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Interpretacion de las leyes penales

ANTONIO CAMARO ROSA

Sumario: I. Generahidades.—1. Nocién. Fuentes.—2. Necesi-
dad. Método positivo.—3. Naturaleza. Distincionzs segin el su-
jeto.—I1. Interpretacidn auténlica.—4. Leyes. Ribricas.—sg. Con-
wextual. Posterior. Retroactividad. Leyes correctivas.—6. Valor de
otros actos,—III.. Interpretacidn judicial——;. Independencia.—8..
Poderes y deberes del juez. Sanciones,—g. Correctiva. Benigna..
Psicologica. Progresiva.—IV. Medios de interpretacion.—1o0. Uni-
dad. Orden. Elemento literal, Texto y contexto.—11. Elemento 16-
gico-sistematico. Predominio. FErrores materiales.—12. Procedi-
mientos coadyuvantes, Teleoldégico. Racional. Sistematico. Histo-
rico. Trabajos preparatorios. Derecho ccmparado. Politico-social —
V. Resuwitados. de la inferpretacion.~—13. Dudcsa. Declarativa.—i14.
Extensiva. Restrictiva.—VI. Limites de la interpretacion.—15.
Analogia prohibida.—16. Analogia licita, '

L. Generalidades (1).

1.—La interpretacién es la operacion légica dirigida a la inves-
tigaciéon del verdadero sentido de una norma juridica a fin de apli--
carla a un caso concreto. El objetivo de la interpretaciéon no se
circunscribe a la Ley, aunque nuestra exposicion se limita a 1a Ley
penal, ‘

Es'a es, por otra parte, la Gnica fuente para el derecho penal

(1) Cfr.: Manzixi, Tratado de derecho penal, trad. esp., Buenos Aires,.
1948, t. I, nim. 134 a 146, cuya exposicién seguimos en el presente trabajo
ajustandola a nuestro derecho positivo. Ver también: SorLer, Derecho penal
argentino, 2.% ediciéon, Buenos Aires, 1945, I, p. 140; CueLLo CaLOx, Derecho
penal, 8.» edicion, Barcelona, 1947, t. I, p. 171. Sobre la interpretacién en ge-
neral: Rowmpany, Introduccidn al estudio del derecho, Montevideo, 1944, p. 162;
IiMExez peE ArecHaca (E.), Interpretacionm e integracion del derecho, RDPP,
t. 9. p. 209; t. 10, p. 159, 271; t. II, p. 67.

Abreviaturas: CC = Cédigo Civil de 1914; CONST = Constitucidon de la
Repuiblica de 1942; CP = Cédigo Penal de 1933; EO = Edicién Oficial de
1934 del Codigo Penal vigente; JAS = Jurisprudencia Abadie-Santos; LJU =
La Justicia Uruguaya; RDJA = La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Ad-
ministracion; RDPP = Revista de Derecho Piiblico y Privado.
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uruguayo, «pero revisten ese caracter muchas disposiciones que no
se encuentran en gl Codigon (EO: 149). Asi la Ley penal esta conte-
nida en: A) los- COdlgOS penales: a) lcs comunes: antiguo de; 1889
en lo no derogade’ (LJU: caso 2742), actual de 1933; b) ¢l Militar
de 1943; B) las leyes especiales; C) lo dispuesto en: otros Codigos
de la Repiiblica, y D) los Tratados internacionales,

Para ‘interpretar la Ley penal debe partirse de su fuente inme-
diata, o-sea, la misma Ley (latra, coniexto, espiritu). No deben
descartarse otros medios, que desempefian un papel auxiliar o in-
directo, pero toda interpretacion estd subordinada al principio de
reserva de la Ley penal, es decir, sus resultados deben ser aplica-
dos por el juez «con la sola excepcion de que constituya aplica-
cion analdgica de una figura o de una pena en contra de ko impu-
tadon (2).

2.—La interpretacién es siempre neCesari, aunque no exista
dificultad, porque la Ley deriva de una operacién (abstraccidon) que
debe invertirse para aplicarla (determinacién), '

Para efectuarla el investigador cuenta con las reglas de herme-
néutica establecidas con caracter general en el Titulo Preliminar
del Cédigo civil (art. 12 a 14, 17 a 20.CC), con las restricciones
contenidas en el mismo (art. 15, 16 CC) y las impuestas por la es-
tructura propia de nuestro derecho penal liberal (art. 10 CONST;

, 85 CP) (3). Es decir, en derecho penal actdan las normas de
intenpretacién en sentido estricto y no las de integracién, que son
de recibo en materia no penal.

El métedo interpretativo consagrado por estas disposiciones no
es el exegético o filolégico ni el histérico-evolutivo, sino el ver-
daderamente cientifico, o s:a el ldgico-sistemdiico (4). Este con-
junto de reglas l6gicas dirigidas a la inteligencia, determinan tam-
bien la volunad, en cuanto permitan optar por una solucién posi-
ble y sancionan los errores de interpretacion (Ley 3439, att. 15).

3.—La interpretacién objetivamente considerada es unica, aun-
que se valga de medios diversos (5).

Subjetivamente, segun el érgano que la practica se distinguen
la interpretacion euténtica, la judicial y la doctrinaria. La prime-
ra es obligatoria en general, la segunda en concreto, la tercera no
lo es de ninguna manera.

Lo correcto es que el juez interprete la Ley sin intermediarios
y la aplique de acuerdo con las resultancias de autos, sin embargo,
no es nula la sentencia quz inveca la autoridad de los escritores
juristas (Casacidon Ttaliana Riv. pen., 74-724). )

En la auténtica el elemento imperativo predomina sobre el 16-

(2) SOLER, op. cit., t. I, p. 156. Infra: VI, 15.

(3 Los dogmas penales quedan parcialmente afectados por la retroactivi-
dad de la ley mas favorable art. 15 CP) y el régimen de la peligrosidad sin
delito (ley r10.071).

(4) JrMENEZ DE ARECHAGA, 0p. cif.,, RDPP, t. 10, p. 162
(5) SiLveira, La interpretacidn de las leyes excepcionales y restrictivas de
derechos, RDJA, t. 43, p. 3. y autores alli citados.
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gico, tanto que es inutil sentar reglas al respecto, sin perjuicto de
"estudiar sus particularidades. Pero es sobre todo para la judicial,
que tiene validez de doctrina sobre la interpretacion, siendo la que
reclama preferente atencién,

I1.  Imterpretacidn auténtica.

4.~—«Sdlo toca al legislador explicar o interpretar la Ley, dé
un. modo generalmente obligatorioy (art, 12 CC.). La Ley debe
estar formada y promulgada de acuerdo con la Seccién VII de la
Constitucién y el articulp 1.° CC., para hacer la interpretacidén au-
téntica de otra ley en la Reptiblica, y ésta como aquélla estan su-
bordinadas a la Constitucion (art; 229 y stes, CONST.).

Participan de este caracter las ruébricas y otras divisiones sis-
tematicas de nuestro Cédigo penal vigente, en cuanto también son
obra del legislador, aunque su valor exegético es relativo (6).

5.—La interpretacién auténtica es simulidnea (contextual) o
postterior. Ejemplos de la primera son las definiciones que figuran
en los textcs penales (arts. 175, 198,212, 231, 293, 295, 313, 316,
362 CP.; 63 C. penal militar) cuyo significado determina la Ley de
un modo soberano. Asi la de violencia en las cosas difiere del con-
cepto doctrinario (7).

Caracteristica de la Ley mterpretatlva posterior es que la misma,
en cuanto no introduzca principios nuevos, «tendrd efecto desde Ta
fecha de la Ley interpretada; pero no podra aplicarse a los casos
ya definitivamente concluidos» (art. 13 CC.), salvo que, como ex-
cepcion, ella importase Ley mis benigna (8) e hiciese aplicable, en
lo pértinente, el articulo 15 ap. 2.° CP., que no distingue entre Ley .
principal y Ley interpretativa. Reparese que ese articulo mantiene
«la autoridad de la cosa juzgada, frente a la nueva ley represiva,
pero sblo en cuanto esta cambia, la penalidad de los delitos preexis-
tentesy (EO: 161).

Las llamadas leyes fe de errafas se asimilan a las leyes interpre-
tativas,

f.—De lo dicho se desprende que carecen de poder interpreta.
tivo los actos no legislativos, como ser las circulares e instruccio-
nes del Ejecutivo o las acordadas de la Corte. En cuanto a los de-
cretos-icyes y los tratados; tienen ese poder cuando adquieren el
caracter de leyes (Cfr. Abadie- Santos, RDPP: t. 23, p. 12}

(6) Ver por ej.: Camafo Rosa, La instancia del ofendido, Montevideo, 1947,
num, 221.

(7) Camafo Rosa, Delitos, Montevideo, 1949, niim. 263, 309. Sobre supre-
sion de’ las definiciones: Peco, La reforma penal argentina, Buenos Aires,
1921, p. 507. :

(8) Sobre lo que debe entenderse por ley mas favorable, ver : IL.JU: casos
1133 y 3026, con notas de CaARBALLA; SOLER, op. cit., t. I, p. 211; ODERICO,
Recbucﬂo’n accesoria, Rev. de Derecho Penal, Buenos Aires, t. L., p. 210, seccion
doctrinal.
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III. [Interpretacion judicial.

7-—«Las sentencias judiciales no tiemen fuerza obligatoria, sino
respecto de las causas en que actualmente se pronunciareny (ar-
ticulo 12 CC.). Los jueces son mdependientes en la mterpretauon
La Suprema Corte no puede imponer su criterio por via admi-
nistrativar (ley 3246, art. 17; JAS: caso 2919), ni al fallar e] recur-
sc de casacion en el fondo que es sin reenvio (Ley 3439, art. 20).

8.—La interpretacion constituye al mismb tiempo un poder y
un deber del juez, Como deber esta garamizado por la obligacién
de la motivacién (acordada 19 de junio 1911), las eventuales con-
secuencias disciplinarias y las sanciones penales.

El juez que deniega justicia «sin causa justificadan incurre en
el delito de omisién contumacial de los deberes del cargo. No se
considera causa justificada el «silencio, oscuridad o insuficiencia
de las leyes». Ni por estos pretextos, ni por ningun otro, los jue-
ces «pueden dejar de fallarn. Este es el verdadero alcance del ar-
ticulo 164 CP, cuya férmula supera a las ccncordantes extranje-
ras, habiendo reaccionado el articulo 328 C. penal italiano vigente
en el mismo sentido. Por ello son inexactas las conclusiones que
algunos.han extraido del articulo 15 CC. (g9). El juez debe fallar,
condenando o absolviendo (art. 460 C. Proc. Civ.; 317 C. Inst. Cri.
minal). En materia civil acudird a todos.los med10> de interpreta-
cién y de integracién. «Cuandofocurra un negocio civil que no pue-
da resolverse por las palabras, ni por el espiritu de la Ley de Ia
materia, se acudird a los fundamentos de las leyes analogas, y si
todavia subsistiera la duda, se acudird a los principios generales
de derecho y a las doctrinas mas recibidas consideradas las circuns-
tancias del cason» (art 16 CC.). En materia penal, cabe acondicionar
el articulo 15 CC. a los articulos 1 y 85 CP. Ante el silencio abso-
luto de la Ley, no corresponderia la negativa- de fallar, sino la
absolucién, que es una forma de fallar. Pero si el precepto existe,
aunque el juez lc: considere oscuro o insuficiente, debe interpretar-
lo y aplicarlo (10).

9.—ElL poder-deber del juez en la interpretacion de la Ley, no
se extienden a su censura o correccidn, sin perjuicio del contralor
de comstitucionalidad (art. 230 ap. 2.° CONST), la correccién de
errores materiales y la facultad de dar cuenta «al Poder Legislati-
vo de las dudas y dificultades que hayan-ocurrido en la inteligen-
cia y aplicacion de las leyes, y de los vacios que note en ellas, a fin
de estimular, sea la.interpretacién de las leyes preexistentes, sea
la sancion de nuevas leyes» (art. 14 CC.).

La interpretacién debe ser verdadera —sea ella declarativa, am-

(9) GuirLor, Comentarios del Cddigo Civil, Montevideo, 1896, t. I, p. 50;
JIMENEZ DE ARECHAGA, op. cit.,, RDPP: t. 10, p. 275, 280.

(10) Manzint, op. cit., t. I, nim. 137 V y, nota 45; SOLER, op. cit.,, t. V,
p- 243; CueLro CaLéN, op. cit, t. 11, p. 319; Operico, Cddigo Penal amota-
do, 2.8 edicién, Buenos Aires, 1946, nota 1382; PepeEmonte, Comentairios del
Cddigo Penal, Montevideo, 1941, p. 173; RDJA: t. 35, p
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pliante o restrictiva—quedando excluidas, por tanto, una interpre-
tacion benigna, lo mismo que una rigurosa, asi como una fundada
en la cualidad moral del delincuente. No debe confundirse la in-
terpretacion con la aplicacion de la Ley, donde funciona el arbitrio
judicial (art. 8o, 8 CP.).

Hemos dicho que nuestro sistema se aparta del método histérico
evolutivo, o sea, la adecuacién de la Ley a las necesidades del pre-
sente, Sin embargo, no puede excluirse racionalmente una inter-
pretacion progresiva entendida en’ sentido limitado y correcto.

IV. Medios de inberpretacion.,

10.—Los diversos medios de interpretacion se unifican en su
finalidad y en su asociacién, pero el proceso interpretativo supone
un orden que la misma Ley establece,

El sentido de la Ley (no las palabras), puede ser claro o dudo-
s0. «Cuando el sentido de Ley es claro, no se desaténderd su te-
nor literal a pretexto de consultar cu espirituy (art. 17, ap. 1.° CC.).
El analisis comienza, pues, por el elemento gramatical o literal,
que comprende también el sintdctico o examen de conjunto. «Las
palabras de la Ley se entenderan en su sentido natural y obvio,
seglin el uso general de las mismas palabras ; pero cuando el legis-
lador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les
dara en éstas su significado legaly (art. 18 CC.). «Las palabras téc-
nicas de toda ciencia o arte se tomarin en e] sentido que les den fos
que profesan la misma ciencia o arte; a menos que aparezca clara-
mente que se han tomado en sentido diverson (art. 19 CC.).

11.-—S06lo cuando el examen literal resulta infruciuoso cabe apli-
car la llamada interpretacion Idgica. «Bien se puede, para interpre-
tar una expresién oscura de la Ley, recurrir a su intencién o espi-
ritu, claramente manifestados en ella misma, o en la historia fide-
digna de su sancién» (art. 17 ap. 2.° CC.). «El contexto de la Ley
servird para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de ma-
nera que haya entre todas ellas la debida correspondencia y armo-
nia (art. 20 CC.). .

El elemento literal, aunque deba-considerarse primero, esti su-
bordinadoj al 1é6gico. Cuando exista contradiccién entre uno y otrg,
debe predominar el 16gico. La confirmacién se encuentra en el ar-
ticulo 1298 CC., segtin el cual, «habiendo ambigitedad en las pala-
bras, debe buscarse mas bien la intencién comin de las partes que
€] sentido li‘era] de los término:n. Asi, la Ley 9480, art. 26, apa-
rentemente eximia de pena a los delitos de difamacién e injuria
cometidos ‘por medio de la imprenta. La jurisprudencia patria,
anotada- por el propio Codificador, afirma que cuando existe ver-
dadera discrepancia entre el verbum y la ratio, hay que atenerse a
€sta, aunque el primero parezca claro, porque la ratio y no el ver-
bum es el verdadero exponente de la voluntad legislativa (RDJA :
t. 35, p. 103 y nota Irureta Goyena). =~ '
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A veces no es un caso de oscuridad sino de error material de la
ley. Entonces no se trata de interpretar, sino de corregir, dando a
la Ley su sentido racional. Asi, por ejemplo, no funcionando la
remision en los delitos de accién publica debe suprimirse la conjun-
cién «o» del art, 111. CP., para ponerlo de acuerdo con el anterior
(RDJA": t. 42, p. 348: LJU: caso 2083): en el delito de usurpa-
ci6n de titulos, dice: «se abrogare» y debe leerse: «se arrogaren
(articulo 167 CP.).

12:—La interpretacion logica dispone de diversos procedimien-
tos coadyuvantes, dados por los elementos teleolégicos, raciona-
les, sistematicos, histéricos, comparativos y politico-sociales de la
Ley.

La finalidad de la Ley penal ccensiste ordinariamente en la tute-
la de un bien juridico (vida, libertad, etc.). Para inducirla debe co-
rrelacionarse la norma a interpretar con el criterio clasificador fun-
damental, con otras disposiciones del mismo género y con el con-
junto de la legislacién penal. La clasificacion de delitos en cate-
gorias mas o menos amplias (titulos, capitulos) ha sido hecha en
base al criterio del bien juridico protegido, elemento sistematico
esencial. De la consideracién mis genérica (por ejemplo, delites
contra la propiedad) se pasa a otra intermedia (con violencia en
las personas) para llegar a la unidad especifica del articulo (rapi-
fia). Existe, pues, una concatemacién, aun dentro de ese sistema
discontinuo de ilicitudes que es el Derechc penal, segun recalca
Soler.

El elemento hisidrico tiene cabida, de modo supletorio, para
aclarar el logico-sistematico. Comprende el ambiente histérico
contemporaneo a la norma que se trata de interpretar y el proceso
de su sancién.

Los trabajos preparatorios y el derecho comparado, afines al
elementc histérico, deben emplearse en forma subordinada y com-
plementaria. .

Los primeros sélo pueden valer cuando se tiene la certeza de
que el concepto ha pasado a la norma. Respecto de nuestro Codigo
penal de 1933, la exposicién de motivos fué conocida por el legis-
lador, no asi las notas que fueron redactadas con posterioridad para
acompafar la edicién oficial de 1934 (ley 9155, art. 10). El valor
de aquélla es mayor que el de éstas; ambas constituyen una im-
portante exégesis del articulado, desde que el Proyecto de Irureta
Goyena fué sancionado «a tapas cerradasy (EO: 24); pero sobre
ninguna de ellas puede fundarse interpretacién auténtica (RDJA:
tomo 38, pag. 324).

Tiene especial relieve el derecho comparade de Italia y Espafia.
Dice el codificador: «He seguido en general la sistematizacién
del nuevo Coédigo italiano (de 1930), eliminando todo lo que me
ha parecido en él excesivo y de corte demasiado fascista” (EO: 19).
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También siguié el Codigo penal espafiol de 1928, sobre todo en
materia de faltas (11).

Por dltimo, la finalidad de la ley se conecta con los fines del
Estado, de acuerdo con su estructura politico-social. Asi, en los
regimenes liberales, la maxima «lo que no estd prohibido estd per-
mitido» (art. 10 CONST.), e tenida como criterio hermenéu-
tico (12).

V. Resultados de la jnlerprelacion.

13.—Los resultados de la interpretacion deben aplicarse con la
tnica cortapisa sefialada al principio (supra: I, 1). Tales resulta-
dos pueden ser dudosos, meramenie declarativos, extensivos o res-
trictivos.

En caso de duda se suele indicar erréneamente el precepto, va-
lido en materia probatoria, i dubio pro reo (LJU: caso 1497 :
RDJA: t. 46, pag. 196). Lo que corresponde es aplicar la inter-
pretacion mas conforme con la voluntad de la ley, sea o no fave-
rable al acusado, Asi se procedi6é al interpretar los preceptos du-
dosos de las leyes 5637 v 9480 (JAS: caso 2743; RDJA: t. 35,
pagina 103). Las leyes interpretativas 7391 y 9774 resolv1eron am-
bos problemas, corroborando la Gltima la tesis judicial. También:
se falld que no procede el descuento del articulo 69 Coédigo penal
en la pena de inhabilitacién principal. aparidndose con ello de la
solucion simplemente mas favorable (RDJA: t. 38, pag. 229).

14.—La interpretacidén puede ser erfensiva o restrictive, de las
palabras o de la norma. No debe confundirse la mera interpreta-
cién extensiva, de recibo en -materia penal (13), con la analogia
creadora. La primera revela que el caso estid implicitamente com-
prendido en la ley, mientras que la segunda demuestra lo contra-
rio, pues para alcanzarlo hay que aplicar una disposicién analoga.
Asi, dentro de la expresién «sello de una autoridady», cae la de
estampilla fiscal (LJU: caso 109). Pero no cabe extender el pre-
cepto relativo a la «energia eléctricay (art. 343 CP) a .otra clase
de energia (térmica, genética).

Una norma ejemplificativa pued= extenderse, no asi una for-
mula de equiparacion (arts. 231, 236, ap. 2.¢; 245 CP). No se trata
de interpretacién extensiva cuando las palabras se asumen en su
sentido propio, aunque denoten conceptos mas amplios. Asi el tér-
mino «nifio» (art. 313 CP) comprende también a la nifia.

Para esta interpretacidn se emplean los argumentes a maiore
ad minus y @ ninori ad maius. Asi, incurriendo en bigamia el ca-
sado qus «contrajere segundo matrimonio validon (art. 263 CP),

(r1) Camako Rosa, Las faltas, Montevideo, 1946, p. 18.

(12) SiLvEIRA, Interpretacion de las leyes frente a los regimenes politicos,
RDJA: t. 40, p. 297.

(13} Manzint, Op. cit,, t. 1, nam. 144; SOLER, op. cit. t. 1, p. 158; JiME-
NEZ DE ARECHAGA, op. cit., RDPP: t. 11, p. 70. ) :

@
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s«con ‘mayocr razon quedarid comprendido el  que conirajere varios
nuevos matrimonios,

La interpretacion restrictiva también procede en muchos casos
‘para que la norma armonice con ctras disposiciones juridicas. Asi
entre los «menoresy protegidos por el articulo 350 Cédigo penal
-estan los emancipados o habilitados ; pero sélc quedan compren-
-didos los que no estan facultados para determinadcs actos (articu-
los 283, 307, 310 CC; 9 C. Com.). Su efecto maximo es la inter-
pretacion excluyente, en casc de conflicto de normas.

VI. Limites de la interpretacion.

15.—Los limites de la interpretacién en materia penal estidn se-
fialados constitucional y legalmente, «Ningtin habitante de la Re-
plblica serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado
-de lo que e¢lla no prohibe» (art. 10 CONST). «Es delito toda accién
u omisién expresamente prevista por la ley penaly (art. 1.° CP)
«No podra ejecutarse pena alguna sino en virtud de sentencia ema-
nada de los jueces en cumplimiento de una ley, ni hacerse sufrir
de distinta manera que como ella lo haya establecidoy (art. 85 CP).
«Las medidas de seguridad—como las pznas—sélo pueden ser es-
tablecidas por los jueces en virtud de sentencia ejecutcriadan (ar-
‘ticulo 93 CP).

Se rechaza la analogia bajo sus dos formas, legis y juris, como
fuente de represién. La generalizacién de las normas procura evi-
‘tar Jos inconvenientes que para los derechos individuales podria
aparejar la interpretacién analégica, prohibida por los dogmas pe-
nales, pera que en ¢l hechc suele producirse por via de interpreta-
cién elegante (EO: 23, 149, 227).

En principio, pues, la interpretacién analdgica estid prohibida
-en materia penal como consecuencia del mullum crimen, nulla pena
-sine lege. No sélo no rige el procedimiento de integracion del ar-
ticulo 16 Cédigo civil (supra: III, 8), sino que no hay integracion
d: lagunas (14). Todo lo que no se prchibe sigue siendo juridica-
mente licito o indiferente.

El anélisis de la figura delictiva debe realizarse eliminando to-
-das las razones posibles de analogia y procurando la . tipificacién
«dentro de las fcrmas expresamente descritas en el Cédigo penal,
ensefia Soler, anotando un caso donde se aplica este criterio
‘(RDJA: t. 41, pag. 41; LJU: casos 1373, 1382). Un contrato,
aunque no encaje en el casillero del Cédigo civil, todavia puede
ser un contrato inmominado (art. 1.260 CC); para que un hecho
'sea delito, debe ser tipico, nominado (13).

(14) Manzrst, op. cit., t. 1, nim. 145: SOLER, 0p. cit., t. 1. p. 145; Jimé-
NEZ DE ARECHAGA, 0p. cit., RDPP: t. 10, p. 281.

(15) La unica discrepancia contra el principio rigidamente legalista, entre
‘nosotros, es la de Sarvacyo Camros, el delito mmominado y la interpretacion
analdgica, JAS: caso 3311, aunque debe reconocerse que su posicién difiere
-de las reacciones de tipo autoritario. como dice pg Quirds, Lecciones de le-
.gislacidn penal comparada, C. Truj'llo, 1044, p. 267.
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Varias hipdtesis de casos no previstos ha enfrentado nuestra
Jurisprudencia. Asi tiene resuelto en forma estricta que: faltando
la norma pertinente no puede castigarse como consumado un de-
. lito tentado (RDJA: t. 38, pag. 320; LJU: caso 77); el computo
«del articulo 69 Cédigo penal no puede aplicarse por analogla ala
pena de inhabilitacion principal (RDJA: t. 38, pag. 229); el ar-
ticulo 120 Cédigo penal no acuerda efectos interruptivos a la de-
nuncia nula y no cabe asimilar el articulo 1.235 Cédigo civil, que
extiende esos efectos al emplazamlento irregular (LJU caso 200)
¢l articulo 122 Cddigo penal no prevé la existencia de un proceso
penal en el extranjero ccmo causa de suspension de la prescr1pc1on
(LJU: caso 3026); el articulo 249 Cédigo penal no prevé como
delito fa ccmpra y venta de timbres inutilizados o usados (RDJA:
tomo 27, pAg. 155);.la presuncion absoluta de violencia establecida
‘para la v1olamon no pudo extenderse al antiguo delito de sodomia
(LJU: caso 184); el articulo 332 Cédigo penal, sobre omisién de

asistencia por neghgem:la no comprende al que lo haga para pre-
venir un perjuicio propio (LJU: caso 1497). :
16.—Sin embargo, esita prohibiciéon de la analogia en materia
‘penal no es abscluta. Todas las normas que no- contienen incrimi-
maciones ni sancicnes (por ejemplo, explicativas), o que de otra
‘manera no importen restriccién de derechos o de la potestad puni-
tiva del Esiado, pueden constituir base para el procedimiento ana-
16gico. En dos palabras: el articulo 16 Cédigo civil no rige como
‘métodp de integracion, supletivo de las normas penales pero si
como medio de interpretacién subordinado, en cuanto sitve para
verificar el verdadero alcance de la ley (16).

JA veces la mtenpretamon analdgica se 1mp0ne por voluntad ex-
presa de la ley. Las disposiciones del Cédigo penal «se aplican a
los hechos previstos por leyes penales especiales, salvo que en éstas
se establezca lo contrarion (art. 17 CP). Asi lo resolvibé correcta-
mente la Corte aplicando al antiguo delito especial de vagancia,
castigado con pena de servicio militar, la disposicién comln que
descuenta el tiempo de prisidn sufrida (JAS: caso 223). Atenua
el delito, «cualquier ctra circunstancia de igual caracter, o analoga -
a las anterioresy (art. 46, inc. 12, CP). Los jueces han usado lar-
gamente de esta facultad (17).

En cambio, contra lo que sostiene un ilustre penalista (18),
. «cuando la ley emplea una generalizacién—por ejemplo, «de cual-
quier maneray (arts. 258, 259 CP)—no impone la interpretacion

(16) ManziNg, op. cit., t. 1, nim. 146; SOLER, op. cit., t. 1, p. 159; Ca-
sacidn [taliana, Giust. pen., 1925, 644.

(17} CamaRo Rosa, Cddigo Penal anotado, Montevideo, 1944, p. 33

(18) Jiminez DE AsUA, L'onclogie en droit penal, Revue de Science Cri-
minelle et de Droit Penal Comparé, nitm. avril-juin, Paris, 1949. Compartimos
fa critica formulada en Rev. de Derecho Penal, Buenos Aires, t. V, p. 160,
2.2 Seccifn.
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analdgica. Precisamente, como lo sefialé Abadie-Santos, el nueve
texto penal estd redactado bajo férmulasi gramaticales abiertas, que
permiten superar con gran tecnicismo los inconvenientes de la in-
terpretacién analdgica y se adaptan mejor a la represion,

RESUME

L’auteur étudie interprétation de la loi pénale de V' Uruguay et
la divise en trois growpes selon la personme qui douwy Pappliquer.
Ces trois imterprétations sont Iaulhentique, lao judiciaire e la doc-
trinaire. La premiére est obligaloire en général, la seconde seule-
menit dans les cas concrets ef ka trolsiéme m'est jamais obligatoire.

Aprés btudier les moyenms de Pinterpréfatiom et ses résulfats,
qui pewvent étre doureny, déclaratifs, estensifs om restrictifs, i con-.
sidére les limites de celle-ci, qui sonti signalées par la Constitution
el da Loi en appliquant l¢ principe 'nullum crimen, nulla pena sine
lege”. '

On repousse ainst Pinterprétation umalogique, excepté dans be
cas o la loi méme Pexige.

SUMMARY

The author studies the interpretation of Uruguay’s Penal Low
and divides it into three different groups, according fo the persom
who has to apply it. These three interpretations, are the awthentic,
the judicial and the doctrinal one. The first ome is obligatory in
general, the second omly in the concrete cases and the bhird is not
obligatory.

After studying the means of wterpretuiwvn. and| its resulls, which
cane be elther doubtful, declaratory, extensive or restrictive, he
considers the limits of that one, which are given by the C onstitu-
tion and the Law by applying the principle 'nullum crimen, nulle
pena sine lege” .

Thus. the anaIOgmcal inberpretation is rejected, except in the
eases in which the Low irself demands it.
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1. Introduccién.

«Los Cédigos—dice Dorado Montero—no son otra cosa mas
que un trasunto mas o menos fiel de las ideas de sus autores, y
éstas el reflejo de las generalmente recibidas en su tiempo y en su
pueblo» (1). La afirmacién es axiomatica, porque el pensamiento
humano, afanandose siempre por el descubrimiento de la verdad,
que, a veces, se convierte en doloroso espejismo, es el que sefiala
las normas rectoras para la- mas perfecta convivencia social. Se ha
defendido, sinf embargo, con obstinacién que el derecho es absoluto
e inmutable ; lo que cambian, por exigencias ideoldgicas, son los
modos de sentirlo y aplicarlo. De aqui, que Carrara advierta que
«do que hoy es contrario ab derecho, era contrario al derecho un
siglo atrds, aunque la ley escrita entonces lo proclamase, a causa
de un error, conforme al derecho, o viceversa» (2).

La gestacion de las ideas que imprimen el rumbo de la produc-
cién legislativa no es rapida, sino que normalmente implica una
evoiucion lenta. Cuando, al adquirir madurez, arraigan en la con-
ciencia ciudadana y se transforman en una tangible realidad, su
implantacion perdurarlargamente. Y el sistema legal que engendran
so6lo desaparece, si las directrices doctrinales que le infundieron
vigor se derrumban frente al brio irrefrenable de un impulso ideo-
légico distinto; o sobrevive, pero arrastrando una existencia lan-
guida,.si se pretende plegarle con enmiendas, a las nuevas orien-
taciones.

La permanencia, pues, de los cuerpos legales depende de su
mayor o menor identificacién con el espiritu colectivo, Pareceria
natural que todos ellos, o los mas substanciales al menos, fuesen

(1) Dorapo MonTERO, Problemas de Derecho Penal, Revista de Legisla-
cion, Madrid, pag. s.

(2) CARRARA, Pragrama del cwrso de Derecho crimingl, ed. Depalma, Bue-
nos Aires, 1944, § 745, pag. 124. : o
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dictados con el propédsito de que persistieran en el tiempo. Esta
consideracion se descubre, por ejemplo, en el Cddigo civil, que,
respondiendo con tinc y escrupulosidad a criterios de honda rai-
gambre, continta subsistiendo con su vigencia primitiva, que sélo
se ha quebrantado parcialmente al acoger, bien en su articulado,
“bien en leyes dispersas, adelantos sociales de fuerza incontrastable.

No ha ocurrido lo mismo en la esfera criminal. Aun admitiendo
que su legislacion es mas inestable (3), porque no puede eludir las
mutaciones de la organizacion politica del Estado—y nuestra Na-
cién, en ese terreno, podia servir de curioso paradigma—, es lo
cierto que la tonica habitual de los.Codigos penales espafioles es
haber sido promulgados con caracter de interinidad. Como si se
tratara de un mal endémico, se tropieza en seguida en algunos de
sus preambulos con la promesa de abordar, de modo definitivo, la
elaboracién del pertinente cuerpo legal. En la practica, sin em-
bargo, no ha cuajado ese deseo. Se ha entendido, indudablemente,
que otras tareas tienen la primacia para su estudio y desenvolvi-
miento efective, sin parar mientes en que a la creacién de normas
penales, por representar uno de los esfuerzos mas acuciantes del
Estado, debe prodigarsela una primordial atencién, puesto que a‘a-
fie a la tranquilidad pablica y a la vida, la honra y libertad de los
ciudadanos. Y asi vemos que el Cédigo penal en vigor, como se
dice al comienzo de su exposicién, «en su sistema fundamental v
en muchas de sus definiciones y reglas, data del Cédigo promul-
gado en 19 de marzo de 1848».

Desde, esta fecha no se concibe que la legislacion penal subsista
a costa de retoques, sin que los principios progresivos de la cien-
cia hayan cristalizado con la coordinacién necesaria, pues el Co-
digo de 1928, a pesar de sacudir la dejadez y la incuria, no cabe
erigirle en honrosa excepcion, por su vida efimera. La explicacion
del estade que se eshoza acaso radique en este certero razonamien-
to de Antén Oneca: «Una de las causas de longevidad .de nuestro
viejo Cddigo de 1848... es que nuestro legitimo amor propio na-
cional nos impide copiar una ley extranjera y la falta de elabora-
cién téenico-juridica no nos permite construir,sobre nuestra origi-
nal doctrina. Un cédigo nuevo exige, como labor preparatoria, el
analisis y critica del sistema juridico que va a derogar. Pero a la
vez la reforma ha de orientarse hacia los ideales de una politica
criminal de acuerdo con la hora histérica exactay (4).

Como el Cédigo de 1848 fué una consecuencia del eclecticismo
de Rossi, a través de Pacheco, los postulados de la escuela.clasica
son los que sirvieron de base para su estructuracién y los que, por

(3) ola ley pena] se ha renovado y no puede dejar de renovarse continua-
mente en sus formas y preceptos : lo que dispuso en las pasadas edades no
es lo que dispone en el dia, ni lo que dispondrd en las edades venideras».
Pacueco, El Cddigo Penal concordado y comentado, Madrid, 1867, tomo I,
pagina XII.

{4) ANTO6N ONEcA, La prevencion general y la prevencidn especial en la
teoria de la pena, Salamanca, 1944, pags. 121 y 122.
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“tanto, han constituido el rasgo saliente de los cuerpos legales que
le sucedieron, La aparicion de éstos obedecié a las transformacio-
nes operadas por circunstancias politicas. Se aprovechd, no obs-
tante, la coyuntura para iniroducir en el articulado variaciones que:
implicaron un avance y una débil repercusion de las tendencias doc-
trinales consolidadas, pero respetando la hechura tradicional, poco
en consonancia, a veces, con la significacién de aquéllas. Y, de
esa manera, se ha llegado a la regulacién penal, apoyada en pun-
tales clasicos; pero con incrustaciones subjetivas y positivistas. Por
este procedimiento, un Cédigo como el actual exterioriza esta do-
ble y extrafia faceta: de un lado, plegandose a la trayectoria que
marco su origen, una preocupacioén por el hecho, por el delito, que
hasta tiempos no lejanos integraba la obsesion exclusiva del orde-
nmamiento penal; y de otro, amparando ‘juicios que germinaron en
el campo de la especulacién cienfifica, un especial desvelo por la
persona de| delincuente, que antes se hallaba postergada. En este
aspecto, después de subrayar que «tanto por la fecha de su naci-
miento comol por las ideas informadoras dé nuestra legislacién pe-
nal, no cabe duda que el Codigo penal espafiol estd fundado en el
principio de hechon, dice Juan del Rosal que el vigente de 1944
«adopta posiciones subjetivas destacables, o. bien ha esmaltado de
expresiones de esta indole algunos parrafos de la ley» (5).

Entre esas huellas dg rango subjetivista, que salpican la contex-
tura clasica del «texto refundido», se alinea en puesto preeminente
el arbitrio judicial, al que se le dispensa una reglamentacién mas
cuidadosa que en los otros Cédigos, con abstraccién del de 1928,
aunque adolezca todavia de timideces. La novedad se traduce en
una contradiccién palmaria. El arbitrio judicial, remontandose so-
bre el hecho punible, por relegarle a un plang muy secundario, cen-
tra sus inquietudes en la figura del transgresor, porque es la con-
ducta humana lo que ha de enjuiciarse; y en el Codigo de 1944,
con la impronta dél clasicismo penal, despunta el delito como ele-
mento insoslayable para la determinacion de] castigo. Esta amal-
gama de ingredientes clasicos y positivistas, producto de las ideas
que socavan un ordenamiento legal concepiuado en una época como
inconmovible, suscita vacilaciones e incertidumbres acerca del co-
rrecto y cabal funcionamiento del «texto refundido» (6).

Ante los diversos y diametrales matices que ¢laramente se ad-
vierten en el Cédigo, un incontenible prurito de sistematizacién ar-
moénica estd pregonando la urgencia de emprender y rematar, en

(5) Dzv Rosar, Estimacidn de la teoria del "tipo de autor’” cn la legisla-
cién penal espaiiola, en Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, tomo I,
enero-abril, MCMXLVIII, pigs. 32 y 42. Reitera la misma apreciacién en su
obra La personalidad del delincuente en la técnica penal, Publicaciones de los
Seminarios de la Facultad de Derecho de la Universidad- de Valladolid, 1949, .
paginas 88 y 02, de sugestivo interés para el examen més detenido del transito
que anotamos.

(6) DeL Rosar, La personalidad del delincuente en la técnica penal, ed. cit.,

pagina 144.
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el area legislativa, el problema planteado penalmente. Esto presu-
pone, en medio de todo, aunque pudiera pensarse cosa distinta fren-
te a todas las censuras, un cilido elogio de la vetusta ley penal
espafiola, puesto que «lo mejor que humanamente puede decirse
de algo es que necesita ser refcrmado, porque ello implica que es
imprescindible y que es capaz de nueva vida» (7). Y sobre el viejo
armazoén de nuestro Codigo cabe construir un nuevo sistema penal,
salvando dificultades como las alegadas por Antén Oneca, que
sustituya al que hoy impera y rige, €l cual, por nutrirsej de influen-
cias ideologicas que desento‘nan con las tradicionales que le han
caracterizado siempre, no acusa la vitalidad de los cuerpos legales
que se cimentan sobre unos principios equilibrados y uniformes.

El giro, sin embargo, que el «texto refundido» ha tomado, al
incorporarle—aunque con’ precauciones y mesura—cierto ambito
de arbitrio judicial, significa un remozamiento de importancia. Y
la innovacién, a la que no hay que regatear elogios, bien merece
que se la dedique un haz de comentarios. :

II. Idea general del arbitrio judicial.

Gramatical y juridicamente, la nocién del «arbitrioy tiene una
semejanza absoluta. Si en la primera acepcidn—de arbitrium, 4i—
equivale a libertad o facultad, en la segunda entrafia !ibertad para
apreciar circunstancialmente algo que en la ley no consta. Conse-
cuente con este significado, Bernaldo de Quirds la bosqueja «como
facultad en los jugadores, respecto a la aplicacion de las leyes, de
servirse de su criterio personal en cuanto no esté definido y medi-
do por aquélias» (8).

La trascendencia del arbitrio judicial se manifiesta cada vez con
mas pujanza en la drbita del Derecho, Recientemente ha escrito
Castan que «los momentog presentes, dentro del ambiente que, por
diversas razones, se vive en casi todos los paises, son de aquellos
en los que, necesariamente, la balanza cae del lado de la amplia-
cidon de las facultades del Juez, autorizandole en una cierta medi-
da para juzgar, segtn criterios de equidad, a fin de proveer a exi-
gencias sociales que no titnen exacta traduccién en el derecho vi-
gentey (9). La acentuada;complejidad de la convivencia humana no
puede abarcarse en una norma, ni al legislador le es factible, nj le
incumbe, emitir una para cada relacién social. «La vida real se tie
un dia y otro de la prevision del legislador. Las palabras de la ley
no son nunca mas que un marco, y muchas veces hartfo deficiente,

(7) OrtrGa v Gasser, La rebelion de las masas, Espasa-Calpe, Argen-
tina, S. A., Buenos Aires, pag. 183.

(8) BErNALDO DE QUIRGS, Arbitrio judicial, en Enciclopedia Juridica Es-
pafiola, Seix, Barcelona, tomo III, pig. 299.

(9) Castix, La idea de equidad y sw relacidn con otras ideas morales y
juridicas afines, Reus, Madrid, 19350, pag. 8.
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~gentro dei cual ha de buscar libremente el jurista la solucion ne-
cesaria» (10), Tiene que ser, en su virtud, €l juez quien, buceando
<en los principios informadores de los preceptos legales, afronte las
hipdtesis que permanecen al margen de los limites de aquéllos. Y
para una misidon de tal entidad, ha de revestirse su funcién de la
indispznsable autonomia.

No siempre, sin embargo, como es sabido, se enfocé de ese
‘modo la labor del juez. Por citar solamente dos renombradas figu-
ras, de antagonica posicién ideoldgica, recordemos que Santo To-
‘mas, después de advertir que la justicia es cambiante y que no se
descubre en todos los hombres, afirma que «ha sido necesario de-
terminar por la ley, en la mayoria de los casos posibles, que era
precisc juzgar y dejar muy escaso lugar a la iniciativa del
juez» (I11); y que cinco siglos mas tarde, insistiese Montesquieu
en que log jueces no son mis «que la boca que pronuncia las pa-
labras de la ley, seres inanimados que no pueden moderar ni su
fuerza ni su vigor» (12); ‘Asi se fué fraguando, con apreciaciones
de esta indole, el absolutismo legal, parejo al despotismo politico,
en que el juez, sih atribuciones para subsanar las lagunas, porque
la interpretacion radicaba en el Soberano, era un esc]avo de las
leyes, con prohibicién, por tanto, de hacer uso del mis exiguo ar-
bitrio.

Pero frente a este panorama de angos'turas para la actuacion de
los juzgadores, a fines del siglo XIX se inicié una emancipacién
de éstos, que cuimind en la llamada escuela del Derecho libre. Sus
designios se vislumbran, sin veladuras, a lo largo de estas consi-
-deraciones de Clemente de Diego: «Detras de la ley y del Estado
estan el Derecho y la sociedad misma, que no siempre encuentran
su adecuada y completa expresion en aquéllos. El juez se debe, es
<ierto, a su Estado y,a su ley ; pero también se debe a la sociedad
y al Derecho. La obediencia a la ley es un predicado de la consti-
tucién social, de la naturaleza del hcmbre y de la ley; pero esa
obediencia ha de ser discursiva y no ciega; la ley y el derecho no
se identifican, no son términos que se absorban ni se excluyan;
el monopolio de la produccién juridica a favor exclusivamente del
Estado estd en crisis; dentro de la ley, o mas alld de la ley, hay
Derecho que no estd en ella. especificado ni puede estarlon (13).

Una repercusién de la corriente aludida encontrd inmediato eco
en el articulo 1. del Cédigo civil suizo, que, en contra de la situa-
<i6n dominanté, ensanché el poder del juez hasta rozarle casi con
la competencia legislativa, puesto que, en defecto de una solucién

(10) Danz, La interpretacion de los negocios juridicos, trad, de W. Roces,
«Revista de Derecho Privado», Madrid, 1931, pig. 133.

(11) Santo-Tomis pE Aguino, Swumma Theologica, La ley, quaest. g5, ar-
ticulo 1.°. En igual sentido ALFONSO DE CaSTRo. DEL RosaL, Alfonso de Castro
(Antologuz), ediciones FE, MCMXLII pags. 43 y 44.

(12) MoONTESQUIEU, De Pesprit del Iozs libro XI, cap. VI.

(13) Cremexts, DE Dieco, Le jwrisprudencia como fuente de Derecho, ‘V[a-
.drid, 1925, pag. 1r1.
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conforme a los preceptos en vigor o a la costumbre le autorizé
para arbitrar les ré gJes qu't eddct‘ermﬂ s'il-awaitl @ faw'e office de Ic-
gislatewr. Elogiando, sin reservas, la disposicién, dice Clemente de-
Diego que «significa el reconocimiento mas explicito de la augus-
ta misién encomendada a los jueces, la exaltacion debida a su fun-
cidn, sin que en este concepto sea inica ni excepcional...» (14).

Con la noble y razonable aspiracion de colmar la ley de conte-
nido humano, para que asi no se frustren los propésitos que per-
sigue, se admite, pues, modernamente, como inexcusable, el ctor--
gamiento de un arbitrio al juzgador. Y es de tan insospechada re--
levancia esta concesién que, aunque interrogativamente, porque el
parecer es hoy muy aventurado, no ha dejado de insinuarse—te--
niendo en cuenta que el término y el origen de las cosas se unen—
la posible regresidn al estado embrionario. del Derecho, el cual,.
entre nosotros, brotaba de las dencminadas «fazafiasy, dec151ones
judiciales de casos singulares, pero con la eficiencia de servir de
guia en los que se suscitaran con pcsterioridad.

Las alternativas que se han destacado como trazos generales,.
ineludiblements se observan también en el Derecho penal. Becca-
ria, acérrimo enemigo de los abusos que caracterizaron a la admi-
nistracién de la justicia criminal de su época, abcgé igualmente:
por la tesis que defendid Santo Tomas, y para él, como decia Mon--
tesquieu, el juez no era mas que la viva voz de la ley, cuyas dispo-.
siciones tenia que aplicar escrupulosamente, sin alterar el espiritu
que las .animaba (135). Pero el sesgo que adquiriercn las ideas,
coincidente con la elevacién del nivel moral e intelectual de la ma-
gistra‘tura derivé a las elucubraciones de Dorado Montero, que
augurd, en un porvenir no muy remoto, el fin de la intima subor-
dinacién del juzgador a Ja ley y el triunfo de un «inteligente arbi-.
trio judicialy (16); y por influencia de la teoria del Derecho libre,
al criterio de que el juez, corrigiendo las omisicnes del legislador,
debe agregar a la ley escrita lo que en ella no se encuentre (17).
Y aunque se dudé del éxito de esta facultad en la doctrina y en la
practica, es innegable, sin embargo, porque los hechos lo avalan,.
que, guardande paralelismo y similitud con el Cédigo civil suizo,
algunos Cédigos penales—el aleman, antes de la guerra mundial, el
holandés y el soviético—han acogido explicitamente la analogia que:
envuelve un arbitrio judicial contra el que, en un tiempo, tantos
reproches se comncitaron,

Enfocando el concepto del arbitrioc como determinada holgura:

(14y CiLeMenTE DE DiEGO, 0b cit., pig. 115.

15) Beccaria, De los delitos y de las penas, trad. 'de Pascual Vincent, Ma-
drid, 1879, pigs. 39 y sigs. Este punto de vista fué compartido por insignes:
militantes de Ia escuela cldsica y secuaces, por tanto, de BeccAria, como Carra-
RA—ob. cit., tomo I, 821, pag. 42—y PEssina, Elementos de Derecho penal, tra-
duccién de Gonzalez del Castillo, Reus, Madrid, 1913, pig. 207.

(16} Dorapo MonTERO, 0b. cit., pigs. 33 y sigs.

(17) Ferr1, Principios de Derecho cergminal, trad. de Rodrlguez Mufioz,.
Reus. Madrid, 1933, pig. 176.



El arbitrio judicial y el Cédigo penal vigente 2589

para la aplicacién de las leyes, no sz concibe un Codigo que no-
permita al juzgador libertad en su critefio para encuadrar una con--
ducta humana en e} articulo correspondiente. Claro estd que ello
afecta a la interpretacién, «que va mas alld de los limites del texto
y trata de descubrir los fines de la ley misma» (18), los cuales son
vivientes y, por tanto, mudables y requieren, en su virtud, una.
iminterrumpida acomodacion a las exigencias del momento, Pero-
sin la movilidad de criterio que esta empresa lleva aparejada, y que
hay que calibrar como un arbitrio—de ahi el riesgo de incurrir en.
analogias—-, no seria factible aclarar las imprecisiones legales. Aun-.
que les ejemplos, en tal terreno, pudieran multipiicarse, hacemos.
constancia de los ciguientes, bien reveladores de que al pcmer en
contacto la ley con la realidad, hay matices de aquélla que estan
reservados, escuctamente, a las declaraciones del juzgador: el al- -
cance de la nocturnidad, de la premeditacién y de la obediencia
debida, la fijacion del estado de necesidad sobre la base de los re-
quisitos que la configuran, la racionalidad del medio empleado em:
la legitima defensa, encomendada por Pacheco a los Tribunales y
que, segun Rosal, «concede anchuroso margen» a su prudente ar--
bitric' (19), la linea divisoria de la consumacién y frustracién en
el delito...

Mas donde se comprueba la utilidad de la conczsién de esias fa--
cultades al juzgader, es en aquellos supuestos que no fueron per--
tibidos por la ley y que, al ostentarse, no se estimaron incursoes
en la prevencién establecida en el parrafo primero del articulo 2.
del Cédigo penal, reproduccion literal de los precedentes. Nos re-
-ferimos a la defraudacién de flaide eléctrico, antes de que el Co--
digo de 1928 la definiese y castigase como hurto (nim. 2. del ar-
ticulo 703) y antes, por consiguiente, de su enjuiciamiento por la
ley de 10 de marzo de 1941, incorporada, en la parts sustamwa
al «texto refundidex» en sus articulos 536 a 538.

