) Progresos realizados en el tratamiento penitenciario de los delincuen-
tes adolescentes.

II) ;La proteccién de la infancia abandonada, debe ser conflada a una
jurisdiccién o a una instancia no judicial? i Deben ser mantenidos los actua-
les Tribunales de Menores?

III) Extensién al tratamiento de los delincuentes adultos de algunas me-
didas observadas en el de la delincuencia infantil.
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VI CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO PENAL

La Asociacion Internacional de Derecho Penal, por invitacién del Go-
bierno polaco, organiza este VI Congreso, que tendri lugar en Cracovia,
durante el mes de septiembre de 195I. :

El programa de trabajos es <l siguiente, seglin «Revue Internationale de
Droit Pénal» : :

1. La proteccion penal de las Convenciones humanitarias de la Cruz
Roja.

2. Medidas con que la sociedad podria asegurar a todo nacido las condi-
ciones normales de desarrollo moral.

3- El principio de legalidad y el oportunismo en materia penal.

4. Los delitos contra los intereses economicos en la postguerra. (Presen-
tado por el grupo polaco).

SOCIEDAD DE MEDICINA MENTAL DE BELGICA

En la sesion celebrada en 25 de mayo de 1950 por esta Sociedad, el doc-
tor R. MEUNIER relato un caso de cefalopatia, de reumatismo agudo, sobre--
venido de una endocarditis reumética ‘del tipo Bouillaud. Los sintomas men-
tales consistieron, principalmente, en un episodio confusionista de tendencias
melancélicas con negativismo. El autor relaciona los datos generales que po-
see sobre esta afeccién con su sintomatologia, su anatomopatologia y su pa-
togenia.

El profesor R. NysseN abordd el tema «Importancia, valor e indicacién
del empleo de los tests de eficiencia intelectual en la clinica psiquidtrican,
en el que resumié algunos capitulos que presentari al Congreso Internacional
de Paris en el mes de septiembre del corriente afio.

CONFERENCIAS PRONUNCIADAS POR EL PROF. DR. J. DEL ROSAL

En el pasado ciclo de conferencias, organizado por la Academia de Le-
gislacién y Jurisprudencia del Tlustre Colegio de Abogados de Valencia, pro-
nuncié el profesor J. peEL RosaL, decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Valladolid. una sobre ‘el tema «Acerca de los crimenes contra
la Humanidad» en .que estudié tanto en el 4rea internacional como penal la
nueva nocién delictiva y otros aspectos del problema.

En ¢l Cursillo de conferencias-de la Facuitad de Derecho de la Universidad
de Valladolid. organizado por el Circulo Cultural Guiptizcoano de San Se-
bastian, en el pasado septiembre, el profesor DEL RosaL explané una confe-
rencia sobre «Algunos aspectos de la criminalidad europea de la postguerra
actual>, haciendo especial mencién del curso de la delincuencia en Alemania,
con resalte de sujestivas explicaciones sociologicocriminales,
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IN MEMORIAM
GUSTAVO RADBRUCH

El dia 23 de noviembre del pasado afio fallecié en Heidelberg uno de los
juristas mas conocidos del mundo de habla espafiola, el profesor GusTavo
RapsrucH, cultivador de suma finura y profundidad de la Filosofia del De-
recho y no menos aun del Derecho penal, Al profesor RapBrucH le llegé la
muerte 2 los setenta y un aflos de edad, después de haber desempefiado la
catedra de la mentada Universidad desde el afio 1926 hasta su fallecimiento,
con el intervalo del periodo nacionalsocialista, en que estuvo ausente de ella,
debido, antetodo, a que ocupd el cargo de Ministro de Justicia durante la
gobernacién de la social democracia.

Fué uno de log discipulos mas destacados del profesor F. von LiszTt, com-
partiendo este discipulado con otro ilustre penalista, también recientemente fa-
llecido, el profesor KoHLRAUSCH, a quien igualmente dedicamos una nota
necroldgica en este ANUARIO (v. tomo III, fasc. 1.9).

Todavia estaba cercana la fecha en que un.pufiado de eminentes pensado-
ves alemanes le habian dedicado un precioso volumen de homenaje (v. Beitrdige
eur Kulzur, und Rechts-Philosophie, 1948, Adolf, Rauch Verlag, Haidelberg)
especialmente dirigido al filésofo del Derecho, al humanista y filésofo, al ciu-
dadano y politico y al hombre bueno, en que fueron colaboradores del mismo
sus amigos 'y ex discipulos, entre los cuales cuentan F. von Hipper, H. RANKE,
W. CLEVER y otros més.

De entre sus numerosas publicaciones merwcen destacarse por lo que res- |
pecta a la ciencia de los delitos y de las penas las siguientes: Die Lehre won
der adiquaten. Verursachen, 190z; Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung
fiir das Strafrechtssystem, Berlin, 1903; Geburtshilfe wund Strafrecht, Jena,
1907 Entwurf eines Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuches, 1922, en cuyz
redaccion influyé bastante, ya que a la sazén era Ministro de Justicia; Paw/
.Johann Amnselm Feuerbach, ein Juristenleben, Wien, 1934; Elegantiae iuris
criminalis, Basel, 1938; Der Geist des englichen Rechts, 2 Aufl, 1947; Ein-
flihrung in das Strafrecht an Hand won Fillen, 2 Aufl., 1948; Vom edlen
Greist Aufklirung, Minchen, 1948, aparte de los numerosos articulos y otras
publicaciones, esparcidos en revistas y colecciones de trabajo.

Con el profesor RapBrucH, en verdad, el Derecho penal y la Ciencia jurt-
dica en general pierde uno de los mas preclaros pensadores, en quien se con-
certaba, por arte de su talento, la galanura de exposicién con las preocupa-
ciones humanas e histéricas de los problemas penales y. juridicos.
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