Motivogd cronologicos determinaron que e] Codigo penal de 1870
no abarcara, expresamsente, dentro de su articulado, la sustracciém
de energia eléctrica. Planteado en la practica este problema, y cla-
sificada la electricidad comec cosa mueble, después de investigarse:
su naturaleza juridica (20), se discuti6é su tipicidad: delito sui gé-

(18) Mezcer, Tratado .de Derecho penal, trad. de Rodriguez Mufioz, edit..
«Revista de Derecho Privado», Madrid, tomo 1, pig. 148.

(19} DeL Rosar, Estudios penales, Instituto Nacional de Estudios Juridicos,.
Madrid, 1948, pags. 230 y 242.

(20) CanpiL. La electricidad como objeto del derecho, extracto de la «Re-
vista de Derecho Privado», Madrid, 1925, pag. 31. PAuL OERTMANN, sin embargo,
—Derecho civil, trad. de Sancho Teral, ed. Labor, S. A., pig. 140—, no llega
a esa conclusién, pues si bien cosa no es solamente lo que pueda percibirse com
el tacto, sino también con los sentidos—cuerpos gaseosos, vapor de agua, etc.—,.
esto no cabe afirmarlo de la corriente eléctrica, al menos mientras en ella se
vea un movimiento de las moléculas de otro cuerpo—el hilo conductor, etc.—y,
por tanto, si son cosas los alambres, acumuladores, etc., es dificil incluir em
esa conceptuaciéon a la electricidad, por lo que siendo indudablemente un hurto
el apoderamiento de aquéllos, no puede sostenerse lo mismo si es ésta lo que
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seris, estafa, dafio, hurto de uso y hurto (21). Y entre esa plura-
lidad de opiniones, el Tribunal Supremo, plegiandose a la norma
aceptada en cuanto al gas (SS. 27 mayo 1887, 30 enero 1891 y 1
abril 1897), estimé como hurto'la apropiacién de energia eléctrica
(SS. 27 mayo 1907, 30 octubre 1909, 9 y 17 noviembre 1909 y 16
abril 1912), ratificando’ el parecer de las sentencias recurridas, aun-
-que en la de 24 de abril de 1909 se inclin6 por la estafa. Ccmo hur-
t0, segun se ha indicado, la reprimi6é el Codigo de 1928; pero el
vigenle se orienta hacia un delito sui gémeris, por entender que el
hurto se contrae a cosas corporales (22). No se explica, de lo con-
trario, que primero en la ley especial y luego en el Cédigoi se haya
regulado la sustraccion de fliido eléctrico al margen de aquel de-
lito contra la propiedad.

Al comparar la actual situacién legislativa con las tesis apun-
tadas en esta resefia, se induce que la cuestion penal de la energia
-eléctrica tuvo que abordarla el juzgador con amplitud de criterio,
porque solo de esa forma era como podia encauzarse lc que la ley
no llegé a prever. Y el arbitrio interpretativo se desenvolvié con
tal independencia, que asalta la conjetlura de si el juzgador inci-
di6 en la analogia, que prescribe la dcctrina (23) y la propia ju-
visprudencia (SS. 2 diciembre 1889, 26 junio 1934, 26 enero y 4
junio 1945 y 5 abril 1946) (24).

Esta elasticidad de juicio y decisién a que acabamos de remi-
tirnos, y que hemos ejemplificado para su mayor comprension,
puede sefialarse como una faceta del arbitrio, puesto que denota
un poder en el juzgador. Pero deslindando su concepto en el De-
recho penal, que es donde ha arraigado mas prcfundamente, el
arbitrio judicial atafie a la precision del castigc. Y su diferencia
con la discrecionalidad del.juzgador en ctro orden es ésta. Lasz re-
sultancias de la interpretacion del juez, o sea, todo lo que con-
cierne a la delimitacion del tipo penal y a sus deducciones sustan-
tivas, scn suscéptibles de someterse al criterio superior del Tribu-
mal Supremo, porque a €l le compele la discriminacién de lo que
‘ha de constituir la doctrinal legal, La mayoria, por no decir la to-
talidad, de sus fallos responden, precisamente, a esa incumbzncia.

se sustrae. La Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1899 dice que la
electricidad no refine las condiciones de cuerpo o cosa mueble, pero su defrau-
dacién—afiade—hay que sancionarla como estafa o como hurto o dafio, o dar
dugar a una accion civil,

(21} Ruiz Funes, La proteccion penal de la electricidad, Victoriano Suarez,
Madrid, 1926, pags. 15 y sigs. g

(22) Robricuez DEevesa, El hurto propio, Publicaciones del Instituto de
Estudios Juridicos, Madrid, 1946, pag. 115.

(23) GARRAUD, Traité theorique et practique dw droit pénal frengais, Paris,
1888, tomo I, pags. 171 y 172, : .

(24) ANTON ONECa, no obstante, dice que se presta a discusién que incu-
rriera en analogia el Tribunal Supremo, al comprénder en el delito de hurto
Tas sustracciones de fliido eléctrico, porque es controvertible que aquél esté
-circunscrito a las cosas corporales, ANTON ONeca y Robricuez MuRoz, Dere-
«<ho penal, Madrid, 1949, tomo I, pig. 102.
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Cuando el juzgador, en cambic, se mueve dentro de lcs confines
que marca la ley para indagar la cuantia justa de la pena, las de-
terminaciones que adopte no son recurribles en casacién. Asi lo
pregonan, entre otras sentencias numerosas, las de 8 de noviembre
y 2 de diciembre de 1911, 13 de marzo de 1914, 26 de octubre de
1917, 20 de febrero de 1918, .18 de noviembre de 1919, 30 de no-
viembre de 1932, 31 de diciembre de 1945, 4 de febrero de 1947 v
23 de abril, 27 de octubre y 28 de diciembre de 1948, las cuales
reputan como inconmovibles cuantas sanciones impcngan los Tri-
bunales apoyandose en el uso del arbitrio.

- Resumiendo lo que antecede, y parafraseando la nocién con-
signada de Bernaldo de Quirds, podria decirse que ¢l arbitrio ju-
dicial, en el aspecto punible, es la facultad que se dispensa por la
ley a los juzgadores para servirze de su criterio personal en la
fijacion de las sanciones, cuyas magnitudés extremas se les prohi-
be traspasar. En esta definicidon estd implicita la doble significa-
ciéon que actualmente acompafia a la medida de la pena: 'a gra-
duacién legal y la graduacion judicial ; aquélla a hase de los tcpes
que la ley preccnbe y ésta en virtud de un acuerdo emanado del
wmarco legal (25).

Pero el concepto, en sus di'atadas dimensicnes, gira alrededor
de la indeterminacién del castige, con lajconsecuencia de que cuan-
ta mayor libertad tenga el juez para concretarla, su ligazén a la
ley ird disminuyendo. De aqui que esa indeterminacién acuse dos
diversidades: absoluta y relativa.

La indeterminacién absoluta, exenta de restrlccwnes legales, no
es hoy casi mis que una utopla de la que, entre nosotros fué su
paladin mas entusiasta Dorado Montero, que propugné la po-
testad exclusiva del juez para fijar la pena, sin sujetarse a normas
preexistentes con objeto de que los funcicnarios comisionadcs de
la vigilancia del sentenciado calculasen su duracién y cumplimien-
to (26). Fructificé en el sistema de las sentencias indeterminadas,
que, con su pristina pureza, no triunfé plenamente ni en su solar
native—e] Estado de Nueva Yiork—, puesto que ha subsistido mer-
ced a mixtificaciones y atenuaciones,

La indeterminacién relativa, que establece un minimo—garan-
tia de la sociedad—y un maximo——garantia del reo—, dentro de
los cuales el juzgador puede oscilar para sefialar la pena en cada
caso, es el método que ha sido admitido, hasta ahora, en los cuer-
pos legales y €l que ha servido de inspiracién, aunque con caute-
las, al legislador espafio] de 1944.

Como procedimiento racional para una represidén equitativa, la

(25) MEzGER, ob. cit., tomo II, pag. 360.

(26) Dorapo MoNTERO,. El Derecho protector de los crimimales, Libreria
Victoriano Suarez, Madrid, 1916, pigs. 30 y sigs., y Cddigo penal, en Enci-
clopedia Juridica Esposiola, Seix, Barcelona, tomo VI, pagina 64. Comparte
igual parecer JiMENEZ AsUa, Lo sentencia indeterminada,” Madrid, 1913, pa-
ginas 86 y sigs. v
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individualizacién de la sancién contiene beneficios insospechzdos,
si se reflexiona que los transgresores difieren unos de otrog y que
no a todcs, catalogados segtin las infracciones cometidas, es con-
veniente aplicarles una especie de tarifa penal. Siendo el castigo
como el remate del andamiaje delictivo, hay que consagrarle, en
su especificacion, cierto tacto y esmero, para que no padezca la
utilidad social a que estd proysctado. Frente a escs demgmos y
en relacién con la cuestién enunciada, un esclarecido jurista dise-
fio, con estas atinadas impresiones, la individualizaciéon penal:
«Siempre tendrd que ser delito la infraccién voluntaria de la ley;
pero no debe ser 1o esencial la objetividad de la infraccién, sino la
voluntad que la quiso y efectuod, y dentro de ella los méviles que
la determinaron, Estos son el dews ex machina del delito y a ellos
ha de atemperarse la pena, por su indole, por sus circunstancias y
por sus efectos. Y como estos mdviles son distintos para cada vo-
tuntad y actian en cada una por modo diverso, porque diversos
son los estimulos del querer en cada sujeto, definir el delito y se-
falarle una pena predeterminada por los caracteres prefijados a
aquél, es como pretender curar todas las ficbres con la misma do-
sis de 13 misma sal de quinina, todas las llagas ccn €] mismo un-
gitento, todos los dolores con la misma cataplasma. El sictema
estd en bancarrota, y en su ruina arrastra el de la tasa penal y el
mecanismo de las escalas. Si aqui cupiera tomar la metafora por
la identidad, la solucién fuera la preconizada por algin insigne
maestro equiparando la delincuencia a la enfermedaid, el delincuen-
te al paciznte, la pena a la medicinan (27).

III. Esquemae historico.

E] arbitrio judicial se conecta intimamente con el siguiente di-
lema, que no han dejado de plantearse los tratadistas (28): si debe
penarse al culpable Unicamentie por el hecho que ha realizado, o
séle por lo que es. La solucién dependerd del destino que se ad-
judique a la pena: buscando en su finalidad la retribucién y la
prevencion general, la sancién estard plegada al delito; preten-
diendo simplemente la correccién y enmienda de una actuacién te-
mible y peligrosa, o sea, la prevencién especial, habrd que adap-
tarla al delincuente.

En el primer caso, el castigo se precisara, de una manera ob-
jetiva, por la ley, porque «especificado el delito, queda también
especificado el mal nec2saric para su expiaciony ; y en el segundo,
contrariamente, hay que individualizarla recurriendo a normas que
se articulan con mas o menos extensién, porque «el delincuente

(27} Crenuer, Memoria de lo Fiscalia del Tribunal Supremo, Reus, Ma-
drid, 1927, pag. LXV.

(28) Véase, por ejemplo, P. J. Montes, Derecho penal espaiiol, ed. Nifiez
Samper, Madrid, 1917, vol, II, pag. 239.
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de]ara de estar sometido a la pena reformadora solamente cuando
esté reformado, o cuando su peligrosidad haya desaparecidoyn (29).
‘Entre los dos extremos média un largo proceso que arranca del
talién, puesto que para los pueblos primitivos fué estrictamente
materia] la proporcion de la pena al delito, y termina con el otor-
gamiento de un arbitrio al juzgador, ya que desde hace afios se
ha defendido que la sancidn tiene que amoldarse, después de aqui-
latarlas, a las cualidades que definen la per:onahdad del delin-
cuente.

-Por motivos “humanitarics se explica e] transito de una situa-
«<ién a otra, Los sentimientos individuales y sociales prepararon
"el campo para que germinaran las ideas que respondian, con mas
fidelidad, a su sana trayectoria. El desarrollo histérico del Dere-
cho penal, con sus tipicas etapas, corrobora la evolucidn.

En los origenes del Derecho penal, el rudimentario poder pi-
‘blice: quedaba‘al borde de la tarea represiva. Su ejecucién, de indo-
le privada y vindicativa (30), era atributo de los individuos y de
‘los grupos, que frecuentemente se empefiaban, por esa causa, en
guerras y luchas cruentas. Con el transcurso del tiempo se pro-
curé mitigar estas violencias y se ingeniaron, como remedios, el
talién y la composicién, que, segin hemos insinuado, se enlaza-
‘ban directamente con el dafio producido.

Mas tarde, amortiguado el caos inicial por el robustecimiento
de la organizacién politica, preponderd el criterio de que el delito.
-era una ofensa a la divinidad, en cuyo nombre habia que expiar
‘las acciones cometidas, con la esperanza de seguir gozando de su
proteccién, Y estrechamente unido a ese periodo, sobreving el de
la venganza publica, dirigido a garantizar la tranquilidad social
mediante el temor que despierta el cumplimiento. de las penas. Las
leyes eran rigoristas e inhumanas y no valoraban las infracciones
graves y las insignificantes, Y los castigos=—muerte, mutilaciones,
-confiscacidén...—no guardaban paridad con el hecho perpetrado, al
-que continuaban exclusivamente cefiidos. Las desigualdades socia-
les se reflejaban en el orden penal: los nobles y los pudientes eran
-sometidos a sanciones leves y a los plebeyos y siervos se les re-
servaban las que estaban rodeadas de crueldades. Una demostra-
«ci6én irrefutable, entre otras, de lo que siglos antes hacia decir
‘Platén, en el Georgias, al personaje Kalikles: «lo justo es que el
mas fuerte exceda al mas débil y el mas poderoso al impotente...»
o lo que con mucha posterioridad, inspirindose en esas reflexio-
‘nes, derivé Nietzsche de su doctrina de la doble moral: la de los
sefiores y la de los esclavos; los primeros vital y espiritualmente
-superiores a los demas y lcs segundos inferiores a ellos, con alma

(29) Currro CaLon, Derecho penal, Bosch, Barcelona, 1940, tomo I, pa-
gina g62.

(30) «La idea de la pena—dice CarRARA—Naci6 en los hombres primitivos
-del sent‘miento de venganza.» Ob. cit,, tomo I, § 587, pig. 407.



264 ~ Vicente ‘Gonzdlez Gareia

y cuerpo decrépitos, por lo que a cada uno pertenecen valores mo-
rales opuestos (31). En tales extravios degeneraron las diferencias,
que se autorizd a los jueces para incriminar por si mismos hechos
que-la ley no habia previsto y para infligir a los culpables, a su
eleccidn, cualquiera de las penas establecidas por los usos o por
las ordenanzas (32).

Por primera vez aparece el juzgador con libertad para el des-
empefio de sus funciones. Podia no sélo crear figuras penales, sino
también adecuar la sancidn al delincuente. Pero como esto se lle-
vaba a cabo sin olvidar privilegios sociales, y con. una pasién des-
enfrenada y una persecucién safiuda, las facultades que se dispen-
saban al juzgador no es acertado encajarias dentro de los contor-
nos del verdadero arbitrio judicial, que ha de tener por guia la
ecuanimidad y la ponderaciéon de espiritu. Lo que entonces palpi-
taba en el 4nimo del juzgador era una mera arbitrariedad, bien
distante de los fines a que debe circunscribirse la. justicia, porque
ésta, para serlo, tiene que acoplars'e a los preceptos definidores de
lo que se ha de dar.

Conviens advertir, sin embargo, para que esa arbitrariedad se
calibre con exactitud, que no en todos los momentos pudo mere-
cer acerbas censuras. Hubo algunos en que signific6, paradéjica-
‘mente, una medida bienhechora,

En los umbrales del siglo xix, la dureza que perfila a nuestras
leyes penales era una imitacion de la que caracterizaba a la legis-
lacion precedente. Por la descripcién que hace Pacheco, nos ente-
ramos d= que «los azotes, la marca, la mutilacion estaban ain vi-
gentes... La pena de muerte seguia aplicada a los que robasen en
cualquier parte del reino una oveja, o valor de una peseta en Ma-
drid : y en este punto no sélo estaba la aplicaciénien las leyes, sino
que pocos afios ha se ejecutaban éstas con una severidad draco-
mana, La sodomia y la herejia eran también crimenes mortales ;
y las hogueras de la Inquisicién se han encendido mas de una vez
para los judaizantes y los hechiceros» (33).

Mas las ideas que iban dominando pugnaban con las disposi-
ciones en vigor. Su ejecucién era reprobada por la conciencia co-
lectiva, qus comenzaba a redimirse de los extravios torturantes en
que se hallaba sumida por la preponderancia de la crueldad legal.
Y como paliativo, se apelé a la practica de los Tribunales, que,
burlando la estricta observancia de la ley, matizaban las penas ate-
niéndose, principalmente, a la naturaleza del delito que enjuicia-
ban. Se du lcificod, por este medio, el rigor de los castigos y se sua-
viz6 la rigidez de Tas leyzs. Por donde «la arbitrariedad, que es en
este puﬁ-’td la injusticia y el desorden, era, sin embargo, un bien,

(31) Cir. GALAN GUTIERREZ, Introduccidn al estudio de lo filosofia juridica,
Madrid, 1947, pags. 139 y 140. Sobre la antitesis apuntada, Dorapo MoNTERO,
0b. cit. pags. 59 a 6I.-

(32) Groizarp, El Codigo penal de 1870 concordado y comentado, Burgos,
1870, -tomo I, pég. 164. .

(33) Pacmeco. ob cit., tomo I, pag. XLV.
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como correctivo de otra injusticia mayor; de la barbarle de| pre-
cepto» (34). La amplitud de criterio que disfrutaba el juzgador
para subsanar los excesos aludidos se quebraba, no obstante, awn-.
que esporadicamente. Las formulas angustiosas estereotipadas en
los preceptos recobraban su eficacia cuando, por circunstancias ex--
tracrdinarias, apremiaban las necesidades de ejemplaridad (35).

Esa libertad vituperable, encarnada en los juzgadorés de enton.
ces, origind, precisamente, la reaccidon que simboliza el ciclo hu-
manitario que, con su ascendiente en el Derecho penal de la Igle-
sia, puso coto a los extremtsmo; derivados del arbitrio judicial
1mperante Sus defensores mas tenaces fueron Montesquieu,.
D’Alambert, Voltaire y Rousceau, segtin Cuello Calén (36)—que-
nos sirve de valiosa ayuda en esta sucinta referenc1a—-, si bien el
movimiente: que alboreaba culminé en- Beccaria—el mas genuino.
representante del Iluminismo—, quien, en su famoso libro De los
delitos y'de las penas, fustigd el sistema subsistente y preconizé in--
aplazables modificaciones, a base, entre otras, de la abolicién del
abusivo arbitrio judicial, que antes del siglo xviir ya habia sido
blanco de criticas demoledoras (37). Los esfuerzos, pues, de los.
reformistas, al proponerse la supresion de las omnimodas faculta-
des conferidas a los jueces, se consagraron a este doble objetivo:
la legaiidad de los delitos y.de las penas y la proporcionalidad entre
los castigos y las jnfracciones (38). Asi surgieron los dogmas pe-
nales nwllum crimen, nulla poena sine lege, que fueron el nicleo
de las restantes transforrnamones juridicas. Recogidas primero,
fragmentariamente, por Catalina de Rusia, José II de Austria y-
Federico de Prusia, alcanzaron plemtud le glslatlva con la Revolu-
cién francesa, que las incorporé a sus Coédigos, como evidencian
el de 1791, el de 1795 y el posterior de 1810, de los cuales irradia-
ron a los ordenamientos penales de los demas paises (39). La linea
constante que en este terreno han seguido los Codigos, sélo se ha
desviado, al admitir el principio de analogia, por el soviético de
1927—art1culos 6.2y 16—, por el de Dinamarca—articulo 1.°—y por
el aleman—paragrafo 2—, aunque en éste han recuperado validez.
los dogmas penales, porque la Ley de 28 de junio de 1935, que in-
trodujo aquella innovacion, fué derogada por ia Ley 11 del Con-
sejo de Control (40).

(34) Pacmeco, ob. y tomo cit., pig. XLVI,

(35) ANTON OnECA y RoDRiGUEz Mufoz, oc. cit.,, tomo I, pig. 61.

(36) CueLLo CaLON, ob. cit., tomo I, pig. 54.

(37) P. Jeréwimo MonTESs, El arbitrio judicial, Madrid, 1926.

(38) ANTON ONECA, Lo prwencﬂon general y la prevenciém especial en la
teoria de la pena, ed. cit., pag. 35.

(39) Nuestro primer Codxgo penal de 1822 dec]aro las garantias apuntadas
en su art. 3.0 y se han reiterado en los sucesivos: el de 1848, en sus articulos:
1.9, 2.2y 19; el de 1850, en los mismos preceptos; el de 1870, en sus articulos.
1.0 y 22; el de 1928, en sus articulos 1.0, 26 y 173, y el de 1932 y el atexto.
refundido», en sus articulos 1.0 y 23.

(40) ScCHONKE, [nterpretacion, analogia vy derecho consuetudinario en De-

recho penal, trad. de Juan DEL RosaL, en Anuario de Derecho penal y Ciencias
penales, tomo I, fasciculo II, mayo-agosto, MCMXLVIII, pag. 22I.
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Si bien se ha sostenido (41) que la generalizacién del principio
nullwm crimen sine lege, nulla poena sine lege obedecié a ccnside-
rar la pena .como un mal que se impone al transgrescr en retribu-
cién y retorsién de otro mal que él ha causado—malum passionts
propter malwm actionis—, el motive saliente, no obstante, de su
implantacion fué cclocar a recaudo la libertad y :egurldad de las
personas contra las mencionadas extralimitaciones del poder judi-
cial y cercenar, en su virtud, la inmensa y espantosa arbitrariedad
que reinaba (42). El régimen adoptado implico, por tanto, un triun-
fo del conztitucionalismo frente al imperic de los goblernos abso-
lutos, en que la perscnalidad del ciudadano se encontraba muy
mermada. De aqui que s: haya prodigado la frase de Franz von
Listz de que el Cédigo Penal es la caria magna del criminal. Hubie-
se sido, en efecto, completamentie estéril ia consecuciéon de los lla-
mados «derechos del hombrey si los juzgadores, dentro de su radio
.de accion, hubieszn poxdldo continuar deteniendo, sumariando y asig-
nande sanciones sin ninguna cortapisa previamente establecida.
Desde aquel mcmentoc, las penas dejaron de ser arb.trarias para
.convertirs: en legales y, sintetizando las nuevas concepciones, los
Cédigos centraron su atencidn en el delito y prescindieron del de-
lincuente, pues a ello equlvaha concebirle «ctme un tipo abstracto
1mag1nado por la razony (43) aunque su persoaalidaed a'oqmrlera
después algiun relieve con la insercion en los miymos de las circuns.
tancias atenuantes (44). Y como el ajuste del castigo a las infrac-
clones se fljaba taxativa y anticipadamente por el legislador, ia
misién de los jueces quedd reducida a un simple auicmalismo y
alejada de cualquier posibilidad de arbitrio.

Durante el periodo que los criminalistas dencminan cientifico,
ha vuelto a renacer la conveniencia de que el juzgador pueda des-
envolverse con mayor holgura., El giro que se ha operado dimana
.de la diferente valoracion que se imprime al delito y a la pena (45).
Aquél, mas que una entidad juridica registrada en el Codigo, tiene
la consideracién de ser un claro exponente de la peligrosidad que
encierra el culpable ; y la p2na, desnuda de abstracciones cientificas
'y metas meramente ret rlbutlvas se perfila con fines de defensa so-
cial. Asi se han sentadc: los ]3101‘1“5 fundamentales del moderno ar-

(41) Dorabpo MoxTERO, 0b. cit., pig. I0. .

(42) Borrarp, Lecons de droit criminel, 13 ed., Paris, 1889, pigs. 1y 2.
Véase también GRozarDp, ob. cit., tomo II, pag. o1.

(43 CutLLo CaLON, o0b. y tomo cit., pag. 56.

(44) ANTON ONECA y RODRIGUEZ MUNoz, ob. cit., tomo I, pag. 545.

(45) Examinando Juan peL Rosar el auge del Darecho penal de autor sobre
el Derecho penal de hecho, dice que las posiciones de éste, impuestas para
_anu]ar la arbitrariedad de los siglos xvar y xviir, pierden firmeza, porque

. las solicitaciones concretas y apremiantes de la vida en curso demandan una
dstmta contemplaciéon en la regulacxon de los delitos y de las penas». La per-
sonalidad del delincuente en la técnica penal, ed. cit. pag. 30, en cuya obra,
como igualmente en sus Principios de Derecho penal, ed. cit., tomo I, pagi-
nas 1ol y sigs., estudia esta evolucién, con atinadas referenmas a la legisla-
«cion espaiola.
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bitrio judicial, porque esas variantes de ccncepto exigen, como se-
cuela, no una adecuacién del castigo al delito, sino al delincuente,
quz el juzgador, mas que la ley, es el encargado de puntuahzar
Las razones, por tanto, que aconsejaron a los codificadores el sefia-
lamiento previo y prolijo de una sancién a cada figura delictiva
—con lo que se convirtié en realidad la mixima de Bacon optima
lex quoe minimum arbitri; judice relinquit—se han ido debilitando al
polarizar las preocupaciones sobre la prevencion especial, desvaida
en los postulados clasjcos, que ineludiblemente supone un ensancha-
‘misnto del arbitrio judicial, puesto que el tratamiento, para evitar
recaidas, tiene que atemperarse a las condiciones individuales del
sujeto (46). i

He aqui como, segtin se anuncid al principio de este apartado,
de la ectimacién absorbente del resultado producido, que se repri-
mid, en los origenes, con el talién en su dualidad material y sim-
bolica, se ha desembocado en el elemento subjetivo o culpabilidad,
que constituye el germen del nuevo rumbo que se abre a los cjos
del juzgador. Los derroteros que en es: sentido van marcindose,
se traducen en serios embates p2ra los dogmas nllum crimen, nulla
poena sine lege, cuyo ambito se esirecha insensiblemente, como
demuestran las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, la libertad y condena condicionales, los prccedimientos
educativos para los menores delincuentes, la implantacion de las
medidas de seguridad, la redencién de penas por el trabajo y las
conquistas que alcanza el arbitrio judicjal. No faltan, sin embargo,
denodados apologistas de las esencias de aquéllos principios (47).

~Pero la acentuada progresién del arbitrio judicial, reflejo de la del
pensamiento humano, lleva implicita la consecuencia aludida. Y es
que cada época presenta una perspectiva diferente y tiene una pe-
culiar manera de enfocar los problemas.

Si se medita sobre todo lo que antecede, se desgajan tres con-
clusiones. En primer término, que el arbitrio judicial es una de las
sintesis a que ha conducido la evolucién penal, cuyo paréntesis se
abre y cierra con estos enunciados: castigar sin saber por qué, res-
pondiendo a un sentimiento innato en el hombre, y castigar sa-
biendo por qué, con el ansia de que medre el beneficio social de la
justicia. En segundo lugarj que el éxito del arbitrjo judicial depen-
de de la inteligencia y rectitud de los juzgadores, y por eso, en un
ambiente de corruptelas y de extrema decadencia, en que aquellas

(46) ANTON ONEca, ob. cit., pags. 48 49

(47) Partidario de que no padezcan alteraciéon alguna, mas reconociendo
«... que el arbitrio judicial es tan necesario como los dogmasy, ha dicho Sin-
CHEZ TEJERINA que «...proporcionan a la administracién de justicia penal,
que por definicion lleva en si los mis graves ataques a la libertad, al honor,
-al patrimonio, incluso a la vida de los ciudadanos, el fundamento legal finico
-que soporta nuestra conciencia juridica». Nuscvos problemas de Derecho penal
en ‘Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, tomo I, fasciculo II, mayo-
agosto, MCMXLVIII, pag. 239. Y Derecho penal espadiol, Madrid, 1950, tomo
1, pags. 124 y 126.
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cualidades corren el peligro de envilecerss, la ley reduce con exa-
geracién al minimo la movilidad de criterio. Y, finalmente, que el
arbitrio judicial que en la actualidad ha invadido la ciencia penal y
el campo legislativo, con independencia de los moviles de su géne-
sis, no es mas que un trasunto, depurado por la razén y los anhelcs
de justicia, del que gozaron los jueces anteriores al siglo x1x. Las.
innovaciones, con frecuencia, son, sencillamente, el vivo recuerdd
de una institucién desaparecida que perdurd, no obstante, en un
momento histérico, Acaso, por ello, las suspicacias que sugiere el
arbitrio judicial sean debidas a la impresion desfavorable que crea
1z contemplacién mental y retrospectiva de sus perniciosos resulta-
dos en aquellos tiempos, tnico lastre, por fortuna, que sigue siendo.
pasado y que no viene embebido en los ecos renovadores.

IV. El arbitrio judicial en los Cddigos penales derogados.

Con anterioridad al Cédigo de la Dictadura, los legisladores.
coartaron al juzgador el uso del arbitrio, respcndiendo a las ideas
que tanto dominio ejercieron y de las cuales ha quedado constancia
en su oportuno lugar. Se autorizaba, desde luego, cierta flexibili-
dad en lo que concierne a la intermpretacién, como claramente se
advierte, por ejemplo, para tomar en consideracion la agravante de
despoblado (nim. 15 del art.. 10 de los Cddigos de 1848, 1850 y
1870) o para la determinaciéon analégica de circunstancias (art g.°,
namero 8.° y art. 10, nim. 23 de los Codigos penales de 1848 y
1850 y ntim. 8. del art. 9.° del de 1870), cuya atribucién, detestada.
por Pacheco (48), tenia su precedente en el articulo 109 del Codigo
de 1822, que estaba redactado de} siguiente modo: «Cuando alguna
culpa o delito de los comprendidos en este Codigo resultase com
circunstancias que no estén expresadas literalmente en ninguna de
sus dispcsiciones, pero que a juicio de los jueces de hecho tengam
una perfscta semejanza y)analogia con otras de las literalmente ex-
presadas, podra el juez aplicar la pena de éstas, si no tuviere moti-
vo fundado de duda para consultar al superior compefente. La
propia regla ss observard en cuanto a las circunstancias que favo-.
rezcan a] procesado.»

En la fijacién de penas, el juzgador, como un autémata, sin li-
bertad para atemperarlas, estaba supeditado férreamente a normas
prescritas, qus aquilataban, a base de los tres grados tradicionales,
el castigo que en cada caso habia de imponerse. Sblo se permitia
un arbitrio mezquino—que los Tribunales despreciaron con la ha-
bitual aceptacion del tope inferior—cuando; por virtud del mecanis-.
mo legal, se averiguaba el escaso periodo de ttempo que pcdian re-
correr. Y asi, el articulo 74 de los Codigos de 1822 y 1850 y la.

(48y PacHECO, 0b. cit.,, tomo I, pags.-249 a 25I.
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regla 7.* del articulo 82 del Codigo de 1870 declaraban: «Dentro
de los limites de cada grado, los Tribunales determinaran la cuantia
de 1a pena, en consideracion al nimero y entidad de las circunstan-
cias agravantes y atenuantes y a la mayor o menor extension del
mal producido por e} delito.n Las palabras subrayadas, acreditati-
vas ‘de una acuciosa solicitud por el aspecto objetivo del delito,
por ¢l dafno, que es postulado de la 2scuela clisica, en lg que aque-
llos Cédigos se inspiraron, obstaculizaban toda pesibilidad de ar-
bitrio, al menos discreto, puesto que éste demanda una preferencia
por el responsable, que entonces se silenciaba. Los Cédigos de 1848
y 1850 (ari. 73), comc el de 1870 (art. 87) otorgaban, sin embargo,
mis elasticidad al juzgadori si el delito, por no ser totalmente excu-
sable, ante la falta de alguno de los requisitos para eximir de res-
ponsabilidad, llevaba aparejada la rebaja de su penalidad: en ese
supuesto podia imponer la sancién en el grado que estimase con-
‘veniente, "cuya facultad ha subsistido después.

Tratandose de penas pecuniarias es cuando dnicamente se con-
cedia gran amplitud a los Tribunales, quienes, para determinarlas,
no tropezaban con mas estorbo que el de no aminorar o exceder sus
cantidades inicial y final, sistema que sigue perdurando. Y por ello,
al aludir a la fianza, en la caucidn, salvo el de 1822 que lo proscri-
bia, los Codigos de 1848 y 1850, en su articulo 43, y el de 1870, en
su artlcu]on 44, permitian que los Tribunales la precisaran, «segtn
su prudente arbitrion. E igualmente esos cuerpos legales contuvie-
ron un articulo (el 84 del Cédigo de 1870 y ¢l 75 de los de 1822
y 1850), que en los restantes se ha reptroducido, mediante el que los
Tribunales podian recorrer tcda la extensién de las multas, «consul-
tando para determinar en cada caso su cuantia no so6lo las circuns-
tancias atenuantes y agravantes del hecho sino principalmente el
cawdal o facultades del culpablen. Aunque la faceta objetiva del de-
lito no se olvidaba, la’ indole de la sancién aconsejaba que ésta se
plegase al delincuente para que fuera eficaz, sin remontarse a sumas.
que no pudiera satisfacer ni descender a las que, segin su fortuna,
hubieran resultado inocuas. Se remiti, pues, el problema a la dis-
crecién del juzgador. Y como éste iba a ser intérprete de un verda-
dero arbitrio—nico: que se localiza a través del articulado—, el le-
gislador, percatindose de su concepto, tuvo que descollar las con-
diciones de] delincuente y-situarlas en idéntico plano que el hecho,
como indefectiblemente ha de ocurrir cuando se orilla la tasa legal,

Aparte del «prudente arbitrion que con relacién al delitoj culposo
y a las faltas (arts. 480 y 500 y 581,y 620 de los ordenamientos pe-
nales de 1850 y 1870), se dispensd al juzgador para no vincularse,
como en la actuahdad a las normas generales que regian en materia
de fijaciéon de penas co-ncurrienzdo agravantes o atenuantes, los C6-
digos de 1848 y 1850, en su articilo 365, y en el de 1870, en su
articulo 454, sancionarom el delito de abusos deshonestos con el
castigo que especificaban, pero «segun la gravedad del hechoy.
La frase transcrita encerraba un arbitrip que hay que calificar de
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esporadico, porque, aln afectando a la objetividad de la infraccion,
sin mencionar para nada al culpable, la cuantia de la pena se reser-
vaba a la apreciacién del Tribunal, cuya potestad les estaba wve-
dada en otras figuras delictivas (49). De ser distinto el alcance
de las palabras que se glosan, no.se explica ni se concibe el mo-
tivo de que se consignaran en la disposicién, La prueba de que su
significacién radica en lo que acaba de invocarse, es que, si bien
el codigo de 1932 siguié reprimiendo lcs abusos deshonestos en su
art. 432 con prisién menor en sus grados medio y maximo, «se-
gan la gravedad del hechoy, el «texto refundido» de 1944 ha su-
primido la advertencia en el articulo 430, donde se encuadra aquel
delito, porque, como todos los demds, estd sometido a las instruc-
ciones de] articulo 61, reguladoras del arbitrio que se confia al ju-
gador. .

Finalmente—cerrando esta escueta resefia—, los cuerpos lega-
les a que nos hemos venido refiriendo mostraron algln atisbo
de arbitrio en el orden cualitativo de las sanciones, que los pos-
teriores no han borrado. Un ejemplo, en efectc, de pena faculia-
tiva ofrecia el ‘delito de amenazas, puesto que en sustitucion de la
caucién, pedian los juzgadores condenar al culpable a la vigilancia
de la autoridad o a destierro—arts. 722, 419 y 509 de los Codigos
de 1822, 1850 y 1870—, y un caso de pena alternativa se evidenciaba
en las lesiones menos graves, ya que les era factible elegir entre el
arresto mayor o destierro.y multa—arts. 345 y 433 de los Cédigos
de 1850 y 1870—, aunque con mdas profusién las hipétesis de esa
naturaleza se patenfizaban en las faltas, a base de la disyuntiva
del arresto menor o multa—arts. 485 y 497 del Codigo de 1850
y arts. 587, 592, 597, 598, 599, 604, 614 y 616 del Cddigo de 1870.

Con estas menguadas salpicaduras intercaladas en los cuerpos
penales anteriores a 1928, para que, sin consirefiirse rigurosa-
mente a la ley, pudiera el juzgador infligir un castigo, se prcmulgé
aquel afio ¢l llamado «Cédigo de la Dictaduran, cuya concepcion
de la sancién, como dice Juan deljRosal «enlaza su caricter expia-
cionista y de justicia proporcicnada entre el dafio causado comn las
ideas de la defensa social, resaltada en el arbitrio judicial, en la
apreciacién de la persona del delincuente» (50).

Sin detenernos en detalles y exégesis, porque la alusion es me-
ramente superficial y complementaria de este trabajo, el arbitrio
judicial tuvo dos destacadas manifestaciones en el Cédigo de
1928 (51). Una, més bien amplia, para deferminar la pena, y otra,
de horizontes reducidos, para concretar su clase,

Los vocablos «prudente arbitrion se prodigaban a través de
sus preceptos, los cuales precisaban la sanciém atendiendo a la

(49) GROIzZARD apunta esa aexcepcional latitud» del juzgador en el delito
de abusos deshonestos. Ob. cit., tomo V, pag. 128. :

(s0) DeL RosaL, Principios de Derecho penal espaiiol, ed. cit., tomo I,
pigina 408.

(51) CueLLo CaldN las explana practicamente en El nuevo Cddigo penal
espaiiol Bosch, Barcelona, 1929, tomo I, pag. 209 y sigs.
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ejecuciéon de] delito y a la participacién de las personas responsa-
hles—arts. 137 a 147—, asi como a la concurrencia de circunstan-
cias modificativas de la responsabilidad—arts. 148 a 157—. En el
primer aspecto, se autorizaba a los Tribunales para rebajar la
pena en dos, tres y hasta cuatro griados, como, ocurria si se trata-
ba de complices de un delito frustrado—arts. 143 y 144—; y en
el segundo, no mediando atenuantes ni agravantes, su discrecio-
nalidad oscilaba «deniro de los limites sefialados para cada cason
—regla primera del art. 151.

Aunque la pauta fué especificar la clase de pena, en clertas
figuras delictivas, sin embargo, como en algunas modalidades de
los desordenes pubhcos —arts. 308 a 310— o en las injurias gra-
ves —art. 620—, se facultd al juzgador para escoger entre las dos
penas alternativas que se mencionaban, con lo cual se conferia un
doble arbitrio, pues al de la seleccién del castigo, habia que afia- -
dir, por mandato del articulo 163, el que demandaba su duracion.
Y en este terreno, llegd a mas al legislador, aunque también ex-
cepcionalmente: en los delitos de falso testimomio, de acusacién
y denuncia falsa y de homicidio—arts. 406 y 518—,_se consintié a
los Tribunales una sustitucién de penas—la prision por la re-
c'usién, con la consecuencia indicada.

El sistema anterior, en que el delito se perﬁlaba como una en-
tidad de acusado peheve al que se ligaba una sancién predetermi-
nada, fué alterado por e] Cddigo d= 1928 que, con sesgo progre-
sivo, colocd en lugar preeminente la conducta del sujeto, que en
definitiva es lo que hay que juzgar a través de ‘su resultado, y se
preocupé de que el castigo, sin estar seflalado tan taxativamente
a priori, se adecuase individualmente en cada caso. Por eso el ar-
bitric. giré alrededor de sus postulados peculiares: el elemento an-
tropologico, con sus varjadas facetas, y la extension y clase de
pena. Y con el fin de rodearle en la realidad de indispensables ga-
rantias, ce publicé el Real Decreto de 8 de septiembre de 1928,
que cambid, con la adicidén.de un parrafo, la redaccién primitiva
de los articulos 741 y 973 de la ley de Enjuiciamiento criminal, para
que se razonara en las sentencias al uso. del arbitrio,

La vida del Cddigo de 1928 fué precaria y al restaurarse la vi-
gencia del de 1870, los Tribunales perdieron la movilidad de que
gozaban para la adaptacion de la sancién y volvieron a sumirse en
el automatismo de l1a tasa y de las escalas penales (52). Esta situa-
cién la corrigio levemente la reforma que en 1932 se operd en el
Cédigo de 1870. Los retoques que se introdujeron por el régimen
republicano en ese cuerpo legal, tildado de efimero en el preim-

(52) Criticando la técnica del Cédigo de 1870 para averiguar el castigo, de-
cia DoraDO MONTERO «... que no parece que se haya propuesto otra cosa sino
convertir a los Tribunales en miquinas de administrar justicia, toda vez que les
quiere dar hecho todo su trabajo, no permitiéndoles libertad alguna, ni el ejer-
cicio de sus facultades discursivas, ni la persecucion razonable, con la pena,
de los fines que les parezcan mejores». Cddigo Penal, en Enciclopedia Juwridica
Espaiiola, Seix, Barcelona, tomo VI, pag. 604. ’
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bulo ante la necesidad de promulgar un nuevo ordenamiento
—siempre las interinidades—, fuercn parcos en materia de arbi-
trip judicial, Se concreté la modificacién a facultar al juzgador,
er la tentativa, para rebajar la pena en uno. o dos grados—articu-
lo 52—, sin la obligacién, por tanto, de descender al segundo, como
imperativamente ordenaba el articulo 67 del Cédigo de 1870 ; para
recurrir o no al grado miximo de la pena, terciando una agravan-
te, que era preceptivo en aquél; para disminuir la sancién en uno
o dos grados—no al inmediatamente inferior, como precedente-
mente acontecia—, cuando 3610 mediaban dos o mis atenuantes y
atin una sola muy calificada, cuyo aditamiento integraba la inno-
vacién; y para aplicar la pe»n.a superior, en el grado que convinie-
ra, a un plurirreincidente, que también era una novedad—reglas
tercera, quinta y sexta del articulo 82 del Cddigo de 1870, en co-
nexién con las mismas del articulo 67 del Cédigo de 1932—. Tan
escasa elasticidad disfruté el Juzgador segun podra inferirse, para
ajustar el castigo, que el régimen de individualizacién penal del
Codigo de 1870, casi nulo, perseverd incélume. Pero se ha re-
gistrado la nimia transformacién que se verificé en el Cddigo de
1932, para completar las vicisitudes de la cuestion que se estudia.
‘Contrastando, sin embargo, con e] legalismo punitivo. del Co-
digo repubhcano la ley de Vagos y Maleantes, promulgada me-
ses después—el 4 de agosto de 1933—y ped1ente, no del resul-
tado de una conducta delictiva, sino del estado peligroso del indi-
viduo, proyecté en el campo de la justicia, sin prevenciones ni ci-
caterias, un auténtico arbitrio judicial, como se aprecia en sus ar-
ticulos 4. y 5.°, definidores de las medidas de seguridad aplicables.

V. El arbitrio judicial en el Cédigo penal vigente.

Los azares politicos, que tanto han contribuido a la accidentali-
dad de un ordenamiento penal en nuestra Nacién, aunque con la’
promesa constante de abordar su total reforma, justificaron la ley
de Autorizaciones de 19 de Jullo de 1944, fruto de la cual fué el
«texto refundidon, hoy en vigor, que, como se dice en su pream-
bulo, no «es una obr.a nueva, sino s6lo una edicion renovada o ac-
tualizada de nuestro viejo Cuerpo de Leyes Penalesy.

Con finalidades tan comedidas como.eran las que se enumera-
ban en la'ley de 1044, parecia que poco pcdia esperarse de la
tarea que se habia de emprender. Y, sin embargo, superando las
dificultades que irremisiblemente surgieron, la ponencia encarga-
da de ultimar el proyecto supo darle cima—justo es reconocer-
lo—con aciertos laudables. Ccmo es inconcebible un Cédigo que
siga uniforme y fielmente las huellas caracteristicas de una deter-
minada corriente doctrinal, sino. que en cualquiera se vislumbra al
pronto un eclecticismo acusado, o mas o menos embozado, los tra-
dicionales moldes clasicos de nuestrc sistema penal permitian aco-
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ger la esencia de algunos avances. Y es por lo que, sin desnatu-
ralizar ni conculcar aquéllos, antes al contrario, respetandolos en lo
posible, se infiltrd, con pretensiones de remozamiento, en la pri-
migenia arquitectura legal, €] espiritu de la doctrina subjetiva. A
lo argo del articulado del actual Cédigo, continGa descubriéndose
una predeminante obsesién por el delito en si, pero, a su lado, des-
cuella también, ocupando casi el mismo plano, la personalidad del
culpable. Y la sintesis de ese emparejamiento ha sido, como la ley
de Autorizaciones decretd en el inciso sexto del apartado A) de
su articulo 2», la regulacién de un arbitrio judicial, que recuerda
al del breve paréntesis del Cédigo de 1928, con el mérito, para la
Ponencia, de no haber rebasado los confines en que tuvo que des-
envolverse, inexistentes, en cambio, al estructurarse aquél,

Sin propésito exhaustivo, porque a esa ambicién no llegan nues-
tra formacién juridicopenal ni nuestras modestas aptitudes profe-
sionales, vamos a exponer las directrices més salientes que, en ese
aspecto, presenta el Codigo ‘de 1944. .

Aunque es extemporinea, poridesviarse del nervio del tema, una
simple ojeada a la vasta perspectiva del juzgador para descifrar el
significaido de los preceptos, y a la que en algunos pasajes nos he-
mos referido, no podemos sustraerncs a la tentaciéon de un some-
ro comentario sobre dos disposiciones que, sin concretarse a la
pena, confieren, ccmo novedad, un arbitrio a los Tribunales.

Una de ellas contempla en el parrafo (ltimo de] arficulo 258.

" El articulo 257 reprime el depédsito de armas o, municiones de’ gue-
rra y de defensa y el siguiente, para que no se resienta la configu-
_racién de este delito, desmenuza cuiles son las armas que se repu-
tan de guerra y de defensa y qué se entiende por depésito de unas
y otras, pero no hace ningtin distingo, segan era congruente y obli-
gado, porflo que concierne a-las municiones. No detalla, en su vir-
tud, la indole y nitimero de éstas para catalogarlas como de guerra
y de defensa—sin duda porque es una légica deduccion de Ja cate-
goria de las armas—y para saber cuinto integran depésito. La
cuestion la relega al Tribunal, en el pirrafo final del citado ar-
ticulo. 258, al estatuir que aquél «apreciando la cantidad y clase de
Tas municiones, declarard si constituye depdsitc...n Es decir, que
el legislador apela al arbitrio y encomienda al juzgador e] deslinde
del concepto. Ahora bien: como el margen discrecional atafie a
una materia netamente sustantiva, las definiciones que puedan emi-
tirse han de encadenarse a un juicio uniforme y, por tanto, contra
1o que sucede en cuanto al estricto arbitrio judicial, los puntos de
vista que se mantengan por los Tribunales, en ese terreno, seran
:recurribles en casacion. :

La otra disposicién, -también ajena al castigo y que, como la
precedente, es una innovacién en el Cédigo, se abarca en el parra-
fo segundo del niimero 5.~ del articulo 112. Mediante el mismo se
faculta al juzgador para rechazar la-eficacia del perdon otorgado
por los representantes de locs mencres o incapacitados, en los delitos
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contra ellos perseguibles-a instancia de parte, ordenando la conti-
nuacién del procedimiento o el cumplimiento de la condena, con in-
tervencion del Ministerio Fiscal. El precepto se reitera, casi literal-
mente, en el penaltimo pirrafo del articulo 443, sin esclarecer la
causa que lo justifique, pues la aprobacién del perdén por el Tri-
bunal y el arbitrio para negarle de que habla, sin titubzos se des-
prende de] niimero 35.° del articulo 112, en armonia, respecto de
aquélla, con el articulo 106 de la Ley de Enjuiciamien‘o criminal.
Por suponer, pues, una redundancia, y para evitar algin confu-
sionismo, pudo haberse silenciado el pirrafo mencionado dei ar-
ticulo 443. En ambos preceptos, como se observara, la chstruccién
qus al perddén puede esgrimir el juzgador es doble, puesto que
afecta al ejercicio de la accién o al cumplimiento de la pena, y su
decisién, por las circunstancias en qu: se pronuncia, es inconmo-
vible. Si el perddn se alega durante la insiruccién sumarial o antes
de dictarse sentencia, el procesado no queda, por ello, desampa-
rado en su derecho y en la utilizacién de los pertinentes recursos.
Si se produce después de adquirir firmeza el fallo, la negativa del
Tribunal es equiparable a los efectos de la remisién de condena
cuando es potestativa, en que, opuestamente a si €s preceptiva—ar-
ticulo 95—, no es susceptible de casacién, La, postura trazada cree-
mos que es correcta, porque la repulsa del Tribunal al otorga-
miento del perdén, ejercitando un arbitrio cuya trascendencia es bien
notoria,’estad basada en la pureza de unos motivos morales, cuales
son coartar vergonzosas transacciones de representantes legales
desaprensivos y velar por la asistencia y proteccién—asi menos-
preciadas—qu:z reclaman los menores e incapacitadcs. Por esta
causa, precisamente, se recaba entonces la intervencién de] Minis-
terio Fiscal, cualquiera que sea la situacién del asunto.

Y después de estas, para nosotros, ineludibles digresiones, se-
guiremos cifiéndonos al problema de la individualizaciéon de la
pena, materia que nos interesa primordialmente en nuestro trabajo.

Como ya se consigné con anterioridad, en la determinacion del
castigo son viables dos procedimientos: uno, estrictamente legal,
que implantd el Cédigo penal francés de 1791, reflejando el sentir
del momento, enemigo de la arbitrariedad antes reinante y otro,
exclusivamente judicial, cuya repercusién mas extrema es la sen-
tencia indeterminada, puesto que e] tratamiento penal solo es ad-
misible que cese cuando el delincuente, por su enmienda, deje de
ser un peligro social. En su pureza, ninguno de los dos sistemas
ha prevalecido y las legislaciones se inclinan por una solucién in-
termedia, aunque con propensién, cada vez mas acentuada, a la
libertad del juzgador, por imperativos de la prevencién especial.
En congruencia con esto, los Cédigos de inspiracion clasica no han
desposeido tajantemente de un arbitrio a los Tribunales, por pe-
quefior que sea, a pesar del celo desplegado en sus textos para la
conexién de la pena con el delito, circunscribiendo cast la labor del
juez a sencillas operaciones matematicas al alcance de cualquiera.
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De haberle suprimido radicalmente, la inflexibilidad de la ley hu-
biera derivado a consecuencias que, por lo absurdas, resultariam
incompatibles con la idea de la justicia. Y ese despropodsito se ha
evitado con e] método de los marcos penales, que «consiste en esta-
blecer- magnitudes -de pena relativamente indeterminadas, con um
maximo (pena maxima) y un minimo (pena minima), entre los cua-
les sélo el Juez ha de determinar a su vez la pena concreta del
caso particular» (53). '

En el «texto refundido» de 1944 cabe distinguir dos modalida-
des del arbitrio: una, general, que es la pauta a que comiinmente
tiene que supeditarse el juzgador para indagar la. medida apropia-
da de una sancién, y otra, especial, que le sirve de direccién em
un supuesto aislado, o que implica una desviaciéon o rectificaciéon
dela primera. Aunque amhos se encuentran desperdigadcs en el
Cédigo, el arbitrio general es mas bien objeto del libro primero y
el especial del segundo. En aquél, no obstante, se ingsertan tam-
bién normas que sélo tienen aplicaciéon en hipdtesis definidas.

Arbitrio general.—Es susceptible de un desdoblamiento, para su
mas facil comprensién, teniendo en cuenta las peculiaridades de los
castigos.

a) Penas privativas v restrictivas de la hbertad.—Nuestro Co-
digo vigente, como los que le precedieron, acepta el sistema de los:
marcos penales, perc el tiempo comprendido entre los dos limites
lo divide en tres periodos—de Jos que, constituyendo una salvedad,
se separd el Codigo de la Dictadura—, para formar los grados
conocidos, que tienden a resclver las cuestiones que engendran las
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal. Asi se:
deduce de lcs articulos 62, 78 y 79 v de la regla sé;tima del articu-
lo 61, la cual, por ser fiel reproduccién de la que figuraba en los
anteriores cuerpos legales, donde (inicamente se aludia al exiguo
arbitrio que otprgaban, continia refiriéndose, dada su raiz clasica,
«a la mayor o menor extension del wmal producido por el deliton,
en contraste con otras reglas del przcepto citado, que, méis en con-
sonancia con las directrices tipicas del arbitrio, al lado de la «gra-
vedad d2] hechown, destacan «la personalidad ds! delincuenten, o
del «culpablen (54). ' ' _

Alrededor de este postulado gira todo el engranaje penal para
la averiguacién del castigo, que estd intimamente engarzado al gra-
do de ejecucién de las infracciones y a la categcria de los respon-
sables de las mismas (arts. 49 al 57) y a la consideracién de las:
agravantes y atenuantes (arts. 58 al 66).

En el primer sentido, o sea, en orden a la pena que correspomn-

(53) MezcER, ob, cit., tomo II, pig. 360. ANTON Oxeca dice que la fija-
cion por la ley de un maximo y un minimo de pena. que aseguren la arbitra-
riedad y la retribucion, es suficiente para satisfacer «la funcion ejemplar o pe-
dagogica que realiza la justicia criminaly. Axtén Oxeca y Ropricuez Mufoz,.
ob. y tomo cit., pagl s47.

(54) Axtox OxEca y Ropricuez” Mufoz—ob. cit., 1. pig. s66—anotan la
anomalia.
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da a los autores, complices y encubridores de delito consumado ©
inacabado, en su dualidad, el Cédigo muestra unas rigidas férmu-
las a las que,inexorablemente tiene que amoldarss, sin desorbitar-
las; la actuacién del Tribunal, Transcribiendo la innovacién que en
el de: 1870 hizo el Codigo de 1932, simplemente se le permite algu-
na holgura en la discriminacién de la pena impesible en la tenta-
tiva (art. 52), que puede ser inferior en uno o dos grados a la que
acompafie al delito consumado, con lo cual se corrigid el criterio
obligatorio de descender a] segundo que antes se observaba. Y la
facultad se amplia a la conspiracion, proposicion o provocacion
para delinquir, cuya puniciéon ha generalizado el articulo 3., y al
-delito imposible, que, ausente de nusstros cuerpos legales, excepto
en el Cédigo de 1928 (arts. 41 y 147) y en la ley de aberto de 24
de enero de 1941 (art. 5.), refuerza, con su inclusion, el matiz
subjetivista que se perfila en el «texto refundidon.

Es en el otro aspecto de los enunciados, contraido a la medida
de la sanciénen presencia de circunstancias, donde el arbitrio judi-
«cial legra mas plenitud. El Cédigo, en efecto, mediante la regla
-cuarta del articulo 61, autoriza a] juzgador para recorrer en toda
su extensién la pena asignable cuando no concurren atenuantes o
agravantes Y neo olvidando que aquélla se sefiala, corrientemente,
-en toda su integridad, 'sin lcs fraccionamientos de ctras etapas le-
gales, se comprobara que son muy elasticos los resortes confiados
al juzgador para evaluar penalmente los casos de esta indole que
tenga que afrontar. Respecto! de ellos, se le ha dispensado la omni-
moda liberfad que en la regla primera del articuls 151 reccgia el
‘Cédigo de 1928, donde, como se ha dicho en su memento, el arbi-
trio judicial imperd por vez primera. Existe un caso, no obstante,
en que s aconsejable estrechar e] Ambito de este arbitrio. Nos re-
ferimos a los delitos sancionados con penas conjuntas de privaciéon
de libertad y muerte, integrandc ésta el grado maximo de las mis-
mas, Como la excepcion de la regla segunda del articulo 6r—que
inmediatamente se examinard—Ilo que intenta es restringir la apli-
-cacién de la dltima de aquéllas, creemos que, habiendo ausencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, el arbi-
trio de la regla cuarta del citado articulo, que entonces rige, no
debe usarse para infligir la pena de muerte al enjuiciar las trans.
gresiones que la lleven aparejada en unién de la de reclusion, pues
si se tolera al Tribunal que dzje de imponerla cuando surja una
-agravante, con mas motivo es atinado rechazarla si no media nin-
‘guna.

Cruzindose circunstancias que no sean compensables, pues si lo

-son (regla tercera del art. 61) es factible oscilar a 1o largo de toda
1a pena, como si se diera el evento de la regla cuarta de aquel
articulo, queda, en cambio, -mermado el juicio discrecional del juz-
gador, que ha de plegarse en‘cnces al grado minimo o maximo,
'segun se trate de atenuantes o agravantes, conforme a las nermas
primera y segunda del mencicnado precepto. Com la Gltima de éstas
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se ha enmendado el Codigo de 1932, que rompiendo con la tradi-
cién de los precedentes, al emplear la expresion «podran imponer-
lan, no constrifié a los Tribunales a infligir la pena en su grado
maximo, si afloraba del hecho delictivo una agravante. Aunque-el
viraje se conjuga mal con la tendencia favorable al arbitrio (55),
se ha querido, indudablemente, tornande a la antigua situaciom,
restablecer la eficacia retributiva de las circunstancias que alteran
la responsabilidad criminal.

El cauce forzoso de esa regla segunda del articulo 61 se ha
quebrado, no obstante, frente a la pena de muerte cuya imposi-
cién escatima el Codigo por elogiosas razones humanitarias. Los
Tribunales, constituyendo aquélla el grado miximo, pueden omi-
tirla en la sentencia, aun terciando una agravante, decisién inad-
misible, seglin se ha apuatado, si no entra en juego la mas severa
de las sanciones.

Ahora bien: cuando acoja el juzgador este arbitrio, ;conserva
su valor dicha circunstancia, con la consiguiente repercusion penal?
A 1a vista del precepto, es posible defender las dos soluciones que
envuelve la pregunta,

Si se entiende que a la agravante se la priva ocasionalmente de
su finalidad, que es la de punir el delito con el grado maximo, sin
que tal acuerdo sea rectificable en casaciéon (SS. 16 noviembre 1945
¥y 27 octubre 1948), el resto del castigo, o sea, los grados minimo
y medio, compuestos siempre por la reclusién mayor (arts. 120 a
122, 136, 139, 142, 144, 405, 406 y, 501, nim. 1.°), podrd recorrerle
el Tribunal en toda su magnitud, puesto que en la hipdtesis que
se comenta no aparece ligado a ninguna restriccién, con lo cual el
arbitrio de la salvedad introducida a la regla segunda del articulo 61
sera entonces de doble efecto. Aquél, sin embargo, no es equita-
tivo que sirva para alejarse, descendiendo, de lcs treinta afios de
reclusion, pues la c1rcun<tanc1a apreciada, aunque se la despoje de
su virtualidad punitiva, algun valor tendrd que merecer al juzga-
dor para no medir e] castigo con excesiva benevolencia.

Si se opina, opuestamente, que la agravante no pierde su efi-
cacia resultard aventurado el anterior criferio. Es supuesto ana-
logo, el Cddigo de 1928 declaraba, en el inciso final de la regla
segunda del articulo 152, que si concurria tan sole una circunstan-
cia de agravacion, podia el Tribunal, a su prudente arbitrio, im-
poner la pena de muerte, o la de reclusidn o prision, en la medida
que estimase justa, dentro de su terclo superior, Suministraba, pues,
unas sanciones alternativas, pero si el juzgador excusaba la pena
capital, tenia que continuar pcnderando el alcance agravatorip de
la circunstancia, al recurrir a cualquiera de los otros dos castigos.
En cambio, el Cédigo de 1944 no indica a los Tribunales, cuando
descarten la pena de muerte, qué sancién privativa de libertad es
Ila que han de recoger en el fallo. Prescribe, _escuetamente, que

(58 Quintano RiroLLEs, Comentarios al Cddigo penal, «Revista de Dere-
cho Privado», Madrid, tomo I, pag. 347.
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«podran dejar de imponer dicha pena». Y no olvidando la infuen-
cia que, en la regulacién del vigente arbitrio judicial, ejercid el
Cédigo de 1928, puede sostenerse que el «texto refundido» no su-
prime, en esa coyuntura, la actuacidon de la agravante, sino que,
de orillarse por el juzgador la p:na de muerte, lo que establece es
la reduccién del castigo a la reclusidon mayor, pero recobrands la
normalidad de sus tres grados, de acuerdo con el articulo 78, para
que aquella circunstancia se valore en armonia con el parrafo pri-
mero de la regla segunda del articulo 61.

Con independencia de la posicién que se adopte, lo indiscutible
es que €] arbitrio en relacién con la pena de muerte ofrece una
laguna v que esta imprevision tendra que suplirla el Tribunal Su-
premo.

Se ha disminuido, por un lado, el arbitrio y se ha ensanchado,
por otro, en lo que respecta al que registraba ¢1 Cédigo de 1932,
cuando se juzgue a un doble o multirreincidente. Aque] ordena-
miento legal en el Gltimo inciso de la regla sexta del articulo 67,
abandonaba a la voluntad de] juzgador la aplicacién de la pena
inmediatamente superior, en el grado que estimase justo, con la
simple concurrencia de la circunstancia de agravacién décimocuar-
ta del articulo 10—reinctdencia—, que no le sujetaba tampoco, si
despreciaba la norma que se comenta, a la aceptacién del grado
maximo de la pena, ante la potestad que para ello le ofrecia la
regla tercera del precepto citado. Opuestamente, en el Céddigo ac-
tual, es preceptiva la ascensién a la pena superior, i bien lo exige
a partn‘ de la segunda reincidencia y con la atribucidn de realizarlo
no en uno solo, sino en dos grados, asi como con la libertad de
calcular la sancién dentro del elegido, aunque se aprecien otras cir-
cunstancias (S. 5 diciembre 1947). Esta regulacién especifica del
culpable plurirreincidente es aleccionadora, paragonandola con el
arbitrio especial que amparan los articulos 511, 516 y 530, como se
verd mas adelante,

Finalmente, en las hipétesis de que se admitan en favor dell pro-
cesado dos o més atenuantes, o una, muy calificada, o también una
eximente incompleta, el arbitrio del juzgador es idéntico al que ya
disfrutaba en el Cédigo de 1932, segin sus articulos 67, 5.2, y 72.
En ellas, los Tribunales (regla quinta del art. 61 y art. 66 del «tex-
to refundido») pueden rebajar, la pena en uno o dos grados. Y tan
libérrima es su discrecionalidad para precisar el castigo dentro de
los mismos—aunque no lo es, claro esti, para valorar la entidad
juridica de las circunstancias, por ser materia sustantiva y recurri-
ble en casacién—, que si en el supuesto del articulo 66 media una
atenuante, no se compele a la Sala a lfa utilizacién de la regla pri-
mera del articulo 61 (S. 1 febrero 1946).

Consideramos inexcusable dilucidar que el arbitrio sélo puede
usarse por el juzgador después de investigar la pena, conforme al
mecanismo que suministra el Cédigo y que hemos glosado super-
ficlalmente. La advertencia surge de la contemplacién del articu-
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lo 71 del Cédigo de 1944, donde se abordan los cascs de delito com-
puesto y de delito complejo.

En ese precepto se crdena la aplicacion de «la pena correspon-
diente al delito mis grave en su grado maximo, hasta el limite
que representa la suma de las que pudieran imponerse, penando
separadamente los delitosy, con el nuevo aditamento de que se san-
cionaran éstos con independencia, si la pena asi ccmputada excede
de aquel limite. Pues bien: frente a un hechc que genere dos o
mas delitos, o cuando uno de ellos sea medio recesario para co-
meter ctro, no es desatinado pensar—siempre que haya ausencia
de atenuantes y agravantes, pues si existe la duda se desvanece—
qite el beneficio en favor del reo se obtiene mas facilmente con la
regla cuarta del; articulo 61, si, escudandose en el arbitrio que con-
cede, el Tribunaj sefiala para cada delitc de la complejidad o con-
curse rea] el tope minimo de su sancién. Cabe, no obstante, que
el juzgador opte por el maximo y entonces este grado, como ob-
serva Antéon Onsca, avalando su opinién con un sencillo ejemplo,
«nc excederd nunca de la suma de los dos maximos que (pudieran
imponerse» separando las infraccionesy. Pero, sagazmente, e] ca-
tedratico de la Universidad de Salamanca dice que eso se traduci-
ria en un sensible empeoramisnto, perturbando el espiritu de la
dispesicién, «pues lo mas probable es que el Tribunal, de juzgar
separadamente los delitos, hubiera aplicado el grads minimo»—como
nosotros inicidbamos el razonamiento—c«o el medio a cada uno de
ellosn. A nada que se ahonde o profundlce en la cuestion, la per-
plejidad inevitablemente invade el 4nimo del juzgador.

Lo importante, sin embargo, es arbitrar una solucién. Ignora-
mos.si el Tribunal Supremo la ha exteriorizado en alguna senten-
<ia., Antén Oneca defiende que habra qu= entender por «penas que
pudleran imponerse» las que los juzgadores fijasen al reprimir ais-
ladamente las infracciones (56). Esto equivaldria a infundir un ar-
bitrio al articulo 71, en abierta disconformidad con los términos
imperativos en que se ha redactado. Nuestro parecer, en su vir-
tud, recogiendo la sugestion de la que arrancaron las argumenta-
ciones, es que el juzgador debe cumplir objetivamente la prescrip-
ion del precepto (SS. 23 marzo 1948 y 23 mayo 1949) y, una vez
sabido si el grado maximo de la pena mas dura .y rigurosa encie-
rra la ventaja que se busca para el delincuente, serd cuando pueda
recorrrerle en toda su extensidn, sin traba ninguna, al amparo de
la regla cuarta del articulo 61.

Dictado ¢l fallo, no por eso se anula el arbitrio del juzgador.
Incorporando a su articulado instituciones juridicas que tenian su
desenvolvimiento en leyes aparte, e} Cédigo sigue otorgando. facul-
tades al Tribunal después de acordada la firmeza de la sentencia.
Demostraciones evidentes de este aserto, que revela en el legisla-
dor un alejamiento de la idea expiacionista, son la remisién con-

(56) AxtOx OnECA y RODRIGUEZ MUROZ, 0b. 'y tomo cit: pags. 549 y 460.
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dicional y la redencién de penas por el trabajo. La primera atafie
a castigos menores de un afio, o de dos, si ha sido apreciada una
circunstancia atenuante muy calificada; y la segunda afecta a san-
ciones privativas de libertad que rebasan los dos afios.

Por la remisién condicional, que ademis de sustitutivo de pena
es un medio apreciable de individualizacion de ésta, puede el juz-
gador, en determinadas coyunturas, como se sabe, suspender o no
la ejecucién del castigo por un plazo de dos a cinco afios (articu-
log 92 y 93). Esti obligado, no obstante, a aplicarla cuando se de-
clare la existencia del mayor niimero de requisi‘os para eximir de
responsabilidad, o cuando haya solicitud expresa del agraviado en
los delitos perseguibles a instancia del mismo, en cuyas ccasiones,
por estar vedado el arbitrio, es viable el recurso de casacién (ar-
ticulos 94 y 93). Y aunque la pena no exceda del afio, la remision
no s¢ tolera en los sentenciados ante los Tribunales de Urgencia,
atendiendo a la inexorabilidad que caracteriza a esa jurisdiccién
(articulo 71, s), de la Ley de Orden publico).

La remision condicional, por envolver un gran arbitrio para el
juzgador—pues a ¢! se vinculan generalmente sus efectos—, fué
una de las primeras victorias legales de la moderna corriente cien-
tifica que llegd a subvertir la esencia dz los postulados infermado-
res de la direccién clisica, como se deslizd lineas mas atras.

Por 1o que concierne a la redencién de penas por el trabajo (ar-
ticulo 100), el rasgo curioso, en cuanto al arbitrio judicial, es que
cristaliza en ella, parcialmente, a imitacion de la libertad condicio-
nal, el sistema de la sentencia indeterminada, porque el comporta-
miento del reo en el establecimiento penitenciario permite amino-
rar e] madximo de la sancién infligida (57).

b) Penas pecuniarias.—Dentro de las diversas sanciones que se
enumeran en e] articulo 27 del Cédigo, es la multa la que, sin ol-
vidar el dafio producido, con la infraccién, ha sido rodeada de mas
posibilidades legales para adaptarla a las condiciones del delincuen-
te. Ya se expusieron, a propdsito de su regulacién en los-otros
cuerpos; legales, idéntica casi a la que tiene en el actual, las causas
de que asi acontezca.

El principio rector es que los Tribunales (art. 63) pueden mo-
verse en toda la dimensién de las penas econdémicas para acordar
su cuantia, ponderando las circunstancias modificativas de la res-
ponszabilidad criminal y, principa'mente, el caudal o facultades del
culpable. Es una salvedad a las instrucciones que rigen la imposi-
cion de castigos consistentes en privaciones o rectricciones de la
libertad, pues entones el juzgador esta ligado a cAnones que difie-
ren, segun la clase de circunstancias. Tratandose de una multa, pue-
de, pon tanto, elegir el tope minimo o el maximo, asi como los in-
termedios, aun siendo varias las agravantes ; y actuar de igual ma-
nera, si las circunstancias concurrentes son de indole atenuatoria.

(57) Axtéx Oneca y Ropricuez MuRoz, ob. cit., tomo I, pig. 551. Y Puic
Pesa, Derecho penal, Clarasol, Barcelona, 1944, tomo I, pag. 65r1.
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Esa es la conclusién que fluye de la literalidad del articulo. Pero
exige, para discriminar su séntido, que se la consagre unas sucin-
tas reflexiones.

Anton Oneca—al quegcon frecuenma nos referimos, porque a su
sélida formacidn cientifica, une la experiencia de haber estads ads-
crito a la administracién de jusiicia—sostiend que el amplio arbitrio
judicial del articulo 63 no es obstaculo, pese a la redacciéon del
precepto, para descender del minimo de la multa cuando se den
pluralidad de atenuantes, o una calificada, eximentes incompletas,
o la menor edad de dieciccho afos, ni tampoco para ascender del
maximo en caso de multirreicidencia (58). Calificamos de impeca-
ble su posicion, porque aunque el articulo 63 esté incrustado en la
seccion que destina el Cédigo a las reglas generales para aplicar
las penas en consideracién a las-atenuantes y agravantes, tiene que
calibrarse en contacto intimo ccn las demas orientaciones que a su
lado constan, las cuales pueden imprimirle ritmos divergentes, so-
bre todo si son de eficacia punible tan especifica como la que dis-
tingue a las circunstancias privilegiadas de los ar.culos 64, 65 y 66.
Confesamos, sin embargo, que la apreciacidn acaso no sea mily
ortodoxa, La reserva ze arguye, porque de la sentencia de 31 de
diciembre de 1945 se colige, aunque su doctrina emane del Codigo
de 1932, que en la observancia de] articulo 63 no entram en juego
las formulas de aritmética; penal enumeradas en el articulo 61, ante
la razon, sin duda, de que éstas afectan a penas de tres gradcs,
inexistentes en la multa. Y entre esas férmulas figuran, precisa-
mente, las qus se contraen a atenuantes calificadas y a la doble o
muitirreincidencia, mentadas por Antén| Oneca. :

Para inclinarse, en el fallo, por la suma que se repute pertinen-
te, ha de influir, en un porcentaje crecido, el conocimiento de los
medios de fortuna del delincuente y de las actividades que se los
propercionen. Es decir, que el responsable aparece en plano tan:
preferente o mas que el delito y aspira a que la pena se atempere
a sus condiciones. Y nada mejor -para conseguir ese objeto que el
arbitrio que se dispensa, el cual presenta algunas ramificaciones en
el afin de que no fracase con postericridad al uso que de €l se
haga.

El Tribunal, en efecto, después de aslgnada la multa, puede
establecer el plazo dentro del qus= haya de pagarse y autorizar al
reo que carezca de recursos para que la satisfaga.en oiros perio-
dos d= tiempo (art. 9o). Con criterio discrecional, pues, sigue
adaptando la® determinaciomes que se derivan de la sentencia a la
situacién pecuniaria del condenado. Y aun llega a més el Cédigo.
‘Si al no cumplirss €] castigo econdémico hubiera que sustituirle
por una responsabilidad personal subsidiaria, serd el propio Tri-
bunal quien la calcule (art. 91),-y no tendrd mas impedimentcs que
el de no traspasarla de seis meses o quince dias, segln sea delito
o falta, ni infligirla al que sufra pena privativa de libertad supe-

(58y AxTON Onkca y Robpricuez MuRoz, ob. y tomo cit. pigs. 564 y 565.
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rior a seis afios. Este arresto. supletorio nc deja de ofrecer cierta
repercusién curiosa en relacién con la indeterminacion relativa de
la pena, que es una de las facetas del arbitrio judicial. Si bien
aquélla, como ya se anotd, presupone, corrienteménte, ia acota-
cién legal del castigo, sin que al juzgador le sea factible desbor-
dar sus minimo y maximo, hay, sin embargo, una variante—que
aunque no tiene muchos proJehtos, fué propugnada en el Congre-
so Internacional de Bruselas—, consistente en sefialar sélo el ma-
ximo de la pena, perc silenciando la indica¢ion del minimo. Pues
bien: la responsabilidad personal subsidiaria, como sanciéon priva-
tiva de libertad que reemplaza a la multa, es un caso de la inde-
terminacion relativa apuntada—que, con el de la caucion, son los
anicos quz se vislumbran en el Codigo—, teniendo en cuenta que
el articulo 91 no habla méas que del limite que a les Trlbunales no
les estd permitido rebasar.

El arbitrio, por consiguiente, de que gcza el juzgador en esta
materia es mas dilatado de lo que cabe presumir. Abraza los dos
‘momentos culminantes de una pena: su imposicién y su ejecucion.
Y tan perfectamente estd reglamentado que es raro descubrir en los
restantes articulos de] Cédigo un indicio, siquiera, de alferacion.
Es verdad, no obstante, que el articulo 266 del «texto refundidoy,
atinente al castigo que corresponde a los padres, tutores o guar-
dadores de los menores de dieciséis afios que hayan perpetrado al-
gln delito de tenencia ilicita de armas o depdsito de armas o mu-
niciones y «de terrorismo y tenencia de explosivos, prescribe una
multa de mil a cinco mil pesetas, «que los Tribunales aplicaran
segin su prudente arbitrion, de cuya advertencia pudiera inducirse
una potestad especial en ¢l juzgador. Pero, a poco que se medite,
se verd que es una secuela ilusoria y engaficsa y que lo mas co-
rrecto hubiera sido que el legislador hubiese soslayado la indica-
€i6n, pues, sin necesidad de destacarla tan explicitamente, el ar-
bitrio surgiria, de todas formas, del articulo 63 y de sus comple-
mentarios 9o y 91, que se han analizado y son rituales. Sélo una
restriccién, o modificacion de estos preceptos, justificaria cual-
.quier mencién expresa.

El arbitrio judicial en cuanto a la pena de multa, seglin se ha
glosado, tuvo su cabal ¢ inmediato antecedente, aunque con me-
nos detalle, en los articulos 69, 93 y 94 del Coddigo de 1932. El nue-
vo giro de la cuestion es interesante por mostrarse en un cuerpe
legal de significacién clacica, en que la pena estd conectada al de-
lito con descuido del delincuente (25). De aqui que el Codigo de
1870, més aferrado a aquella direccién, pormenorizase en su ar-
ticulo 50 la manera de llevarse a cabo lel sustitutivo de las respon-
-sabilidades pecuniarias, con menguadas atribuciones para el juzga-
-dor. El estado actual del asunto evidencia, como anticipé la doc-
trina, que son facilmente conciliables, en la realidad legislativa,

(59> Carrara, ob. cit., tomo I, 8382 y sigs., pigs. 405 y sigs., PEssiNa,
-0b. cit.," pag. =93. :
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la concepcidn clasica del Derecho penal y el criterio de la indivi-
dualizacidn del castigo, Todo estriba en no adecuar la pena exclu-
sivamente al dafio originado, sino suministrar el margen debido
para proporcionarla también al elemento psiquico de la culpabili-
dad. Y en el Cddigo vigente no es desdefiable esta preocupacion,
aunque pueda alegarse que, a veces, peca de cauteloso.

Por la propiedad econdémica que acusaz la caucion, y por estar
catalogada entre las penas comunes, como la multa (art. 27), creé-
*mos oportuno un ligero examen de la misma en este sitic. El ar-
bitrio del juzgador, respecto de aquélla, trasciende a la duracidn
de la fianza (art. 44) y a la de la propia sancidn (parrafo final del
articulo 30). Como nc hace mucho exponiamos, es la caucidn el
segundo de los supuestos en que el legislader opta por la indivi-
dualizacion relativa con fijacién tnica de tope maximo infranquea-
ble, cifrado en seis afics. Con esta especificacién del Cédigo en
vigor, se ha mermado el arbitrio de los anteriores—casj impercep-
tible para otras graduaciones penales—, pues en ellos la caucién
se plegaba inicialmente a las cualidades de la indeterminacidén ab-
soluta, al no establecer su comienzo y término, que quedaban so-
metidos al juicio de los Tribunales, seglin los parrafos tltimos de
los articulos 29 y 30 de los Codigoe de 1870 y 1932, si bien se les
«coartaba después en condiciones parejas a las de ahora, ya que,
frente a las eventualidades previstas en los parrafos terceros de los
articulos 44 y 43, lenian que apelar, come solucidn, al destietro.

Practicamente, sin embargo, este arbitrio singular carece de
imporiancia, porque la caucion sdlo la registra el Codigo—y, ade-
mas, con caracter facultative—en e] delito de amenazas (art. 495),
que remite a} juzgador a la pena de destierro, en defecto de aque-
lla. La medida discrecional de este precepto no es susceptible, na-
‘turalmente, de casacidon, pero prospera el recurso si se condena a
destierro sin haberlo hecho antes a prestar caucién (SS. 28 mar-
z6 y 6 junio 1917). : : ’

Arbitrio especial.—Cefiido su concepto, segin se anticipd, a hi-
Potesis concretas, su rasgo saliente es el casuismo y la meticulosi-
-dad, que en alguna ocasién degeneran en complicaciones dignas
de un estudio de mayer alcance, fuera del propdsito implicito en
las reflexiones actuales. Son diversos, como es obvio, los matices
que ofrece a lo largo dei articulado del Cédigo.

a) Excepciones a las -normas generales.—Con expresiéon deci-
siva, se contienen en los articulos 565 y 601, los cuales disponen,
Tespectivamente, que en la imprudencia punible y en las faltas el
juzgador ne estard suboerdinado a los mandatos de los articulos 61
Y 49 a 66. La movilidad, pues, de que disfruta es de gran relevan-
cia; y camo su arbitrio, sin el entorpecimiento que implica el me-
canismo de las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, no tiene mas freno que el de mantenerse dentro del mar-
.o del castigo, resulta- que responde con fidelidad a lo que real-

4
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mente debe ser la indeterminacidn relativa, de acuerdo con su
exacta concepcion.

b) Clase de pena.—La modalidad del arbitric en cuanto a la
cualidad de la sancién, de suma eficiencia, porque consiente ade-
cuar el castigo con mais escrupuliosidad al delincuente, es muy es-
poradica en el Cdédigo actual, a semejanza de lo que sucedia en los
anteriores, seglin se apuntd. De aqui que se incluya como de na-
turaleza especifica, aunque su mocién, doctrinalmente, habria que
encuadrarla en el arbitrio general. En nuestro ordenamiento legal -
se manifiesta bajo un doble aspecto:

1. Con signo sustitutivo.—Se infiere del articulo 65 destina-
dor a precisar la pena que corresponde al menor de dieciocho afics.
Independientemente de poder disminuir la que acompafia al delito
en unc o dos grados se autoriza al juzgador para suplir la que
pudiera obtenerse no por otra, ciertamente, sino por la medida de
internamiento en Institucion especial de reforma, con absoluta ilimi-~
tacién de tiempo, pues lo que se busca entonces es la correccién
del responsable, ‘L.a novedad, que Ferrer Sama ensalza, sin reser-
vas, al porvenir del moderno tratamiento de lcs jovenes delincuen-
tes (60), es un trasplante a] Cédigo de funciones similares a fas del
Tribunal Tutelar, por lo que el juzgador de la jurisdiccion ordi-
naria, para extirpar incipientes proclividades delictivas, debe per-
catarse de esta misidén y soslayar, cuando aci proceda, la imposi-
cidén de penalidades innocuas.

También se atisba una sustitucién en el articulo 83, consagrado
a las faltas, al tolerarse que el condenado cumpla el arresto menor
en su propio domicilio, cuando la sentencia no recaiga sobre hurto,
defraudacién o infraccién de origen deshonroso.

Y aunque ya estudiadas, corresponde igualmenie agrupar en
este apartado la remision condicional y la redencion de penas por
el trabajo, asi como la libertad condicional.

2. Sistema de penas - alternativas—En cuatro. preceptos del
libro segundo del Cddigo se descubre la facultad del Tribunal para
elegir aquella sancién que repute mas conveniente entre las dos
o mis que se seflalan al delito,

En el parrafo final de] namero 1.° del articulo 174, cznforme
al que, en los eventos que cita referentes a Asociaciones ilegales,,
puede escoger la de arresto mayor o las de destierro y multa de
mil a cinco mil pesetas,

En el pentltimo parrafo del articulo 394, reflejo del criterio
mantenido para las malversaciones de cuantia indefinida por el Co-
digo de 1928 en sus articulos 480 y 485. Segun la interpreiacion.
jurisprudencial que se imprimié al Cédigo de 1870, no existia mal-

(6o} FERRER Sama, Comentarios al Cddigo penal, Sucesores de Nogués,
Murcia, 1947, tomo II, pag. 271. Nuestro compafiero FERNANDO ALamILLO Ca-
NILLAS, pocos meses después de la promulgacién del Cédigo, hizo una exégesis
de la. innovacién, aportando estimables antecedentes, en un notable trabajo,
Defecho penal juvenil, publicado en la Rewvista de Estudios Penitenciarios,

julio "1945, pag. Io0.
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versacion mientras no constase indubitablemente predeterminada la
cantidad desaparecida (SS., por ejemplo, de 6 junio 1881 y 21 di
ciembre 1882); y en varias ocasiones—pues en otras se opto por
la solucidn opuesta—preponderd también la misma tesis, si al pro-
cedimiento criminal no habia precedido el examen y aprobacién de
las cuentas por las autoridades administrativas (R. D. C. 11 junio
1901, 6 agosto 1905 y 5 enero 1922), Para desvanecer el confusio-
nismo y evitar la impunidad de hechos tan graves y frecuentes, se
insertaron en los indicados cuerpos legales las disposiciones ano-
tadas. Y, con el designio de precaver sanciones =xorbitantes o defi-
cientes, que no guardaran paridad con el dafio causado, decretd
el Codigo de 1928, y reiterd el «texto refundido», que no estando
comprobada la suma sustraida de caudales publicos, el Tribunal
aphcara la-pena que considere oportuna de las que legalmente se
consignan, Y abarcando éstas, segun el articulo 394 del Cédigo
vigente, desde el arresto mayor a la reclusion menor, pasando por
los presidios menor y _mayor, la seleccién de aquella que haya de
asignarse, y su extensiéon, conduce a un arbitrio judicial de inne-
gable alcance. _

En e] articulo 422, que reprime las lesiones menos graves, Los
Tribunales, para su punicién, pueden decidirse por el arresto ma-
yor. o por el destierro y multa de mil a cinco mil pesetas, pero en
la practica aceplan, corrientemente, el primero de los castigos, por
lo que cabe afirmar que es un arbitrio poco empleado.

Y en el articulo 459—injurias graves hechas por escrito y con
publicidad—también se brinda al juzgador la disyuntiva entre el
arresto mayor y el destierro.

Ej libro tercero del Cédigo, regu]ador de las faltas, es, en.cam-
bid, menos restrictivo en penas alternativas. Y asi, en los articu-
los 573 y 578—contra los intereses generales y reglmen de las po-
blaciones—, 584 y 585—contra las personas—y 505 y 597—contra - -
la propiedad—, facilita al juzgador la posibilidad de infligir el arres.
to mencr o una multa, a cuyas sancmnes agrega, ademas, el articu-
lo 584 la de reprensién privada, _

c) Aditamentos complementarios a penas de ciertos delitos.—
Este enunciado se escinde en dos fases: 1, adicién de penas propia-
mente dichas, o sea, englobadas en el articulo 27, y 2, acuerdos
tomados en la sentenc1a sin el valor de sanciones penales puésto
que no figuran relacionados en aquel precepio..

1. Sin mas guia que la de ponderar las circunstancias del hecho
y del culpable, puede el juzgader imponer, a su arbitrio, las si-
guientes penas, aparte de las que imperativamente se declaran para
cada infraccion: multa e inhabilitaciéon absoluta o especial en los
delitos contra el Jefe del Estadc (art. 148); comiso de la imprenta,
no siendo clandestina, cuando, por medio de ella, se perpetren los
delitos que acaban de citarse, asi como los pertenecicntes a .la segu-
ridad exterior del Estado, a las Cortes, al Consejo de Ministros, a
la forma de Gobierno, al ejercicio de los derechos de la persona re-
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conocidos en la ley y a la Religion Catdlica (art. 213); multa de
cinco a cincuenta mil pesetas en algunas modalidades del delito de
sedicién (art. 223); inhabilitacién absoluta o especial, independien-
temente de la facultad para elevar las multas hasta quinientas mil
pesetas, en las propagandas ilegales (art. 252), y la caucion o, en
su defecto, el destierro, en las amenazas (art, 495).

2. Potestativamente también, pueden los Tribunales adoptar, en
sus sentencias, determinaciones que, segun se ha anunciado, no se
enumeran como penas en el articulo 27.

La primera constituye més bien una medida de seguridad, y con
esta significacion la invocaba el Cédigo de 1928 en su articulo 106
y la establece, con expresion concisa, el nimero 6.° del art, 4.° de la
Ley de Vagos y Maleantes. Es la prohibicién de que el reo vuelva
al Tugar en que cometié el delito, o en que resida la victima o su fa-
milia, cuando se condenen ivfracciones contra las perscnas y su ho-
nor, libertad y seguridad y propiedad, y aconsejen el acuerdo la gra-
vedad de los hechos y la peligrosiad del agente (art. 67). Denota el
precepto un ejemplo de indeterminacién abzoluta, puesto que e! tiem-
po que ha de durar la prohibicién apuntada se reserva exclusiva-
mente al Tribunal, que, en su virtud, no estd sujeto a computos
concretados de antemano,

Para Ferrer Sama, tiene analogias con el destierro, aunque re-
salte las diferencias que obstaculizan una identificacion perfecta (61).
La Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 31 de enero
de 1945 (62) dice que, a pesar de que no se la denomine asi por el
Codigo, esta prescripcion del articulo 67 envuelve realmente una
pena de destierro. En igual sentido se produce Antén Oneca (63).
Y no es absurda la equiparacién de ambos conceptos, si ¢l rdzona-
miento se enlaza con el ntimero 4.0 del articulo 112, donde se orde-
na que ¢] indultado, no obstante la gracia, tiene que abstenerse,
como el desterrado, de entrar en algunos lugares.

En abierta diccrepancia, Quintano Ripollés entiende que la pros-
cripcién del articulo 67 es una medida de seguridad, aunque se pa-
rezca al destierrc—afiade—«como una gota de agua a otran ; y opi-
na, por ello, que su incumplimiento no acarrea un quebrantamiento
de condena, sino un delito de desobediencia (64). Ferrer Sama sugie-
re también’este problema y, si bien no le pasa inadvertido e] articu-
lo 8.2 de la Ley de Vagos y Maleantes, que conmina con arresto
mayor al infractor de la prohibicion de vivir en un sitio o territorio,
concluye afirmando—y nosotros ccmpartimos su juicio—que el reo
que vulnere la decisién del juzgador sobre el articulo 67, incide en
quebrantamiento de ccndena, «sin que a ello se oponga la natura-
leza asegurativa de esta medida, pues ha de tenerse en cuenta que

(61 FERRer Sama, ob. cit, tomo II, pag. 27s.

(62) Memoria del mismo afio, pag. 133. :

(63) AnTON ONECA y RODRiGUEZ MUROZ, 0b. y tomo cit., pag. 563.
(64) Quintano RrPOLLES, 0b. y tomio cit., pag. 387.
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tal delito no es s6lo de quebrantamiento de pena, sino de condena
—subrayamos—y un extremo de la condena es esta prohibicion» (65).

La segunda de las determinaciones dichas al comienzo de este
epigrafe esde indole civil y se circunscribe a la privaciénide los de-
rechos de patria potestadio de la tutela o autoridad marital que tu-
viere el responsable de delito de abandono de familia (parrafo final
de] art. 487).

d) Rebaja de pena.—Arrancando de la que legalmente es inse-
parable del delito, y siempre que acacezcan los hechos que se descri-
ben, esta obhgado el Tribuna] a descender la sancién, pero dejando
a su arbitrio si ha de ser en uno o dos grados, en la rebelién y se-
dicién (arts, 224 y 226); y esa disminucion es potestativa, mas no
olvidando, al pronunciarse acerca de ella, tanto las condiciones del
delincuente como su conducta delictuosa, en Jos atentados (art. 235),
propagandas legales (art. 253), tenencia ilicita de armas (art. 256)
y falsedades (art. 318).

e} Elevacidn de pena.—En cuatro infracciones ldependientes de
un arbitrio especial, el Codigo establece castigos superiores a los que
comunmente sefiala: a voluntad del juzgador, en el robo (art. 511),
y, de un modo preceptivo, pero sometiendo a la discrécion de aquél
su extensién, en e] hurto (art. 516), en la estafa (art. 530) y, por
ser «especie semejanten a ésta, segun la sentencia de 28 de junio
de 1945, en la apropiacién indebida.

Como ya se anticipd, el arbitrio conferido en esos preceptos pro-
mueve cuestiones sugestivas, mas claras y dignas de reflexion en los
articulos 516 y 530 que en el articulo 511. Importado de la ley de
11 de octubre de 1943 y reuniendo la caracteristica de una condicidn
objetiva de punibilidad, como observa acertadamente Adolfo de Mi-
guel (66), el altimo de estos preceptos patentiza, en efecto, una am-
bigliedad para las pretensiones de nuestro trabajo, Entré ctros ex-
tremos que comprende, habla de los «antecedentes de los delin-
cuentesy para que el Tribunal pueda subir en un grado las penas
designadas en el capitulo dedicado a los robos. Sin dilucidar esas an-
tecedentes, cabe pensar que es avenmturade incluir en la frase entre-
comillada aquellos que tienen una valoracién penal. Como la inter-
pretacidn de las disposiciones de esta naturaleza ha de hacerge en el
estricto centido gramatical (SS. 29 febrero 1942 y 18 juzio 1945) y
huyendo de impropiedades (S. 20 abril 1911), e dird que el silen-
cio del legislador impide ensanchar la orbita de sus propésitos,
pues de haber querido abarcar en la expresién que se comenta,
ademas de los antecedentes policiales y de conducta, por eJemp!O
los tipicamente penales, lo 16gico es que se hubiera manifestado
en esos términos, En su virtud—se seguird discurriendo—, si el
autor del robo en quien se dan los pormenores del articulo 511
ha sido ya condenado por otros delitos, estos antecedenies no po-
dran evaluarse a los efectos del arbitrio que aquel precepto en-

(65) FERRER SaMma, ob y tomo cit., pigs. 276 y 277. )
(66) De MicueL GarciLdrez, Derecho penal, Reus, Madrid, 1949, pig. 247.
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cierra: repercutiran, simplemente, en el hecho que se enjuicie
como circunstancias agravantes—reiteracion y reincidencia—y con
la eficacia que se desprende de las reglas segunda y sexta del ar-
ticulo 61 del Céddigo. No participamos, sin embargo, del criterio
bosquejado, por creer que ¢l juzgador, frente al articulo 511, ha
de considerar todos los antecedentes de] culpable, cualquiera que
sea su clase, sin sumisidén a esas reglas (67), y de ahi, que las
argumentaciones que a continuaciéon se hilvanan, en conexién con
los articulos 516 y 530, son correctamente aplicables al caso que
contempla el articulo giI.

Los articulos 516 y 530 elevan la pena en un grado en’los hur-
tos y estafas, cuando les cualifican las circunstancias a que aqué-
llos se contraen; y sus parrafos Gltimos autorizan a los Tribu-
nales, como novedad, para imponer las sanciones que resulten en
la medida que estimen conveniente, aunque concurran otras agra-
vantes.

Este arbitrip envuelve una excepcién a la norma general ccn-
tenida en la regla segunda del articulo 61, que decreta el grado
méximo del castigo, terciando algunma circunstancia agravante.
Como consecuencia, en cambio, de la facultad discrecional del ar-
ticulo 516, el juzgador, sin sujetarse a eze principio del articulo 61,
puede asignar la pena en su grado minimo, no obstante la pre-
senncia de circunstancias de agravacidén, sea cualquiera su ndmero
y entidad. El Tribunal, por la movilidad que se le dispensa, se
encuentra en idéntica situacién que la descrita en [a regla cuarta
del articulo 61, donde encajan las hipétesis de ausencia de cir-
cunstancias atenuantes y agravantes. De aqui, que el arbitrio de
los articulos 316 y 530 sea acaso, en cuanto al fondec, a nada que
se medite, de los de mas importancia que el Cédigo otorga.

El limite que sefiala el legislador en los parrafos finales de
es0s articulos 516 y 530 es la tasa maxima de la sancién obtenida.
Remontada en un grado la pena del hurto, estafa o apropiacidn
indebida perpetrados, cuandp sea viable la aplicacién de dichos
preceptos, el juzgador podrd recorrerla integramente, porque,
como acaba de indicarse, ningin otro motive legal io dificulta;
pero ne le es permitido exceder el tope de tiempo que comprende,
y ello, desde luego, a pesar de que también concurran otras cir-
cunstancias agravantes, cualquiera que sea Su mMayor o menor re-
lieve. Viene a suponer igualmente esta restriccién una salvedad
a otra norma de observancia general, ccmo es la regla sexta del
articulo 61, por la cual imperativamente se inflige la sancién su-
pericr en uno o dos grados, a partir de la segunda reincidencia,
cuando surja la agravanie décimoquinta del articulo 1o—conser-
vando, pues, su rango genérico, aunque con nuevo giro punible—,

(67) Este articulo—dice Puic PeNa—aumenta el arbitrio del juzgador «..y
le autoriza a agravar las sanciones fuera de la mecinica normal de las cir-
cunstanciass, Derecho penal, ed. Licili, Barcelona, 1950, tomo II, pig. 436.
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siendo asi que las demas circunstancias de esta categoria. estan
privadas de tal fuerza:

Segun se infiere de lo que precede, los articulce 3516 y 530 sig-
nifican una cortapisa a ciertos principios del lLbro primero del
Codigo, proyectados a regular la mecanica para el manegjo de las
penas. Y es sabido que las excepciones, en este y otro aspecto,
que los libros segundo y tercero muegtran, proscriben el uso de
lo que es patrén conforme al libro primero. Las instrucciones ge-
nerales y corrientes estan, por tanto, vinculadas a las variantes que
tajantemsnte se consignan después.

Ahora bien: el problema planteado no se agota con las dizqui-
siciones apuntadas, dada la singular estructura del articulo 516,
mas casuistico que el articulo 530. Los tipos especiales o cualifi-
cadce de aquél «son e] resultado de una supervaloracion -penal
que hace el legislador de dieterminadas circunstancias» (68). Las
tres enunciadas en el articulo 516 afectan: la primera, al lugar
en qu= se verifica la sustraccién o a las cosas tcmadas la segun-
da, a la relaciéon que une al autor con el perjudicado, y la terce-
ta, a los antecedentes del culpable. Su matiz objetivo o subjetivo
no engendra ninguna prelacion en crden a sus repercusiones y
trascendencia en la responsabilidad. Tienen, escuetamente, como
meta ulterior, elevar en un grado la pena impuesta_por el articu
lo 316 a la infraccidén que se cometa, Son circunstancias embebi-
das en el delito que la ley mencicna al definirle y castigarle, seglin
el articulo 59, sin virtualidad, por tantd, para aumentar la san-
cion. :

En armonia con lo que termina de afirmarse, si la realizacién
de un hurto estd cualificada conjuntamente por ¢l .abuso de con-
fianza y por la doble o multiple reincidencia, una de las circuns-
tancias servira para tipificar el delito y la ctra para ser catalogada
como genérica (SS. 6 mayo y 19 agosto 1878), a semejanza, por
ejemplo, con lo que ocurre en el asesinato cuando esté perfilado
per mis de una de las agravantes que le caracterizan (SS, 6 mayo
1884 y 20 junio 1892). El articulo 59 no se opone a la adopcién
Ge esa postura, segun la interpretacién de la doctrina jurispruden-
cial que aducimos.

Si, de acuerdo con esta aclaracidn, es el abuso de confianza lo
que infunde gravedad al hurte castigado en el articulo 516 (69),
la doble reincidencia dejard de ser entonces circunstancia cualifi-
cativa para transformarse én una agravante comin. Y no es fac-
tible, en tal evento, que entre en juego la regla sexta del articu-
To 61, que exigiria la ascenzién en uno o dos gradcs del castigo
que dimana del articulo 516, porque esa severidad es inccmpati-

(68) Puic PERA, ob. y tomo-cit., pag. 430.

(69) ‘Cometiéndose el delito por un doméstico que, ademds, era reinciden-
‘te—dicen las sentencias de 13 de junio y. 17 de julio de 1873—, la primera
circunstancia debe tomarse como cualificativa y la segunda como agravante ge-
merica. .
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ble, y estd contrarrestada por el parrafo Gltimo de este precepto,
que, segun se anoto, la hace inoperante, como, respecto de la es-
tafa y de la apropiacién indebida, sucede igualmente con el ar-
ticulo 530, de trazos similares, aunque mdas reducidos.

Esto partiendo, claro es, de la base de que el abuso de con-
fianza sea la circunstancia que tipifique al hurto, pues si se opta
para ello por la reincidéncia, con el fin de que la genérica sea
aquélla (70), la cuestién ya no se prezenta con las complicacicnes
de la regla sexta del articulo 61, que asi quedan soslayadas. La
preferencia no es caprichosa y resulta admisible, juridica y juris-
prudencialmente. Si la nocién legal del asesinato no sufre que-
branto porque en presencia, por ejemplo, de la alevosia y de la
premeditacion, se escogiera la segunda circunstancia y no la pri-
mera para configurarle, menos se desnaturalizard, con la altera-
cioén insinuada, la prescripeidn del articlo 516, ya que su designio
no es la creacién de unos tipos penales auténcmces y peculiares,
sino que, simplemente, se constrifie a sefialar, ante unas agravan-
tes concretas, un castigo superior al que se ha marcado para una
infraccién penal normal, de contornos inconfundibles, como es el
hurto.

El Gnico estorbo legal que frustraria esa eleccion es el articu-
lo 68—inequivoco caso de concurso de normas juridicas (71)—,
que suministra una orientacién para resolver las incertidumbres
que se despiertan cuando los hechos sean susceptibles de califi-
carse con arreglo a dos o mas preceptcs. A simple vista, pudiera
objetarse, apoyandose en el valor interpretativo expuesto, que ese
articulo 68 obligaria, precisamente, a admitir como circunstancia.
cualificativa del hurto el abuso de confianza y reputar como ge-
nérica la doble o miltiple reincidencia, puesto que de tal modo
la sancidén aplicable seria mayor por exigencia de la regla sexta
del articulo 61. Se incurriria asi, no obstante, en una especie de
circulo vicioso, porque en seguida se interpomdria, con imposibi-
lidad de salvarla, la barrera, en ese sentido, del parrafo final del
articulo 516. La reincidencia, sin mis alcance entonces que la de
una sencilla circunstancia de agravacién, seria indiferente a los
efectos de la repetida regla sexta del articulo 61, por carecer ésta
de eficacia para superar la pena del articulo 516 Segun esto, el
parrafc Gltimo de este articulo supone también una excepcidén a

otro principio general, cual es el encuadrado en el articulo 68.

Y es que cualquiera que sea la faceta qu= se examine del asun-
to suscitado, siempre se desembocara, truncando cuantas solucio-
nes se esgriman contra lo que él estatuye en el parrafo final del
articule 516, que arrastra, mldlscutlblemente una desigualdad fren-,

(70) Rectificando el criterio de que se ha hecho mérito, el Tribunal Su-
premo ha declarado en sentencia de 21 de febrero de 1947 que, mediando mas
de una circunstancia en el art. 516, serid siemprz cualificativa Iz plurirreinci-
dencia.’ '

(71y DE MigueL GarciLOpez, ob. cit., pag. 83: y Axtéx Onkca y RoDri-
GUEz MuRoz, ob. cit., pig. 463.
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te a las hipdtesis en que, libre de los escollos despuntados, es im--
pecable la viabilidad de la regla sexta del articulo 61. En la rea-
lidad juridica, es absurdo, efectivamente  que la doble o multirrein--
cidencia genérica, motive:el aumento de pena en dos grados,
conforme a la regla sexta del articulo 61, y, como especifica, en
cambio, lo circunscriba a uno solo—cuando seria mas atinada la.
severidad—, segln se colige de los articulos 516 y 530 del Cddigo.
Dejando aparte el parrafo Gltimo de estas disposiciones, el inconve-
niente, que hay que tildar de paraddjico, se hubiese orillado supri-:
miendo en el «texto refundido» de 1944 el ntimero 3.° del articulo
516 y el articulo 530, que entraftan una redundancia (72), pues aun-
que ce hubieran omitido, el castigo, enlos casos a que se contraen,.
seria elevado de todas formas por mandato de la regla sexta del
articulo 61, como acontecz en cualquier otro delito, cuyo autor,
atendiendo a las condenas anteriores, sea dos o mas veces reinci-
dente. Lo que se ha destacado es una imprevision del legislador
que a €}, y s6lo a él, incumbe subsanar yj corregir. Los Tribunales,
sin mas remedio, tienen que respatar y acatar esa extrafa situacidon
juridica (73), procurando, sin embargo, cuando las particularidades
de la accién punible lo aconsejen, suavizar su falta de equidad y
recurrir, si la habitualidad criminal del delincuente es presumible,
a los articulos 3.°, apartado 1.°, y 7.° de la ley de Vagos y Ma-
leantes. :

fy Leves especiales—FEl auge del arbitrio judicial en nuestro
Derecho penal se revela, mas que en e] Cédigo, en las leyes publi
cadas con posterioridad al mismo, dictadas por apremios de la de-
fensa social y ante la urgencia de una reforma o de la puniciéon de
hecho: que escapan a su articulado. Es raro no encontrar en aqué
llas praceptos consagrados a subrayar la atencién que merece al
legislador el uso, por los Tribunales, de esa facultad discrecional..

Aunque nada digan acerca de este extremo, el arbitrio general
del Cédigo alcanzara, desde luego, a las leyes especiales que, con:
arreglo a la clasificacion de Jiménez Asenjo, habria que inscribir
en el grupo de las complementarias (74), pues no obstante lo que
aquél dispone en el articulo 7.°, su soberania se refiere a los tipos
que crean y a los castigos con que las reprimen, pero para lo de-.
mas que en ellas no esté previsto rige, como supletorio, dicho cuer-
po legal (75). Seglin esto, ya seria un triunfo poder incrustar en
el anquilosamiznto penal de las leyes anteriores a 1944 el arbitrio
concedido al juzgador por el «texto refundidown, que permite do-

(72) CueLLo CaLown, Derecho penal, Bosch, Barcelona, ed. 1949, II, pagi-
na 790.—QUINTANO RipoLLESs, 0b. cif., tomo II, pags. 422 y 456.—Y ANTON
Oxeca y Robricuez Mufoz, ob. cit.,, tomo II, pag. 353.

(73) V. la Consulta de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 12 de febrero
de 1948, Memoria de igual afio, pag. 188. .

(74) JimEnez Asenjo, Manual de Derecho penal especial, ed. «Revista de-
Derecho Privado», Madrid, pag. 11.

(757 CuriLo CaLén, La ley penal del automduvil, Bosch, Barcelona, 1950,.
pagina 22.—DE MIGUEL GARCILOPEZ, -0b. cit., pig. 277.—Y FERRER Sama, ob. cit.,.
tomo I, pag. ¢6.
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tarlas de la flexibilidad de que carecian, aunque alguna la mostrase
desde su promulgacion. La ley de Caza, en efecto, relegé a los
Tribunales la determinacidén de la pena que asigna a lcs delitos de
los articulos-50 y 52, mediante las expresiones «segan las circuns-
tancias del cascw, o las «del hecho y la importancia de la infrac-
ciony (SS. 27 abril 19o4 y 27 cctubre 1916), mas por cohcnestar
su espiritu con el clasico del Cédigo de 1870, cbsesiorado con la
objetividad del resultado delictuoso, desechd el elemento basico
del arbitrio, que es el delincuente. Pero, en tal terreno. la progresion
es de mavor magnitud en las elaboradas recientemente, como co-
rroboran el parrafo Gltimo del articulo 2.° de la Ley de 27 de abril
de 1946, sobre cobro de primas por arrendamientos de pisos, y los
parrafos segundo y tercerc del articulo 1.° de la Ley de 22 de di-
ciembre de 1949, sobre entrada clandestina en territorio nacional,

Por su redaccién, cristaliza en ellos un arbitrio de naturaleza
especifica al prescribir que tmicamente la reincidencia ccmpele al
juzgador a imponer el gradc maximo de la pena sefialada al delito,
Es decir, que de fodas las agravantes, s6lo la décimocuarta del ar-
ticulo 10 del citado Cddigo le obliga a no descender del grado mas
alto del castigo. Las otras circunztancias serviran, por supuesto,
para calcular la sancién, a voluntad de] Tribunal, pero sin scmeter
Se a lai pertinencia de las normas del articulo 61 del Cédigo, que en
este- caso quedan por ellop mermadas. Si la exégesis se tachaba de
gratuita y caprichosa, no se explicaria cudl habria sido la inten.
cion del legislador a] recoger una salvedad tan estéril, porque, aun.
que la hubiese cilenciade, al reincidente siempre le corresponderia
-¢] grado maximo de la pena, conforme a la regla segunda de] ar-
ticulo 61.

Conclusion pareja, pero sin excluir de la discrecion de] juzga-
-dor al delincuente contumaz, lleva implicita el articulo 546 bis e)
de la Ley de 9 de mayo de 1950, que, respondiendo a criterics doc-
* trinales (76), ha regulado el encubrimiento con plena autonomia
juridica, cercenandole de la participacién criminal, Una razén de
-equidad justifica este arbitrio: excluir un censurable exceso, que, a
base de penas flexibles e iddneas para la individualizacidén, se ga-
rantiza con el paralelismo que deben guardar la del encubridor y
la del delito encubierto (77). Si el legislador, en ese precepto, no
‘hubiese deseado que. el Tribunal matizase el castigo, ajeno a los
influjos de las pautas comunes, come nosotros—no sabemos si con
error—opinames, lo 16gico también es que hubiera eliminado la
advertencia del articulo 346 bis ¢), max.:me teniendo en cuenta que
1a ley se incorporaba—y aun no siendo asi—al texto del Cédigo,
cuyas instruccicnes generales, en orden del arbitrio, 1la dominaban.
Y esta ley todavia prodiga el arbitrio en el articulo 346 bhis d),

—

(76) V. La notable monografia de Mosguete Martin, El delito de encu-
brimiento, Bosch, Barcelona.

(77) Delito de encubrimicnto, en Obras de Diego Maria Crehuet, Madrid,
1950, pag. 167.
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dados los términos permisivos de adicionar a las penas del encubri-
miento la inhabilitacién del reo para el ejercicio de ‘su profesién o
industria y el cierre temporal o definitivo del establecimiento, si
a juicio del juzgador—octra facultad, pero ésta recurrible ante el
Tribunal Supremo por aludir a materia sustantiva—los hechos fue-
ran de gravedad notoria, :

En la otra ley especial, finalmente—Ila pena] del automovil—,
de igual fecha 9 de mayo de 1950, si bien contiene la potestad de
aumentar o bajar en un grade la sancidn establecida para la alte-
racién o desaparicién de sefiales destinadas a la crientacién o se-
guridad de la’ circulacién (art. 6.°), la novedad mas sobresaliente,
por lo que concierne a] arbitrio del juzgador, se transparenta en la
especie del castigo autorizandole a elegir, con la aspiracién de que
la adapte mejor al delincuente, entre el arresto mayor y la prisién
menor o la multa (arts. 1.°a'4»y 7.°a 9.%).

En resumen: atendiendo tanto al aspecto cuantitativo comoe al
cualitativo de la pena el arbitrio judicial, en la mederna legislacién
especial, es mas elastico que €] que se disefia en el Codigo y més
apto, en su virtud, para conseguir la proporcionalidad de la san-
cidn a la responsabilidad del culpable.

- Sintetizindolos, en ocasiones, y explanandolos con alguna pro-
lijidad, en otras, segiin requeria su estudio estos son los trazos
principales del arbitrio judicial en el Cédigo penal vigente, ‘A pesar
de haberse dado un impulso nada desdefiable a la determinacion de
la pena por el juzgador, sobre todo si se recuerdan las formulas ya
extinguidas, el awvance, no obstante, ha sido objeto de reproches,
muy halagadores para los que estamos adscritos a la administracion
de justicia, Y asi, Ferrer Sama, después de ensalzar, por lo inge-
niosa, la obra del legislador, puesto que ha sabido aquilatar y des-
menuzar la medida de la pena, reduciendo la funcién del juez a una
mera operacién matematica, sin mas arbitrio que aqueljque era im-
posible descartar, manifiesta a continuacidon «que en ello precisa-
mente radica ¢l defecto fundamental del sistema, que resulta opuesto
al moderno principio de individualizacién de la pena y atentatorio,
incluso, a la dignidad del Poder Judicialy (78).

Adhiriéndonos a las apreciaciones de este comentarisia, pues
personalmente somos partidarics acérrimos del arbitrio judicial, no
creemos, sin embargo, que la prudencia con que se ha otorgado
deje de significar una conquista (79). Si habia de respetarse el ar-
mazdn del vetusto Codigo, cuando se emprendié la tarea de reto-
carle y adicionarle las disposiciones penales dispersas, ello no per-
mitia una profunda transformacién de su estructura para que res-
plandeciese, con la perfeccién apetecible, el arbitrio judicial. La
total reforma del Cdédigo, tantas veces pregonada, pero no cumpli-
da, constituiria la coyuntura propicia para alcanzar ese sofiado anhe-

(78) TFERRER Sama, ob. cit., tomo II, pag. 232.
(79) DeL RosaL, La personalidad del delhicuente en la técnica [:enal ed, cit,,
pigina ¢8—Y Quintano RipoLLEs, ob. cit., tomo I, pag. 374.
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lo. Entonces, sin la esclavitud a postulados y apitegmas insoslaya-
bles, una coordinacién legal con- el sesgo apuntado no cfreceria
reparos. Los inconvenientes, quizas, sobrevendrian durante e] pe-
riodo de brusca transicion de un régimen juridico de reservas y
prevenciones legales a ctro de mas anchos horizontes, en el que la
conciencia del juzgador no estaria tan domefiada por la frialdad y
la rigidez de unos preceptos. Para obviar esa contingencia algo se
ha adelantado con el comedido arbitrio que campea en e] Cédigo,
a través del cual se facilitan a] juzgador variadas oporiunidades
para predisponer favorablemente su espiritu hacia. un ambiente
—hoy simplemente entrevisto—de prometedoras compensaciones.
Y esta cavilacién nos coloca en la tesitura, si no desertamos de
nuestro cometido, de tener que enfocar un problema bastante espi-
noso para un funcionario fiscal en servicip activo.

IV. El arbitrio judicial en la realidad.

En presencia de un panorama legal que trunca la siluacién crea-
da al cobijo del anterior derecho, siempre asalta la duda de si las
pretensiones que han dado lugar al nacimiento de las nuevas pers-
pectivas juridicas seran rectamente interpretadas y sentidas por el
juzgador, cuyo. animo, en los primeros instantes, estd sojuzgado
por la dotrina del periodo fenecido, Las renovaciones legales han
arrastrado. estas o parecidas secuelas. Y de aqui que en los albores
de una de esas etapas predominen la desorientacion y las vacilacio-
nes, mas hondas y prolongadas cuanta mayor significacién inno-
vadora acompafie a la reforma.

Tal vez haya sido con relacidon al arbitrio judicial donde la des-
confianza se ha manifestado méas acusad:mente. Prueba de ello es
que percatindose de los escrupulos que pugnaban por contrarres-
tar su implantacidn, se viese precisado a decir el legislador, en el
preambulo de] Cédigo de 1928, que del ejercicio del arbitrio habia
que esperar satisfactorio resultado, «dadas la rectitud, cultura y celo
de la Magistratura espafiola...» Y que un jurista de tanto prestigio
como don Diego Maria Crehuet, que integrd la Comision encargada
de 1a revision de] proyecto dd aquel cuerpo legal, condensase en las
palabras que se transcriben, después de combatir los ingquietantes
recelds, su firme conviccién de que la facultad discrecional que se
otorgaba no habia de frustrarse: «La Magistratura espafiola, que
no es reaccionaria ni incomprensiva, y que se nutre de una juventud
de la misma cantera que las demas carreras, acogera el Cédigo
nuévo con el respeto qu: todas cuantas disposicicmes aplica, y lo
hard con cordialidad, por tener seguramente en cuenta que se ha
elevado su ministerio al franquear al arbitrio judicial todo un pano-
rama antes vedado por miedo a la arbitrariedad que se creia aga-
rrotada con la tasa de la pena mediante ese monion de escalas que
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hace de la funcién judicial un oficio mecéanico, para el que sirve el
ultimo aspirante a Oficial, de Secretaria» (80).

No puede ccultarse que lo que interesa averiguar es si el arbi-
trio ha respondido practicamente a las ilusicnes con que se conci-
bio, que en el Cddigo actual, aunque nada se haya alegado, tuvie-
ron que ser las mismas que en 1928. Es mas: si €l uso del arbitrio
durante la efimera vigencia del Codigo de la Dictadura se hubiese
malograde por incapacidad o ineptitud del juzgador, lo natural
hubiera sido que no figurase, como transplantado de aquél, en el
«texto refundidon de 1944.

Sin embargo, a los cuatro afios de regir €l presente Cddigo se
han emitido criterios adversos sobre la utilidad reportada por la
facultad discrecional de los Tribunales para individualizar las penas.
Aparecen resumidos en la Memoria de 1949 (pags. 85 y sigs.) y
proceden co'n51gu1entemente de los Fiscales de las Audiencias, E]
juicio coman se polariza en estas graficas reflexiones de Enrlque
de Leva Sudrez, Fiscal de Avila, consignadas literalmente en dicha
Memoria: «del extremo de la aritmética penal y de las tablas de
logaritmo, inadecuados para ponderar una conducta humana, el
péndulo ha pasado al otro extremo, sin detenerse en la verticaly.
Y algunos colegas, escudindose en que el arbitrio es perturbador
para la'determinacion de la sancién condigna, propugnan la «vuelta
al automatismo anteriorn. Esta creencia, que afortunadamente sélo
la comparten pecos funcionarios, es calificada, por quien tiene auto-
ridad para ello, de «solucién ingenua, puesto que el toque estid no
en renunciar a esa facultad que es necesaria para discernir la justi-
cia del caso concreto (que tiene en cuenta las circunstancias del
hecho y las personales del delincuente), sing en procurar que de
ella se haga un uso razcnable, pugnando porque se consigan los
fines inequivocos que el legiclador persiguié» (81).

Lo que acaba de exponerse responde a la estimacién del pro-
blema por una de las partes del proceso penal. Si hablara la contra-
rie, abrigamos el convencimiento de que, en general, las alabanzas
consagradas al empleo que se hace del arbitrio serian también uni-
formes. Y entonces, ante valoraciones.tan contrapuestas, se abriria
el abismo de un nuevo dilema, con los arduos inconvenientes de
conciliar las opiniones dispares y fundirlas en la moderacion. y ¢l
equilibrio.

No negamos la tendencia del juzgador a producirse en sus sen-
tencias con benignidad, pcr huir, en maltiples oportunidades, de la
dureza que objetivamente singulariza a la sancién de un hecho pu-
nible. Sabemos, no obstante; también de casos em que, por disfru-
tar precisamente de los resortes del arbitrio, se han dictado sen-
tencias con la severidad que requeria la actuacién del culpable.

(80) Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1927, pigs. LXVII
y LXVIII,

(81) Praza NAVARRO, Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de
1949, Reus, Madrid, pag. 108. ... - o -
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Y conocemos de cerca, ademis, las preocupaciones de juzgadores
por aquilatar la graduacién apropiada del castigo. Pero es indiscu-
tible—repetimos—que la ténica de los Tribunales se caracteriza
mas bien por la benevolencia (82). La propensién, sin embargo, no
puede reputarse.de sistematica. Hay algo que, si no lo justifica
totalmente, lo explica al menos. .

E! mundo circundante, que Jos crimindlogos escudrifian para des-
cifrar la etiologia de] delito, presenta, enire otras, una faceta ecow
noémica. El juzgador, como hombre que se halla en contacto con
los ramalazos de la. vida, otea sus repercusiones en la criminalidad.
Esta persuadido, por ello, de que la delincuencia contra la propie-
dad—cuygj porcentaje en la estadistica es cada vez mas elevado—:e
conecta, en su origen, a factcres de la indole apuntada. Y aunque
no ignora que en épocas de crisis econdmica, como la que actual-
mente invade al mundo, al lado de los delitos de #ecesidad se co-
meten también jos de bienestar—dualidad que Exner examina (83)—,
estd cerciorado que los primeros son los que representan el maycr
indice numérico, mientras que los segundos, se exteriorizan en can-
tidad reducida. Un recrudecimiento de las actividades delictuosas
deberia refrenarse con fallos duros e inexorables. Pero, paradéjica-
mente, no es asi. Frente al cimulo de robosjy hurtos, por ejemplo,
producto de conductas en las que se atishan causas que Se aproxi-
man, aunque no las rocen, a privaciones, estrecheces y apuros mo-
mentaneos, el espiritu del juzgador se encoge y fluctiia insensible-
mente y sus energias desfallecen, porque no puede sortear ¢] con-
traste de estos supuestos con otros que scn ohbra del jiombre cana-
lla de que hablaba Benedik!, esa persona aborrecible—hoy por des-
dicha muy prodigada—que triunfa y se enriquece con ticticas des-
aprensivas, al amparo de atmosferas inmcrales, y que astutamente
ingenia el modo de burlar las mallas del Codigo penal. Si las ires-
tabilidades se esfumaran y se sanease el ambiente malsano que pre-
siona y asfixia la honradez y la decencia, para que la honestidad
de la vida volviera a discurrir por sus cauces naturales, es seguro
que la lenidad del juzgador sélo se dibujaria en las sentencias
cuando lo demandase una solucién equitativa,

No pretendemos paliar lo que, por el contrario, debe resaltarse
para que se enmiende y corrija. Tratamos, sencillamente, de poner
de relieve alguno de los motivos que disculpa la reaccién casi usi-
lateral que se achaca a la utilizacién del arbitrio por el juzgador, en
cuya conciencia, de tanto influjo en sus decisiones, no se puede
penetrar sin que asalte la idea de un delicado temor y sin que pre-
viamente se le haya mostrado el camino para que la facultad discre-
cional, en su tramite, sea un acierto. Con esto altimo damos a en-
tender que novhay que olvidar que el arbitrio, aunque en definitiva

(82) AntON OnEeca y Ropricuez MuRoz, ob. cit., tomo I, pag. 72. Y QuUIN-
TANO RIPOLLES, 0b. cit., tomo 1, pig. 374.

(83) EXNERr, Biologia criminal en sus rasgos fundamentales, trad. de J. cel
Rosal, Bosch, Barcelona, pig. 129. b
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se reserve a los Tribunales, tiene que perfilarse, si es pertmente
cuando se sostenga una acusacion.

En la Circular de 1a Fiscalia del Tribunal Supremo de 31 de
enero de 1946, dedicada a dar instrucciones sobre el alcance de
algunos articulos del «texto refundido», se ordena a los Fiscales
que, para la fiel comprension. del arbitrio, tien:n que «valorar com
cuidadosa atencién aquellas circunstancias del hecho y del culpable
que han de servirles para graduar la pena y no han de limitarse
a solicitar la imposicién de ésta siempre en el grado medio o en el
minimo, sino que la pedirin en uno o en otro grado, y aun en el
maximo, segun la estimacién que hagan de aquellas circunstancias
a que alude la ley» (84). Y complementando estas orientaciones se
advierte a los Fiscales en la Memoria aludida. lineas mas arriba, co-
rrespondiente al afio 1949 (pag. 87), «que al proponer el uso del
arbitrio, traducido en la. peticién de pena, cuiden de valorar a su
vez, razonandolo oportunamente en el juicio, el porqué de su peti--
cion, en relacidén con la medida de la sancidon a imponer, to que
forzara al Tribunal, a su vez, a la, meditacidn y le obligara a razo-
nar su acuerdo en ese punto». A los funcionarios del Ministerio Fis-
cai, pues, se nos exige la observancia del arbitrio, por lo que, como
cooperadores iniciales para delinearle, debemos preguntarnos, antes
de discutir la labor de los demds, si hemos calibrado las penas con:
el acuciante anhelo de que sean las que se transparenten en la sen-
tencia ; y si hemos rehuido, en su virtud, rigorismos es*ériles, sin:
sugestionarnos el concepto erréneo que comunmente se tiene de
nuestra misién. De lo contrario, seria absurdo que la sistemdiica
indulgencia que se atribuye al juzgador guardara paralelismo com
ia rutinaria dureza del acusador, quedando abandonado entre las dos
poituras, sinf que nadie lo recogiera, e} fruto sazcnado de] verdade-
-o-arbitrio, Despreciando rebozos y rubores, y agarrotando el amor-
propio, tode hay que confesarlo, porque asi, con sinceridad y con
nobleza, es como pueden enderezarse y rectificarse las desviacines
y extravics de una institucion juridica de utilidad insospechada,

E] desaliento, sin embargo, no debe cundir porque todavia no-
haya.llegado 4 centrarse el arbitrio en la realidad penal. Indepen-
dient2mente de otros obstaculos que lo impidan de momento, como
el ya anotado, no hay que olvidar que la acomodacidn practica de:
las transformacionés legales, lejos de ser rapida, es paulatina. En
_el orden juridico-penal hemos vivido legislativamente muy aferra-
dos a los dogmas nullum crimen, nulla poena sine previa lege, y
¢l arbitrio judicial,.a médida que se extiende, no hace mas que mi-
narles. Durante el imperio absolutc de aquellos principios, era el
delito, err si, lo que reclamaba poderosa y casi exclusivamente la
atencion. El juzgador, al reprimir las transgresiones penales, se-
limitaba a estudiar la objetividad dei hecho, para enmarcarle dentro
de un precepto del Cddigo, en cuyo ccntexto se detallaba con me-.

(84) Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1945, pag.- 134
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ticulosidad el castigo que habia de asignarse. Pero cuando las co-
rrientes positivistas y ccrreccionalistas fueron infilirindose en los
cuerpos legale: y resquebrajaron la puréza de su hechura clasica,
se dilato el Ambito del juzgador porque la personalidad del delin-
.cuente, que permanecia en la sombra, adquiridé gran relevancia para
la determinacion de la pena. Y si nuestro vigente Cédigo apunta un
sesgo subjetivista, puesto que con los aditamentcs introducidos ha
captade derivaciones de ezas ‘esis doctrinales, resulta dificil para el
juzgador abordar su cometido sin un conocimiento del hcmbre, El
legislador establece los postulados de la defensa social, con lIcs
cuales se garantiza la convivencia humana, si alguien la pertur-
ba ; pero la escueta nocién de ellos no es bastanle para que se logre
una justicia ejemplar, El juzgador, ante los nuevcs horizontes que
se I ofrecen, ademas de analizar el hecho, tiene que afanarse por
sondear, hasta donde sza factible, e] desarrollo psiquico de la per-
.sonalidad del delincuente y todas las circunstancias que giran en
torno de su vida (85).

Segiin se colige, ambas trayectorias envuelven divergentes pun-
‘tos de vista, cuyo engranaje acaso requiera alguna lentitud, por-
-que no cabe imaginarle sin un mejoramiento de la formacién pro-
fesional (86), que satisfactoriamente se va operando y se encuentra
en trance de que sea mas completa en un cercano porvenir. Al pre-
-conizar, hace ya afios, un amplio arbitrio de lcs jueces, con sepa-
racidn previa de las especialidades civil y pznal, entendian Jiménez
Astia y Antén Oneca que aquéllos, si habian de ser celosos in-
‘térpretes de] mismo, tenian que ingresar en una Escuela o Insti-
tuto donde el futuro juez recibiera, en un par de cursos al mencs,
la preparacion indispensable para el desempefio de sus complejas
funciones, a base del cuadro de materias que especificaban (87).
Desde entonces es innegable que se ha elevado el nivel cultural
juridico en nuestras carreras judicial y fiscal. La inquietud por el
saber!y los desvelcs para que el acierto sea lo que caracterice a sus
-actuaciones, corrientemente dominan y absorben la atenciéon. Y
aunque esto, siendo ambicicsos, no remate las aspiraciones, impli-
ca, no obstante, lo suficiente para afirmar que la implantacién de
un arbitrio, por cauto que sea, como el actual, ha de surtir efectcs
provechosos, a pesar de todo: los prejuicios y suspicacias, Pero
dondes hay que cifrar mas seguridades, que desvanecen las dudas
que en ese sentido pudieran surgir, es en la Escuela Judicial, «ze-
minario de Jueces y Fiscalesy, de cuyc sejid, expertamente aleccio-
nados, saldran, o deben salir, juzgadores cpn la capacitacién apro-

(85) DeL RosaL, La personalidad del delincuente en la. técnica penal, ed. cit.,
paginas 54. 55 y 98.—CASTEJON, Génesis y breve comentario del Cddigo fcnal
de 23 de diciembre de 1944, en Revista, de Legﬂslaczom y Jurisprudencia, abril
1945, pag. 465.

(86) CueLLo CaLoN, Derecho penal, Bosch, Barcelona, 1948, tomo I, pagi-
‘na  599.

&7 JIMENEZ AsUa y AM‘ON ONECA Derecho penaI Reus, Madrid, 1929,
tomo I, pag--27.
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piada para que el arbitrio, cualquiera que sea su amplitud, no rebase
los contorncs de las decisiones justas.

La clave, pues, del problema consiste en moldear las distintas
aptitudes del juzgador con el cufio de una orientacién renovadora
que permita encajar el rumbo precgresivo del Derecho, el cual no
‘hace mas que atemperarse al que sigue la sociedad humana, Con
la garantia de su experiencia, don Manuel de la Plaza Navarro,
ilustre Director de la Escuela Judicial, dice que la formacion de la
Magistratura residé en dos calidades fundamentales, Ja condicion
moral y la cultura juridica, sélidamente compenetradas para no
caer en el error, adoptande una situacion unilateral, de «que al dis-
pensador de la justicia le basta con tener buen =ent1do 0, acaso
mejor, sentido de lo justor. La fusion de ambzs mgrea’zentes, como
les califica, es imprescindibie, pues, segun advierte, «la mas deci.
dida y firme voluntad de acertar fracasa si la conciencia del juzga-
dor no estd iluminada por un conocimiento cabal de las posibili.
dades que el derecho ofrece para alcanzar el ansiado objetivoy; y
«en otro orden de consideraciones—termina razonande—no pode-
mos perder de vista que e] realizador de esta augusta misién no es
un personaje colocado en un mundo sidéreo, sino un hombre de
carne y huesc que se desenvuelve en un medio social determinado
'y, por ello, participa de sus inquietudes, vibra con sus preocupacio.
Tnes, tiene las excelencias y flaquezas de sus conciudadanos y con-
vecinos, responde en fin, a un sendido de lo justo, que, a pesar ds
ser un cencepto absoluto, ofrece en sus realizaciones matices varia-
disimos» (88). Si es inexcusable, en su viriud, para el juzgador, el
conocimiento del Derecho, en la misma medida, por 1o menos, es
conveniente que esté penetrado de las diversas manifestaciones ‘que
la vida presenta. Con este bagaje tamizard sabia y ccmprensiva-
‘mente, a través del inconmovible texto de la leyyy del cedazo de su
-conciencia, aquellos supuestos,. arrancadcs de ja tangible realidad,
que se le someten para su examen y sclucién. Y asi, al discriminar
Ta imputabilidad, el dolor o culpa y las circunstancias internas y ex-
ternas de una accién punible, para configurar el conceptoide la cul-
‘pabilidad, soporte de una sancidn, tiene que evaluar, si ésta ha de
‘ser una ecuanime consecuencia, Jat cualidades morales y materiales
del hombre que delinquié y el ambiente en que se fué forjando su
voluntad, que en un instante de su existencia, a lo large de toda
ella, careci6 del freno de las almas buenas, perque, a semejanza de
cualquier otro acto humano, «l delito es producto de dos facto-
res: de] caracter y de la situacién; estc es, de la individualidad y
de] medio» (89). Armonizando los dos aspectos, el juzgador podra
interpretar la ley como verdadero hombre, con el espiritu abiertc al
bien yt al mal; no sentirla friamente, como si estuvieran adcrmszci-

(88) Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1948, Reus, Madrid,
1949, pig. 48.

(89) RabsrucH. [ntroduccidn e la Ciencio del Derecho, trad. de Recasens,
edicién «Revista de Derecho Privado», pig. 134..

L+
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dos los resortes de la caridad, del amor, de la comprensién, como
si latiese un corazon y actuara un alma de fondo seco, sin posibi-
fidad ninguna de discernir la malicia de la bondad. E] juzgador
entonces no se dejard arrastrar por el rigor inflexible del precepto,
cual ocurre en ocasiones al pedir una pena que resultaria excesiva,
ni se subordinard demasiado a los centimentalismos y compasiones,
como sucede también frecuentemente al emitir una sentencia, sefia-
lando un castige que, por lo benévolo, serd inoperante para el cul-
pable y la sociedad. Recordando la cita de Radbruch, el juez tiene
que llevar grabadas las palabras que Goethe dice de «Mahadoh,
sefior de la tierran: «Tanto si debe castigar como si debe tratar
con dulzura, siempre debe mirar a los hombres humanamente» (9o).
Bastaria esto para que el término ponderado, sin templanzas ni se-
veridades, sobreviniese como secuela obligada y para que el arbi-
trio judicial, por consiguiente, lograse ek éxito a que se aspira.

Pero es preciso no habituarse a la idea de que ha de llegar unm
momento en que se encuentre una férmula tranquilizadora para que
el Animo descanse y repose. Conviene, por el contrario, pensar que
esa meta no procede alcanzarla, quejel desacierto es 1o que acecha,
que diariamente, a pesar de que la tarea adolezca de alguna mono-
tonia, hay que renovarse y abordar los hechos y las personas, los
delitos y los delincuentes, cual si fueran una novedad. Es|necesario,
en suma, aunque la afirmacién parezca extrafia, revelar el criterio
punible que se estime justo con la incertidumbre de si lo serd, por-
que no somos omniscientes y pcrque asi, dudando, es como puede
mantenerse, perennemente viva, la fe en la justicia, o

Mientras vibren en el animo, sacudiéndole corstantemente, in--
quietudes de esa naturaleza, mientras creamos ‘que estamos al borde:
de la equivocacién, nos asistird el estimulo que, profesicnalmente,
nunca tiene que abandonarnos. Huyendo de 1a significacion peyora-
tiva que alguien pudiera columbrar, si no esta identificado con
lo que decimos, la esencia de nuestras reflexiones—bien ajena a
todo vilipendio—se patentiza didfanamente en estos versos de Leon
Felipe :

«—No

sabiendo

los oficios

los haremos

con
“respelo—.

Para enterrar

“a los muertos

como debemos
cualquiera sirve, cualguiera...
-menos un sepulturero.n

(go) RADBRUCH, 0b. cil., pag. I144.

a
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RESUME

En pardant de I'affirmation que les corps légawr ne foms guie
refléter les idées dominantes dans le moment deg lewr concediion,
Pauteur de ce travail commence par faire une allusion au carac-
tere dintérimat avec lequel les Codes pénawx espagnols ont été
promulgués courament, ce qui @ empéché les principes progressifs
de la science de cristalliser en eux avec la coordination appropriée.
Et comme quelquefois la signification de leurs precepies étass
éloignée de la pensé prédominante dans le champ de la spéculation
scienlifique on a dit introduire quelques refouches, dams le contexte
originaire de la loi pénale, commie ¢'a été le cas de Uarbitre judi-
ciaire moderé octroyé auw Code actuel, qui comtinwe a4 montner une
préférence par le fait objectif, en postergant le délinquent, qui ce-
pendant est plus digne d’atiention powr P'usage de la faculié in-
diquée. .

Apres avoir exposé Vidée de V'arbiire judiciagre, I’aureuwr dirige
ses réflexions vers le Droit pénal ou celui-ci s'est enraciné le plus,
pour distinguer la liberté de criterium, qw’ on accorde awx Tribu-
noux en ce qui concerne Uimterprétation et la portée des disposi-
tions, de Vélasticité. de jugement, qw on lewr octroyé en ce qui con-
cerne la trécision de la peine assignée d un délit, qui estl ce qud
forme le vrai arbitre judiciaire, domt i examine les comtours selom
une indétermination absolwe ei rélative. _

Aprés une bréve reféremce Ilistoriqgue swr Parbitre judiciasre,
unie aux vicissitudes que celui-ci a subi dans les différents Codes
pénaux espagnols, lauteuwr aborde la régulation de I'arbitre judi-
ciaire par le Code de 1944, qui est, celus ‘qui se drowve actuellement
en vigweur, comme I'aspect fondamental du probléme quw'il étudie.
It analyse et systématise I'articulé en classifiant P'arbitre en général
et spécial et en growpant dans chacun d’ewx les différentes suppo-
sitions légales que le juge puisse considérer, quoique sans inilen-
tion d&'épuisser le sujet.

1l finit son travail par une ollusion aux difficuldés et awy incon-
vénients qu’on attribue & Uarbitre judiclaire dans sa réalisation et,
en défendat I'importance et I'efficacité avantagewse que celui-ci en-
traine, i indique quelques moyens powr éviter les critiques adver-
ses et pour donner & celte institution juridique une amplitude plus
grande. '

SUMMARY

Basing himself wpon the fact 1hat the legal bodies only reflect
the ideas which prevailed in the moment of theiyr comceplion, whe
awthor begins his study by making an allusion to the lemporary
character of the Spanish Penal] Codes, what hindered that the pro-
gressive principles of sciemce could crystallise in them with the
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suitable coordinaion. And, as some times the meaning of thewr
precepts was very far away from the ideas prevailing in the field
of the scientifical speculation, it was necessary to imiroduce some
retouches in the origindl contexture of the Penal law, ws it was the
case with the moderate judicial free will gramfled in fhe samdipug
Code, which continwes vo show a preference for the objective fact,
postponing the delinquent, who nevertheless deserves more aflen-
tion for the use of that facwlly. S

After exposing the idea of the judicial free will, the auwbhor aims
his reflexions fo the Criminal Law, where 4 hasi the deepest roots,
to distinguish the freedom of criterion granted to the Tribumals
concerning the inberpretation and reach of the dispositions from
the elasticity of judgemenit granted do them concerning the exact-
ness of the penalty assigned to a crime, and which constitubes the
real judicial freewill, the contowrs of which he examines according
to an absolutle or a relative indetermination.

After a short historical reference of the judicial free will linked
with the vicissitudes that it has suffered in the different Spanmish
Penal Codes, the author treats the regulation of the juwdicial free
will by the CoMe of 1944, which is the standing onye ab present, as
the principal aspect of the problem which he studies. He analyses
and sistemaiises the article by classifying the judicial free wil wmito
general and special one and by grouping in each of them the dif-
ferent legal suppositions thah the judge may comsider, but withom!
idea of exhausting the swbject. '

He finishes his study by an allusion to the difficulties and the
inconveniences attributed to the judicial free will in its fulfilment
and, defending the importance and the advantageows efficacy
which it implicates, he points out some of the means to muoid ihe
adverse critigues and to give a greater amplitude to this mstilu-
tion,



Delincuencia de omision

JOSE MARIA GONZALEZ SERRANO
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Sumario: I. Silueta del delito. Su marcado tono social.—
II. Delitos de accion y delitos de omision. Importancia creciente
en extensidén y en intensidad de tos delitos de omision.—III, L.os
delitos de comisién por omisién. Dificultades para su incrimina-°
cién.—IV. Relacién de causalidad. Causalidad fisica y causalidad
moral.—V, La teoria de la causalidad moral explica e] reproche
de los delitos de comisién por omisiéon.—VI. Labor jurispruden-
cial de marcar cudles son las «conductas esperadas» en 10s delitos
de omisién.—VII. Obligacion de denuncia. Omision de denuncia.
Delincuencia colectiva de omisién (1). :

En un trabajo que sobre el tema «Pacheco, penalista y legis-
ladory publicé en la Revista de Informacton Juridica de octubre
de 1948 el sabio Catedratico de la Universidad de Madrid, don
Eugenio Cuello Calén, se estudia la influencia de Pellegfino Rossi
en nuestro don Francisco Pacheco. Rossi «representa en Italia, en
el campo penal, lo que Kant un siglo antes representara en Ale-
mania» ; «encarna la oposicion decidida contra e] hedonismo y el .
utilitarismo de Beccaria y de la filosofia penalistica del siglo de
las luces, que prescindian de las ideas de moral y de justicia; en
pugna con aquel al que certeramente reprocha no ver mas que el
‘lado politico de la justicia y sacrificar todo a este aspecto, funda-
menta el Derecho penal sobre.e] orden moral y la justicia absoluta,
exteriorizada en la idea de retribuciény, Y don Eugenio Cuello
Caldon expone seguidamente esta idea, que llamoé mi atencidn grata
y poderosamente: «También hoy se esboza ya una sana reaccion,
como ésta, de fondo moral y espiritualista, contra el desmedido
patologismo y biologismo que infesta la ciencia penal, y se aspira
con brio ailigarla reciamente con Ja ética, porque el Derecho penal
no se comprende sin una concepcién ética de la vida.y ‘

Es como la voz indicadora de nuevos rumbos para nuestra cien-

(1) N. de la R.: Con posterioridad a recibirse este trabajo en nuestra Re-
daccidn, se ha publicado la Ley de 17 de julio del presente afio, sancionadora
de actitudes de omisién, en la misma tendencia doctrinal que en el trabajo se
expone.
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cia. Esta no es sélo una labor de andlisis, de investigacion, de cla-
sificacion del delito o de la persona- del delincuente. Y ello, aun-
que sea con espiritu combativo, para anular la delincuencia y recti-
ficar o atajar su obra donde ésta se presente,

Es también la ciencia penal una ciencia constructiva.

Carrara decia que Rousseau se equivocaba al estimar que el
Derecho penal no era una ley subsistente por si misma, sino la san-
cion de todas las otras: «con esta férmula se reduce el oficio del
Derecho criminal al mero castigo, sin tener en cuenta la prohibi-
cién, que forma parte integrante de ély (1).

Y realzan la valoracion de la ley penal estas palabras de Mez-
ger: «El medio mis terminante de que el legislador dispone para
desaprobar, prohibir y marcar como injusta una detefminada ac-
cién, es sancionar con pena la ejecucién de la misma. Al hacerlo,
la prohlbe El fundamento de la antijuridicidad de la acciéon yace
en la misma ley penaly (2).

La ley penal, lejos de ser solo ley accesoria que sirve o busca
el cumplimiento de otra ley principal, tiene también la funcién de
valorar conductas e impregnarlas del sello de licitud o ilicitud.

Funcién vital por excelencia, que por ello no debe salir del
campo de la ética que nutre 'todo €l Derecho positivo. «Como el
billete sin reserva, dice Carneluti, es una moneda falsa, aunque le-

- galizada, el precepto sin contenido ético es un Derecho falso» (3).

La filoscfia en la actualidad corta sus vuelos anteriores idea-
listas o positivistas y se centra y se atempera a la realidad de la
vida. La ley,penal y con ella la ciencia penal tedrica o jurispruden-
cial, en signo de manifiesto vitalismo, «aspira con brio a ligarse
reciamente con la étican, segtn la expresién del profesor Cuello
Calon.

Cencepceiones diversas existen sobre el delito, L.as escuelas han
dado y defendido tesis distintas. Nuestra inteligencia gusta de es-
cudrifiar e investigar lo que ya conoce. Generalmente alardea de
perseguir un descubrimiento, pero es muchas veces de algo que
ya tiene captado. Precisamente porque lo ha captado y lo conoce
¢s por lo que quiere descubrirlo. La inteligencia revolotea sobre
lo que ya tiene por base segura,

Cosa semejante ocurre con el delito. Captado su ser o-su con-
cepto, el discurso. de los penalistas 1o pone a lag veces en el propio
delincuente, para tefiirlo de antropologia, de biologia, de mpsicolo-

(1) Francisco CarRRARA, Programa del Cwrso de Derecho Criminal, Pro-
legémenos. Traducion de Jiménez Astia. Edit. Reus, Madrid, 1925, pig. 11.

(2) Epmunpo MEgzGeRr, Tratado de Derecho Penal. Traduccién de Rodriguez
Mufioz, Segunda edicién. Edit. «Revista Derecho Privado»s, t. I, pag. 365.

(3) Francesco Carnerurti, Teoria General del Derecho. Traduccion de
Carlos G. Posada. Edit. «Revista Derecho Privado», Madrid, 1941, pag. 6I.
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gia, Otras lo saca al exterior, para vestirlo de sociologia, de eco-
nomia, de medio ambiente. Y otras, por fin, lo repliega a las hojas
del (,odugo para adornarlo o disfrazarlo de juridicidad.

Pero siempre sc¢ juega, en definitiva, con esencias de las que
ya somos duencs.

Cuando la inteligencia, inquieta por serlo, de imposible reposo
hasta dar con la Verdad Suprema, se obstina en su vuelo perenne,
-en girar sobre lo mismo para descubrir o representarse facetas in-
finitas de las cosas, es prudente ¢ortar su osadia y replegarla para
que no seraleje de su base de partida y se exponga a confusion.

Una relacién de tesis y leorias sobre el concepto -del delito
puede demostrarnos de cuantas formas podemos verlo y con qué
ropajes distintos io examinamos unos u otros. '

Pero un serio repliegue de nuestro pensar y un propoésito, uti-
litario sin duda, de limitar nuestra libertad de opinién, nos descu-
brird el punto de partida libre de aditamentos, y el delito se mos
presentara simplimente como una modalidad de nuestro compcr-
tamiento para con la sociedad.

Algo nuestro, humano, integrado en el despliegue de nuestra
existencia. Que.se enfrenta con algo de los demds, del todo, del
complejo o. conglomerado que constltuye la vida en sociedad.

Sin lo primero, lo ocurrido serd un acaecer, pero no un delito.
Sin lo segundo, lo primero habra sido funesto o conveniente, torpe
¢ acertado, horrendo o bello, pero no encontrari la voz de eco
que el del1to requiere en la pared inconmovible de la organizacion
social.

Tal vez hoy sea conveniente replegarse a un ooncepmo diria-
mos empleando un térming de actualidad, que 51mp1emer1te ex1s-
tencial del delito. Admitir y dar por buenas las variaciones de su
nocion. Mas importa precisar en cada momento de la vida social
su silueta. Lios estudiosos han agotado su materia. E} delito se ha
presentado en mil maneras dignas de emprender su analisis. Pero
la especulacién debe replegarse de vez en cuando a la fria reali-
dad. Al fin y a la postre, de tanta teoria si se deducian distintos pro-
cedes éstos eran todos de lucha contra €] crimen. Y el crimen era
siempre el disparo lanzado por el delincuente contra lo que la or-
ganizacidn social habia dicho ser suyo..

Hoy "esa organizacién social reclama ser defendida. Algunos
afirman que el Derecho penal encaja dentro de la Jurisprudencia
de intereses, y el civil de la Jurisprudencia de conceptosi(4). El pri-
mero se dota asi de un realismo y vitalidad inconfundibles,

Las encrucqadas de la Historia se presentan como obsticulos
formidables segfin su capricho para los hombres, para los pueblos,
para las naciones. Hoy es el «todo socialy el que se agita, se
agrieta, se descompone. Guerras, revoluciones, luchas de ideas que
como las ondas etéreas circunvalan el mundo. .

(4) Siva MELERO, Relaciones entre el Derecho Ciwll y el Derecho Penal.
ANUARIO -DE- DERECHO- PENAL v Ciexcias PenavLes. Madrid, t. I, pag. 246.
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Y. en tan solemne y trascendenta] momento, el ataque del indi-
viduo al todo social es lo que destaca como fuerte ncta en la silueta
de] delito, y desde ese punto de mira, basico y generalizador, es
desde donde importa combatirle. :

Pero e} delito no puede estimarse sélo.como una conducta ten-
dente en d:terminado sentido-al tcdo social. Eso puede ser e} punto
de. partida, Hasta ahi, la accién delictiva no ha pasado de ser una
conducta o conductas individuales, en las que se observa y destaca
una tendencia determinada.

La silueta del delito no se completa hasta que arrancando de
ese punto de partida no concluye mas tarde su trayectoria. Y esa
rrayectoria enlaza la conducta individual con otra determinada con-
ducta del «todo socialy.

Pues bien, es precisa en el «todo socialy una actitud o posicidn
determinada. Y esta posicién es compleja,

Hace falta prumeramente que ¢l todo social haya hecho una
apreciacion de un ser o sucedido de la vida y lo haya adoptado
como suyo.

La vida es una sucesion constante de acaeceres, en donde jue-
gan como peones los hombres y las cosas. Estos acaeceres son de
mayor complejidad a medida que un mayor estado de cultura va
imponiendo mayores exigencias de vida y descubriendo nuevos
rumbos de actividades.

El «todo social» va recogiendo y encubriendo coma suyos con-
tenidos que se crearon y se desarrollaron a su margen. Otras veces.
él misme puede crearlos. Y asi, e] «todo sociain se agranda hasta
mostrar el aspecto que hoy ofrece de verdadero, gigante,

Pero no es sélo eza funcién integradora del «todo sociain la
que interesa para marcar la silueta del delitc.;Hasta ahi no ha exis-
tido mas que labor de apreciaciéon, de formacién o absorcién de
contenido. :

El «tcdo socialy realiza también su funcidn valorativa, Todo
lo que vive hace constantemente una valoracion. La facuitad esti-
mativa que en los brutos existe, les permite hacer valoracién de
lo que es conforme o contrarip a su naturaleza. En el hombre esto
se llama cogitativa, ’ ' ,

Pues el «todo socialy percibe de un modo semejante lo que es.
compatible o incompatible con su propia existencia. Y vive como
en perpetua revisién de valores. Depreciando o revalorizando su
propio comtenido. En constante labor de medida.

Aqui ya se encuentra la actitud o posicién del «todo socialy,
necesaria para obtener la silueta dei delito. Una conducia de ese
tode que se haya apropiado. como suyo de un «algon de los que la
vida se compone y lo haya valorizado hasta el exiremo de pro-
nunciar una condenacion o una repulsa de todo lo que a ese «algo»
se oponga. «El delito, dice Pessina, no tiene por objeto negar la
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religién, la clencia, la moral, la indusiria, la educacion de la hu-,
manidad o del individuo ; su -objetio propio, directo e inmediato es
¢i Derecho mismo, del que aquél es una rebel.ony (3).

Pues en esa postura del «tcdo socialy es donde lermina la tra-
yectoria de la representacion del delito. Se inicié en una conducta
humana tendsnte al «todo socialy, y concluye en una conducta del
«todo socialn de apreciacién y valoraciéon que el Derecho. realiza
y que resulta herida por aquel proceder humano,

Si esa es la trayectoria, de recto perfil, su colorido ce descu--
bre con solo observar el de los extremos que éenlaza. Parte de una
conducta humana, individual, sin duda, pues en el orden delictivo
so6lo es correcto partir de la conducta del hombre o de la suma
de hombres, pero nunca de nada distinto del m'smo hombre. Y esa
conducta se matiza de colorido social, puesto que .es de su natu-
raleza tender a otra que es social por excelencia. Y termina en una
actitud del «lodo socialy, que bien para defenderse a si mismo o a.
los propios individuos de que se integra, se sit@ia en una postura
de afirmacién de su contenido y negacién del contrario.

Luego una ccnclusién brota en definitiva. La silueta del delito
se ofrece como eminentemente social. Sé6lo pensando en el «todo
socialy puede darse el arranque a la idea del delito, Sélo conside-
rando la propia afirmacién del «todo socialy, que como tal afir-
macién puede por alguien ser negada, es como cabe imaginar la
existencia real del delito. :

It

" Pero conviene delimitar algo mas esta idea del matiz social en
la silueta del delito. ‘

El «todo cocialy ccurre por el hecho de enconirarse situado
el hombre entre los deméis hombres, lo  que previamente implica
el hecho de encontrarse todos los hombres en la vida.

La vida se ‘integra por un conjunto de acaeceres que natural-
mente no pueden ocurrir por un constante azar. Entonces ocu-
rriria el desorden, la destruccién, el aniquilamiento, La vida es.
un orden, y el espiritu vital radica esencialmente en el orden vital.

El ordeén supone -un ordenador. Al ordenador se le llama asi
porque impone el orden. Luego su coricepto de contenido positivo-
implica la existencia real o posiblé del contrario, del descrden..
Si1 el ordenador se llama ordenador porque impone el orden pu-
diendo optar por el desorden es porque ese ordenador es libre.

So6lo dos seres son ordenadores en el acaecer de la vida. Los
dos seres que en ella son libres. Dios y el hombre.

Recuerda el catedratico Elias de Tejada que Santo Tomas con--

(5) Exrigue PessiNa, Elementos de Derecho Penal, 'l‘raduécién de Gon-
zalez del Castillo. Edit. Reus, Madrid, 1936, pag. 277.
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cibe el universo como la resultante de dos fuerzas combinadas:
la omnijpotencia de Dios y el quehacer libre del hombre; un dua-
lismo en el que Dios pone la cbjetividad del orden, y el hombre
la posible alteracién de eseorden, Dios es causa primera y el hom-
bre causa segunda, del ordenamiento cdsmico (6).

Dios ha establecido el orden magnifico de la Naturaleza. Exis-
te en todo el universo, observa Taparelli, un principio innato de
movimiento que tiende a cumplir los designios del Criador. Este
principio es lo que solemos llamar Naturaleza (7).

Y en la Naturaleza ha colocado. Dios al hombre, dotiandole
d: libertad, que tanto radica en la voluntad como en la inteligen-
cia, para que construya su orden y alcance asi su fin. De esa for-
ma serd algo en el cielo prometido, pues si aqui somos cada uno
un hacer, alli seremos los haceres que aqui hicimos. No se con-
cibe un cielo rodeado de seres que de si nada hicieron, limitado
entonces al primero y tnico hacer del Criador. Un cielo en el
que Dios se mostrase glorificado, pero rodeado tan sélo de ties-
tos y macetas.

Ei hombre se encuentra en la vida situado en el orden de la
Naturaleza por Dios creado. Y es su misién hacer su propio or-
den. Vivir es irse enraizando por medio de la libertad que Dios
nos ha dadc en el propio orden que Dios ha impuesto.

La perspectiva que la vida ofrece es entonces la de un orden
de cosas extrafias al hombre, que acaecen fuera de la voluntad del
hombre, y con las que el hcmbre se encuentra al hacer su vida.

"Ei hombre pone en ellas su actividad, y asi crigina que junto
al curso o cadena causal ‘de las cosas se desarrolle e] curso causal
humano, consecuencia de aquella actuacion del hombre. La vo-
luntad somos nosotros mismos, dice Saldafia, proyectandonos mag-
nificamente sobre el mundo exterior para modificarle (8),

Ahora bien, el hombre no vive solo en la vida. El hombre
'se encuentra situado en ese orden y acaeceryde la Naturaleza, Perc
s¢ encuentra situado juntamente con los deméis hcmbres. Jun-
to al proceso causal que €l produce, estan los procescs causales
de todos sus semejantes. Y es en esa cadena de acaeceres, divina
en parte, humana en parte también, en donde el «todo socialy
realiza la labor de apreciacién y valoracion que antes referiamos.

-Si la accién- del hombre que marca su proceso causal resulta
contraria a la estimacién que el «todo socialy ha hecho, aparecera
la silueta delictiva. Pero la actitud del hombre puede ser también
de no hacer, de dejar correr el proceso causal de la Naturaleza,
de no poner el suyo propio para lograr lo que el «todo socialy

(6) Evrias pe TEejana, Historis de la Filosofia del Derecho y del Estado.
Madrid, 1946, cuaderno II, pag. 8o. . ’

(7) Luis TapareLrt, Cwrso elemental d- Derecho Natwral. Traduccion de
G. Tejado. Madrid, Libreria Catélica Internacional, 1871, pig. 7.

(8) QUINTILIANO SaLDARA, Adiciones al Tratado de Derecho Penal de Franz
von Liszt. Edit. -Reus, Madrid, 1927, t. II, pag. 429.
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ha estimado. La reprobaclon del «todo sccialy tiene que ser en-
tonces la misma. -

El hombre habra dejado de hacer, dé realizar su vida, cuando
el «todo 'socialy estimaba que ese hacer le era preciso. La silueta
delictiva resultard asi matizada de un comtenido social, y de un
sentido de hacer, pero lo mismo referido a un hacer contrario
a la valoracién del «todo socialy que a un dejar de hacer contra-
rio. igualmente a esa valoracion.

En esta manera de pensar e} delito, nada significa entonces
que éste sea por accién o por omision. En ambas formas desta-
can por igual sus caracteristicas de actitud individual de tenden-
cia al «todo socialy, de lesion a lo que el «tcdo socialy ha apre-

ciado y valorizado, y el resultado de tomar posicion en el orden
de acaeceres de la Naturaleza distintos.a lo que el «todo- somal»
quiere incrustrar o mantener en e} mismo.

Pero- dirfamos, a pesar de esa similitud, que el dehto de accién
es «de més bulto que el de omision, Resalta, mas, a la vista de cual-
quiera, Uno y otro son infraccién de un precepto. El-primero de
un precepto prohibitivo. El segundo de un precepto ordenativo,
pero el precepio prohibitivo, al que se ha vinculado la existencia
de un delito, suele ser de mayor significadc y tener relieve mas
marcado que el precepto ordenativo.

Histéricamente se comprende asi también. Pese a que el hom-
bre por su naturaleza y por el hecho de encontrarse entre los de-
més hombres, es evidentemente un ser social, las teorias que fun-
damentan e] fenomeno de lo social tienden a engarzarlo mas que
a una necesidad del complemento del individuo, a una necesidad
de limitacién del individuo para que el hecho social pueda reali-
zarse. Es el hombre que dimite parte de sus derechos para con
ellos integrar los derechcs del «todo socialy.

FEsa necesidad primordial de autolimitarse se explica si se con-
sidera que es dificil al hombre concebir nada que primeramente no
esté dentro de si. Es el hombre quien tiene un fin que cumplir.
El fin que con la creaciéon Dios se haya propuesto, sélo Dios lo
sabe. Nosotros sélo sabemos el fin nuestro, y que cada uno te-
nemos uno. O mas propiamente, que el mismo fin de todos es
para cada uno fin integro, como si los demés no lo tuviesen tam-
bién. )

Por eso, los derechos y las obligaciones son en definitiva per-
sonales, aunque los mismos miren a nosotros mismos, al «todo so-
cial» o a Dios. Y asi, el «todo socialy lo integramos con aporta-
ciones de nuestro yo individual. El mayor orgullo del hombre es
considerarse un.microcosmcs, ccn lo que sabiéndose por revela-
cidén el rey de la Naturaleza, vie en si mismo una concrecién de
todo lo creado.

De los grlegos arranca la idea de que una identidad entre na-
turaleza, razén y cosmos nos hace inteligibles' el mundo exterior
que nos rodea. Socrates pregunta si es posible un adecuado cono-
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cimiento de la naturaleza .del alma, prescindiendo de la naturaleza
del universo .(g). Y la filosofia idealista mantiene esa identidad,
viendo las mismas regla: en el mundo del pensamiento que en
el mundo del ser. «Lo que es racional es real y lo que es real
es racionaly, es ¢l principio hegeliano (10).

El hombre, si se vi6 a §i mismo necesitado del auxilio de sus
semejantes, también observé en él algo de plenitud o totalidad
que habia de limitarse para la convivencia social.

‘No es de extrafar por ello que las disposiciones prohibitivas
destaquen en la formacion del todo social, con colorido mayor que
las. ordenativas. Y asi, los delitos de accién resalten con mayor
vigor y transcendencia que los delitos de omision,

E] proceso histérico de los delitos de accion integra loda la
historia conocida de la criminalidad. En ella se ha estudiado la
frecuencia mayor o menor del crimen, su intensidad segan fuesen
suz actos reveladores de crueldad mas o msanos marcada, e incluso
la trayectoria de sus direcciones. De todos es conocida la evolu-
cién que Nicéforo marca de la delincuencia violenta a la fraudu-
lenta. Von Liszt las denomina delincuencia blanca y de color (11).

Sobre los delitos de omision no existen estudios semejantes.
Pero ‘a la vista estd su proceso creciente bien marcado. Y nos
atreveriamcs a decir que marcado no solo en extensién, tino
también en intensidad, Lo primero porque su campo cada vez es
mayor. Lo segundo, porque cada vez ahonda mas en significa-
cién y transcendencia la actitud de omision en e] proceder social.

No cabe «duda de que el area de los delitos de omisién tiene
que extenderse. El «todo socialy se agranda. Deciamos que hoy
es un gigante. Aquel su primer comienzo de simple limitacion de
contenidos «de personas individuales, queda tan lejano que sdlo se
descubre en el reconstruir especulativo del pasado, de lo que tan-
tas veces se compone la Historia. Hoy el «todo socialy suma y aglo-
mera preceptos y preceptos con idea agotadora de todas las po-
sibilidades de la existencia, Es facil comprender que a mayor na-
mero de mandatos, corresponderd una mayor suma de infraccio-
nes por omisiéon de los mismos.

Pero afirmamos también que la delincuencia por omisién au-
menta en intensidad. Lo que antes se’ omitia por derecho o por
ser campo abierto en donde el Direcho no habia penetrado, hoy
se omite con tono dejgrave desvio de lo que el «todo socialy persi-
gue. Porque hoy se valora no solo lo que el «todo socialy prohibe,
sino lo que resulta de direccién opuesta a lo que el «todo socialy se
propone. '

En realidad la explicacion de esta mayor exigencia radica en

(9) SoOcrates, Fedro, 270 c.

(10) JurLrAx Mariss, Historia de la Filosofia. Edit. «Revista de Occidentes,
segunda edicion, pag. 277.

(11) Fraxz vox Listz, Tratado de Derecho Penal, t. 11, pig. 365, traduc-
cion de Jiménez Asta. Tdit. Reus, Madrid, 1927.
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un cambio del concepto de libertad, lo que a su vez supone una
concepcién distinta de vida del hombre

La libertad se estimd siempre comgc un bien. Pero no se creyo
siempre en ella como alge unido a la misma nocién del ser huma-
no, Como facultad de] hombre .ha sido afirmada y negada cons-

- tantemente. Las cosas que se (demuestran ccn argumentos de ra-
z6n, encuentran con facilidad razones en contrario mas o menos
aparentes. La libertad es un fenémeno observable. Pero :i -des-
preciandc esa experiencia que cada uno posee de si, trata de bus-
car con la especulacion lo que a la mano tiene, la libertad parece
que se esfuma y son necesarios refuerzos de argumentacidon para
dé nuevo sacarla a flote.

- Como condicién social o politica del hombre, la libertad ha
tenido en la historia sus momentcs de mayor- o menor relieve.

El siglo x1x sz sefialé ccmo siglo liberal por excelencia. El
horizonte del mundc cfrecia amplios panoramas de libertad. Se
tendia a lograr una libertad, panacea de tcdos los males.

Lo que e esperaba era ccmo en redencién o contraste de un
pasado que con fundamento mejor o peor estudiadc se estimaba
de opresion.

Frente a los viejos colectivismos, o modulacicnes de vida im-
puestas por poderes de tipo espiritual o temporal, se ofrecia como
mejor perspectiva la de la perscna humana integra, desplegando
libremente a todos los aires su propia actividad.

La legislacion se hizo celosa pregonera y defenszora de la per-
sona humana, casi divinizada, Y esta tal persona, reina y sefiora
del vivir, desligada de ataduras que acababa de rcmper, no acertd
sino a girar sobre si, y se modelé con un recio individualismo
y un egoismo grosero. '

En pueblos de sentido anarquizante, cual los pueblos meridio-
nales, esa labor se destacé, De los espafioles decia nuestro Gani-
vet que el ideal de cada uno era llevar una constitucidén politica
en el bolsillo que dijese: Este espafiol estd autorizade a hacer:
lo que le dé la gana (12).

Han transcurrido lcs anos, y, como en todo, ¢se transcurso
es solucion de problemas. Los problemas de la vida se resuelven
o el tiempo les diluye. Nada indica que desds el Poder se ejer-
cite hoy mayor o menor opresion que cuando hace un siglo se al-
zaban al grito de jlibertad! barricadas en las calles. Y sin em-
bargo, esas barricadas no se levantan. Y si se levantan, los que
dan el grito.de libertad son los que e~tan en el Poder, contra quie-
nes los sublevados se dirigen.

Algo ha ocurrido que ha trccado los papeles. La explicacién es
sencilla. Hace un siglo se creia asistir al nacimiento de la perso-
nalidad humana, perdida antes o borrada en crganizaciones de
clases sociales, o estatales o de la Iglesia. Pompcsamente se os-

(12) ANceL Gastver, [dearium espariol.-Granada, 1906, pag: 57.-
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tentaba esta creencia desmedida. ‘Todo era en buena parte reflejo
y engafio del espiritu de la revolucién. Pero al menos no puede
negarse que se asistia al nacimiento de un concepto de ciudadano
politico.,

Hoy lo que se siente es la vejez de ese ciudadano. Y aqui si
que no es pomposidad, hablar de que se observa la decadencia de
toda la personalidad humana. Y al igual que en el sigio XIx, se
enfrenta ahora esa personalidad con una opresion que, de triun-
far, definitivamente la asfixiaria. Pero no es de una opresion pa-
sada, de la que el hombre se libera, sino de una opresién futura,

ala que el hombre va lanzado.

La conmsecusncia es la contraria de la situacién anterior. El
hombre, en lugar de divinizarse, se desilusiona. Ya no fia en sus
propias fuerzas. Ya reniega, aunque a veces sélo sea en convic-
cion expresada de palabra, de su egoismo individualista. Busca
el agruparse a los demds para ensayar soluciones y adoptar pos-
turas. Y siempre dimitiendo de aquella plena soberania en sus
cosas y en sus acciones, de qu:z se veia o se creia dotado el hom-
bre de final y de principio de siglo.

La nocién de libertad del siglo XI1x no tiene hoy sen'tldo El
concepto -de vida a que rzspondia, hoy se juzga feliz ilusién de
nuestros abuelos,

Tal vez el concepto de vida no lo hagamos nuncd nosotros.
Como de hecho vivimos, la nocidn de vida la tenemos impuesta,
Es algo que sobre nosotros estd, en cuyos cambios no somos
fautores, sino los que directamente los experimentamos,

Pues esa variacién de un siglo a esta parte se ha producido y
naturalmente ha trastrocado el viejo concepto de libertad.

Hoy no se construye el ideal de persona humana con el lema
utdpico de maximo de libertad y minimo de ligaduras, sino con
razonado encaje en un vivir que exige ligaduras por todas partes.
Hoy no se lanza el hombre a conquistar.su libertad para con
ella hacer su vida, sino que siente y sabe que su vida estd en la
de todos y que es con todos con quienes a la vida tiene que ir.

Asi el orden de lo social, de lo colectivamente organizado, va
dominando en la vida sobre el orden individual, de la iniciativa y
actividad privada.

El hombre no deja de sentirse libre por verse cada vez en ma-
yor grado, ligado al «todo socialy. Y el «todo socialy valora en-
tonces no sélo las actividades, sino también jas conductas de omi-
sion que implican un apartamiento de la conducta conjunta, cada
vez més gigantesca, Conductas de omisién que son asi en su
transcendencia cada vez mas extensas y cada vez de mayor mten-
sidad y significado.
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111

Se explica por lo dicho la importancia que hoy adquiere la con-
ducta de omision, Pero resal:ta principalmente el papel singular
que hoy puede jugar la figura delictiva que se ha venido cono-
ciendo por los nombres de impropios delitos de omisién o delitos.
de comisiéon por omision.

Estas actuaciones, cuya ilicitud ha sido puesta en duda sélo
con timidez y reparos, diriamos que algo vergonzosamente, Se
han llevado al campo de lo penal. ‘

Se ha distinguido, naturalmente, la omisién propia de la im-
propia. La primera supone quebranto de un precepto ordenativo,
no hacer lo que la ley manda. La segunda implica atentado a
un precepic: prohibitive, al.tolerarse lo que esta prohibido o pro-
vocarse por la omisién, y a un precepto ordenativo, al no hacer
lo preciso para evitar se realizase el resultado contrario a la ley.

Y en esta omisién impropia se han distinguido por su dife-
rente trascendencia dos clases distintas: la equivalente a la ac-
cién, por reunir una finalidad igual a la quz con la accidén podia
perseguirse, cual la madre que quiere matar a su hijo y en lugar
de asfixiarlo no le da el pecho para que muera de hambre. «En
¢l mismo no hacer el hombre es siempre activo, autique las apa-
riencias ncs l: muestren inerte, porque la actividad se repliega
sobre si misma, determinandose a no obrar y persisiiendo en tal
determinaciény, dice Pessina (13). Y la no equivalente a la ac-
cién, por no reunir una finalidad que la caracterice al modo que
el fin caracteriza a las acciones; supuesto en el cua] la omision,
desplazada de la linea causa a_ efecto, o principio a fin, parece
se aleja del campo de lo penal. E} transeunte que no separa del
charco a un nifio que en ¢l ha caido o al que por alguien ha sido
arrojado y que va a perecer ahogado. Ni e: causa .ni es princi-
pio ese transetnte ds-la dolorosa situacién de esa criatura, que
tal vez tenga una causa u origen delictivis. Pero el resutado
contrario a la ley, la  muerte v1o‘enta de esa criatura, va a pro-
ducirse a la vista y paciencia del transeunte.

La doctrina aqui se deshace en distingos, El genio previsor de
los alemanes- qitiere agotar los supuestos. Debe alejarse por odio-
sa del campo penal la figura del tercero independiente. Este terce-
ro incurre en delito de comisién por omisidon si sy acluacién le-
galmente es esperada. Y lo es si se trata de persona que por su
relacién .con la victima o con la situaciéon producida, tiene l_egal--
men‘e obllgaqon de intervenir,

~El padre esta-siempre obhgado a salvar al-hijo. La oblxga-
cion lpuede derivar de un convenio precedente; el guia alpino no
puede sin mas dejar al alpmlsta, perd1do en la mentafia. .0 tam-

(13) Pessina, ob. cit., pag. 279.
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bién si es ese tercerc cuya actitud sz discute, el que ha provocado
la situacién de peligro; quien por descuido deja a otra persona
cerrada en una, habitacién, no puede omitir el ir dezpués a abrirla,
y es en él-esperada esa situacion posterior de ir a abrir la puerta,
cuya omision se estimara delictiva (14).

Pero los distingos no se agotan. El tercero puede ser un au-
téntico tercero, y no encontrar el modo de engarzarle al campo
penal ni aun a través de obligaciones morales ¢ econdmicas.

Si aquel transetinte no era mas que un transetinfe, ;de donde
derivar su responsabilidad en la muerte del nifio? ;Cémo cons-
truir la antijuridicidad de su conducta?

Estos casos, buscades siempre en la dialéctica como casos de
rzlumbrén, casos de caricatura que alguien llama, asustan al me-
nos sensible. Pero su incriminacién hiere ctra sensibilidad con-
traria. La de quienes estiman que e! penar fales omisicnes, ez exi-
gir a cada instantz un modo de conducta; y como las situaciones
en las que esas conductas resultarian exigibles no pueden pre-
veerse, ccurriria que el Poder piblico tendria un amplio portillo
por el que censurar y en definitiva castigar ccnductas indetermi-
nadas de los ciudadanos,

Tal precaucién debe datar de fechas lejanas. El romanista: Arias
Ramos refiere de la Ley Aquilia sancionadora de] dafio intencio-
nal o negligente que requeria un acto positive, no castigando los
«dafios producidos por abstenciones; y que la interpretatio admi-
tio el delito en casos en que la abstencién estuviese relacionada
.con un acto anferior positivo: el que enciende un hcrno y se
echa a dormir incendidndose la casa. Luego la responsabilidad
parece sdlo del que previamente incendid (13).

La ciencia penal muestra igual grado de prudencia:

Pessina afirma que la omisién sélo es punible en cuvanto es vio-
lacién de un deber especial de hacer alguna cosa (16).

Mezger niega la existencia de un deber general de auxilio (17).

Jiménez Astia comenta el articulo 27 del Cédigo peral de 1928,
-que decia: «Constituird en todo casc omisién punible la de quien,
estando en condiciones de prestar auxilio, sin perjuicio ni riesgo
propic, no realice los actes que estén a su alcance y sean necesa-
rios para evitar los dafios y peligros que puedan sufrir personas o
cosas.» Y el penalista comenta: «podria pensarse por el lugar
que ocupa este precepto y por los términos de su redaccidén que
‘se trataba de definir una forma general de todos los delitos... En
tal caso ecte precepto seria peligrosisimo» (18).

(14) Véase el epigrafe sobre «el deber de actuar», en MEzGER, 0b. cit., pa-
gina 291. o ) .

(15) Arias Ramos; Derccho romano. Edit” «Revista Derecho Privados,
1943, t. I, vol. II, pag. 129.

(16) PessiNa, ob. cit.,, pag. 279.

(17) Mzezcer, ob. cit., t. I, pag. 208.

(18) JimENez AsUa y ANTON ONeca, Derecho Penal conforme al Cédigo
-de 1928. Edit. Reus, Madrid, 1929, t. I, pag. 120.



Dclincuencia de omision 315

Segin Antén Oneca, los casos de comision por omision deben
quedar reducidos a los «equivalentes a la accién», por no haber
precepto de caracter general que los extienda a otros hechos,
como el articulo 40 del Cédigo italiano (19).

Cuello Calén exige siempre el deber juridico de obrar. «Si el
sujeto en cuestién no tenia deber Jurldlco de obrar no existe omi-
sién ni delito alguno.» Pero cita la opinion de Traeger: «Cuando
la conducta actlva sea absolutamente necesaria para el manteni-
‘miento del orden y de la seguridad social, debe equipararse con la
produccién del resultado el hecho de no impedirlo; mas en otros
casos deberia establecerse una graduacién de la penalidad propor-
cionada a la importancia social del deber de 1mped1r el resulta-
do.» (20)

En definitiva ese crit‘erio' de prudencia, unide al reparo de ca-
ricter técnico de imposibilidad de encontrar, ni por analogia nin-
guna relacién causal, es lo que hace retirar prudentemente del
campo pena] continuas actitudes de omisién.

Sea de ello lo que fuere, es lo clerto que la nueva conciencia
social, contraria a toda posiciéon de egoismo individualista, ha
de ir borrando por su intrascendencia la distincion de delitos de
accion y de omision en cualquiera de su formas, vinculando cada
vez méis a las personas a una intervencién obligada y reprochando
'mas fuertemente toda actitud inhibitoria por exculpada que pa-
rezca,

La observacién no es dé ahora. Cita Sinchez Tejerina el di-
cho de Montesquieu: «la ley penal ha de adaptarse al sentimiento
de las sociedades, y la sensibilidad social tiende hoy a castigar
ciertas abstenciones» (21). Y en sentido semejante Carrara, aun-
que pone como premisa necesaria el «derecho exigible a la accién
omitida», advierte que los delitos de inaccién se extienden con-
siderablemente en aquellas legislaciones que admiten el principio
de la «solidaridad defensivay de los ciudadanos (22).

En las islas Filipinas existe un proyecto de reforma del Cédigo
penal vigente, promulgado en el afio 1932, pero trasunto del dado
por Espafia a aquellas islas en 1887, a su vez derivacion del espa-
fiol de 1870 (23) .

En ese proyecto se tipifica en los delitos contra la sociedad «la
desatencién reprensible de los deberes civicos», que se enuncia de
la siguiente manera: «es la chligacién mora] para con la sociedad

(19 AxTON ONECA y RODRiGUEZ MuRoz, Derecho Penal, Madrid, 1949,
tomo I, pag. 173.

(20) Eucenio CueLro, CaLon, Derecho Penal. Edit. Bosch, Barcelona, 1948,
tomo I, pag. 296.

(21} 1Isaias SANcHEZ TEJERINA, Teona de los Delitos de omision. Edit. Reus,
Madrid, 1918, pag. 13.

(22) CARRARA, 0b. cit., pag. 64.

(23) Avronso FELix, Reforma del sistema penal de Filipinas, ANUARIO DE
DerEcHo PenaL vy Cfexcias Pexares, Madrid, t. I, pag. 407.
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o sus componentes, que el sentir general o la conciencia publica.
impone a todo individio que convive con los demas miembros de
una comunidad civilizada, de ser atil y de prestar a.sus semejan-.
tes el servicio que las circunstancias de cada caso demanden.» Y lo
explica la exposicion del proyecto en parrafos de marcada signifi-
cacion: «el filipino, apatico de suyo, ha sentido la perniciosa in-
fluencia de esa ola de indeferentismo imperante en esta época de
grosero 'y egoista materialismoy ; «es corriente acudir a contem-
plar un incendio como a un especticulon; «a compensar tan cen-
surable insubordinacién contra el precepto divino, amaras a tu pré-
jimo como a ti mismo...» .

v

El delito de accién ataca directamente al precepto prohibitivo..
Hace 1o que la ley prohibe. E] delito de omisién dirige sus dar--
dos hacia el precepto ordenativo: omite lo que la ley ordena,

En ambos se ha investigado la cadena causal. En ¢l delito de
acciéon se ha descubierto una rica gama de causas y concausas.
Tantas, que a _veces parece que la investigacion se ha salido del
campo de o mve*mgado En la vida todo es causal y todo es com-
puesto. El delito sin duda también lo es. Pero cuando lo que se
investiga es un fendémeno vital como el delito, es facil desenfocar-
la investigacién, porque parece que el hecho que se observa como
hecho vital tiene algo propio, «sui generisy, y es asi distinto de las
causas que lo producen y de la simplicidad de los elementos que.
lo integran.

La causalidad en los fendémenos vitales s6lo puede admitirse
con un cierto tono de relatividad, sin ninguna pretensién de pos--
tulado absoluto. Seria cerrar toda la fuerza del impulso vital que
en la Naturaleza existe,

A veces, las disquisiciones y teorias de la causalidad, se hacen
por tratadistas mas o menos enroladcs a la tesis Kantiana, Y pre-
cisamen’e para Kant, la causalidad es una categoria del ser, no algo
que existe en las cosas, sino tan solo algo pensado por noso&ros
en las cosas. Pues, o se mantiene la vida en los terrenos del mais.
puro y viejo idealismo, o si de ellos se desciende para situarla en
un ambi‘o real y existencial, aquellas elucubraciones de la. mente:
para dotar de causalidad a las cosas, resultan verdaderas trabas.
para examinar el claro acontecer de los hechos cotidianos.

Algln autor, como Mayer, niega la necesidad de una teoria de-
la causalidad en Derecho penal (24). Tal vez pueda admitirse que-
para el estudio dei delito sobra mucho de la teoria de la causa-
lidad.

En los delitos de omision la cadena causal ofrecia el punto obs--

(24) Mezcer, ob. cit, t. 1, pag. 230.
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curo de su eslabdon de arranque. Porque de una negacién de acti-
vidad, ; qué puede nacer? La nada, nada produce.

" Para ello se apelé a la tesis de la relacién causal por analo-
gia. Una omisién es causa -de un sucedido en forma aniloga a
como un hecho puede ser causa de otro. Pero soélo analoga, Porque
si la causa en buena filosofia tiene en si encerradol el efecto, la nada
no puede encerrar nada. «Sobre el calculo de la fuerza causal—dice
Antén Oneca—para impedir el resultado de la accién debida, se
puede declarar de un modo analégico que la omisién -ha causado
el resultado» (25).

Todas estas cuestiones producen la sensacién de que el tema
se ha desbordado. El delito e ha querido examinar en sus causas,
en sus elementos. Los horizontes de investigacidon han resultado
indefinidos. Los componentes del acto delictivo, de una inabor-
dable complejidad, Pero-parece que se ha perdldo fa idea previa
dél delitc. La meta de donde se partia y adonde se queria llegar.

A fuerza de examen, el delito, fenémeno vital, ha sido desvita-
lizado. Las sinuosidades de la teoria de la causalidad o de la teo-
riz de la accién, nos llevan a un laberinto especulativo, en el que
la silueta) del delito casi se esfuma. Dice el Padre Cathrein que los
tratadistas emplean en- estos preliminares de «accion» demasiada
atencién y agudeza de ingenio (26). Y en definitiva la nocién de
«acciony tiene que adoptar una configuracién «sui génerisy para
su juego en el campo penal. Recuerda Antén Oneca la controver-.
sia sobre si la accidén es concepto naturalisticoi o juridico; es decir,
si pertenece al mundo de, la realidad natural o si es concepto valo-
rizado juridicamente. Antén concluye que «el hecho base del jui-
cio penal pertenece a la realidad natural, pero esti juridicamente
delimitado y sistematizado» (27).

La forma mas cruda de la teoria de la causalidad es la de la
igualdad de las concausas. Todo lo que suprimido «in mente» pro-
duciria la desapariciéon del resultado:

Esa forma cruda, que mas bien parece una férmula de las
«ciencias exactasy, cede de su crudeza con los aditamentos de la.
causa relevante. o de la causa adecuada. Es una labor de acopla-
miento de férmulas extrapenales, a la necesidad de construir el
Derecho penal para combatir el hecho real del delito.

Pero parece hemos sobrepasado el tema. El delito es fenéme-
- no vital, la accién de un viviente. El Derecho penal persigue el
delito. Lo que le importa es la actuacién de ese viviente.” El cua-
dro de lo material en donde el delito se haya producido, sélo inte-
resa en cuanto querido por ese viviente,

La vieja teoria de la culpabilidad moral nos da la clave, En de-
finitiva se busca esa culpabilidad, descubrirla, esclarecerla, gra-

(25) AxT6N Oneca y Ropricuez Mufoz, ob. cit., t. I, pag. 172

(26) P. Vicror CATHREIN, Principios fwndamenta!es del Derecho Penal.
Traduccién de S. Tejada. Edit. Gustavo Gili, Barcelona, L1911, ‘pag. 166 '

(27) AxtON Oneca y Robricuez Mufoz, ob. cit., t. I, pag. 161.-
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duarla. Pues en su busca, y si esa culpabilidad moral consiste en
la aceptacion del delito por la voluntad que luego lo produce, lo
que interesa es examinar esa voluntad como causa del delito. Todo
lo que sea investigar la causalidad, prescindiendo de igual adita-
mento de «moraly, es desbordar el tema.

El crudo concepto de causalidad materia] resulta de dificil en-
caje, y la doctrina tiene que darle también una configuracién es-
pecial para poder traerlo a cuento. Asi se explican estos parrafos
de Mezger: «La conexion causal en el sentido del Derecho, es
maés restringida que la conexion causal en sentido natural, tenien-
do en cuenta el fin propic del Derecho, por lo que debe excluirse
de la causalidad en el ambito juridico todo lo que no correspon-
da a la regla de vida.» Esta es afirmaciéon de von Bar (28). Pero
Mezger también dice: «La posibilidad de distinguir diversas for-
mas valorativas de participacién en el delito, no obstante el igual
valor causal de las distinas condiciones del resultado, descansa en
el hecho de que equivalencia causal no supone al mismo tiempo
igualdad valorativa juridica» (29).

Y el desplace de la causalidad material hacia la causalidad mo- -
ral, se impone. Carrara, citado por Ferrer Sama (30), en el caso
del que sitha una escalera para que otro suba a robar pero éste
sube a matar y mata, desecha toda responsabilidad, del primero por
participacjon en el homicidio, pues «una complicidad constituida .
.por la mera cccperacion material sin concurso de la voluntad es-
pecifica, es un absurdo legal».
© La verdadera causa éficiente del delito, segiin el Padre Mon-
tes, es la voluntad. Los factores antropoldgicos, fisicos o sociales,
no producen jamis por si sclos el delito. Y en todo caso hace fal-
ta, para que el acto constituya delito, que la voluntad conserve
el dominio sobre todos los motivos... (31).

El jesuita Padre Pereda, profesor de Derecho penal en Deusto,
en un estudio publicado en la revista «Pensamientoy, correspon-
diente al segundo trimestre de 1946 (32), rechaza la asimilacién
entre causa y condicién que implica la doctrina de von Buri sobre
la equivalencia de las concausas. «Aunque bien es cierto que con
una mera condicién se puede ser auter en Derecho penal.. La
causalidad fisica apenas si nos interesa en Derecho penal; la cau-
salidad moral lo llena todo... La causalidad moral consistird, en
resumidas cuentas, en una voluntad consciente y libre que se vale
y aprovecha de la causalidad fisica... La distincién entre causa y

(28) MezGER, ob, cit., t. I, pig. 23I.

(29) MEzGER, ob. cit,, t. II, pag. 246.

(30) FErRRER SaMA, Comentarios al Cddigo Penal, primera edicidén. Murcia,
1947, t. II, pag. 2s.

(31) P. JerONIMO MONTES, Precursores de la Cilencia Penol en Espafia. Li-
breria Victoriano Suarez, Madrid, 1911, pag. 171.

(32) El principio de cousalidad en el Derecho Pemal, «Pensamiento». Re-
vista publicada por las Facultades de Filosofia de la Compafiia de Jesfis en
Espafia. Afio 1946, pig. 179.
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condicion al hablar de la causalidad fisica, no tiene tanta trascen-
dencia cuando la trasladamos y referimos a la causalidad moral,
que ez la que nos interesa... E] que pone una condicién que actua-
liza la causalidad fisica, es claramente causa moral del resultado
y, por tanto, plenamente responsable...»

En sentido idéntico, el Padre Gemelli: «Las circunstancias am-
bientales son so6lo condiciones del delito.... No es justo, por con-
siguiente, hablar de «causas exdgenasy y de «causas endégenas»
del delito. El delito se consuma todo él en la personalidad huma-
na que lo idea, que lo prepara, que lo realiza» (33). .

Y desde este punto de vista de la causalidad moral, del hom-
bre causa de sus actos, las complejidades de las concausas en el
delito de accién y las dificultades de hallar el arranque de la re-
lacién causal en el delito de omisién, se atentian o desaparecen.

El hombre es causa moral del resultado producido por su omi-
sion. En el mismo modo que lo es del resultado originado por su
accion. La- causalidad moral se entronca en la voluntad humana.
La voluntad es facultad de tendencia. Cuando tiende a la vulnera-
cién del bien juridico especialmente protegido, de lo que el todo
social marc6 como suyo y protegié especialmente, es causa del de-
lito que se produce,

Si la libertad humana se niega, es logico que el «iter criminisy
no encuentre base suficiente en que apoyarse, si solo pretende ha-
cerlo en la decision del hombre, Porque esa decision serd causada.
No surgird por si misma como un «fiaty misterioso, misterio con
el que se quico ridiculizar Ja tesis de nuestra hbertad de determi-
nacion,

Pero si el hombre es libre, sera d;e esencia en su propia liber-
tad, que su facultad de decisién sea causa de lo que decide, y lo
dec1d1do sea su efecto,

Cualesquiera circunstancias o requisitos que concurrieren a for-
mar su decisién, podrin ser otros tantos motivos o consideraciones
que un dia integraron el panorama por el que su libre voluntad
pased la vista antes de decidir, Pero esa libertad, pdr el hecho de
existir, se arrogd para si el acto de causacidon, y cuanto después
del momento de su decisidon se produce es el proceso causal que
la libertad del hombre origina.

La voluntad es entonces causa en cuanto qmere la realizacién
del acto delictivo. Que la realizacién cea por medio de una accion
o de una omisién, es cosa que afecta a la forma de la cuestion,
pero que no llega al fondo. El fondo se integra por el querer de
la voluntad. .

Son palabras del Sefior en el Evangelio de San Marcos: «Lo
que del hombre sale, esto contamina al hombre ; porque de dentro
del corazon de los hombres salen los malcs pensamientos, fornica-

(33) Acostino GeMELLY, La personalitd del definqum;te nei suor fondament}
biologics e psicologici. Nota blbhograﬁca del Axuario DE DEerecnHO PENAL Y
Cienctas PeNaLes, Madrid, t. I, pag. 586.
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ciones, hurtos, homicidics, adulterios, codicias, maldades, dolo, li-
bertinajé, mal ojo, maledicencia, soberbia, privacion del sentido
moraly (34). o

V-

Exponiamos que en lo: delitos de omision, la relacién causal
se explicaba o se suplia acudiendo a una mterpreta(non analdgica.
En forma analoga a la relacién de causalidad, se hgaba el resulta-
do con el sujeto agente, No. a través de una accion, sino de una
omisién en la que ce fingla o se suponia la misma fuerza eficiente.

_Existen en ambas clases de delito los términos de auJeto y re-
sultado. Y ademas un medio, que bien sea accidn por si eficiente,
u omisién de eficacia aniloga aun sin el «per se» que a la accién
acompafia, es siempre atribuible al sujeto.

Pero en los delitos de comision por omisidén la cuestion es de
mayor complejidad. Porque la actitud omisiva no es el «medion
productor «per se» o analogo del resultado; ni tiene relacion algu-
na con el sujeto realmente productor del resultado; y sélo estric-
tamente con dicho resultado encontraria un ligamen en cuanto
asociada al mismo por una actitud consentidora, pero fuera de
toda relacién de causalidad.

En el ejemplo ya indicado del transelnte que deja perecer aho-
gado al nifio que encuentra caido en el charco, el nific no esta alli
por nada que haya hecho u omitido el transeinte. La pasividad del
transetinte no liga como medio la causa originaria de que el nifio
esté alli y el resultado de que perezca ahogado.

Sin embargo, la conducta de ese transeiunte es a todas luces
reprochable. Y en una teoria de la causalidad moral, encuentra la
justificacion de tal reproche.

La causalidad material y estricta, no halla aqui los puntoc de
engarce de la cadena causal. La causalidad moral, en su marco
de -actuaciéon dentro de la voluntad libre, lo encuentra mas facil-
mente. :

El hombre es responsable moral de sus acciones porque es cau-
sa .moral de las, mismas en cuanto las quiere.

Pero los resultados queridos por el hombre pueden ser o por
¢é] provocados o por él aceptados en cuanto que no los evita pu-
diendo .hacerlo en un orden de cosas que se le presenta y al que
hasta entonces era extrafio.

Los resultados se producen por sus causas y por sus condicio-
nes y en sus ocasiones. Fisicamente medidas, las causas, las con-
diciones y las ocasjones, tendrin fuerza o valor diferentes,

. Perg)en el orden penal, €l concepto de causa moral puede abar-
car no sélo el propiamente de causa, sino tambiér el de condicién
y el de ocasion. Basta para ello que el que haya actuado, haya
querido el resultado. delictivo. Con una simple condicién se puede

(34) San Marcos 7-20.
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-ser causa mcral de un Tobo: abriendo la puerta a los ladrones.
Las ocasiones juegan papel preponderante en la ley penal, ci son
queridas por el delincuente: hacer el robo de noche, en despobla-
do, con ocasion de una catastrofe. El que provocase la catastrofe
para la mas ficil realizacién del delito, seria autor de ese delito
aungue después en él no jnterviniese.

Por consecuencia la voluntad delictiva puede ser voluntad de
-causacion o voluntad de condicién o de ocasion tan sélo. Y de
igual manera que puede-encontrarse la 'causalidad moral en la
«causa, en la condicién o en la ocasion de la accién, puede ser ha-
bida en la causa, en la condicién o en la ocasion de la omision.
Bastara con que el resultado para el cual la omisién es necesaria
o simplemente conveniente o favorecedora, haya sido querido por
-quien se atiene a esa conducta omisiva.

Ahora bien; a veces resultard impreciso. determinar cuales son
las condiciones de un suceso. En el caso que citamos serd el agua,
serd la constitucién del nifio que no le lpermlte levantarse, ;Qué
tiene que ver con todo esto el transetunte?

Mas esta duda surge por no alejar debndamente el problema
de la estricta causalidad material.” Por olvidar asi la condicién de
fenémeno vital que el delito ostenta.

La misma dificuliad que encontraba la tesis de la causalidad
material y que la teoria de la causalidad moral salvaba, surge
aqui si se encierran los conceptos de causa, condiciéon y ocasion,
en limites diriamos meramente fisicos de una trayectoria causal.

Pero ante una noeién mas concreta y patente, mas vital del
delito, lo engarzaremos con todo el cuadro de sucesos propios y
extrafios en el que el delito se produce.

Condicién de un suceso serd entcnces todo el cuadro exterlor
en el que el suceso ocurre. Y- al apreciar el delito, fendmeno. de
-vida, serd necesario apreciar si todo ese cuadro exterior se -ha
desenvuelto normalmente, conforme la regla de vida requiere se
desenvuelva. Porque las anormalidades en el mismo observadas,
en cuanto son queridas, se han convertido en causas morales del
delito. ' .
Nuestra observaciéon es la de un :uceso anormal, tanto mas
censurable si el nifio ng cay6 al charco por accndente smo si en
el charco fué metido por 4nimo parricida. ,

Tal observacion se ofrece idéntica al iranselinte. Presencia ‘la
misma escena e iricluso sabe su origen. Le consta: estar en presen-
cia de una muerte anormal, causada por la violencia de los ele-
mentos o de otras personas, Pero €l suceso tiene ahora otro per-
sonaje. Un espectador que esta en condiciones de evitar tal muer-
te v1olenta ‘No pueden ser extrafias al criterio juzgador del su-
cedido, la existencia y actuacion de ese personaje. Si ese: perso-
naje es un paralitico, ¢l juzgador se moverd a compasion viéndole
victima de la presencia de un triste especticulo. Si ese personaje
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es-un hombre habil, moverd a su juzgador a repulsa al verle con-
sentidor del triste espectaculo

Y ese transelinte se verd a si mismo m«volu(‘rado en ¢l cua-
dro del sucedido. Por azar de la vida, ha pasado a ser personaje
del mismo. Y a consecuencia de esa anexion, el transefinte tendra.
ante si inmediatamente el dilema de actuar salvando a] nifio, o
dejarle perecer. No son lo mismo, al decir de Carrara, los actos
culposos que los actos negativos; en lcs delitos de omision el
cuerpo permanece inactivo, pero el animo esid en actividad;
los culposos el cuerpo puede estar activo, pero el animo perma-
nece inactivo (35).

Pues aquel transetnte, desde el momento en que fué incor-
porado al suceso, hubo de poner necesariamente su animo en ac-
tividad, bien para tolerarle, bien para impedirle. En una u otra
forma asocié su animo al mismo.

La quictud del trapseinte, nuevo personaje en la escena de-
lictiva, es «condicién precisap para que el efecto antijuridico se
produzca. Pongamos al transelinte en situacion de actuacién nor-
mal, y la muerte no se habra producido.

Y. como de tal «condicién precisay es autor el transetinte, por-
que en la tesitura necesaria de mover sy animo quiso y optd por
la pasividad en lugar de adoptar una conducta activa, ese tran-
setnte es causa moral de la muerte del nifio.

En el cuadro del suceso descrito, todos sus elementos <integran-
tes.debieron de actuar conforme a la regla de vida. E] Magistra-
do, al reproducir los hechos «in mente» para formar su conviccién,
asi habrd de exigirlo. Hay un exiremo en el cuadro que ha falla-
do en tal funcionamiento, El Magistrado, en su funcién interpre-
tativa, formando libremente su criterio, pero arrancindole de la
forma de realizacidon del sucedido, habrid de declarar, también por
regla de vida a lg que quiere atenerse, que ese transeinte que per-
manecié quieto ante la muerte del nifio, observé tal quietud por-
que en tal momento decidid su 4nimo queriendo esa muerte.

VI

Por lo hasta aqui expuesto, e:timamos que en toda conducta
de omision consentidora de un atto delictivo pusde verse una co-
operacion o causalidad moral de ese acto, lo que ha de ser sufi-
ciente para poder medir en el mismo una responsabilidad penal

Expuestos quedan antertormente los reparos de tos tratadistas
a incrimindr esas acciones.

El reparo de falta de relacién causal se salva al desviarse de 1a
estricta causalidad fisica y orientarse por los derrotercs de la cau-
salidad moral. El reparo del posible quebranto del principio «no
hay delito cin ley que lo prevean, resulta dficultad mas del crden
practico que del orden tedrico. Pues engarzada la conducta omi-

(35) CARRARA, ob. cit., pig. 143.
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siva con el resultado delictive por medip de la causalidad moral,
la dificultad teérica desaparece en cuanto el resultado si esti ti-
pificado penalmente. Y sélo queda la cuestion- practica de deter-
minar cuando conforme a un normal sucedido de la vida, era es-
perada la accidén omitida, y era esperada en grado relevante para
suponer su fallo una conducta que el «todo social« ha reprobado.

Ni una exigencia de que el individuo viva en perpetuo estado de
alerta, ni tampoco un consentimiento de que viva en un total aban-
dono de tcdo lo que no sea el circulo de realidades en el que él
mismo se haya situado.

Y toda cuestién del orden juridico impregnada de un sentido
practico de la vida, es en la jurisprudencia en donde encuentra su
desarrollo y su solucién. La practica jurisprudencia] es la que tie-
ne la clave de este asunto,.La. «conducta esperada» a que se re-
fieren los tratadistas, considerada como regla de vida, es la ju-
risprudencia quien puede en su cotidiana labor irla marcando.

En esa formacién tendra que atemperarse a las corrientes por
donde hoy el «todo socialy discturre, indudableménte de un mayor
sigmificado de 1o social sobre lo 1nd1v1dual. Algo asi comp si el cen-
tro de gravedad de la vida de los hombres en la tierra, se hubiese
desviado de algin tiepo a esta parte.

Pero tal tarea jurisprudencial no se limitard a recoger o im-
pregnarse de ese «: entldo de la épocan, sino que realizard una
evidente labor constructiva del mas alto significado. Tan alto, que
su actuacién estarid en las cumbres mismas del Derecho, en los
puntos de engarce dzl Derecho con la Moral., La labor de los Tri-
bunales tendrd entonces un pleno sentido ético.,

El Derecho penal se ha visto siempre enriquecido con aporta-
ciones extraflas. Pero a veces tan extrafias, que ha quedado des-
figurado. La antropologia, la psicologia, la biologia, la sociole-
gia, han vertido sin reservas sus contenidos al campo. del Dere-
cho penal que algimy dia se creyd agotado. El buen Juez tenia que
ser a la vez un antropdlogo, un psicologo, -un médico, un socié-
loge.” Tantas altas y buenas intenciones daban a la ciencia penal
horizontes indefinidos y perspectivas inagatables. A veces la trayec-
toria llegaba al campo de las quimeras. Y se hacian tan bellas y
roménticas construcciones como el «Derecho protector de los cri-
‘minales» de’ nuestro” Dorado Montero (36).

¢ Por qué recelarse ahora si <6lo se pretende que la labor ju-
dicial pueda enjuiciar conductas enriqueciendo los frios y estrechos
cauces del precepto positivo con los sangs principios de la ética,
guardadores del eterno vitalismo? «El proceso del Derecho, dice
Carnelutti, se entiende en el sentido de que cada dia es menor la
diferencia cuantitativa entre Etica y Derecho, aumentindcse -asi
lo que llamariamos la receptividad ética del Dereoho positivon (37).

(36) Pepro Dorapo, El Derecho protector de Ios crmmnale: ‘Madrid, Li-
breria- Victoriano Suarez, 1916. : St
(37) CarneLUTTI, 0b. cit., pag. 74.
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Esa serd la labor constructiva de la Jurisprudencia. Pues no
3 s6lo mirando a un pasado, a las conductas ya realizadas y como
en €l sumario <epultadas como los Tribunales han de vivir, Nece-
sariamente han de juzgar e] pasado orientindose en un porvemr
‘El pasado le juzgan, y le absuelven o castigan. El porvenir le
preveen y le-construyen. Por eso la eficiencia de su tarea ética.
Porque, ademas, e] porvenir construido no es sélo el del delin-
cuente juzgado, sino el del total desarrollo de la vida atin impre-
«Cisa_en sus acaeceres y en Sus personas.

Esto no es a su vez caer en yna quimera 1mpregna;da en colori-
dos sociales de mayor o menor actualidad. Es la realidad eterna del
concepto de la Justiciay Su mota d= alteridad, €l referirse siempre a
otro, que sefiala Santo. Tomas, parece que no sélo exige la dua-
lidad de partes, sino unas finalidades aun distintas de esas partes,
otros «otros» que no som escuetamente esas partes, Tal vez por
eso el mismo Santo Toméas afirma la condicién de virtud politica
de la Justicia (38). -

Y las Siete Partidas filosofan-de esta manera sobre las dos ra-
zones de la pena: «la una es porque reciban escarmiento de los
'yerros que ficieron; la otra es, porque todos los que lo oyeren
¢ vieren tomen exemplo e apermblmxento para guardarse que 1no
yerren por miedo de las penas» (39). .

Las teorias absolutas puras, que no ven la esencia de la pena
sino arrancada de la misma esencia. del delito y como momentos
de un solo todo, de forma que la primera encuentra sy Unica y
plena justificacién en la existencia del segundo, dejan un vacio en
€| sentido critico y pragmatico de la vida, que facilmente se llena
con la idea de venganza, y la nocién de pena se ensucia y des-
figura. Ya de antiguo soné contra esto la protesta. «No castiga-
‘remos al hombre, dice Séneca,-porque peco, sino para que no pe-
‘que més» -(40). - '

Pero el correccionalismo se sale con desprecio de aquella nota
de alteridad» que mira a] enjuiciado y al todo social en que se
enjuicia, Se critica la prevencion general porque la persona hu-
mana no puede servir de medio para-fines distintos de los de su
‘misma persona. Era el momento de paroxismo de una teoria que
fué atil por lo que aportaba e intil por lo que censuraba. Con tono
mis ecudnime afirmaba Fran Von Liszt que «la exigencia de la
‘politica crimina] se dirige a utilizar en lo posible la aptitud de la
pena como medio adecuado al fin y a adaptarla a las necesidades
-del caso particular ; pero tanto en el establecimiento de Ics hechos
criminales como en la determinacién comprensiva de la pena, el
-contenido general de la legislacién penal no podrd perder de vista
los efectos de la amenaza y de la ejecucién de la pena que no to-
-can al delincuente, 0 prevencién generaly; «la EXageraczon de la

. (38y Evrias pE TEejaDA, 0b. cit., pig. 8s.

‘(39) Tit. XXXI. Ley r.o. -

(40) Séxeca, Tratado de lo ira I1-31. «Antologia de la Biblioteca de la Cul-
‘tura Espafiolas. Aguilar, editor.
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idea correccionalista llegaria a sef tan funesta a la conciencia juri-
dica de la poblacién entera, y, por tanto, a la vitalidad del Estado,
‘como lo- seria -una dureza desconsiderada respecto al delincuente
de ocasion o -de una crueldad brutal respecto al incorregiblen (41).
- En Espafia, nuestros clasicos no perdieron de vista ese proyec-
ta.rse,de la Justicia sobre e] «todo. socialy, Recuerda el Padre Mon-
tes como opinaban algunos que no-era licito penar el crimen
oculto, fundados en que la pena seria socialmente iniitil, (42).

Con ese amplio sentido de «alteridady referido.a las partes en-
juiciadas.y al todo social en el que se realiza ese enjuiciamiento,
los Tribunales podran ir marcando culles son las «conductas es-
peradasy»- en labor practica inspirada en los mas alios principios.

. El1 Magistrado, al sefialar en sus fallos cual es la conducta que
la sociedad espera, lleva como el timon de la nave que transporta
el contenido ético. que a esa sociedad enriquece.

Ferrer Sama, en sus Comentarics al Codigo penal, al estudiar
el articulo 12, trae una relacidn de sentencias de nuestro Tribu-
nal Supremo que admiten €l concurso por omisién. La de 23 de
junio de 1916 considera que el hecho de presenciar cémo el sui-
cida escribia una carta despidiéndose de sus padres y como se qui-
taba la vida, sin tratar de impedir el hecho, constituye un acto
de auxilio, ya que una determinacién de esta naturaleza exige re-
solucién y entereza que se afirman y acentian desde el momento
en qus nacidas en el animo de una persona, encuentran acogida
en otra que da a la primera valor y energia superiores. La de 22
de enero de 1921 califica de autor por cooperaciéon al Director de
una Central de Teléfonos que deja que un tercero realice en los
aparatcs manipulaciones que determinan la interrupcién del ser-
vicio. La de 30 de enero de 1945 estima autor de robo al padre,
en cuya presencia se concierta el robo ejecutado por su hija, no
opcniéndose a ello, e interpretando la hija este silencio como
aquiescencia, por cuanto tal robo se ha de estimar producido por
la omisién voluntaria y punible del reo, siendo su causa eficaz y
préxima y habiendo existido omisién del deber de educar a la hija
y del uso de’la facultad de correccién que establece el articulo 155
del Cédigo civil. La de 2 de enero de 1940 admite la existencia
de una participacion omisiva en concepto de autor, en el caso de
un dependiente que se limitaba a guardar silencio sobre las varias
sustracciones ejecutadas por.un compafiero suyo del cajon donde
se guardaba el producto de las ventas. Pero el mismo alto Tri-
‘bunal ha desechado la responsabilidad por participacidn en el mero
hecho de hallarse presente en la ejecucion de un hecho delictivo,
manteniéndose en actitud simplemente pasiva sin acto que indique
cooperaclon (Sentencia 21 de febrero de 1935).

Mcdernamente caben citarse interesantes fallos del Tribunal

(41} Fmranz vox LiszT. ob. cit., t. II, pags. 6y 25. -
.. .(42) P. JERONIMO MoNTES, Derecho Penal Espafnol Imprenta del Real Mo-
‘nasterio del Escorial, segunda edicion, t. I, pag. 156.
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Supremo que méas o menos directamente aluden a actividades omi-
sivas de cooperaciéon y dan luz sobre el probletha que mos ocupa.

La sentencia de 4 de febrero de 1947 enjuicia el caso de un
padre qus entrega a su hijo unos resguarndos del Servicio Nacio-
nal del Trigo para negociarlcs en un Banco; el hijo altera las
cantidades sefialadas en los resguardos para obtener un lucro; el
padre lo consiente y es condenado como autor del mismo delito
con arreglojal nim. 3. del articulo 14 del Cédigo penal.,

La sentencia de 12 de mayo del mizmo afio hace esta apre-
ciacion ante un fallo condenatorio por delito de escindalo pabdi-
co: «La aquiescencia o aquietamiento absoluto de la esposa ante
actos de grave escandalo de su marido amancebado, hasta el ex-
tremo de consentir con su asistencia indiferente, dentro y fuera
del domicilio, una promiscuidad afrentosa para su perscna y las
buenas costumbres que transcendié al dominio piblico, con ofensa
a los sentimientos colectivos, integra el delito previsto en el apar-
tado 1.° del articulo 433 del Coédigo penal de 1932 (los que de
cualquier modo ofendan al pudor o a las buenas costumbres con
hechos de grave escandalp o transcendencia)y.

La sentencia de 11 de octubre de 1949 enjuicia la actuacién de
la madre de la menor corrompida, condenada en la de instancia
como autora del delito previsto en el nam, 1.° del-articulo 438 del
Cédigo penal (el que habitualmente promueva, favorezca o faci-
lite la prostitucién o corrupcién de persoma menor de vefintitrés
afios). E} fallo confirmatorio de la condena alude a una actividad
de la madre que «fomenté aquel vergonzeso y deshonesto pro-
ceder, lucrdndose con los beneficios econdémicos que de esta ma-
nera obtenia la menor». Pero principalmente se reficre a una con-
ducta omisiva, trayendo a recuerdo deberes éticos incumplidos :
«oculté al padre tal situacién y se abstuvo de adoptar por su par-
te y en benéficio de la menor de las medidas de amparo y correccién
obligadas en el ejercicio de su irrenunciable autoridad maternan.

La centencia de 12 de abril de 1950 contiene interesante apre-
ciaciéon sobre una conducta esperada cuya ausencia se estima de-
lictiva. El resumen doctrinal de este fallo en la Coleccién Legislta-
liva se expresa de esta manera: «Que si bien cuando sobrevino
la averia del vehiculo la actuacion de los procesados se acomodd
a lo que las circunstancias demandaban, pues uno de ellos vertié
discretamente la gasolina en el carburador, mientras el otro accio-
naba el mecanismo de arranque «del motor; al sufrir aquél que-
mazén en las manos, arrojo lejos de si la lata de gasolina que
en ellas tenia, qus fué a caer en la cuneta de la carretera, pren-
diendo seguidamente las matas y malezas secas y el bosque pro-
ximo ; es innegable que désde ¢l momento en que advirtieron los
procesados que e] fuego habia prendido en aquellas matas y ma-
lezas, la mas elemental norma de prudencia les exigia procurar
que el mal producido por un acto involuntario, desprovisto de
malicia, no adquiriese mayores proporciones; y como s6lo se pre-
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ocuparon de apagar el fuego prendido en el motor del coche y una
vez que lo pusieron en marcha se alejaron de alli, sin tener si-
quiera la precaucién de avisar a alguien de lo que ocurria, esas
indisculpables cmisiones voluntarias, aunque no intencionadas, es-
tablecieron el nexo que liga el mal no querido ocasionado y el
resultado dafioso que da vida delictiva a la figura de imprudencia
temeraria ; pues la mas minima regla de prudencia y buen sentido
de la realidad les imponia el deber ineludible de contribucién a
aminorar las consecuencias de un acto licitc, pero dafioso, avisando
al menos de lo que sucedia, en vez de aparfarse de aquel sitio,
ajencs a lo que previsiblemente podia acaecer y desgraciadamente
ocurrié.» »

He ahi sefialadas por la jurisprudencia conductas «esperadasy
en virtud de relaciones familiares, paternas o conyugales, o mera-
mente sociales.

Seria dificil construir un' precepto positivo definidor de esas
actuaciones que permanecen al margen de las conductas delictivas
por no tener engarce en su causalidad material, pero que, sin
embargo, se coloran de la misma ilicitud que estas conductas,

A veces destacarid en ellas su calidad de simples condiciones,
determinadoras de complicidades. Otras veces esas condiciones por
su relevancia seran estimadas indispensables. O la actitud omisiva
sera de tal fuerza de expre:ion que revele una verdadera voluntad -
de causacion.

El libre juege del arbitrio judicial es quien puede marcar el
grado en el que la conducta omitida era esperada. Y en su tarea
pzdrd hacer constante manejo v apreciacién de circunstancias
subjetivas modificadoras de la responsabilidad criminal. Determi-
nando cuando la omisién ha sido debida al temor fundado de su-
frir un mal socialmente valorable. Algo anilogo a la apreciacion
del miedo o del estado de necesidad. Y en una constante medida
judicial de bienes y actitudes. .

VII

En los delitos de comisién por omision, tiene peculiar relieve
la omisién de denuncia. o

Diego Mosquete, en su libro «El delito de encubrimienton,
hace historia interesante y detallada de esa omision, que ya en el
Derecho romanog se considerd forma de encubrir (43).

José Orlandis resume la evolucién del Derecho entre.dos pun-
tos extremos: la actuacidn de caricter privado inspirada en el

(43} Dieco Mosguete, El deliio de encubrimiento. Edit. Bosch, Barcelo-.
na, pag. 6I.
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principio «nadie responda sin querellosoy, y la tendencia de] Poder
publico a limitar las actuaciones privadas (44).

A veces la persecucién del delincuente sélo ha interesado a la
sociedad en un sector infimo: de actividades. La distincién de los
delitos publicos y privados en e] Derecho romanop es elocuente al
caso. La denuncia y acusacién se han ejercido entonces en gran
parte como el ejercicio de un derecho particular del perjudicado.

Pero la linea ha sido ascendente y el «todo socialy se ha lla-
mado cady vez mas a la parte en la persecucion del crimen. En un
tiempo con miras econdmicas, incluyéndose entre los que eran
interesados en el reparto: de las indemnizaciones, Después, consi-
derandose cada vez mas afectado por los hechos dehctlvos y cre-
yéndose en su consecuencia obhgado a su persecucion.

Esta sz ha recabado en ocasiones integramente pof el Es‘tado.
Otras la intervencién estatal ha permanecido compatible con la
denuncia de los particulares,

Sobre el deber de denuncia estimamos que; ha de cer examinado
a través del lado social que el delito contiene. Por mucho que
en puras teorias correccionalistas quiera considerarse la pena como
una medicina, el moévil de denuncia no es para que el delincuente
sea castigado, sino para que la sociedad se defienda mediante ese
castigo del delincuente,

En mera teoria de la pena cabra anteponer el cuidado por el

" castigo particular a la defensa social. Una pena que invirtiese esos
términos y pretendiese antes que todo un fin de intimidacién gene-
ral, pecaria de injusta al perder toda nocién o centido de indivi-

»duallzamon por donde la pena debe discurrir principalmente, aun- -
que sin perder de vista desde ese ‘discurso, otros fines distintos.

Pero en mera teoria de la denuncia, el orden de esos factores
se invierte. Porque en la vida social nos relacionamos con nues-
tros semejantes a través del orden social, y no tenemos sefiorio
ningune sobre ellos -que no sea por ese conducto.

Por eso, si la pena es mis pura y correcta cuanto mas se indi-
vidualice, aunque una vez individualizada se extienda a fines dis-
tintos, la denuncia es mas noble y desapasionada cuanto mas se
generalice buscando la defensa social y alejandose de la idea de
castigo, tangente a la de venganza, que es finalidad que a nos-
otros, como individuos, no nos incumbe,

Desde esa consideracion del lado social de la denuncia, su nota
esencial no puede ser el s1mp1e derecho, sino més bien la obliga-
toriedad.

Y a tal apreciacion cabria sumar otra, y ésta de tipo histdrico.
La perspec»iva de la organizacién poli‘uica del siglo xI1x era la de-
un Estado minimo en una sociedad maxima. Hoy es la de un Es-
tado imbuido en gran parts en la sociedad e integrado con lo que

(44) Jost ORriaNDIS, Las consecuencias del delito ew el Devecho de la alia
Edad Mcdia, Nota blbhograﬁca -del AwUario DE DEerEcHo PeNaL v CIENCIAs
PexaLes. Madrid, t. 1, pag. 603. :
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anteriormente se creyé pertenecia a la sociedad tan solo. El Es-
tado se ha enriquecido y agrandado,

Al csituar al delincuente en esos conjuntos, se observa que el
mismo tiene hoy en ell propio Estado campos_de actividad que antes
no tenia. Con mayor facilidad, dada ia mayor extension y comple-
]Idad del Fstado, el delincuente podra incrustrarse en la misma or-
gamnizacién estatal. La. denuncia adquiere.entonces una necesidad
de labor social, porque el delito del «incrustradoy desde su puesto
de privilegio, afecta a todos.

Pero es mas, En el viejo régimen liberal, las libertades ilimi-
tadas que tantas veces resultaron libertinajes, de imprenta y de
palabra, podian, a su vez, tener una vemtaja: que el «incrustradoy.
era pronto descubierto por los ojos policia de tedos los ciudada-
nos. Al reglamentarse esas libertades, es facil que el «incrustradon
se proteja, precisamente con tales limitaciones regladas. La labor
de defensa social exige entonces su denuncia. Y labor de tal in-
terés no puede quedar relegada a la categoria dé simple facultad de
los ciudadanos: -

En la imposicién de esa obhgatorledad y en el aumento de
atribuciones al Ministerio Fiscal, organismo especialmente encar--
gado de la delegacion de los dehto- en forma que pueda tener am-
plias facultades y medios adecuados para velar porque el delin-
cuente no se esconda en rincén alguno del edificio econdmico y ad--
ministrativo en el que el «todo socialy se hospeda, se encontrara.
hoy la mejor garantia de que el delito, desde su nueva posiciéon pe-
culiar, 'no| podrd quebrantar ni torcer los rectos fines sociales.

Ahora bien, la omisién de 'denuncia, solo en determinados ca--
sos puede ser delito de comisién por omision. Serd cuando la de-
nuncia haya podido hacerse en momento aun oportuno para que
el delitoyno llegue a realizarse, :

Imposible determinar anticipadamente la transcendencia de esa
omisién. Considerada tal denuncia como «accion esperaday, sera
labor jurisprudencial el ir marcando cémo y cuindo la actividad
civica debe estar presta a la evitacion del crimen.

La presencia del delincuente «incrustradon en la organizacién
estatal, puede a su vez tener una especial repercusion en el «todo
socialy creando una situacién de omisidén colectiva, si tal presencia
se tolera sin poner el remedio de denunciaria

Si aquella delincuencia de posicion privilegiada es producto. del
nuevo signo de log tiempos que impone un amplio campo de-acti-
vidades estatales susceptibles de ser invadidas por la fuerza siem-
pre expansiva del delito, no menor significado puede tener la pasi-
vidad o con~de°cendenc1a criminal de una ‘delincuencia desde abaJOr
que pierda el sentido apremiante de la justicia y se considere en
su papel con posturas de conformidad o de paciente espera del] paso
de los tiempos.

En realidad, se forma asi un complejo de actuaciones contra-
rias, pero que se complementan, De un lado, una ilicita actividad



330 José Maria Gonzdlez Serramo

desbordante. De otro lado, una magna pasividad y dejacion inca-
lificables. '

E] delito se impregna entonces de un matiz social mas marca-
do que nunca, Porque son los propios resortes estatales los que
busca el «ncrustrado» para delinquir. Y porque es toda la masa
social quien tolera su propio dafio y no ejercita su obligacion de
denunciar al delincuente.

La omisién del deber de denuncia del cancer social del «incrus-
trado», es un lento suicidio que la propia orgamizacién social
realiza.

Pues, he ahi una indudable labor ética y dentro de la ética mar-
cadamente civica que a la ciencia penal jurisprudencial incumbe.
Poder seiialar ante cada caso de delincuencia, cuando eran «espe-
radas» las conductas delatoras de quienes con su silencio han dado
su conformidad al crimen, y son causa moralidel mismo, porque asi
construyeron la ocasién y la condicién precisas para que el crimen
subsistiese.

Hoy se abre camino, en alarde escrupuloso de atinar con una
.exacta justicia, el estimar como causa de exclusién de la culpa-
hilidad «la no exigibilidad de otra conductan. Y el orden social re-
quiere por razén idéntica’ que se preste la misma atencidn a la
«exlglbllldad de otra conductay.

Sal'amanca, mayo de 195I.

RESUME

Un concedt, qu’on pourrait appeler ' existenciel’’ du délil, nous
le présente tout sunplement comme une modalzie de notre conduite
envers la soctéré. :

La sihouette du délit ressemble & un coup de feu tiré par le
delinquent contre ce que le >’ tout social’’ considére de sa proprieté,
ce \qui est la waison par laquelle celte silhouette devient complite-
ment soctale.

Il v’y & que deux étres qui ont ordonné le développement de
da vie: Diew et Ihomme. Diew & créé Pordre cawsal des choses et
U hommee 'ordre causal humain. L’attitude da !’ homme qui ne réa-
lise pas sa propre vie et s'abandonne au cours des choses, doit
élre repoussée. Voict la cause de Pidentité des délits d'action et
d’ omission,

Mais le délit d’action a en une tmporiance plus grande car les
dispositions prokibitives se sont toujours détachées le plus dans la
Jormation du ’’tout social’.

Awujourd’ ki, bien au contraire, on accorde une importance cha-
que fois plus grande au délit d'omission, car on ne valore seule-
ment ce qui aitaque I ordre social, mais aussi tout ce qui s’ oppose
.a ce que le 'tout social’’ veut.
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De la ménte fagon ies délits appelés d’omission impropre ou de
comission par omission onl augmenté leur importance. La diffi-
culié pour ieur determination était dans leur manque de relation
causal et dans le danger de briser le principe "’ nullum crimen sine
lege”’ . Mais aujourd’ hui on écarte les difficultés.

En outre, la théorie stricie de la causalité materielle n zrz[eresse
pimks; ce qui imléresse ¢ est la fagcn &agir dw délinguent. On doit
passer de la causalité physigue a la mumlz/e morale. Et dans cette
direction I homme est la cause morale de son action aussi bien que
de son onussion.

Cette théorie de la causalité morale, accorde une vraie cause
aux délits de comission par omission et comme le danger de briser
le principe “nullum crimen sine Iege appartient. plus @ Pordre
practique qu'a la théorie, ce sera ainsi la jurisprudence qui devra
f¢ résoudre, »

Awec cette pratique jurisprudentielle on remplira la science pé-
nale d’un contenu él/zique qui est Pavenir que le Professeur es-
pagnol Cuello Calén a prévu.

Cette oenvre éthique prendra ses sources du nowvean lon social
et réalisera une vrai formation sociale constructive.

L’omission d’une dénonciation peut éfre aussi un délit de co-
nisston par omission, st la dénonciation aurait pu étre faite encore
@ temps pour éuviter le délit.

Aujowrd’ hui, par suite de étendue de I'Etat et du réglement
des droils et des libertés, le délimquemt peut s’incruster’ facd'e-
ment dans les sphéres propres de U Etat.

Cela entraine Uobligation de changer le droit de dénonciation
par un devoir de dénonciation el d’augmenter les fonctions du Mi-
nistére Public. 11 fournit aussi aux Tribunaux Poccasion de deve-
lopper une oenvre éthique et civique, en stgnalant les dénonciations
des délinguents incrustés’ comme une action attendue par la
s0ctéré.

De la meéme fagon qu'on com‘idére aujourd’ hui ‘comme cause
d’exclusion de la culpabilité la ' non e,ugzbzlzte d’une conduite
différente’”’, 'ordre social exige aussi gu'an prete une attention

v

pareille ¢ 'Fexigibilité d’une condwite différénte’”

‘ SUMMARY

A corcept of crime which we could call Vexisteriial’, shows it
simply as a form of our behavior towards society.

The silhowette of crime resembles ¢ shot fired by the cielinguent
against whal the ’social whole’’ considers of its propriety, whick
is the reason by which this silhouerte becomes completely social.

There are only two beings who have ordained the course of
life: God and the man. God has creaicd the causal order of things
and the man the human causal order. The attitude of the man

T
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who. does not. fulfill his own life and who abandons himself to the
course of things, must be rejected. That is the cause of the iden-
tity between the crimes of action and omission.

But the crime of action has had a greater tmporiance, as the
prohibillory dispositions have always contributéd more to the for-
mation of the ’social whole”’

But to-day, on the conirary, the crimes of omission are given
a greater atlention, as not! only the social order is appraised but
also everything that opposet itself to the desires of the ’social
shole’ '

Also the so called crimes of improper omission or of co-
mission by omission have a greater intporiance. 1 he difficulties for
their determination were their lack of causal relation and the dan-
ger of breaking the principle >’ nullumn crimen sine lege’’ . But to-day
these difficulties, are discarded.

Besides, the strict theory of material causality has lost its in-
terest; whai inlerest now is the way in whick the delinquen! acts.
One’ must switch from physical causalz'ty to the moral one. And
tn this order of //zmgs the man is the moral cause of his actzonx
as well as of his omissions.

This theory of mioral causality gives a real cause to the crimes
of comission by omission, and as the danger of breaking the prin-
ciple nuwllum crime sine lege’” belongs betler to the practical order
than to theory, so the jurisprudence will be the miost fz'tz‘ed insti-
ttzon to resolve it.

This jurisprudential function will fill the penal science with
ethical contents, whick is the future that the Spanisk professor
Cuello Calon foresees.

T his ethical task will take its roots from the new social tone of
our time and will fulfill a real social constructive formation.

‘The omission of w denunciation can -also be a comission by
omission, it the denunciation could have beem done in time to
avoid the crime.

To-day, as a consequence of the vasiness of the State and of
" the regulation of certains rights and liberties, the delinquent can
Vincrust hinmself” very easily in the areas of the State.

That implicates the obligation of changing the right of denun-
ciarion by an obligation of denuwnciation and of enlarging the
dutzes of the Public Prosecutor. It grants too, to the Tribunals 1:
occasion of ac/zz.evmg an ethical and social /ay,é by pointing out
the denunciation of “incrusted’’ delinguents as an a.tion awaited
by society.

So, as to-day the not exigibility of @ dfferent behaviour’”
is considered as a cause of exclusion of cudpability, the social or-
der requires a similar attention to be given to the "exigibility of
a different behawviour” ‘
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ESPANA

La obligacion de socorrer a las personas en peligro en la legisla-
cion penal espanola. (El nuevo articulo 489 bis del Cadigo penal
Ley de 17 de julio de 1951).

EUGENIO CUELLO CALON

l.a obligacion de socorrer a las personas en peligro, que siempre se considero,
aparte de sus precedentcs canonicos, como norma moral y deber de carid d
cristiana, ha alcanzado modernamente, como es sabido, el cariacter de un deber
juridico cuya infraccion constituye hecho punible.

Durante el siglo x1x, siglo de rigido individualismo, esta obligacion de asis-
tencia s6lo fué objeto de castigo en alguncs paises, como Espaifia, en los que
un arraigado sentimiento religioso resistié con vigor la fuerte acometida de las
ideas utilitarias de aquella centuria (1).

Nuestro Codigo penal de 1822 (art. 123) ya establecio, en verdad dentro de
limites por demas estrechos, el deber de socorrer al acometido por agresor in-
justo: pero en el Codigo subsiguiente, el de 1848, la obligacion de asistencia
alcanza considerable extension, su texto castiga al que encontrando perdido o
abandonado a un menor de siete afios no lo entregare a su familia o lo deposi-
tare en lugar seguro (art. 486, 11), v al que no socorriere a persona hallada
en despoblado herida o en peligro de perecer, cuando pudiera hacerlo sin detri-
melto propio (art. 486). También se penaba en el mismo Cédigo al que pudien-
do sin riesgo personal prestar a la autoridad el auxilio que ésta reclamare en
caso de incendio, inundacion, naufragio u otra calamidad. se negare a elio (ar-
ticulo 494, 2.9), mas esta disposicion, que tiene su precedente en ¢l Cddigo
penal francés de 1810, no es en realidad una infraccién del deber de asistencia,
sino un hecho de desobediencia a la autoridad. Todos los mencionados precep-
tos fueron acogidos con leve reforma por los Codigos posteriores, los de 1870,
1928, 1932 y el hoy vigeflte de 1944.

Fuera de Espaiia, en la pasada centuria, la sancién penal de la infraccion
del deb.r de socorro se establece en escasas legislaciones, en Italia, en el Co-
digo sardo de 1859 (arts. 507 y 886G, 4.°), y con mucha mayor amplitud en el
Codigo ital’ano de 188y (art. 389). en el holandés de 1881 (art. 430) v en el hoy
dercgado Codigo danés de 188G (art. 493). Mas en el presente siglo ¢l creciente
sentimiento de solidaridad humana llevd este deber a gran niimero de legislacio-
nes. a los Codigos de Noruega (art. 387), Paraguay (art. 422), Argentina (ar-

(1) «<La obligacion legal de asistencia no subsistié en el umbral del siglo XX mds que
en los pafses donde una fuerte tradicion religiosa resisti6 a las ideas filoséficas y econé-
micas del siglo XIX.» K. SZERESZWKI: L'obligation de secours aux personnes en péril en droit
péral francais, en Revue pénal suisse, 1947, pig. 411,
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ticulo 108), Peri (arts. 182, 183), Rusia (arts. 155, 156, 157), Italia (art. 593), Di-
namarca (art. 253), Polonia (art, 247), Uruguay (art. 332), Cuba (art. 450, E, 3.9
y Brasil (art. 135). No acogida por el Cédigo federal suizo no obstante figurar
en el proyecto de 1918 (art. 296) v en los anteriores, la omision del deber de asis-
tencia constituye contravencion en la mayoria de las leyes penales cantonales (2).
Esta infracciéon también ha sido llevada al Codigo penal francés (art. 63) por
Ordenanza de 25 de junio de 1945. El texto primitivo del § 330 del Codigo pe-
nal aleman, que influido por ¢l articulo 475. 12 del Cddigo francés, castigaba
no el quebrantamiento de una obligacién de asistencia, sino una desohediencia
a las autoridades de policia. fué objeto por la I.ey de 28 de junio de 1935 de
importante reforma, que amplid considerablemente el alcance de aquel precepto
y configurandolo, en su nuevo articulo 330, ¢), como un verdadero delito de
no prestacion de asistencia, disposicion que no obstante su origen nacionalsocia-
lista continfia ¢n vigor en la zona occidental como en el recién publicado Co-
digo penal de la Republica democritica alemana (zona rusa). Tan alto valor ha
alcanzado en nuestros dias el deber de asistencia, que en algun pais ha sido
elevado ha poco al rango de norma constitucional, en el Estado Reno-Palatino,
cuya Constitucién establece : «Todo hombre tiene el deber, en caso de acciden-
te y de estado de excepcion. de prestar asistencia en la medida determinada por
la ley» (art. 22).

Los textos de los Codigos citados presentan dos notas comunes: g) [La ma-
yoria establece sus sanciones solamente para la no prestacion de asistencia a las
personas, norma comimn de la que se aparta el Cédigo aleman, en el que por
ja especial configuracion dada a esta infraccion es posible el castigo de las con-
ductas omisivas en caso de peligro para las cosas (3). b) Las legislaciones exi-
gen comunm:nte como clemento del delito la ausencia de: riesgo para el obli-
gado al socorro (Alemania. Rusia, Brasil, Argentina, Cuba, Per). o para éste
o para un tercero (Ordenanza francesa de 1945, Cddigo danés), o para los pro-
ximos parientes (Polonia). Los Cédigos de los cantones suizos prescinden de la
estimacion del riesgo y emplean una interesante férmula de gran amplitud:
«cuando por razon de las circunstancias este socorro pueda ser razonablemente
exigido» (Friburgo, Neuchatel); la misma férmula, omitiendo el adverbio era-
zonablemente», emplean los cantones de lengua alemana (Zurich, Berna, Schwyz,
Basilea-Campifia, Schaffhausen); solo Lucerna menciona el elemento de la
ausencia de peligro—que el socorro pueda prestarse «sin propio peligro y sin
consecuencias dafiosas para la vida o la salud»—. Unicamente los Cédigos ita-
liano y uruguavo no hacen alusién a la falta de riesgo ni a otras circunstancias
equivalentes.

(2) La infraccién del deber de socoirer a las personas en peligro estd sancionada penal-
mente en los cantones siguient s: Zurich, § 18: Berna, art. 8; Lucerna, §23 Schwyz, § 7;
Friburgo, art. 9: Basilea Campiia. § 44: Schaffhausen, art. 10; Appenzell Rhodas-Interiores,
articulo 11: Thurgovia. § 34: Neuchiitel, art. 9. En otras legislaciones cantonales se emplea
una férmula in‘luida por el art. 475, 12, del Codigo penal francés, que mads hien sanciona un
hecho de desobediencia a la autoridad.

(3) SCHONKE: Strafgesetzbuch Kommentar, 5.2 £d., 1951. pdg. 772: NIETHAMMER: Leherbuch
des besonderen Teils des Strafrechts, Tubinga, 1950, pdg. 398.
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El Codigo penal espaiol de 1944, actualmente en vigor, siguiendo el modelo
‘de los que le precedieron, en su redaccion originaria reproducia en sustancia
las mismas infracciones de omision de auxilio contenidas en el de 1948, que
también como aquél consideraba como afaltass. Dichas infracciones eran
dos: no socorrer o auxiliar a persona encontrada en despoblado herida o en
peligro de perecer, cuando pudiera hacerse sin detrimento propio (art. 583, 7.9};
no presentar a la autoridad o a su familia, o no prestar el auxilio que las cir-
cunstancias requirieren al menor de siete afios encontrado abandonado con pe-
ligro de su existencia (art. 384, 14). Otra modalidad de prestacién de socorro,-
proviniente del Codigo de 1870, todavia vigente después de la reforma de la
qué pronto hablaremos, es ¢l caso del que requerido para evitar un mal mayor-
dejare de prestar el auxilio reclamado, siempre que no hubiera de resultarle
perjuicio alguno (art. 586, 2.°). Esta infraccién constitutiva de falta como las
anteriores, a diferencia de éstas, que se refieren de modo exclusivo a situaciones
de peligro para las personas, es también aplicable a los casos de peligro para-
las cosas. .

Ademis de estas modalidades de omisidn de socorro castigadas en el texto
del Codigo penal, en el transcurso d2 este siglo se han creado otras nuevas
contenidas en la legislacion penal especial. En la Ley penal de la Marina Mer-
cante de 21 de juﬁio de 1923 se castiga a los capitanes de buque y tripulantes
que no prestaren medios para el salvamento de personas a punto de perderse
(articulo 12, parrafo primero); a los que no acudicren en auxilio de un buque
que lo demande o uno lo prestaren a toda persona, aun enemiga, encontrada en
el mar en peligro de perdicién (art. 12, parrafo segundo): a los que no pres-
taren auxilio en caso de abordaje (art. 12, parrafo dercero): y a los que no
socorrieren a submarinos hundidos o imposibilitados para maniobrar (art. 13) (4).
El Codigo de Justicia Militar de 17 de julio de 19435 (aplicable a las tres armas :
Tierra, Mar y Aire) pena a los marinos y aviadores que sin causa legitima de-
jaren de prestar auxilio a buques o aeronaves en peligro (art. 383). Igualmente
Ja ley de Bases para un Codigo de Navegacion Aérea de 27 de diciembre de
1947 castiga la no prestacion de auxil'o a aeronaves en peligro, a sus pasajeros
o a sus tripulantes. Y casi reci ntemente, la ley de ¢ de mayvo de 1950 sobre
uso v circulaciéon de vehiculos de motor ha establecido severas penas para el
conductor que no prestare auxilio a la victima por éi causada (art. 5.9). ,
" Estas infracciones especificas se castigan con penas muy superiores a las
que antes de la reciente reforma establecia el Codigo penal. La infraccion del
articulo 383, 7.° se castigaba con arresto de uno a quince dias y reprension
privada : Ja del articulo 358. 14. estaba sancionada con arresto menor (de uno
a treinta dias) o con multa de 30 4 500 pesetas o con reprension privada, penas
todas ellas en extremo suaves v on desproporcion manifiesta con la alta esti-
macién que en nuestros dias se otorga al sentim‘ento de solidaridad humana.

(4) Fué en el Derecho marftimo donde se afirma por v.z primera la obligacion de eca-
pitanes de buque y tripulantes de prestar socorro a las personas perdidas en el mar. La
Ordenanza de Marina de Luis XIV ya la establece: wn nuestro siglo, las Conferencins de
Bruselas de 1905 y 1910 formularon reglas en materia de asistencia y salvamento marftimo:
actualmente las leyts maritimas eastigan estas omisiones, como el Cédigo italiano de la
Marina my.rcante (aits. 120 y 385): en Francin el Codigo penal y disciplinario de 1a Marina
mercante (arts. 83 ¥ 8): el Coédigo penal ruso (art. 156) también castiga la no prestacién

de auxilio en el mar a personas en riesgo de ahogarse.
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Comparadas estas sanciones con las sefialadas en otras legislaciones (p
un mes a tres afios en la Ordenapza francesa de 1945 ; prision hasta dos afios
en el art. 330, ¢, del Cédigo penal alemian; prisién o arresto hasta tres afios en
el Codigo polaco; etc.), resultaban con exceso benignas para la puuicion de
omisiones que la conciencia juridica de nuestro tiempo estima merecedoras de
mis severo castigo. Mas no debe sorprender tan leve sancion, si se tiene
en cuenta que dichas omisiones eran consideradas como meras transgresiones de
deberes morales. Tal se desprende de la interpretacion dada a aquellos precepios
por nuestros comentaristas. «Castigase aqui—escribia Groizard (5)—la omisidon
de un deb.r de caridad» ; en opinion de Viada, «no socorrer o auxiliar a una
persona que se encuentre en peligro de perecer es siempre una falta de cari-
dad» (6)

EEl constante progreso del espiritu de humanidad y de solidaridad social, y
por otra parte la promulgacion en varios paises de Codigos y leyes que confi-
guran estas infracciones con gran amplitud y las reprimen con adecuado rigor,
origind en nuestro pais una importante reforma concretada en la reciente ley
de 17 de julio de 1931,

FEsta ley incluye en el Titulo X1I del Libro segundo del Codigo penal que
Heva el rotulo «Delitos contra la libertad y seguridad» una nueva infraccién,
la «omision del deber de socorro», que se regula en el articulo 489 his, cuvo
texto es el siguiente: «El que no socorricre a una persona que encontrare des-
amparada v en peligro manifiesto y grave, cuaundo pudiere hacerlo sin riesgo
propio ni de tercero, sera castigado con la pina de arresto mavor o multa
de 1.000 @ 5.000 pesetas.»

o
«En la misma pena incurrira el que, impedido de prestar socorro, no deman-
dare con urgencia auxilio ajeno.»

Iil nuevo precepto eleva de categoria penal la no prestacion de asistencia,
que deja de ser «faltan, alcanzando el rango de «delito», y agrava su penalidad

Su texto, de mayor amplitud que el de los Codigos anteriores, comprende
no soélo los casos de omision de socorro en éstos castigados, sino también otros
que en aquéllos, como en la primitiva redaccién del Cod'go vigente, no eran
punibles. Con arreglo al texto reciente, basta que una persona, nifo o adulto,
capaz o incapaz de velar por si mismo, se encuentre en situacion de disamparo
y en peligro manifiesto y grave para que surja el deber juridico de =ocorrerla.
Mirced a la extension dada a la configuracion de! precepto, podrd s.r aplicado
a todo género de situaciones de peligro personal, no sélo cuando los bienes
Juridicos amenazadcs fueren la vida v la integridad corporal, sino tamhién cuan-
do lo fueren otros diversos, como la honestidad o la lbertad.

Justifica esta intcrpretacion el hecho de que la nueva infraccién no ha s'do
Hevada al grupo de delitos que en nuesiro Cédigo se denominai, ‘mpropia-
mente, «Delitos contra las personas». grupo que a pesar de su amplia rotula-
cién comprende Gnicam:nte los cometidos contra la vida v la integridad cor-
poral, sino gue ha sido colocada en el grupo de los «Delitos contra la seguri-
dad», "expresion ésta de gran alcance., va que significa exencién de todo difio

(5) El Cddigo penal de 1870 concerdado y comentado, vol. VI, pdg. 463.
(6) l:‘_l Cddigo p.nal reformado de 1570, vol. 111, pég. 758.
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o peligro. Por consiguiente, de acuerdo con esta significacion incurriria en cste
delito no solo ¢l que no socorriere a una persona desamparada en peligro de
muerte, sino también el que no prestare asistencia a una mujer en riesgo inmi-
nente de ser victima de un grave atentado contra su honestidad (violac’én o
abusos deshonestos. Asi, pues, el interés protegido en este precepto es la se-
guridad de las personas en general, y no solo su seguridad fisica, la seguridad
de su vida v de su integridad corporal, sino también la seguridad de otros bie-
nes juridicos.

El nuevo articulo, siguiendo la via trazada por la mayoria de las legislacio-
nes, excluye la existencia de delito en caso de peligro para el omitente o para
un tercero. Unos Codigos, como ya se dijo, la excluyen en caso de riesgo per-
sonal o de tercero: tan solo en una minoria se silencia el requisito de ausencia
de riesgo. Nuestro tcxto, sensatamenite, ha tenido presente la fragilidad humana
y la imposibilidad de exigir el heroismo. por lo que en caso de peligro propio
o ajeno cesa el deber de socorro (7).

7l delito existe. asimismo, cuando el impedido para prestar socorro no de-

mandare con urgencia auxilio ajeno.

Lsta segunda modalidad del delito es acogida por escasas legislaciones. Ita-
lia, Uruguay, Brasil, requicren se dé cuenta a la autoridad; Francia, mas certe-
ramente, exige «un socorros. El sistema seguido por el nuevo precepto, anilogo:
al francés, parece preferible por su mayor alcance,

1l nuevo delito es un puro delito de omisidn, pues el texto castiga una con-
ducta voluntariamente ipactiva cuando la ley impone el deber juridico d. pres-
tar socorro. Es un delito de peligro; pero, como manifiesta Manzini comentan-
do el anilogo precepto del Cadigo italiano, si se toma en cuenta la violacién
del deber de socorro es indudablemente un delito de dafio o de lesion.

Tl deber de socorro sOlo es exigible cuando el periculante se halla en situa-
cion de desampziro: cuando ya se encuenltre convenicntemente asistido por otras
personas cesa dicho deber: también es preciso, para que sea exigible, que el
omitente pueda prestar la asistencia necesaria. Esta debe ser prestada en todo
caso, aun cuando el sujeto en peligro la rechace.

En la segunda modalidad del delito. la referente al deber de demandar el
auxilio aj.no, es menester que el agente se. halle imposibilitado para socorver
personalmente al periculante : 'si siéndole posible acudir directamente en su
ayuda se limita a impetrar el auxilio ajeno. incurriri en esta infracciéon. El
auxilio ajeno ha de ser demardado urgentemente, con la mayor rapidez.

El elemento psiquico del delito en sus dos modalidades es el dolo. El culpa-
ble ha d: conocer que la persona encontrada esti en grave peligro y desampara-

(7) En Espaiia Quintano Ripollés considera que los Cédigos que establecen como presu-
puesto de punibilidad la ausencia de riesgo para el omitente, y menciona expresamente la
Ordenanza francesa de 1845 y el O6digo del Brasil, supone uvra clara regresién respecto del
Cédigo penal italiano (Le omision de socorro, en Informacion Juridica, 1949, pig. 921, P ro
este Cédigo al suprimir tal condicién no impone al que encu.ntra a la persena <n peligro-
una conducta heroica - sikmpre puede éntrar en juego la causa justificante de estado de nect-
sidid, como lo¢ autcres italianos manifiestan (MANZINI: Trattato, VIII, pag. 303: MAGGIORE »
Diritto penale. I1, pig. 799: etec.)
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da ; esto es: incapaz de valerse por si misma y sin posibilidad de recibir auxilio,
v ha de abstenerse voluntariamente de socorrerla, Sin embargo. con arreglo a
nuestro Codigo penal seria posible, dado el caracter general de su articulo 5603,
castigar este delito a base de culpa (8) ¢n los casos de prestacién de un socerro
insuficiente por negligencia, v en los de retardo negligente en prestarlo o ¢n
dcmandar el auxilio ajeno (9).

ALEMANIA

Una ley germano-soviética: la de proteccion de la paz
ANTONIO QUINTANO RIPOLLES :

El 15 de diciembre de 1930. pusose en vigor, en la Repiblica Democratica
alemana (Zona de ocupacién soviética), la denominada «lLey de proteccion de
la paz» («Gescts sum Schuts des Friedens»), que es una tipica muestra de la
mentalidad de la nueva Alemania sovictizada, v quiza la disposicion penal mas
discutida del régimen (1).

El parrafo 1.0 tipifica como delito la propaganda de odio racial ¥y nacional.
El 2.0, la incitacion a la guerra (Kriegshets), especialmente sus formas de
reclutamiento o instigaciéon a siibditos alemanes para participar en acciones de
guerra, tendentes a la esclavizacion de un pueblo, incluyéndose en el tipo
€l ingreso en formaciones del estilo de «legidon extranjera». El parrafo 3. hace
referencia a la propagacion de ideas militaristas e imperialistas.o las tendentes
a incorporar a Alemania ¢n bloques militares agresivos. El 4.2, prohibe la apo-
logia de los armamentos atomicos y otros medios de destruccion en masa.
El 5.0, en fin, castiga la obstaculizacion a los movimientos pacifistas.

Las penalidades previstas son extraordinariamente graves: de prisién o
presidio no menor de cinco afios, y aun de presidio perpetuo a muerte para el
supuesto de que los culpables fueren agentes de una potencia extranjera (pi-
rrafo 6.9). La penas pecuniarias son de ilimitada cuantia, pudliérdose llegar
a la total confiscacién de bienes (piarr. 8.0). Pénase no solo la tentativa (Ver-
such), sino también los actos preparatorios (Forbereitung) (parr. 7.2). Para pa-
liar los posibles efectos de tan 'extraordiimria severidad v. sobre tcdo, para

(8) Como c¢s sabido, la doctrina comiin considera este delito s6lo imputable a titulo de
.dolo; usf en Ttalia (MANZINI, ob. cit., pdg. 313: MAGGIORE, ob. cit., pdg. 800) y en Aleman’a
(SCHONKE, ch. cit., pdg. 774; NIETHAMMER, ob. cit.. pdg, 400: WeIzEL, Das Deutsche Strafrecht
{in seinen Grundziigen, 2.2 ed., Burlin, 1950, pdg. -228). .

(9) QUINTANO RIPOLLES (lugar cit., pdg. 925) cree también pcsible su admisién en Espaia
a titulo d¢ culpa, no s6lo por la técnica genérica de éoncebir la .imprudencia nuestro Cé-
digo, sino también conforme a la huena légica juridica.

(1) Véase, como tesis en favor, el trabajo de W. WEISs, en Nuweue Justiz, Berlin, 1951,
cuaderno I, pdgs. 10 y sigs.. ¥ en contra, el de H. MBYROWITZ, Aus der Gesetzgebung der
Sowjctischen Zone, un Juristenzeitung, Tubinga, 1951, cuadernos 7-8, pidgs. 247 y sigs.
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conservar sobre la represion un absoluto control, la interposicidn de la querelia
se reserva exclusivamente al TFiscal del Tribunal Supremo y la competencia
en primcra v unica instancia al mismo alto organismo, ol Oberstegerichi
der D. D. R. (parr. 10, nims. I y II.)

La ley en si. bien que dura en extremo, no ofreceria motivo de serias
objeciones, ya que la paz es ciirtamente un bien juridico de suficiente rele-
vancia para que merezca la mas rigurosa tutela penal. Ya ha tiempo que los
autores y congresos cientificos. penales e internacionalistas, vienen propugnan-
dola y que el delito de «instigacion a la guerra» fué felizmente incorporado
a los cédigos de Polonia, Rumania y Cuba, bastante antes de la dltima con-
flagracion (2). Pero es el caso que, tanto aquellas fecundas doctrinas, como
estas realidades legislativas occidentales (Polonia v Rumania eran a la sazén
Occidente), obedecieron a criterios puramente objetivos y juridicos, diametral-
mente opuestos al unilateral y partidista que la nueva ley alemana persigue.
Y esto, y no la disposicién misma técnicamente considerada, es lo que en ver-
dad ofrece amplio campo a las mds acerbas y justificadas criticas. 1.a unila-
teralidad y el partidismo, forzoso es reconocerlo, son los escollos gravisimos
con que la tipificacion del nu.vo delito de instigacion a la guerra tropieza,
posiblemente inevitable y causa de que tal modalidad criminal no haya logrado
la deseada amplitud legislativa, fuera de los ejemplos ya mencionados. Pues
claro estd que lo que interesa al jurista es proscribir la guerra.en si como un
mal, al modo como se prohibe el homicidio, sin consideracion a que éste
s¢ ejercite contra amigos o enemigos. Tin la ley alemana de 1950. no sucede
nada de eso, sino todo lo contrario, como se deduce d= la instructiva exposi-
cion de motivos (Priambel), que echa brutalmente por tierra todo lo que en
su‘texto pudiera haber de valioso ¥ aun laudable. En-efecto, alli se confirma
que la finalidad de la disposicién no es otra que la de combatir la «agresiva
politica de los gobiernos imperialistas de los ELE. UU., Gran Bretafia y Fran-
cia, que tratan de arrastrar al pueblo aleman a una nueva matanza», junto con
otras consideraciones de parecido jaez, Con lo, cual, como se comprende, la
«l.ey de proteccion de la paz» no es mas que un-instrum:nto de una determi-
nada politica antioccidental y prosoviética. Ello se delata, por otra parte, en
la configuracién de algunos tipos bisicos de la propia ley. Baste, a titulo de
en que se habla de «acciones
bélicas tendentes a la esclavizaciéon de un pueblos, con lo que se acenthia que

ejemplo, el precepto va mencionado del par. 2.0,
la guerra proscrita no es mas que cierta clase de ella, es decir, la dirigida por
determinados pueblos contra otros, concretamente, la de los occidentales con-
tra Jos soviéticos. Consideracidén que, como es comprensible, rebasa la esfera
puramente juridica para entrar de Menc_ en la politica.

I.o dicho no es de extraiar demasiado conociendo li génesis de la citada
ley. Fué propugnada su necesidad en la T Conferencia de los partidarios
de la paz, celebrada entre el 16 y el 18 de octubre de 19350, en Mosct, y vo-
tada en la Il Conferencia mundial de la paz de Varsovia, del 16 al 22 de no-
viembre del mismo ailo. Hungria, Checoslovaquia, Polonia y Albania han

(2) ANTONIO QUINTANO RIPOLLES : L'istigazione alla guerra dal punto di vista penale ¢
criminologico, (n Archivio penale, Roma, 1950, Faesc. 1 y II, pigs. 3 ¥ sigs.
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elaborado leyes acordes con tales puntos de vista, idénticas en el fondo a la
alemana que aqui se comenta, Con lo cual es de lamentar que una idea tan
generosa y atil como la de represion de la instigacion a la guerra, venga a
ser utilizada en un sentido que sirva indircctamente para provocar lo mismo
que se trata directamente de proscribir,

FRANCIA

Ley relativa a publicaciones destinadas a la juventud

JOAQUIN BASTERO

Francia ha comprendido, al menos tedricamente, el alcance y trascendencia
y por ende el peligro de las lecturas y publicaciones destinadas a la juventud.

Por ello el Jowrnal Official publicaba en 19 de julio de 1949 una Ley rela-
tiva a esta materia, cuya aplicacion y resultados practicos todavia se ignoran.

Entre los estimulos influyentes en la persona humana, tanto en el adulto
como en el joven y aun en el nifo, juega un papel preponderante la lectura.
De aqui la importancia de la Ley mencionada, principalmente, para el nifio y
para el joven., en los que su mentalidad, esencialmente receptiva, asimila im-
presiones, ideas y sentimientos del mundo donde vive, los cuales mis tarde son
dificiles de el'minar y aun de corregir. )

Diversos géneros de publicaciones, con relatos, historietas y narraciones no-
velescas, exponiendo hechos delictivos, producen en la mentalidad joven una
admiracién que se traduce en estimulo, y éste en sentido heroico en pro d: la
misma comision delictiva, coronada la mayoria de las veces con el enorgulle-
cimiento d.: los precoces autores.

Tan poderosas razones llevan al legislador francés a promulgar esta IL.ey
sometiendo a sus preceptos toda clase de publicaciones destinadas a nifos y
adolescentes, no pudiendo contener las mismas grabados, cucntos, crénicas, titu-
los o inserciones que presenten en términos favorables al bandidaje. la men-
tira, el robo, la pereza, la cobardia, el odio, el libirtinaje o cualquier otro acto
calificado como delito o que tienda a desmoralizar la infancia o la juventud.

Como medio de llevar a la practica tan laudable profilaxis, se crea wna Co-
mision en el Ministerio de Justicia, para intervenir las publicaciones destinadas
a, la infancia o la juventud, y una Junta directiva en cada una de las Empresas
dedicadas a dichas publicaciones.

Tras adoptar otras medidas complementarias, ia Ley francesa sanciona con
multas de 50.000 a 500.000 francos las infracciones a su articulado, pudiendo
dichas sanciones llegar, en caso de reincidencia. al millon de francos. Estas pe-
nas pecuniarias, en union de otras de la misma naturaleza. se combinan con
la de prisién de dos meses a un afio. )

El campo prohibitivo de la T.ey es completado con otras medidas, todas
conducentes a la finalidad p.rseguida—al menos tedricamente—por el mencio-
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nado v reciente texto. Asi, se prohibe la importacién para la venta o distribu-
cion” gratuita en Francia de publicaciones del expresado género; la exporta-
cion d: «stas obras cuando han sido editadas en Francia, el ofrecimiento, re-
galo o venta a menores de dieciocho afios de publicaciones de caricter licen-
cioso o pornografico, que puedan counstitu’r un peligro para incitar a la ju-
ventud al crimen: el exponirlas en la via piiblica, en el interior o en el exte-
rior de tiendas o quioscos, ¥ el anunciarlas en las mismas condiciones.

[.a Lev que se alude, aplicable 41 territorio continental y a los de Ultramar,
prevé la publicacién d: un Reglamento administrativo, aplicativo de la misma,
sin perjuicio de la inmediata entrada en vigor de sus disposiciones penales.

y moralizador, con el que

En la presente ley destaca un sentido educativo
el legislador francés quiere hacer frente, quizd en momento tardio, a la inva-
sion de inmoralidad, d.lincuencia y perversion propia de la post-guerra. Para
ello no duda de la eficacia de las sanciones economicas y de hacer responsa-
bles desde los directores o editores, em concepto de autores, hasta a los mis-
mos repartidores, en calidad de cémplices, sin olvidar a los autores de la pu-
blicacion e impresores, a los que conceptiia de coautores.

Brilla en consecuencia en la Ley una nota de ejemplaridad que llega a crear
figuras de autoria y codelincuencia, como las mencionadas, v que autoriza a la
incautacion y destruccion de publicaciones sancionadas, tedo ello a costa de los
condenados.

En el ordin formal, la actuacién de los Tribunales de fusticia constituye la
garantia procesal de los presuntcs infractores. . '

Tratase, en definitiva, de una lLey que recoge diferentes figuras de delito,
que Hevan aparejada, logicamente, su safciéon y en la que junto a este marcado
aspecto punitivo brilla y descuella un caricter de profilaxis social como de de-
fensa v proteccién hacia el menor, ficil presa de la mas lamentable y triste

delincuencia.

ITALIA

Ley italiana sobre tribunales de jurados (textos y breve glosa)
(de 10 de abril de 1951)

ANTONIO QUINTANO RIPOLLES
CAPITULO PRIMERO

Institucion y composicion de los Tribunales de jurados de instancia y de apelacion.
(Corti di Assise y Corti di Assise di Appelio)

Articulo 1. Institucion de los Tribunales de jurados de instancia.—En cada
territorio de Tribunales de apelacion serd constituido uno o varios Tribunal.s
de jurados que, en la circunscripcion que les sea asignada, juzgarin los delitcs
atribuidos a su competencia. ’
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Art. 2. Institucion de los Tribunales de jurados de apelacién.—En cada te-
rritorio de [ribunales de apelacion serd constituido uno o varios Tribunalés de
jurados de apelacion, que entenderin sobre los recursos de tal clase interpues-
tos contra las sentencias v otras resoluciones dictadas por los Tribunales de
jurados de instancia.

Art. 3. Composicion del Tribunal d¢ jurados.—El Tribupal de jurados de
instancia estara compuesto: ’

a) Por un Magisirado del Tribunal de apelacion (de Derecho), que lo preside.

b) Por un Juez.

c) Por seis Jueces populares (legos).

Art. 4. Composicion de los Tribunales de jurados de apelacion.—Il.os ‘I'ri-
bunales de jurados de apelacion estaran compuestos:

@) Por un Magistrado del Tribunal de casacién, que los preside.

b) Por un Magistrado del Tribunal de apelacién (de Derecho).

c) Por seis Jueces populares (legos).

Art. 5. Caracter unitario del Colegio Judlcnl~\1aglatmdos de Derecho y
Jueces populares constituyen un Colegio unico a todos los efectos.

Art. 6. Sede de los Tribunales.—El Gobierno queda obligado a establecer,
dentro de los cinco meses siguientes a la publicacion de la presente ley, el ni-
mero de Tribunales de jurados de instancia v apelacion, lugares en que hayan
de actuar, circunscripciones y nimero de Jueces populares que se hayan de com-
prender en las listas previsias en el articulo 23, tenida cuenta la poblacién y
medios de comunicaciones Jocales. Tal determinacién podra ser reformada «n
un plazo no superior a dos ahos a partir de la entrada en vigor de la pre-
sente ley.

“Art. 7. Convocatoria de los Tribunales de jurados.—L.os Tribunales de ju-
rados de instancia y apelacion seran convocados por el primer Presidenie del
Tribunal de apelacion (de Derecho) del distrito, en la sede correspondiente se-
gun el articulo anterior. El mismo Presidente puede acordar, en decreto moti-
vado, que la convocatoria tenga lugar en otro lugar del distrito judicial.

Art. 8. Nombramiento de Magistrados (de Derecho).—El Presidente y de-
mas Magistrados que compongan los Tribunales de jurados serén nombrades
cada afio por Decreto del Presidente de la Republica, a propuesta del Ministerio
d: Gracia y Justicia. Un mismo Magistrado puede ser llamado a presidir o for-
mar parte de distintos Tribunales de jurados del distrito. Con el mismo proce-
dimiento seran nombrados Presidente v Magistrado suplentes para cada Tr bunal
dz instancia y de apelacion. Caso de ausencia o impedimento de los Magistrados
propietarios y suplentes, seran reemplazados por otros nombrados en Decreto
motivado por el Presidente del Tribunal de apelacién (de Derecho), previa au-
diencia del Fiscal del! mismo, -

Art. 9. Requisitos de los Jueces populares en los Tribunales de jurados de
instancia.—Deberan reumr los requisifos siguientes :

"a) Ser ciudadanos italianos gozando la plenitud de derechos civiles y po-

" liticos. ;

. b) Acreditar buena conducta moral.

¢) Contar mas de trcinta aflos y menos de sesenta y cinco de edad.

d) . Poseer titulo de estudios de enseftanza media o asimilada (en- primer
grado). -
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Art. 10. Requisitos de los Jueces populares de los Tribunales d: jurados de
apelacion.—Ademas de los exigidos para los de instancia en el articulo prece-
dente, han d: estar en posesién de titulo de estudios de ensefianza media o asi-
milada de segundo grado.

Art. 11. Caracter obligatorio del cargo.—El cargo de Juez popular es obli-
gatorio. Los designados seran parificados en honores y dignidades durante el
tiempo de su funcién a los Jueces y Magistrados de los Tribunales de Derecho
correspondientes, -

Art. 12. Incompatibilidades.—No pueden asumir el cargo de Juez popular:

g) l.os Magistrados en general, asi como los funcionarios de orden judicial.

b) Los miembros de las fuerzas armadas y de Policia, aunque no se halla-
ran en servicio activo.

¢) Los ministros de cualquier culto v religiosos de cualquier Orden o Con-

gregacion. .

CAPITULO 11
Procedimiento para la eleccidn de Jueces popular:s

Art. 13. Formacién de elencos comunales.—En cada Municipio de la Repi-
blica se formarin dos distintos elencos de ciudadanos residentes en quienes
concurran los requisitos de los articulos 9 y 1o de la presente ley, elaborados
por una Comision compuest:i por ¢l Sindico municipal o un representante suyo
v dos Concejales. Hallindose disuelta la municipalidad, los elencos seran for-
mados por Comisién presidida por el Comisario gubernativo e integrada por
dos ciudadanos nombrados por el Pretor.

Art. 14. Proclamas.—Para la formacion de l!os antedichos elencos, cada
Sindico invitari en. manifiesto publico, dentro de! término de un mes a partir
de la vigencia de esta ley, a que los ciudadanos comprendidos en las condicio-
nes de los articulos 9 y 10 ¥ no exceptuados en el 12, se hagan inscribir em
los. elencos en el plazo maximo de sesenta dias.

Art. 15. Precauciones de las Comisiones comunales. — Los elencos seram
compilados y completados ‘de oficio con los nombres de todos los ciudadanos
que resulten hallarse en posesion de los requisitos legales, y ello en un plazo no
superior al de treinta dias después del de Jos sesenta previsto en el articulo an-
terior. Durante el mismo, la Comision ha de velar por la exactitud de las con-
diciones precisas, haciendo las modificaciones oportunas. Los elencos ya com-
pletados seran enviados por el Sindico al Pretor de la jurisdiccién a que el Mu-
nicipio corresponda dentro de ios diez primeros dias del mes sucesivo a su cierre
definitivo. '

Art. 16. Formacién de .las Comisiones delegadas.—Dentro de la segunda
mitad del mes en que el Pretor reciba los elencos, convocard una Comisién pre-
sidida por él y formada por todos los Sindicos d2 los Municipios de su juris-
diccion, o Concejales delegados, en su caso. En caso de hallarse disueltos los:
Municipios, los representantes seran los Comisarios gubernativos o sus dzle-
gados. La Comision delegada recibe las oportunas informaciones, vigila la
exactitud de los el:ncos y porque los requisitos incluidos sean los legales, y en
los treinta dias siguientes a su convocatoria distribuye la documentacién de las
dos catrgorias :
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a) Elenco de todas las personas del territorio con requisitos para desempe-
fiar el cargo de Jueces populares en los Tribunales de jurados de instancia.

b) Elenco de las capacitadas para el de Jueces populares en los Tribunales
de jurados de apelacion. )

Art. 17. Publicaciéon de elencos ¥ reclamaciones.—L.os elencos asi distri-
buidos se firman por ¢l Pretor y han de ser publicados no mas tarde del 15 del
mes siguiente a la clausura de las operacioties previstas en el articulo anterior,
publicacién que tendrd lugar por anuncios durante diez dias en el Pretorio. A
partir de dicha fecha y por otros quince dias, otorgase a cada ciudadano mayor
de edad derecho a presentar reclamacioncs sobre omisiones o inscripciones in-
debidas. Dichas reclamaciones se harin por escrito, exento de timbre, dirigido
a la Cancilleria del Prctorio,

Art. 18. Formacién de las listas definitivas.—TLranscurrido el término a qie
alude el primer inciso del articulo precedente, el Pretor transmite los clencos
de Jueces populares, las actas y las reclamaciones al Presidente del Tribunal
de Derecho del lugar donde el de jurados haya de funcionar, segin se trate de
instancia o de apelacion. Dicho Presidente, recibidos los documentos y oido el
Fiscal ¥y Decano del Colegio de Abogadoes. procede. asesorado por dos Jucces
de Derecho, a las operaciones siguientes :

a7 Revisa y controla los elincos en base a todos los elementos recogdos
y en el sentido de los articulos precedentes de esta ley.

#) Decide. previa comunicacién a la parte interesada, las reclamaciones ins-
cribiendo o cancelando los rombres de aquellos que hubieren sido omitidos o
inscritos indebidamente.

¢) TForma las listas definitivas de los Jueces de los Tribunales de jurados de
instancia. o los de apelacion, en su caso, segun riguroso orden alfabético y
con numeracion progresiva, mificando los d'versos elencos del territorio.

Art. 19. Publicacion de las listas y reclamaciones.—l.as listas aludidas en
el articulo anterior, promulgadas por Decreto firmado por el President: del
respectivo Tribunal y publicadas nuevamente er cada Municipio durante dlez
dias. pueden ser objeto de reclamacion por parte de cada ciudadano mayor
de edad ante los Tribunales de apelacion por las omisiones, cancelaciones o
inscripciones indebidas. l[.os recursos serin presentados ante la Secretaria de
la Pretura, que los ha de transmitir inmediatamente at Tribunal de apelacion.

Art. 20. Decisiones del Tribunal de apelacion.—Tl Tribunal de apelacion de-
cide de cada recurso urgentemente en forma de sentencia, dictada tras de la co-
rrespondiente audiencia publica, en la que sera oida la parte o su representairie
autorizado, asi como al Ministerio fiscal. I.a sentencia se comunica a través de
la Secretaria en el término de diez dias a las partes, al Ministerio phblico y al
Presidente del Tribunal del distrito correspondiente. Tl Presidente ratifica las
listas en conformidad con lo acordado en la decision judicial.

Contra la sentencia se admite recurso de casacion en el plazo de quince dias
a partir de la notificacion. Dicho recurso es decidido en via de urgencia y no
suspende la ejecucion de la sentencia, aplicindose las disposiciones del primer
jnciso de este articulo.

Art. 21. Las listas definitivas de los Jueces populares formadas segin los
articulos precedentes tienen el caricter de permanentes. Para su puesta al dia,
en el mes de abril de cada afo, el Sindico de cada Municipalidad invita en ma-



Seccion legislativa: . 347

nifiesto piblico a todos los que se hallen en posesion de los requisitos exigidos
en los articulos 9 y 10 a inscribirse en un plazo que expirard en el mes de
julio siguiente. Para las demas reformas se observaran las prescripciones de
los articulos 13 y siguientes. .

Art. 22. Listas generales de Jueces populares.—1ranscurrides quince dias
desde la publicacion de las listas definitivas, el Presidente del Tribunal del lugar
de residencia de la apelacion forma la lista general de los Jueces populares para
el Tribunal de jurados de apelacion, comunicindola inmediatamente al Presi-
dente o Presidentes de los Tribunales respectivos, segiin que-se trate de jura-
dos de instancia o de apelacion. )
~ Art. 23. Procedimiento para la formacién de las listas generales.—Las listas
generales de Jueces populares, de instancia v apelacion, seran formadas con
intervencion del Ministerio plblico y del Decano del Colegio de Abogados, ast
como del Canciller, incluyendo en una urna tantos ntmeros como fueren los
correspondientes a las listas definitivas de Jucces populares asignados a cada
Tribunal, procediéndose a su extraccién sucesiva hasta obtener el nimero de
Jueces populares prescrito. Todos los inscritos en las listas generales son Ha-
mados a prestar servicio en ¢l bienio siguiente.

Art. 24. El Presidente del Tribunal del lugar donde tenga la sede el del
jurado, o un Magistrado por él mismo delegado, coloca en una urna ¢l nimero
de papeletas correspondiente al nimero de Jueces de la lista general de los
residentes en las municipalidades del distrito; ceremoniz que ha de tener lugar -
en presencia del Fiscal y de un representame detf Colegio de Abogados, en
audiencia phblica. En cada papeleta se inscribe el nombre, filiacion y residencja
de un Juez. ’

En una segunda urna se realiza idéntica operaciébn respecto a los Jueces
populares suplentes, )

El primer Presidente del Tribunal de apelacién o un Magistrado delegado
por €}, ¢n audiencia publica y en presencia del Fiscal v de un representante dcl-
Colegio de Abogados, asi como del Canciller, coloca en tantas urnas como
fueren los Tribunales de jurados de apelacién del distrito, el nimero de pape-
letas correspondiente al nfimero de Jueces populares de tal categoria en la lista
general de residentes en el territorio, observandose las disposiciones citadas en
los parrafos anteriores.

Las urmas selladas son custodiadas por el primer Presidente del Tribunal de
“apelacion o del lugar, seglin que se trate de Tribunales de jurados de apelacion
o de instancia. _

De todas las operaciones se levantari acta suscrita por el Presidente, el
Fiscal y el Canciller secretario.

CAPITULO 111

Constitucion de los Tribunales de jurados de instancia y de apelacion

Art. 25. Quince dias antes de la apertura del juicio por jurados, el Presi-
dents, en audiencia piblica y presencia del Fiscal v del Secretario, extrae diez
papeletas de In urna de Jueces populares ordinarios. Diez dias antes han de-
bido ser notificados de tal ceremonia los Letrados defensores de las partes,
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por si quisieren ejercitar su derecho a presenciarlo. De todo ello se levantara
acta, firmada por ¢l Presidente y el Secretario.

Al menos ocho dias antes del comienzo de la sesion, el Presxdeme hara no-
tificacion de su dia y hora a los Jueces populares elegidos. Estos estaran obli-
gados a acudir a la misma, salvo dispensa del Presidente por causa justificada.

las mismas disposiciones se observaran en la designacién de Jueces po-
pulares para los Tribunales de jurados de apelacidén, con la sola salvedad de ser
doce los sorteados.

Art. 26. Constitucién del Tribunal.—El dia sefialado para la vista y al
comienzo de ella, el Presidente del Tribunal de instancia o apelacion, en au-
diencia publica y a presencia del Fiscal, del procesado y de los defensores,
da el nombre de los Jueces populares extraidos a la suerte hasta completar el
numero requerido por la naturaleza del asunto y del Tribunal, que queda ast
validamente constituido. Antes de ello y a medida que se extraen las pape-
letas, se pronuncian los impedimentos y recusaciones, +lo que da motivo a
nuevas extracciones.

En las sesiones que se prevean de larga duracion, el Presidente tiene la
facultad de disponer que presten servicio otros Jueces populares en calidad de
adjuntos, en numero no superior a cinco, los cuales asisten a los debates y
sustituyen a los efectivos en el supuesto de ausencias o impedimentos. Tales
sustituciones, sin embargo, no son admisibles después de la clausura de los
debates.

Art. 27. Jueces populares suplentes.—Si por la ausencia de los Jueces po-
pulares extraidos a la suerte o por otra causa cualquiera no fuere posible cons-
tituir e! Tribunal de jurados, el Presidente extrae de la urna de los suplentes
dos papeletas por cada Juez propietario ausente y dispone que los compren-
didos en ellas comparezcan en ¢l plazo mas breve posible. El Presidente puede
proceder a ulteriores extracciones de papeletas hasta lograr los suplentes pre-
cisos para la celebraciéon de la sesion. Los Jueces suplentes son igualmente
llamados a prestar servicio en el riguroso orden de la extraccidn de las pa-
peletas.

Art. 28. Operaciones finales—Constifuido definitivamente <l Tribuzal para
la vista y cumplidas las formalidades de apertura de los debates, todos los
Jueces populares sobrantes que no formen en €l son momentaneamente licen-
ciados, aunque con la advertencia de que comparezcan en la proxima audien-
cia. Los constituidos vienen obligados a entender del asunto hasta su con-
clusién, salvo impedimento justificado, abstencion o valida recusacion.

De ‘las operaciones aludidas se levantara acta.

Art. 29. Causas de dispensa del cargo.—Son dispensas vilidas para excu-
sar ¢l cargo 'de Juez popular la de ser los lhmados

a) Ministros o Subsecretarios.

b) Miembros del Parlamento.

¢}  Comisarios regionales. :

d) Componentes de los organismos regionales previstos en el articulo 12t
de la Constitucion.

¢) Prefectos de provincia.

30. Juramento.—Al asumir el cargo en la sesion judicial a que fueren
llamados, los Ju.ces populares prestarin juramento, a invitacién del Presiden-
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te, en los siguientes términos: «Con la firme voluntad de cumplir mi deber
como hombre de honor, consciente de la suprema importancia moral y civil
del cargo que la ley me confia, juro escuchar con diligencia y de examinar
con atencién en este procedimiento las pruebas y razones aducidas por la acu-
sacién y la defensa, formar mi intimo convencimiento juzgando con rectitud e
imparcialidad y tener alejado de mi animo todo sentimiento de enemistad o amis-
tad, a fin de que la sentencia sea pronunciada tal como la sociedad la espera:
afirmacién de verdad y de jusiicia. Juro asimismo de mantener el secreto».

De la prestacién del juramento debe levantarse acta y hacerse constar, so
pena de nulidad, en cada sesién celebrada.

Art. 31. Incompatibilidad, abstencién y recusacion.—Obsérvanse respecto a
los Jueces populares, en cuanto les son aplicables, las normas previstas para
Jos de derecho en los articulos 61 y siguientes del Cdédigo procesal penal.

Sobre la abstencién y recusacién de los Jueces populares o de los Magis-
trades que forman parte del Tribunal de jurados, decide el Presidente del mis-
mo. Sobre las de los Presidentes, decide el primer Presidente del Tribunal de
Derecho correspondiente a su jurisdiccion.

Art. 32. Los Jueces populares que hayan ejercido su funcién en una se-
sion de jurados no pueden volver a repetirla en las de los asuntos siguientes
dentro del mismo bienio. A estos efectos, los Presidentes incluiran las pape-
letas de los jueces que ya desempefiaron el cargo en un registro especial en
que se haga constar tal circunstancia.

Art. 33. Las papeletas de los Jueces populares que aunque extraidas no
hayan llegado a servir para que sus titulares presten servicio, volverin a ser
incluidas en las respectivas urnas.

En las extracciones de papeletas se tienen por no extraidas las que repre-
senten nombres de titulares fallecidos o impedidos por las circunstancias pre-
vistas en el articulo 12. Se dard cuenta de ellas al respectivo Presidente del
Tribunal para su eliminacién. De momento, en todo caso, se sellan las urnas
y se levanta acta. )

Art. 35. El Juez popular, que antes det pronunciamiento de la sentencia
manifieste indebidamente su convencimiento sobre los hechos objeto del proce-
dimiento, queda excluido de formar parte del Tribunal, mediante decreto moti-
vado del Presidente, y condenado al pago de 20.000 a 30.000 liras en favor de la
caja de multas, asi como al de las costas que la eventual suspensién ocasione,
todo ello sin perjuicio de las penas correspondientes caso de constituir delito
el hecho. Contra el decreto presidencial cabe recurso de oposicién en el plazo
de cinco dias ante el Tribunal de apelacién, pero tal recurso no suspende la
ejecucion del acuerdo de exclusion. ’

Art. 34. Sanciones por falta de presentacion.—El Juez popular que, llamado
a prestar servicio, no lo hiciere sin motivo justificado, puede ser condenado
por el Presidente respectivo, en decreto motivado, al pago de una multa de quin-
ce mil a treinta mil liras, asi como al de las costas que motivaren la suspen-
siéon, si la hubiere, sin perjuicio de penas mas graves en el supuesto de que
la omisiéon constituyese delito. Contra tal decreto cabe recurso de oposicion,
ante el primer Presidente del Tribunal de Apelacidon, en el plazo de cinco dias
desde la imposicién de la multa. El recurso de oposicién no suspende la eje-
cucion del procedimiento de exclusion.
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Art. 36. Indemmizacién pecuniaria .a los Jueces populares.—A los Jueces
i)opularcs les es debida una indemnizaciéon de dos mil liras por cada dia que
ejerzan sus funciones, aumentada a tres mil en los casos en que las mismas
tengan lugar en punto que no fuere su residencia. En este tltimo supuesto tie-
nen derecho, ademis, a dietas de estancia y gastos de viaje, calculadas del
mismo modo que son debidos a los Jueces (de sexta categoria) o a los Ma-
gistrados, segiin la categoria del Tribunal. Las mismas indemnizaciones corres-
ponden a los Jueces populares citados y luego licenciados, siempre y cuando
se hubiesen presentado en tiempo util para prestar servicio.

CAPITULO 1V
Normas de procedimiento

Art. 37. Competencia del Tribunal de jurado de instancia.—El articulo 29
del Codigo de procedimiento criminal queda redactado en la siguiente forma:
«Corresponde a los Tribunales de jurados de instancia el conocimiento de los
delitos consumados o intentados previstos en los articulos 422, 438, 439, 573
a 580, 584 y 600 a 60y del Codigo penal (es decir, delitos de estragos, propa-
gacion de epidemias y envenenamiento de sustancias alimenticias, contra la vida,
incluida la instigacién al suicidio y trata de esclavos). Corresponden tam-
bién a su competencia los robos con violencia en las personas, amenazas con
proposito de lucro y secuestros. Los delitos previstos.ex los articulos 396, 397,
571 y- 572 del Codigo penal (uso de armas en duelo, lesiones con resultado de
muerte y malos tratos familiares) seran de la competencia de los Tribunales
de jurados en los casos en que del hecho se derivase la muerte de alguiens.

Art, 38. Competencia de los Tribunales de jurados en relacién con las de
tos Jueces ordinarios, por razén de materia.—Siempre que en las leyes proce-
sales se aluda a «Juez de competencia superiors o «a Juez superiors, se en-
tendera que el Tribunal de jurados es de competencia superior a la de los Jueces
de primera categoria. . .

Art. 39. Para los procedimientos de competencia de los Tribunales de ju-
rados y los de apelacion serian observadas las normas del Codigo y demas leyes
procesales penales no incompatibles con la presente,

Art. 40. Juicio.—En el juicio de primer grado y en los correspondientes
incidentes de ejecucion, el Tribunal de jurados y su Presidente, el del Tribunal
del mismo lugar, su Presidente y Secretario, tienen las funciones normalmente
asignadas por las leyes procesales, respectivamente, a los Tribunales de ape-
laciéon, a su primer Presidente y a su Secretario.

Igualmente y por lo que respecta a la instruccién, salvo los casos de remision
a la seccion instructora, al.Fiscal del Tribunal de apelacion le sustituye el de
instruccién o juzgado (Procuratore della Reppublica).

En los casos en que el Tribunal de jurados de instancia o de apelacion ten-
gan que delegar en uno de sus miembros la comisiéon de algiiy acto procesal,
la delegacion recaerd sobre el Presidente o el otro Magistrado (de derecho).
Iguaimente corresponde a elos, como norma. la redaccién de la sentencia, que
siempre suscribird ¢! Presidente y el Secretario.

Art, 41. Competencia relativa a la libertad provisional.—Sé modifica el ar-
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ticulo 279 del Codigo procesal penal en el sentido de que en los procisos de
la competencia de jurados, decide sobre la libertad el Juez de instruccion 'du-
rante dicho tramite; el Presidente del respectivo Tribunal, de instancia o de ape-
lacién, después de la conclusion de la instruccion y antes de la apertura del
juicio, y el Tribunal en pleno una vez acordada dicha apertura. Si la demanda
de libertad es propuestaven las conclusiones finales del debate, se¢ resuelve en
la sentencia del Pretor o del Tribunal correspondiente.

Art. 42. Relacion entre Juez instructor y Fiscal —El articulo 371 del Co-
digo procesal penal queda redactado asi: «Concluida la instruccion, el Juez
comunica los autos a la Fiscalia para la formacion del acta de acusaciéon».

Art. 43. Queda derogado ¢l articulo 371 del Cédigo procesal (respecto a
la comunicaciéon de las actas de acusacion a las partes).

Art, 44. Sentencia de reenvio.—El articulo 374 del Cddigo procesal penal
queda redactado asi: «El Juez instructor, caso de estimar que el hecho integra
un delito de la competencia del Juez ordinario y que las pruebas son lo sufi-
cientemente firmes para el envio al tramite de juicio, ordena por sentencia di-
cho tramite, sea al Tribunal de jurados, al ordinario o al Pretor competentes,
salvo que retenga la facultad de conceder el perdon judicial.

Art. 45. Impugnacién de las decisiones del Tribunal de jurados.—l.as sen-
tencias y otras decisiones del Tribunal de jurados quedan sujetas a impugna-
cién en los casos, términos, medios y formas establecidos en el Cédigo y otras
leyes procesales para las decisiones de Jos Tribunales ordinarios. siendo depo-
sitados los recursos en la Secretaria del Tribunal.

Art. 46. Convocatoria de Tribunal de jurados de apelacion.—Cuando se ha
interpuesto apelacion contra una sentencia del Tribunal de jurados, ¢l Secretario
del de apelacién, apenas recibidos los autos, segun las normas de los articu-
los 208 y 517 del Codigo procesal, los presenta al Presidente del Tribunal de
apelacién, quien, una vez oido el Fiscal. emite Decreto de convocatoria del
Tribunal de jurados de apelacion competente, incluso cuando se tratare de un
solo asunto, si hubiere procesados presos.

Art. 47. Anulacion de sentencias con reenvio.—El| parrafo 2 del articulo 343
del Cddigo procesal penal queda redactado asi: «Si es anulada la sentencia de
un Tribunal de jurados de apelacion o de un Tribunal de apelacién, el juicio
vuelve a ser enviado a otro de la misma jurisdiccion que se halle en la mas
proxima vecindad.» |

Art. 48. Traslado del procesado, de autos y de objetos.—Si el procesado se
encuentra detenido en lugar diverso de aquel en que se convoque el Tribunal de
jurados, el Fiscal, previo el depdsito de la sentencia de apertura del juicio o
de la demanda de citacion, e inmediatamente después de la convocatoria del
Tribunal, procura que el procesado sea trasladado a la prision del lugar del jui-
cio, donde permanecera hasta la frineza de la sentencia. Asimismo serin trans-
mitidos a la Secretaria correspondiente los autos, documentos y objetos interve-
nidos atiles para el juicio.

En el capitulo V se ocupa la ley de diversas disposiciones transitorias. y en
el articulo 56 y final, de la derogacién de todas las disposiciones anteriores in-
compatibles con la misma. .
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La ley italiana de 10 de abril Gltimo, promulgada conforme a la aprobacion
parlamentaria de 16 de marzo anterior, solo muy relativamente puede valorarse
cual una restauracion del jurado clasico. Al igual y aun con mayor razén que
su inmediato precedente, la ley francesa de 25 de noviembre de 1941 (reformada
en 17 de noviembre de 1gqq y 20 de abril de 1g43), constituye. mas bien una
clara tendencia a la institucion del escabinato o Tribunal técnico-popular,-en el
sentido que auguré ya en 1935 el profesor Gorphe y que primeramente fué
ensayado, antes de la guerra, en algunas colonias francesas, en Ménaco, Fin-
landia y Suecia.

El sistema aludido presenta igualmente puntos de contacto con el de la de-
nominada «justicia popular» de los regimenes scviéticos, bien que sin el sentido
clasicista de éstos, muy especialmente con la organizada en la nueva Checoslo-
vaquia por la Ley de 10 de diciembre de 1946 y en la zona oriental alemana por
la institucion de los «Volksrichter» de 1950. En ellos, la intromision de Jueces
legos en la administracion de justicia penal (y en la alemana también en fa -civiI)
se hace no de un modo indiscriminado, sino escogiendo, en teoria al menos,
dentro de un nicleo de ciudadanos de un grado de instruccion superior, aunque
no especificamente técnico-juridica. En este sentido, la ley italiana de.este afio
es menos «liberal» que la francesa de 1941, puesto que ésta requiere sélo en el
elegido la minima instruccion de saber leer y escribir, en tanto la italiana ya
hemos visto como exige titulos de estudios de ensehanza media de primero o
segundo grado (arts. ¢ d) y 10). En todo caso, la distincién capital de las nue-
vas instituciones respecto al tipico jurado ochocentista, radica en su caricter de
Trbunal unitario, de Colegio fnico, sin la tradicional separacién de las cues-
tiones de derecho y de hecho. Con ello es indudable que se simplifican mucho
las cosas y se evitan no pocos de los inconvenientes inherentes al jurado tipico.
no todos, desde luego. Se habri superado con la nueva sistematica el peligro
constante que del viejo jurado dimanaba? De €l decia no ha mucho el profesor
Pannain, que «es inatil cientificamente v pricticamente incompatible con una
buena administracién de justicia». Sobre sus males vy criticas no seria dificil
acopiar cumplidisima antologia, explicativa de la crisis sufrida por la institucion
a raiz de la primera trasguerra, en la que desaparecio, no sélo de los regimenes
autoritarios de Ttalia y de Alemania, sino de otros democriticos, por razones
exclusiva o prevalentemente técnicas; asi fué abolido en Bulgaria en 1922, en
Portugal por Decreto niim, 12.353 de 1926, en Yugoslavia por el Coédigo pro-
cesal penal de 1929, restringiéndose notablemente en otros muchos, como en
Dinamarca, que subsistié s6lo para los casos de pena de muerte, y en Argentina
y Suecia, exclusivamente destinado a entender en procesos criminales de Pren-
sa. La nueva institucion no ha hecho ain sus pruebas; pero es de prever
que éstas no han de ser tan lamentables como las de su antecesora, siquiera
sea por haber eliminado uno de los males ma obvios de ésta, los de la mds
crasa ignorancia del ciudadano llamado a ejercitar la misién judicial. De la inter-
mixion de elementos profesionales y legos cultos, aunque no juristas, son de
esperar harto mejores frutos. En cambio parece superflua y mero alarde de ori-
ginalidad la institucion de los Tribunales de jurados de apelacidén (Corti di Assise
d) Appello) que seguramente han de constituir una complicaciéon initil y. una
rémora en el procedimiento.



VENEZUELA

’ ESTATUTO' DE VAGOS Y MALEANTES

LA JUNTA DE GOBIERNO DE LOS ESTADOS UNIDOS
DE VENEZUELA

En uso de las atribuciones que tiene por el Acta de constitucion del Go-
bierno Provisorio, de fecha 24 de noviembre de 1948, . modificada por el
Acta de fecha 27 de noviembre de 1950, en Consejo de Ministros, :

Considerando

Que la Lev de Vagos y Maleantes vigente no coadyuva debidamente a la
defensa social, y es preciso por ello darle mayor vigor y eficacia, a la v.z
que debe procurar el mejoramiento moral de los reclusos. )

Decreta

el prezente

ESTATUTO. DE VAGOS Y MALEANTES
CAPITULO 1

Disposicioiics Generales

Articulo 1. Los vagos y maleantes, para su correccién y como medida de
defensa social, serin sometidos ai régimen de seguridad pautado en el pre-
sente Estatuto.

Articulo 2.2 Se consideran vagos:

a) l.os- que habitualmente v sin causa justificada no ejerzan profesion u
oficio licitos y que por tanto constituyan una amenaza para la. sociedad.

by l.os que aun ejerciendo profesién, destino u oficio o posevendo bienss
© rentas, viviesen o completasen sus recursos personales a cxpensas de -per-
sonas dedicadas a la prostitucion, o por ejercicio de acti\'idadcsflegitimas, en-
tendiéndose como tales, a los efectos de este Estatuto, las que tienen por
objeto actos generalmente considerados atentatorios de la moral o de las buenas
costumbres.

v petardistas de oficio.

¢) Los timadores

d) Los que habitualmente transiten por calles o caminos promoviendo y
fomentando la ociosidad y otros vicios.

¢} T.os que habitualmente pidan limosna para imagenes, santuarios y otros
fines religiosos, sin la licencia eclesiastica y el visado de la autoridad de po-
licia: v los que con pretextos benéficos v filantropicos especulen con la buena
fe del piblco levantando contribuciones,
.. f) Los que habitualmente induzcan o manden a sus hijos, parientes ‘o subcr-
dinados que sean menores de cdad a mendigar publicamente y .los que, en



354 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales:

general, se valgan de menores para el mismo fin o exploten igualmente a
enfermos mentales o lisiados

"g) Los que fingieren enfermedad o defectos organicos para dedicarse a
la mendicidad.

Articulo 3. Se consideran maleantes :

o) los rufianes y proxenetas.

b} Los que hacen de los juegos prohibidos su profesion habitual y los que
explotan estos juegos o cooperen con los explotadores en cualquier forma, a
sabiendas, de esa actividad ilicita.

¢} Los que habitualmente comercien o faciliten de manera ilicita, armas,
drogas y efectos de uso o consumo reglamentado o prohibido por la lev.

d) Los que suministren para su consumo inmediato aguardientes, viios o en
general bebidas espirituosas a menores de dieciocho afios en lugarés o esta-
blecimientos ptiblicos o en Institutos de-educacién e instruccion, o los que a
sabiendas promuevan o favorezcan la embriaguez de menores.

¢) Los que ejerzan de brujos o hechiceros, los adivinadores v todos los
que por medio de esas artes ilicitas exploten la ignorancia a la supersticién
ajena.

f) Los que habitualmente ocurran a la amenaza de algin dafio inmediato
contra las personas o sus bienes con el objeto de obtener algiin provecho, uti-
lidad o beneficio.

g) I.os condenados dos o mas veces por delito contra la propiedad.

h) l.os sindicados dos o méis veces por delito contra la propiedad, en cuyo
poder se encuentren llaves falsas o deformadas para abrir o forzar cerraduras
o descerrajar puertas o ventanas cuando no justificaren su procedencia y des-
tino legitimo.

1) ILlos que comercien con objetos pornograficos o los exhiban en publico,
y los que_ofendan ‘el pudor de la mujer y la irrespeten en la via v lugares
poblicos con persecuciones y palabras que constituvan ofensa a su delicadeza
y sean um desacato al respeto y a la moral.

7} Los que conocida y habitualmente hagan profesion de testificar en juicios.

k) Los pederahstas debidamente evidenciados que de ordinario frecuenten
las reuniones de menores.

D) l.os que habitualmente se dediquen al contrabando.

m) Los que habitualmente sean hallados en las vias y lugares piblicos en
estado de cmbriaguez y que sean, ademis, provocadores de rifias.

CAPITULO T

De las medidas correccionales

Articulo 4 Para corregir o poner a recaudo los vagos y maleantes a que
se contrae el presente Estatuto. las autoridades competentes dictaran v aplica-
rin en la forma establecida en los articulos siguientes, las medidas qu: a con-
tinuacién se expresan: ’

@y Amonestacién, con la obtencion de ld promesa, por parte del amonesta-
do, de corregirse y dedicarse al_trabajo.

b) Envio bajo custodia, en los casos que lo requieran, z la ciudad o pue-
blo de origen, con previo aviso a la autoridad respectiva para su vigilancia,
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¢) Internacién en una casa de reeducacién y trabajo.

d) Obligacién o prohibicion de residir por tiempo conveniente en un lugar
o parte determinado del territorio del Estado. Distrito Federal o Territorio
Federal en donde se hubiere tramitado el procedimiento.

¢} Internacion en una Colonia Agricola Correccional fija o movible.

f) Internacién en una Colonia de Trabajo, fija o movible.

g) Sumisién a la vigilancia de la autoridad. l.a vigilancia tendra caricter
tutelar v de proteccion y sera ejercida por las autoridades designadas al efecto.
Esta med'da podra ser reemplazada por caucion de conducta, pero no podran
ser fiadores sus ascendientes, descendientes v el conyuge.

Unico.—La accion educativa para la readaptacion social de aquellos indi-
viduos que requieran especial tratamiento, se hara siempre bajo las indicacio-
nes de la técnica médico-social y en sitios debidamente acondicionados.

Articulo 5.° Las medidas correccionales determinadas en las letras ¢), e). f)
del articulo anterior, se aplicaran a los vagos y maleantes por un tiempo hasta
de cinco ajios segun el caso, y se ampliaran de conformidad con las disposicio-
nes previstas en ¢l Capitulo IV del presente Estatuto. [.as restantes medidas
comprendidas en el articulo anterior se aplicaran dentro del indicado limite de
tiempo, segun cada caso. :

A quienes ya hubiesen cumplido una o mis m:didas comprendidas en esté
articulo y den motivo de nueva medida correccional, ésta les sera aplicada del
término medio al maximo. -

Unico.—Cuando las medidas a que se refieren las letras ¢), f). d:I mismo
articulo anterior no fueren mayor de tres meses, se cumplirin en ¢l Estableci-
miento local de caracter penal, mientras no haya sido creada la correspondien-
te Colonia, de conformidad con el tnico aparte del articulo 8.2 de este Es-
tatuto. A . -

Articulo 6. Si un ciudadano conocidamente laborioso quisiere tomar a
su cargo., para darle ocupacién a cualquiera p:rsona sometida a las medidas
b} o ¢) del articulo 4.2, podrii ser autorizado para ello bajo las condiciones
siguientes : .

Cénsignar en una caja de ahorro. o en poder d. una persona de responsa-
bilidad, en la oportunidad en que ha de efectuarse cada pago, la tercera parte
del sueldo o jornal que devengue la persona sometida a la medida.

Informar cada quince dias ‘a la. autoridad de policia del lugar acerca de ‘lAa
conducta que dicha persona observe y presentarla cuando se lo ordene la
citada autoridad. ) o

Articulo 7. A los individuos intcrnados en Colonias Agricolas Correccio-
nales, en Casas de Correccion o de Trabajo o en Colonias de Trabajo, tam
luego como hayan adquirido habitos de disciplina y de trabajo y se_dedi-
quen a éste de buen agrado, podri la autoridad de quien dependen fijarles
una retribucién, de acuerdo con lo que se disponlga en los Reglamentos.

Articulo 8.¢ Para el debido cumplimicnto del presente Estatuto, (I Gobier-
no Nacignal creari las casas de Correccién y de Trabajo, 'las Colonias Agricolas
Correccionales o las Colonias de Trabajo que fueren necesarias, y a su soste-
nimiento contribuirin los Gobiernos de los Estados. Distrito Federal v Te-
rritorios Federales, en 1a forma que convengan con el Ejecutivo Federal. =

f.os Gobiernos de los Estados, del Distrito Faderal y d: los Territorios Fe



356 . Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

derales y las Municipalidades, podrian crear Casas de Correccion y d: Trabajo
y también Colonias Agricolas Correccionales o Colonias de Trabajo, cuando lo
consideren conveniente. pero siempre con la aprobacion del Ejecutivo Federal.

Articulo 9. En las Colonias Agricolas Correccionales los internados seran
ocupados en los distintos cultivos de la tierra que permita la region, y en el
aprendizaje técnico, en lo posible, de la agricultura. También se ensefiard a los
que revelen aptitudes especiales las artes v oficios que tengan mas inmediata
relacién con la industria agricola.

Ademas, en cada Colonia Correccional funcionaran las escuelas primarias
nocturnas que fueren necesarias para enseflar la instruccién primaria elemental
a los internados que carezcan de ella.

Articulo 10. En las Casas de Correccion y de Trabajo se dard ocupacién
en oficios e industrias a todos los internados, aun a los parcialmente inhibiles
para el trabajo.

En todo caso. en dichas Casas se enseflara la instrucciéon primaria elemens-
tal a los internados que carezcan de ella.

Articulo 11. l.os Establecimientos para la reclusion de los vagos y malean-
tes, tendran sus respectivos Reglamentos Internos, donde se indicarin los sis-
temas y métodos a seguir para la reforma moral de aquéllos, de acucrdo con
los principios establecidos en el presente Estatuto. )

Los Reglamentos de los Establecimientos seran dictados por el Ejecutivo
Federal o por el Gobierno de la Entidad que los. hubiere creado, pero en este
ultimo caso. deberin ser sometidos previamente a la aprobacion del Ejecutivo
Federal,

Articulo 12, Si transcurriere el tiempo de intcrnumiento sin obtener, la co-
rrecc:on del internado, la autoridad que acordé la medida podri prorrogarla
hasta por un tiempo igual al de la medida originaria.

Con tal fin el Director del Establecimiento remitird a dicha autoridad. tres
meses antes de la fecha en que finalice la medida impuesta al incorregido, in-
forme circunstanciado del Tribunal de Conducta sobre el recluso en tal situacién,
sin ponerlo ¢n libertad en tanto no reciba Ja orden correspondiente dispo-
niéndola. )

Si quince dias antes de la fecha en que finalice la medida no se hubiere re-
cibido orden de la autoridad que la acordd, con prérroga del interesado o
disponiendo 1la libertad del recluso, el Director le remitirdi nuevamente el in-
forme de! Tribunal de Conducta y notificard el caso por la via mas rapida al
Ministerio de que dependa.

Articulo 13. l.os individuos a quienes se apliquen las medidas correccic-
nales determinadas en el presente Estatuto, que no se corrijan efectivamente o
que después de algin tiempo reincidan en la vagancia o se.dediquen a la misma
actividad. en razén de la cual se les calificd de maleant:s, serin sometidos a
cualquiera de las otras medidas correccionales en este Capitulo.

Articulo 14. ILas medidas disciplinarias que para la’ conservacién y res-
guardo del orden se¢ establezcan en los Reglamentos de las Cusas de Correc-
ciéon y Trabajo, en las Colonias Agricolas Correccionales v en las Colonias de
Trabajo, consistirin en amonestaciones, rehajas moderadas en los salarios du-
rante cierto tiempo, no mayor de un m:.s; aislamicnto. fuera de las horas de tra.
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bajo, que no exceda de ocho dias, privacion de diversiones permitidas; y para
casos graves, arresto hasta de quince (15) dias.

En consecuencia, nunca y por ningan. motivo, podra la correccién disciplina-
ria consistir en maltratos ni en otras medidas o actos depresivos y ofensivos a
la dignidad personal del internado.

Articulo 15. l.os funcionarios de policia y los empleados de las casas de
Correccion y ‘I'rabajo, de las Colonias Agricolas Correccionales o de las Colo-
nias de Trabajo que violen el presente Estatute, los Decretos Ejecutivos que
lo reglamenten o los Reglamentos internos de esos Institutos, o que de cual-
quier modo faltaren a su deber, seran castigados por el superior inmediato, pre-
via averiguacion, con multa hasta de unr mil bolivares (Bs. 1.000,00) o arresto
proporcional, v en los casos graves, con la destituciéh independientemente de
las sanciones previstas en. el Codigo Penal.

Articulo 16. Ninguna de las medidas de que trata este Capitulo podran zer
aplicadas sino por las autoridades competentes conforme al presente Estatuto v
previas las formalidades que en él se determinan,
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Del concurso delictivo

JUAN DEL ROSAL

Decano de la Facultad de Derecho y Abogado
de los I. C. de Valladolid, Madrid, y.otros

SumARrlo: 1. Supuesto de hecho—Il. Calificacion del Tribunal “a
quo”.—III. Impugnacién de la sentencia.—IV. Breve andlisis de la de-
cisién de la Sala segunda del Tribunal Supremo.

I. Supuesto de hecho.

La sentencia dictada por la Sala segunda del Tribunal Supremo da
como “hechos probados” los que siguen: “Que el proce:ado, mayor de
edad penal, L. M. A., desempefiando el cargo de Jefe administrativo de
la Direccién General de R. D., en la comarcal de N., realizé en las fechas
que se indican los siguientes hechos: a) En 11 de febrero del afio
1947, falseando la firma del arquitecto de dicho organismo que
debia’ firmar la liquidacién de “cuentas a justificar con la Direccion
General”, hizo una liquidacién falsa por importe de 38.100,62 pese-
tas, con una diferencia de 30.000 pesetas. El 7 de mayo del afio 1947,
por igual procedimiento, false6 el acta de liquidacién, incremen-
tandola en 200.000 pesetas (sic) desde 730.517,78 pesetas que debia
arrojar hasta las de 960.057,78 pesetas (sic). ¢) En 10 de junio de 1947,
por el mismo procedimiento relatado, falsificé la liquidacién correspon-
diente a fin de mantener la diferencia de la cantidad que habia logrado
en las anteriores actuaciones. d) En 8 de junio de 1947, en la propia
forma, incrémenté la liquidacién, que era de 551.702,41 pesetas, obtenien-
do con ello una diferencia de 70.00¢ pesetas sobre la anteriormente dis-
traida. e) El 11 de agosto de 1947, por idéntico procedimiento que el
expresado en apartados anteriores, obtuvo un aumento de 100.000 pe-
setas sobre aquellas cantidades, consignando en la liquidacién corres-
pondiente 989.076,80 pesetas en vez de 589.076,80: pesetas. f) En 9 de
septiembre, falsificando igualmente la liquidacién, aminoré la diferencia
en 10.000 pesetas. g) El dia 11 de octubre de 1947, siguiendo el repetido
procedimiento, hizo pasar la- liquidacion de 759.540,85 pesetas a pesetas
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1.209.049,63, logrando con ello una diferencia de 450.000 pesetas, que
implica el incremento en 60.000 pesetas de las cantidades anteriormente
defraudadas. h) El 11 de noviembre de 1947, con igual procedimiento
que en los casos anteriores, hizo aumentar las diferencias que venian
existiendo con otras 50.000 pesetas. El procesado, en todos dichos ca-
sos, ocultaba las notas verdaderas del Arquitecto del prenombrado or-
ganismo, don A. B., cursando en su lugar las falseadas por él, en que
habia imitado la firma de aquél, y después de la ultima liquidacién
resefiada escribié una carta al Inspector general de S. diciéndole que
“no pudiendo rendir cuentas fielmente, marchaba a ponerze a disposi-
cion del Director general”, y devolvié 20.000 pesetas que tenia en su
poder antes de todo esto de iniciarse el procedimiento judicial.”

II. Calificacion del Tribunal “a quo”

El Tribunal que conocié y sentencié los hechos, anteriormente narra-
dos, aprecié que eran constitutivos de los delitos siguientes: Los com-
prendidos en las letras a), b), d), e), g) y h) de “seis” figuras delic-
tivas de falsedad en documento publico, comprendidos en los nimeros 1
vy 4 del articulo 302 del texto punitivo vigente (1); otras “seis” de mal-
versacién de caudales ptblicos, comprendidos, respectivamente, en los
ndmeros 2, 3, 3, 3, y 2 del articulo 394 del mizmo texto (2); y los de los
apartados ¢) y f), dos delitos de falsedad en documento piblico del pre-
nombrado articulo 302, nimeros 1 y 4, de idéntico Cédigo, y estimando
autor al precitado procesado, sin concurrencia de circunstancias modifi-
cativas de responsabilidad eriminal, pronuncié el fallo que sigue: “Que
debemos condenar y condenamos al procesado L. M. A., como autor res-
ponsable de seis delitos de falsedad en documento piblico en concurso
ideal con otros seis delitos, de malversacién de caudales publicos ya defi-
nidos, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsa-
bilidad criminal, a seis penas de diez afios y un dia de presidic mayor y
multa de 8.000 pesetas por cada grupo de ambos delitos, estimando en
dicho concurso ideal con las accesorias legales correspondientes de inhabi-
litacién absoluta durante el tiempo de la condena; y como autor igualmerte
responsable de otros delitos de falsedad de documentos publicos, igualmen-
te definido sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la re:-
ponsabilidad criminal a las respectivas penas de ocho afios y un dia de
presidio mayor mas las accesorias de inhabilitacién absoluta durante el

(1) Los numeros 1 y 4 del articulo 802 del C. p. preceptitian lo siguiente: “Serd
castigado con las penas de presidio mayor y multa de 1000 a 10.000 pesetas el funcio-
nario publico que, abusando de su oficio, cometiere falsedad: 1.° Contrahaciendo o
fingiendo letra, firma o rubrica. 4.0 Faltando a la verdad en la narraciéon de los hechos™.

(2) El articulo 394 del texto penal vigente dispone que “el funcionario piiblico que
sustrajere o consintiere que otros sustraigan los caudales o efectos publicos que tenga
a su cargo por razéon de sus funciones, serd castigado: 2.0 Con la de presidio menor si
excediere de 1.000 pesetas y no pasare de 50.000 pesetas. 3.0 Con la de presidio mayor
si excediere de 50.000 pesetas y no pasare de 250.000.
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tiempo de la condena, y multa de 8.000 pesetas por cada uno de estos:
y al pago de las costas procesales originadas en esta causa e indemni-
zacién de 478.784,07 pesetas a la Direcciéon General de R. D., quedando
sujeto, en ca.0o de impugno, por insolvencia, de todas las multas im-
puestas al apremio personal subsidiario de dos meses. Y siendo la pena
més grave de las impuestas la de diez afios.y un dia de presidio mayor,
se fija en el triplo de ésta, reducido, ademas, por imperativos legales
a treinta afios el maximo a cumplir por el procesado, dejando de ex-
tinguir todas las demés a que se le condena, y se fija, asimismo, como
maximo a satisfacer de las multas impuestas la suma de 24.000 pesetas,
siendo de abono para el cumplimiento de dicha condena todo el tiempo
que ha estado privado de libertad por esta causa.

III. Impugnacion de la sentencia

Al amparo del nimero primero del articulo 849 de la Ley procesal, se
interpone recurso a nombre del procesado, citando como infringidos: a),
el articulo 302 en sus nimeros 1 y 4 del Cédigo penal, en cuanto aduce |
que de la relaciéon de los “hechos probados” se infiere con toda evidencia
que la accién dolosa del inculpado es integramente tan célo un “delito
continuado” de falsedad en documento publico de los mismos niimero y ar-
ticulo por concurrir en su conducta, considerada en conjunto, los elenien-
tos propios de tal estimacién juridica, pues en todas y cada una de las
“ocasiones” a que :e alude con especificacién de sus fechas se afirma por
“el mismo procedimienio” del fijado en el apartado e); esto es, falseando
la firma del arquitecto. Tan sélo el contenido de los apartados ¢) y f) di-
fieren del relato de los demds al expresar que la falsedad en la liquida-
ci6n tenia por finalidad la de mantemer o aminorar la diferencia de las
anteriores mutaciones. -

Hay, por 'tanto, a tenor de cuanto se con:igha en el primer resultando
" de la sentencia, “una identidad de procedimiento en el actuar del re-
currente al servicio de un solo designio, todo ello sin perder de vista su
condiciéon de funcionario publico”. Y este designio era el de falsear
los documentos a que se alude fingiendo en todos los casos la firma del
arquitecto en las liquidaciones que habian de practicarse y consignando
en ellas cosa contraria a la verdad, produciendo asi una verdadera muta-
cion de la misma.

“El propésito, pues, de L. M. A, y los medios por él empleados
para llegar a é] aparecen perfectamente claros y definidos: falsos los
documentos de que se, trata y las liquidaciones a que los mismos se
-contraen.”

En ningin momento en la sentencia se habla de sustraccién o con-
sentimiento para que un tercero sustraiga fondos o caudales; tampoco
se hace referencia a que las cantidades o liquidaciones de que se trata
las tuviere el inculpado a su cargo por razdén de su funcién. “Faltan,
por tanto, los requisitos o elementos indispensables para que pued& in-

9
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vocarse el contenido del articulo 394”7 (3) del Cédigo penal; es decir,
la existencia del delito de malversacién de caudales piblicos, que, en
consecuencia, ha de rechazarse como de aplicacién a la conducta del
procesado; segundo, por no haberse aplicado “la circunstancia atenuan-
te novena del articulp 9.°” (4) de dicho Cdédigo, cuando se infiere cla-
ramente de la conducta del' hoy recurrente.

Asi, pues, en resumen, la postura de la representacién del impugnan-
te queda concretada de la manera siguiente: “Primero”, existencia de
delito continuado de falsedad en documento publico; “segundo”, ausen-
cia del delito de malversacién de caudales puablicos; “tercero”, admisi-
bilidad del arrepentimiento.

El Ministerio Publico apoyé el segundo motivo de casacién; esto es,
el concerniente al arrepentimiento y se opusc al primero.

IV. Breve analisis de la decisién de la Sala segunda del Triburnal Supremo

La deci.ién de la Sala segunda del mas alto Tribunal de Justicia
principia, como no podia por menos, por reiterar la conocida doctrina,
sentada en otros fallos, sobre el llamado “delito continuado”, de cuyos
requisitos nos hemos ocupado, en otro lugar, en ocasién igualmente de
comentar otra sentencia de esta misma Sala (5). Poco trabajo, en ver-
dad le cuesta abrirse camino el razonamiento de la Sala, ya que dicho
sea sin asomo de censura alguna, las alegaciones del recurrente, que
previamente fueron subrayadas por nosotros, busean apoyo y sostén
en elementos accidentales y secundarios de la accién continua, que en
nada .alcanza el meollo juridico de esta entidad penal. Pues ni el nro-
cedimiento, ni la ocasién confiere naturaleza continuada a las diferentes
acciones, ya que resulta de suyo imposible enhebrar una serie de con-
ductas naturalisticas y hasta valorativamente realizadas, tanto desde
el punto de vista ejecutivo cuanto consumativo de la realidad juridico-
penal aplicable a cada uno de los supuestos, que no es otra sino la fal-
sedad en documento piblico. Para ello nos basta y sobra con repasar
a vuelo de pluma los “hechos probados”, los ‘cuales cantan de plano—di-
gase ‘10 que se quiera—que las acciones perpetradas por el hoy recu
rrente ha recurrido su ciclo completo en sus distintas dimensiones, pro-
yectadas en la teoria de la aecién y del tipo penales.

Ni tan siquiera cabe sacar a relucir la identidad del designio, cuande

(3) Hemos subrayado.

(4) E1l articulo noveno, circunstancia novena, dispone: *Son circu-stanicas ateruan-
tes: @2 La de haber procedido el culpable antes ce conocer la apertura del procedi-
miento judicial, y por impulsos de arrepertimiento espontineo, a reparar a disminair
los efectos del Celito, a dar satisfaccién al ofendido o a confesar a las autoridades la
infracciéon™. .

(5) V. JUAN DEL ROSAL. Estudios Penales,. Instituto Nacional de Estudios Ju-
ridicos. Madrid, 1948, pag. 135 y sigs.

Igualmente DEL ROSAL, en este ANUARIO, tomo I, pag. 277 y sigs.
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cada una de las acciones esian cifradas en un mismo de:ignio cuyo re-
corrido termina al final de la ejecucién de aquélla, para en un tiempo
distinto repetir pareja operacién delictiva, que no guarda otro paren-
tesco con la anterior y las subsiguientes que vendran, sino lo provenien-
te de la ejecucion de una misma figura delictiva, pero en cada una de
ellas se halla cisurada por un elemento temporal que nos indica que
se ha verificado una realizacién integra, tanto subjetiva como objeti-
vamente de la provincia deligctiva de supuesta aplicacién.

Porque, en verdad lo que importa esclarecer a fondo en el plantea-
miento de una hipétesis de delito continuado, es la pregunta siguiente: ; Se
trata de un solo delito o de varios? Si las varias conductas se nos
presentan como engarzables en un solp delito, entonces existird “con.
tinuacion”; en caso contrario no serd construible el concepto en cues-
tion. A esta consecuencia llegamos, después de un analisis mas dete-
nido .que el ‘actual, ya que dijimos entonces que “en resumen, y siu
pretender con ellp explanar una definicién, puede decirse que el funda-
mento dogmatico y técnico del “delito continuado” radica en el area de
la culpabilidad, sirviendo de frontera objetiva los otros dos elementos de
“unidad del bien juridico” y “homogeneidad en las acciones”. Pero, aun-
que te dieran tales presupuestos, queda siempre en manos del llamado
a juzgar, vistas las circunstancias concurrentes y la situacién especial
del hecho, el juicio valorativo sobre la existencia de “una unidad en la
culpabilidad”, como igualmente la unidad del bien juridico y la homo-
geneidad de las actividades, pues no se olvide ni por un solo momento
que “el delito continuado” es siempre en principio “un delito tnico”
sea del lado que se contemple. Justamente por esto tltimo, ;queda
radicalmente excluida la posibilidad de aplicar el sistema de punibilidad
del llamado “concurso”. Problema que ya intuyé de forma ejemplar la
mente juridica de CARRARA, al decirnos que no se trata de aplicar
la gama cuantitativa de las penas de cada resultado, sino que se mue-
ve la moldura de la punicién dentro de la pena mas grave aplicable a
cualquiera de esos resultados” (6).

La pregunta, por tanto, a la que responde concisamente el primer
considerando de la presente sentencia es la relativa a si efectivamente
estamos a presencia de una pluralidad de delitos, o antes al contrario
se trata de una auténtica forma de delito continuado: La respuesta, claro
estd, no cabe inferirla nada mis que de la estricta narracién de los
“hechos probados”, exigencia natural y loglca de la linea ortoddxica
por la que discurre el recurso de casacién.

Y asi, el mencionado considerando afirma: “Que la ficcién juridica
del delito continuado, aun no recogido en el articulado del Cédigo penal,
pero admitido por la doctrina cientifica y jurisprudencial, “es inaplicable
en cuanto cada una de las acciones criminosas se realizaron plenamente
con total independencia, y se precisan y concretan las distintas fechas
en que fueron cometidos los diversos actos ejecutados y las cifras exac-

(6) V. JUAN DEL ROSAL, obra cit.,, pags. 157 y 158,
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tas del perjuicio econémico que en los muitiples casos irrogd, porque
entonces no existe el fundamento que permite establecer la conexidn
continuada” y se impone la observancia de la regla estatuida en el ar-
ticulo 69 del vigente texto refundido del Cédigo penal, con la limitacién
ordenada en la norma segunda del articulo 70 del expresado cuerpo
legsl, v al hacerlo asi la Sala de instancia procedié con arreglo a de-
recho, toda vez que los actos delictivos que narra en los apartados a)
al h) de la declaracién “de facto” perfilan cada uno de ellos figuras
delictivas auténomas que no cabe refundir para formar un solo ente
juridico de naturaleza punitiva, que deba ser objeto de una sola san-
cién como condigno castigo al proceder doloso del culpable, de donde se
deduce la improcedencia de estimar que el recurrente ha cometido un
delito continuado de falsedad en documento publico, como se propugna
en el primer motivo de casacién” (7).

La configuracién de la doctrina jurisprudencial, de la que nos hemos
ocupado extensamente, concretaba los ingredientes del llamado deli-
to continuado en: a), una unidad de resolucién (culpabilidad); y b), en
unidad de bien juridico infringido y homogeneidad en las acciones (ele-
mentos objetivos), amén de otros de menor monta. Asi, pues, la respues-
ta a si es o no aplicable la entidad del delito continuado se infiere a
las claras con sélo estimar los “hechos probados” desde la ya conocida
doctrina cientifica y jurisprudencial. Y, efectivamente, en una primera
contemplacién de los “hechos” nada tiene de particular que la tesis del
recurrente hayan encontrado apoyo para sus alegaciones, puesto que
no cabe duda alguna que la similitud del procedimiento empleado con-
fiere eparentemente, en principio, esa especie de abrazadera que en ver-
dad sélo a la unidad de culpabilidad compete, ya que la confusién pro-
ducida entre “medioc” y “ocasién” y “culpabilidad” es lo que induce a
pensar la existencia del delito continuado. Pero si se medita un poco
mas de cerca, viene uno a caer en la cuenta que la semejanza de la
“ocasion” y del “procedimiento” son elementos accesorios en la cons-
truccion de este ente penal, ya que la raiz parte de la unidad de culpa-
bilidad, la cual no es equivalente ni a la mera “ocasién” ni tampoco al
“procedimiento”, ya que a lo sumo son ingredientes para vaiorarla, nun-
ca para afirmarla por ellos mismos. Todavia mas claro: la actitud psi-
quica del recurrente, con respecto a los hechos enmarcados en las letras
a) al h), como acertadamente expone el “considerando”, anteriormente
transerito, se ha agotado en cada una de las infracciones perpetradas,
puesto que no ya el elemento temporal las ha espaciado con el suficien-
te margen como para conceptuarlos de suyo independientemente, sino
mejor aiin, que cada una ha producido un dafio, traducido en perjuicio
econdémico, cabalmente delitimado. De esta manera, resulta que cada una
constituye una especie de estamento delictivo, en que la realizacién se

(7) Véase, aparte de la bibliografia citada en nuestra obra, sefialada en la nota §
de este comentario, las recientes publicaciones espafiola e italiana de CESAR CAMAR-
GO: “El delito continuado”. Ed. Bosch, Barcelona, 1951, y E. PROTO: “Sulla natura
giuridica del reato continuato”. G. Priulla editore, Palermo, 1951, :
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ha consumado hasta su terminal consecuencia del perjuicio econémico
producido: .

La deci.ién judicial nos plantea, en consecuencia, la cuestion de si
la “unidad de culpabilidad”, en el supuesto de que existiera, es capaz
de refundir las diferentes infracciones cometidas, con determinacién exac-
ta de fechas de comisién y dafios efectivos y concretos ocasionados, o
por el contrario, este ingrediente del concepto delito—el dafio inmedia-
to—por si misme paraliza la accién de enhebrar las distintas conductas
en un solo y unico comportamiento penal a efectos de punicién. La no-
vedad que ap'orta la presente sentencia radica justamente en que la
aparente vida que pudiera gozar la unidad de culpabilidad queda auto-
méticamente truncada, desde punto y hora en la precisién del “dato”
de realizaciéon del hecho penal y la determinacién, igualmente segura,
de la “perturbacién econémica” corta en seco el engarce que produce
la culpabilidad en las distintas acciones. Con esto, cabe aniadir al nu-
meroso repertorio analizado por nosotros acerca del “delito continuado”
esta nueva sentencia, en la que destaca de manera prominente la im-
portancia “de las distintas fechas en que fueron cometidos los diversos
actos ejecutados y las cifras exactas del perjuicio econdémico que en los
miiltiples casos irrogé”. :

Ahora bien; las razones alegadas en "este “considerando” pudleran
sembrar ciertos reparos penales, pues se afirma que es inaplicable la
figura de delito continuado en consideracién a que “cada una de las ac-
ciones delictivas se realizaron plenamente con total independéncia” lo
cual contraviene la pureza dogmitica del mentado concepto juridicope-
nal, que se apoya ni mas ni menos en que la accién en el “delito conti-
nuado™ no estd constituida por “actos sucesivos”, ni mucho menos son
“momentos” y “pausas necesarias”, pues la accién se agota en toda su
integridad en cada una de las realizadas por la persona. La persona que
vace una y otra vez con la misma mujer casada, consuma integramente
en cada yacimiento la figura del adulterio; la criada que hurta un co-
llar de perlas—el clasico ejemplo de los “Tratados”—verifica en cada sus-
traccién un delito de hurto, de tal manera, tanto en uno como en otro,
que la unidad viene “conferida ad integro” en el primer caso por_ la
identidad del sujeto pasivo y del bien juridido lesionado, ademas de la
idéntica estructura de culpabilidad de los distintos actos, y en el segundo,
por la “unidad del bien juridico lesionado y unidad de ocasién”, aparte
de la misma direccién de culpabilidad. Es decir, la “accién” en la teoria
del “delito continuado” se nos ofrece no como momentos o pausas ne-
cesarias, sino, antes al contrario, “completa” desde el “punto de vista
naturalistico”, y “lo que aglutina esas diferentes acciones en una unidad
juridica proviene, ni més ni menos, que del “punto de vista valorativo
del orden juridico”. Esto es: la idéntica significacién penal de las varias
acciones contempladas desde la altura de la culpabilidad, bienes juridicos
lesionados y referencias especial-temporales o motivos procesales a veces.
Siempre la calificacién de si es 0 no un “delito continuado”, depende in-
timamente del orden juridico, puesto que el “delito continuado” es un
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delito Unico no “naturalisticamente”, sino “juridicamente”, lo cual no
es traducible por creacién “ficticia”, al menos, en los términos de los
penalistas antiguos” (8). v

El fallo actual mantiene la postura de que no son refundibles, ni aun
en el caso en que existiera unidad de culpabilidad, las distintas acciones,
cuando, como ahora acontece, el fundamento de la conexién continuado
queda interiormente deshecho por la determinacién del perjuicio econé-
mico y las cifras exactas de cada accién perpetrada. Luego se infiere de
todo ello que no sélo las fechas exactas—elemento temporal—, sino tam-
bién el perjuicio econémico son elementos esenciales en la determinacién
del delito continuado y con los que habria de contarse, habida razén del
tipo de delito en q\ie se plantee la elaboracién de esta entidad penal.
Todavia mas puede decirse, apurando el razonamiento a que nos conduce
este camino, y es que el delito de falsedad en documento piblico exige
para su consumacion el cumplimiento de un perjuicio econdémico, cosa
que en verdad no es sostenible con el texto punitivo en la mano, ni tam-
poco al amgéro de las exigencias constructivas de este delito, tanto dog-
maticas cuanto técnicas. Y, sin embargo, nada de esto ha querido sos-
tener el “considerando” en cuestién puesto que la expresa alusién a las
fechas y perjuicios no quiere decir otra cosa, sino que en cada una de
las acciones la culpabilidad del individuo se nos muestra plena e inte-
gramente realizada, sin que la “ocasiéon”, ni la similitud del “procedi-
miento” fuesen suficientes para enlazar las diferentes "acciones en una
sola entidad juridicopenal. La valoracién penal es miltiple, fragmentan-
dose en tantos delitos cuantas acciones en razén a que la culpabilidad
aparece escindida en cada una de las acciones, como se- desprende cown
sélo pensar en el dafio y en las distintas y bien separadas acciones del
recurrente. » '

La duda que pudiera surgir como consecuencia de una visién dogma-
tica de los “hechos probados” queda radiada si observamos la conducta
decisional, seguida por esta digna Sala (9), ya que en numerosos fallos
se mantuvo la'-direccién de apreciar la lesién concursal, cuando los
hechos se hayan verificado en fechas distintas (10), o en ocasiones dis-
tintas..(11). Tampoco ni el mero propédsito ni el procedimiento dan naci-
miento al delito continuado (12). Siendo, por demasz, importante a la hora
del funcionamiento de este uUltimo concepto penal que no se distingan
las fechas en que- se realizan las acciones ni- tampoco se precisen las
cantidades sustraidas (13). Y todavia es més contundente a este respec-
to la Sentencia dictada con fecha de 11 de abril de 1949, en la que se
dice: “Que la doctrina del delito continuado sélo es aplicable cuando se

o

(8) V. DEL ROSAL, obra cit., pags. 173-174. .
(9) V. J. DEL ROSAL, obra cit. Consiltese la citada obra de CAMARGO.
(10) * S. 27 noviembre 1915.
(11) S. 15 marzo 1898..
(12) S. 20 enero 1932. ; o
‘(13) S. S. 5 febrero '1946, 18 abril, 8 mayo, 14 octubre y 20 diciembre 1947; 14 mar-
20 - 1904, etc., etc. . :
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aprecia la unidad de propdsito y lesién juridica, y las acciones cometidas
no estin perfectamente individualizadas en cuanto a’ su nimero, fecha
de ejecucién, valor de cada una, o.de alguna otra eficiente circunstancia
de hecho que impida singularizar cada una con la debida independencia
de las demas”. .

Por si fuera poco, algunas otras decisiones descartan por entero que
la semejanza de los medios y la identidad de la persona perjudicada den
forma apariciente al delito continuado (14).

Apenas si merece comento alguno los dos restantes “considerandos”,
en los cuales se descartan, de un lado, el motivo de inexistencia de mal-
versacion, y en el tercero y Wltimo se da cabida al arrepentimiento.
Veamos, muy a la ligera, tanto uno como otro.

Dice el segundo “con:iderando” que se impugna “ademds la califica-
cién juridica del Tribunal sentenciador respecto a los diversos delitos
de malversacién que sanciona por echar de menos determinadas afirma-
ciones que pondrian de manifiesto la concurrencia de los elementos cons-
titutivos dal expresado tipo penal; pero, para negar la existencia de
éstos olvida que en el relato de los hechos se dice bien claramente que
las cantidades que representén las diferencias de cifras consignadas (apar-
tados d) y g) del Resultando de hechos probados, y en el primer Con-
siderando se expresa que el procesado, en el ejercicio de las funciones
publicas del cargo que desempefiaba de Jefe de Administracion de la
D. G. de R. D. en la Comarcal de N, fingié en toos los casos la frma
del arquitecto en las liquidaciones de referencia, consignando en ellas
cosa contraria a la verdad para. lucrarse en su propio provecho con las
diferencias que hacia resaltar en tales' alteraciones, con lo que establecid
los presupuestos necesarios para considerar al reo culpable de las seis
malversaciones que sancioné y se incurrié en la infracciéon, por indebida
aplicacién del articulo 394 del Ordenamiento juridico, que denuncia el
motivo que se examina, cuya iotal desestimacién es obligada”.

En realidad, basta una simple lectura de los “hechos probados” para
llegar a la conclusién de que es licitamente aplicable el articulo cuatro-
cientos noventa y cuatro del C. p., pues no se comprende, sino por ra-
zones de defensa, que puedan abrirse paso las consideraciones aducidas
en el motivo de impugnaciéon. Se dan, por tanto, los requisitos sentados
por la doctrina cientifica y jurisprudencial en los “hechos probados” y
no es susceptible de seria objecién la postura contraria.

De mayor interés, por supuesto, se nos revela el tercero y ultimo de
los “consider'andos”, pues ha servido de base para casar la sentencia
del Tribunal “a quo” y de otra parte, reitera la direccién jurispruden-
cial en lo tocante a la “circunstancia novena del articulo nueve del Co-
digo penal”, Dice asi “Que, en cambio, debe merecer favorable acogida
el segundg y ultimo motivo de impugnacién, porque si, como se afirma
por el Tribunal “a quo”, el procesado, después de la tdltima liquidacion
resefiada, la del 11 de noviembre de 1947, escribié carta al Inspector

(14) S. S. 27 noviembre 1915 y 11 abril 1949,
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‘General de S. diciéndole que no pudiendo rendir cuentas fielmente mar-
chaba a ponerse a ‘disposicién del Director General y devolvié 20.000 pe-
setas que tenia en su poder, y todo esto lo realizé antes de iniciarse el
procedimiento judicial, es notorio que procedié por impulsos de arre-
pentimiento espontdneo a disminuir los efectos del delito, y ello permite
apreciar en su favor la circunstancia atenuante novena del articulo nueve
del Cédigo penal, si bien teniendo en cuenta que seria mas gravoso para
el reo desglosar para su punicién independiente cuatro delitos de falsedad
en documento piblico y otros cuatro de malversacién, castigados, a tenor
de los articulos trescientos dos y cuatrocientos noventa y cuatro, nimero
tercero del Ordenamiento juridico, con sendas penas de presidio mayor,
que habria que aplicar en su grado minimo, que comprende de seis afios
y un dia a ocho afios, por la concurrencia de una atenuante, porque si
Sse penaran separadamente no podria imponerse por cada uno de ellos
pena inferior a. los seis afios y un dia de presidio mayor, que sumarian
doce afios y dos dias, en vez de los diez afios y un dia que por el concurso
ideal del delito impone la sentencia recurrida, es visto que la apreciacién
de la expresada atenuante uUnicamente puede repercutir en la cuantia de
la medida penal aplicable a los otros cuatro ‘delitos de falsedad, que se
fija en seis afios y un dia de presidic mayor por cada uno, y a las dos
malversaciones comprendidas en el nimero segundo del mencionado ar-
ticulo trescientos noventa y cuatro, que serin sancionadas, también cada
una de ellas, con seis' meses y un dia de presidio mayor”.



Jurisprudencia penal correspondiente al primer cua-
~trimestre de 1951

JOSE MARIA GONZALEZ SERRANO

Fiscal de Solomanca

Codigo penal

1. Art. 1.° Delito—Afirmada la existencia de un contrato verbal,
es irreprochable la declaracién absolutoria del Tribunal sentenciador,
pues el que obra en la creencia con cierto razonable fundamento, aunque
sea equivocada, de que ejercita un derecho no incide en’la comisién de:
delito, porque su actuacién estd desprovista de dolo (S. 13 abril).

2. Art. 8°, nimero 1. Enajenacién mental—La enfermedad de epi-
lepsia es susceptible de producir bien la eximente completa del nimero
primero del articulo 8.° del Cédigo penal, o la incompleta de igual ni-
mero del articulo 9.° (S. 7 marzo).

Ante la manifestacién de los hechos probados de gque la procesada
por su edad critica sufria anormalidades fisiolégicas que influian en sw
estado psiquico, no puede abrirse camino la circunstancia eximente de
trastorno mental completa ni incompleta, porque son bien distinguibles
los fendmenos de pura psicofisiologia y los de condicién psiquiatrica en
sentido estricto (S. 26 marzo). .

La sentencia de 18 de abril contempla los “estados intermedios”: cuan-
do son extraordinarios y acentuados pueden estar comp’fendidos dentro-
‘de los limites de la atenuante con el valor de eximente incompleta, pri-
mera- del articulo 9.2, y si son menos sensibles cual sucede en el presente
en que Unicamente consta una disminucién de voluntad y de razén, o
sea de imputabilidad, s6lo puede acogerse como cir tinstancia atenuante
de las previstas en la décima, por analogia con aquélla, aunque sin sus.
efectos privilegiados. : '

3. Art. 8°, numero 4.° Legitima defensa.—La agresion ilegitima es
requisito basico para apreciar la eximente plena o parcial (SS. 7 marzo
y 14 abril). Existe en el acometimiento repetido con que el interfecto es-
grimiendo un palo puso en peligro inmediato la integridad personal del
procesado, cuando é:zte, a impulsos del mas noble propésito, pretendia
poner fin a la pelea que en la ocasién.de autos aquél sostenia con otro;
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si bien, ya que el procesado y el interfecto se agredieron empujindose
mutuamente, es forzoso reconocer que la agresién “del segundo contra
el primero se hallaba enervada y neutralizada por el forcejeo de la
lucha, por lo que el empleo en tales instantes de la pistola con que el
procesado quité la vida a su adversario cons'tftuye un exceso en el me-
dio empleado para librarse del riesgo que a la sazén le amenazaba, lo
.que impide la apreciacion en su favor del requisito legal de racionalidad
del medio empleado para impedir la referida agresién (S. 3 febrero).

No existe agresién ilegitima: en el extender la mano y dar un ligero
empujén invitando a marcharse (S. 7 marzo); en la conminacién al pro-
cesado para que se incorporara al grupo de la algarada, pues no hay
acto de fuerza por accién directa, sino un amenazador apercibimiento de
emplear en su caso dicho medio coercitivo (S. 20 marzo); en el insulto
soez y grosero acompafado de la iniciacién de un movimiento hacia el
insultado (S. 14 abril).

La situacién de rifia excluye toda posibilidad de poder estimar la exis-
tencia de una agresién ilegitima (S. 18 enero); a no ser que la rifa fue-
se obligada a consecuencia de la reiterada actitud agresiva del interfec-
to, de forma que el procesado no acepté la rifia voluntariamente (Sen-
tencia 3 febrero). .

4. Art. 8.°, ntimero 11.—Cumplimiento de un deber.—Se requiere qu:
.aquél cuya conducta pretenda exculparse se halle investido de funciones
que tengan caracter pdblico, calidad de la que carecia el recurrente que
era sélo guarda particular, no jurado, condicién que a tenor del articu-
lo €1 del Reglamento de la (Guardia Civil no le conferia otras prerrogati-
vas que las de simple criado o colono del propietario de la finca enco-
mendada a su custodia (S. 2 febrero).

La sentencia de 9 de marzo aprecia esta eximente como incompleta
en homicidio por disparo de arma de fuego sin dar el alto ni voz alguna
a los fugitivos.

5. Art. 9.%, numero 2.° Embriaguez—La embriaguez, aunque pued:
ser constitutiva de la eximente primera del articulo 8., si se prueba que
sus efectos llegaron a producir trastorno mental transitorio siendo plena
y fortuita, cuando es la normal que disminuye la inteligencia y la volun-
tad sin privar totalmente de dichas facultadés, no cabe estimarla como
aquella eximente incompleta, y sélo es factible la atenuante segunda
del articulo 9.°, sin perjuicio de que pueda merecer la graduacién de
muy calificada (S. 6 febrero).

6. Art. 9.°, numero 4. Preterintencionalidad—No se aprecia esta
atenuante: en el disparo con revélver (S. 26 febrero); en el pufietazo en
un ojo que produce la pérdida total de la visién (S. 12 marzo); en el arro-
jar una pesa de un kilo a la cabeza, que causa lesiones o muerte (S. 12
marzo); en el golpe en la cabeza con la enrejada de un arado, idéneo
para producir la muerte (S. 27 marzo).

7. Art. 9., nimero 5.° Provocacién o amenaza.—No se aprecia la ate-
nuante, pues los incidentes de la manana del dia 11 terminaron sin reac-
<ién violenta por el procesado contra el que le habia aludido en términos
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groseros, y el hecho de autos ocurrié al dia siguiente por la tarde
(S. 2 eneto). ’ '

8. Art 9.°, nimero 8.° Arrebato 1 obcecacion.—No se aprecia la ate-
nuante, pues los motivos que impulsaron al procesado estaban despro-
vistos de razén ética, ya que no muestran tal razén ni la desavenencia que
distanciaba a ambos protagonistas, ni la conducta de la victima al ha-
ber promovido una accién -judicial de tipo civil contra su agresor (Sen-
tencia 28 abril).

9. Art $°, ntmero 9.° Arrepentimiento.—La sentencia de 23 de fe-
brero exige estos requisitos: a), realizacion de los hechos atenuatorios
antes de conocer la apertura del procedimiento judicial, cuya expresién
se extiende a la diligencia de la Policia para la investigacién del de-
lito; b), el elemento subjetivo genérico de obrar vor impulsos de arre-
pentimiento espontdneo, esto es, sin moviles interesados ni estimulos
ajenos; c), los elementos objetivos especificos en cualquiera de las di-
recciones o modalidades que marca la norma legal.

No se aprecia la atenuante si la presentacién se hizo para relatar los
hechos en términos exculpatorios (S. 12 marzo);‘ ni si el ofrecimienio
del automévil fué realizado después de incoado el procedimiento, y la con-
fesién. se hizo no ante las Autoridades, como exige la Ley, y en tiempo
anterior al descubrimiento del delito, sino en la oficina y cuando los
jefes del rep proyectaban practicar la visita de inspeccion de que el
recurrente tenia .conocimiento (S. 26 marzo).

1¢. Art_ 10, nimero 1.° Alevosia.—Se aprecia la agravante, pues €l
procesado se escondié en una acequia y tan pronto vié al interfecto, que
marchaba sin prevenirse contra la agresién, a distancia de tres a siete .
metros, rdpida e inesperadamente, sin dar iug‘ar ni tiempo a que se
aprestara a la defensa, le dispard un tiro que le produjo la muerts (S. 13
abril). ‘ '

La sentencia de 3 de febrero contiene los siguientes puntos dé doctri-
na: a) la alevosia exige la busca ¢ aprovechamiento de cuantas situa-
ciones de indefensiéon absoluta signifiquen garantia siquiera probable
para la persona del agresor traicionero; b) no puede deducirse la reali-
dad de un homicidio alevoso del acto cierto de tratarse de muerte pre-
meditada, y en su caso se daria lugar a dos motivos legales de agrava-
cién. En igual sentido la sentencia de 17 de abril aprecia la concuxrenma
de las agravantes "de alevosia y premedltacwn

11. Art. 10, nimero 8.° Abuso de schemonda,d—lmphca el empleo
consciente de algin medio que tienda a inutilizar o cuando menos a di-
ficultar la de‘fensba del agredido; y asi.no se da esa circunstancia por el
mero accidente de ser dos los agresores, si no resulta un concierto previo
o cuando menos que alguno de los culpables se hubiera intencionalmente
aprovechado de la agresiéon del otro (S. 18 enero).

12. Art. 10, ntimero 9.° Abuso de confianza.—No es necesaria una
relacién estrecha y directa entre los sujetos activo y pasivo vd_el delito,
siendo suficiente que medie alguna y que el culpable se aproveche de la
situacién de facilidad y éxito que la misma le proporciona, que es el caso
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del huésped con relaciéon a otro huésped o a cualquier persona que ha-
bite en la morada en concepto de familiar, acogida o sirviente; por lo
que se aprecia tal agravante en delito de violacion {S. 6 febrero).

13. Art. 10, nimero 10. Prevalerse del cardcter piblico que tenga
el culpable—Se aprecia esta agravante, pues el condenado hizo uso de
las prerrogativas que su funcién de policia le conferia para defraudar
a su victima, subdito aleman, atribuyéndose falsamente una misién po-
liciaca encomendada por la Legacién de una de las naciones vencedoras.
en la pasada guerra (S. 25 enero).

14. Art. 10, numero 13. Nocturnidad.—Precisa, no solamente que
el delito se haya cometido en las horas de la noche, sino que ésta hu-
biera sido buscada de propésito o aprovechada accidentalmente; por lo.
que no se aprecia si el interfecto y su agresor se encontraron por pura.
casualidad, sobreviniendo la mortal agresién con la misma rapidez que
el pensamiento homicida*(S. 28 abril).

Tampoco se aprecia si los novios paseaban por una calle de la capi--
tal que no consta careciere dz a'umbrado artificial propio de 1as pobla-
ciones de su categoria (S. 3 febrero).

. Se aprecia nocturnidad dado el lugar donde se desarrollaron los he-
chos, paraje solitario y que por ser tal fué previamente elegido, asi como
del mismo modo procurada y buscada de propésito la hora, la una de la.
madrugada (S. 17 abril). )

15. Art. 10, nimero 14. Reiteracién.—Se aprecia esta agravante en
delito de homicidio ante la condena anterior por delito de rebelién mili-
tar impuesta por la Jurisdiceién de Guerra (S. 20 marzo). ’
) 16. Art 10, ntimero 15. Reincidencia.—S¢ aprecia la aglavante con

los efectos determinados en la rvegla 6.2 del art. 61 del Cédigo penal,

aunque los cuatro delitos de robo precedentes al que ahora se persigue
se sancionaran en una misma sentencia (S. 14 abril). Y lo mismo ante
el antecedente de una condena por dos delitos comprendidos en el mismo

Titulo del Cédigo (S. 20 abril),

No se aprecia la agravante, pues sélo existe la mera referencia en el
encabezamiento de la sentencia de la delincuencia anterior, expresada.
mediante las palabras “con antecedentes penales” (S. 26 febrero).

No cabe hablar de reincidencia mas que cuando al delinquir el culpa-
ble, y no cuando al ser juzgado como expresaban los Cédigos anteriores,
estuviere ejecutoriamente condenado por otro u otros delitos de la misma
naturaleza (S. 20 enero).

17. Art. 19... Responsabilidad eivil—El art. 22 del Cédigo penal
déterminante de la responsabilidad civil subsidiaria entiende como per-
sonas y empresas dedicadas a cualquier género de industria, no sélo a.
los organismos de orden privado, siné también a los oficiales o piblicos
dependientes del Estado, la Provincia o <1 Municipio, siempre- que en
sus actividades se refieran directamente a servicios que administren

" eomo personas juridicas y fuera del puro ejercicio del poder definidor

y regulador del Derecho (S. 9 marzo). -

La respo_nsabi]idad civil subsidiaria del referido art. 22 del Cédigo
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penal se justifica por el derecho de eleccién de persona y actitudes y con-
siguientes deberes de vigilancia de actividades; y se aprecia (n el caso
del procesado, que trabaja como mecénico en el taller y a las érdencs del
patrono que le encarga reparaciones en un camién y que, una vez rea-
lizadas, antes de entregar dicho vehiculo, sale con el mismo para probar
su funcionamiento, y, durante tal practica, se producen los dafos (S. 11
abril). .

Se da lugar al motivo del recurso en el que el procesado alega infrac-
ci6n por haber sido condenado al pago de responsabilidades civiles que
no fueron objeto del juicio, pues, en efecto, los supuestos dafios motiva-
dores de esas responsabilidades, no fueron en el juicio ni mencionados
ni objeto de peticion alguna; y esto, por respeto al principio acusatorio,
basico en el procedimiento penal (S. 16 marzo).

Habiendo- renunciado la viuda del interfecto a la indemnizacién civil
.que pudiera corresponderla, debié deducirse de la cantidad sefialada como
indemnizacién la participacion que pudiera corresponder a dicha viuda
renunciante por su cuota hereditaria (S. 30 marzo). )

18. Art. 65. Multa.—Impuestas dos penas de multa de mil pese-
tas por la degradaciéon ante la atenuante de ser el reo menor de dieciocho
afios, de una pena de arresto mayor en toda su extensiéon y otra multa
de mil a cinco mil pesetas, y establecido como arresto sustitutorio dos
‘meses por cada multa insatisfecha, se da lugar al recurso, pues se¢ ha
frustrado el mandato legal que impone la rebaja de la pena, convirtién-
dose la pena pecuniaria en el grado minimo del arresto mayor, cuando
la responsabilidad personal subsidiaria no podia por ello pasar de treinta’
dias (S. 17 marzo). " . - .

19. Art. 240... Desacato.——No existe delity de falsedad, pues la con-
.signacii’m de. manifestaciones calumniosas en un acta notarial no signifi-
ca otra cosa que una prueba auténtica de que estas manifestaciones se
hicieron, ya que contrariamente a lo que sucede con otros instrumentos
publicos cual las escrituras constitutivas de alglin negocio juridico y las
actas notariales de presencia provistas de plenitud probatoria, las actas
de distinta naturaleza que levantan los notarios para hacer constar ma-
nifestaciones ajenas, carecen de todo valor intrinseco. Pero cxiste, en
cambio, un delito de calumnia a la Autoridad, porque _loé reos imputaron
en el acta notarial al Delegado e Inspector provinciales de Trabajo el
haberse llevado entre los papeles de que se incautaron cierta cantidad
de dinero y alhajas, ninguna de las cuales fueron devueltas (S. 22 febrero).

Es manifiesto el delito de desacato, pues la presencia del procesado en
el local donde el juicio de faltas se celebraba era completamente extrana
a su cualidad de Jefe de Falange, 1o que tampoco habria justificado su
intrusién abusiva en el acto judicial y menos ain el uso de tonos ame-
nazadoras contra el Juez Municipal actuante, del que exigié y logré la
suspensién del juicio; reconociéndose la gravedad de los insultos y ame-
nazas dado el significado de las expresiones, las condiciones personales
de quien las profirié y las.ecircunstancias ocasionales en que los hechos
sucedieron (S. 16 abril).
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Se estima ‘el delito de desacato ante el sentido notablemente amena-
zador de las expresiones, el lugar donde se profirieron, el momento de
producirse la accién irreverente, el tono descompuesto de quien amenaza-
ba y la actitud reiterativa del reo depuesta sélo por la fuerza (S. 8 marzo).

Son frases menos graves que integran desacato las contenidas en las
cartas dirigidas al Alcalde: “un minimo de gratitud por esa ciudad me
habria aconsejado a mi... a proceder mas en armonia con los deberes de
urbanidad” “no es lo mismo servir a Madrid que servirse de Madrid”;
“y nada maés, sehor, recomendandole que de V. un repasito a2 una cartilla
de urbanidad” (8. 2 marzo).

23. Art. 254... Armas—Lo sancionado por el art. 2564 del Cédigo
penal no es la propiedad de armas de fuego y si su posesién sin los
requisitos documentales que la legitimen; por lo que puede delinquir el
simple detentador de armas ajenas y estar exento de culpa el propie-
tario (S. 24 enero).

El caracter de Guardia y encargado del orden publico no autoriza al
uso de armas sin licencia (S. 26 febrero).

. El delito de armas de fuego no es tan simplista y objetivo que no
precise para su estimaciéon del elemento de voluntariedad, que es la base
de la imputabilidad; y asi, al tener solicitada el procesado como falan-
gista licencia de uso .de arma corta y al estar autorizado por la Jcfa-
tura provincial para llevar ese arma, debido a tener que cumplir servi-
cios ordenados por dicha Jefatura, preciso es reconocer que esa autori-
zacion bien ¢ mal otorgada, era suficiente para llevar a su animo la ra-
cional creencia de que estaba legitimada provisionalmente la posesion
del arma intervenida, lo que revela la ausencia de dolo (S, 23 abril).

21. Art. 3C2..., Falscded—Es indiferente a los fines de la represién
de la falsedad que ésta se comprenda en uno solo o en dos o mas nime-
ros del art. 362; y asi en el caso de autos basta que sea aplicable el nud-
mero 4.° del referido precepto que la Sala de instancia estimé, para que
no quepa discutir si se ha invocado con inexactitud o sin elia el nam, 2.°
del mismo articulo (S. 15 febrero).

Que no existe delito continuado, pues la falsificacion de documento
oficial castigada con arreglo a los nums. 1.9, 4° y 6.2 del art. 302 del
Codigo . penal, exige en cada uno de los 33 delitos sancionados una reso-
lucién diversa, a diferencia del delito continuado, que representa la reso-
lucién unica manifestada en diferentes épocas y en relacion a porciones
de una cosa que se apropia el reo con distintos actos realizados sucesiva-
mente (S. 17 marzo).

No existen, como el Tribunal de instancia aprecia, 1.750 delitos de
falsedad del art. 363 en relacién con el nim. 9.° del 302, ambos del Cédigo
penal, y si un delito de caracter continuado, porque todos los actos eje-
cutados por los reos en fechas indeterminadas y en el periodo de varios
meses obedecieron a un solg acuerdo con un solo propésito delictivo y con
la misma unidad de medios y de resultado, no pudiendo dudarse que tunica
fué también la lesién juridica producida, en cuanto las.multiples infrac-
ciones sancionadas se refieren exclusivamente a la simulacién de las tar-
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jetas y sus cupones que el Ayuntamiento destinaba a un servicio publico
y oficial, limitandose al dafic de este publico interés el perjuicio que el
delito de falsedad lleva consigo y no existiendo la diversidad de sujetos
pasivos aludidos en la resolucién de instancia para pluralizar desacerta--
mente responsabilidades y castigos (S. 6 abril).

Los hechos son constitutivos de dos delitos de falsificaciéon de documen-
tos puiblicos y no de cuatro, porque aun cuando en cada una de aquellas
dos ocasiones se aprecian a su vez dos falsedades en el expediente o pro--
cedimiento respectivo a cada una de ellas, no es menos cierto que las
cometidas conjuntamente en cada uno de éstos, respondian a un solo
proposito delictivo de malversacién y tendian en forma simultanea al
logro de un solo beneficio ilicito (S. 8 febrero).

No es procedente la apreciacién de la circunstancia décima del articulo
noveno (“circunstancia analoga a las anteriores”) con referencia al es-
tado de necesidad, pues éste sGlo puede estimarse como eximente com-
pleta o como incompleta en armonia con el art. 66; a mas de que tal
circunstancia es incompatible con los delitos de falsedad, que exigen una
preparacién reflexiva que se halla en pugna manifiesta con la intensa
turbacién que momentdneamente impulsa al que padece aquel estado cuan-
do delinque (S. 10 marzo).

Aprecia la concurrencia de delitos de falsedad y estafa las sentencias
de 19 de enero y 10 de marzo; conforme a esta ultima “no puede prescin-
dirse de sancionar las 17 falsedades cometidas por el reo, que no quedan
subsumidas en la estafa, aunque aquéllas fueran los medios puestos en
juego para la consumacion del propésito defraudatorio”. .

Son documentos oficiales los que por razén de sus cargos expiden los
funcionarios de los Economatos de los Organismos del Estado (S. 3 febre--
ro). Y los recibos de la contribucién industrial (S. 10 marzo).

Son documentos mercantiles el talén o cheque (S. 19 enero). Y la fac-
tura de una casa de comercio que acredita la legitima adquisicién de de-
terminada maquina, por lo que la creacién ilegitima de aquella factura
constituye el delito de falsedad (S. 30 enero).

Es funcionario piublico el que presta sus servicios con caracter pro-
visional en la Delegacién Provincial de Abastecimientos (S. 17 marzo).

22. Art. 320... Uswrpacién de funciones—El art. 320 del Cédigo
penal sanciona el dano siquiera de naturaleza moral inferido a los in-
tereses generales de la Administracién publica, por quienes sin serlo se
titulan dolosamente funcionarios y ejercen actos propios de éstos con
o sin la mira de un posible beneficio (S. 24 enero).

Se aprecia este delito, pues el “cachear” es acto propio de los Agen-
tes de la Autoridad, sin que la naturaleza delictiva de tal conducta quede
enervada por la sefialada credulidad de la victima ante el subterfugio
poco habil de que los procesados se valieron, pues en toda clase de enga-
fos dolosos juega papel principal la buena fe y no pocas veces la torpeza
del enganado (S. 9 abril).

Se aprecia igualmente tal figura delictiva en el procesado que se atri-
buye la condicién de Agente de la Fiscalia de Tasas, y realiza determi--



378 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

mnadas - gestiones acerca de supuestas infracciones de la -legislacién de
Abastos (S. 28 abril). .

23. Art. 325. Acusacién falsa.—Es imputaciéon de un delito y no de
‘una falta, pues ' la acusacién falsa hecha por el procesado a la Fiscalia
de Tasas de venta a precios abusivos de una partida de vino es constitu-
tiva del delito que define el art. 3.° de la Ley de 26 de octubre de 1939
(S. 24 abril). .

24. Art. 339. Inhumacién ilegal.—La sentencia de 27 de enero ex-
pone: '

a) En el verbo “inhumar” estan comprendi.dos ademas de los actos
de enterrar, los encaminados al mismo fin y que se realicen con manifiesta
contravencion de lo dispuesto por las leyes o reglamentos respecto al tiem-
po, sitio y demas formalidades prescritas para las inhumaciones. Y tal a3
introducir en un saco el cadaver de la nifia recién dada a luz y arrojario
a un pozo. .

b) En la concurrencia de infanticidio e inhumacién ilegal, debe esti-
marse en este ultimo delito en favor de Ia culpable a la que sélo guié el
mévil de ocultar su deshonra, una causa de atenuacion de andlogo signifi-
cado a la establecida en el nim. 8.°del art. 9.2 del Codigo penal (“arre-
bato u obcecacién”), que encaja en el nim. 10 del mismo (“cualquiera
otra circunstancia de analoga significacién de las anteriores”).

25. Art. 394... Malversacion.—E]l Alcalde, como unico depositario y
ordenador de pagos de los fondos municipales, quedé incurso en la in-
fraccién definida en el art. 397 del Cddigo penal (“el funcionario publico
que diere a los caudales o efectos que administrare una-aplicacién publi-
ca direrente de aquella a que estuvieren destinados”), pues el sobrante
.de las cantidades ingresadas en arcas municipales procedentes de la de-
rrama por guarderia rural, se dedicd a cubrir otros gastos oficiales y pu-
blicos del Ayuntamiento; pero no puede extenderse esa responsabilidad
a los Concejales y Secretarios de la Corporacién, porque ni aquéllos ties-
nen intervencién alguna en tal administracién y ordenacién de pagos. ni
este Gltimg otra que dar fe con su firma en el oportuno mandamiento, de
que aquel pago ha sido ordenado por el Alcalde (S. 4 enero).

~ La Sala de instancia dié el verdadero alcance al documento acompana-
do con la comunicacién del Gobernador Civil al Juzgado al tiempo de
pasar el tanto de culpa, en donde el procesado manifiesta que el dinero
de que hacia entrega era el que retenia en su poder, puesto que sustraer
es lo mismo que apoderarse de una cosa, apartarla de su destino, rete-
nerla o hacerla suya, y la Jurisprudencia tiene declarado que a los efec-
tos penales, son sindénimos los verbos sustraer y retener (S. 13 febrero).

Los hechos constituyen un solo delito de malversaciéon y no varios,
pues el Secretario Judicial se apropié de ciertas cantidades que por un
valor total de 16.711 pesetas le fueron entregadas para su custodia en un
solo momento y por razdén de su cargo al tomar posesion del mismo, aun-
que dicha suma se integraba por cantidades procedentes de consignacio-
nes verificadas por distintas personas (S. 8 febrero).

" Existe delito de malversacién definido en el art. 399 del Cédigo penal
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en su ultimo inciSo, si los bienes fueron depositados en el procesado -para
hacer efectiva la multa impuesta por la Fiicalia de Tasas 'y dicho pro-
cesado los vende cuando no se habia satisfecho la totalidad de-la san-
cién; -pues el Depositario de bienes embargados por Autoridad piblica,
aunque pertenecieran a partiéulares, adquiere la consideracion de fun-
cionario publico, a la vez que esos bienes adquieren el caracter de cau-
dales publicos (S. 16 marzo).

La regente de una Administracién de Loteria ostenta la cualidad de-
funcionario publico, y 185 cantidades de que se apropié y que resultan del
descubierto que aparece después de practicada la liquidacién tenian el ca-
racter de fondos del: Estado (S. 20 marzo).

Se estima delito. de malversacién la conducta de la px'dcesada, fun-
cionario del Cuerpo de Prisiones de la Cércel de mujeres, especificamente
afecta al cuidado del Almacén de dicho establecimiento en el queé se arfo-
dera de ornamentos de iglesia alli depositados (S. 26 marzo). :

26. Art. 402. Ewxaccién ilegal—El Alcalde, de oficio carretero, y los
dos Concejales, ambos labradores, quedaron libres de responsabilidad
por su ilegal acuerdo de un reparte entre el vecindario no existente en
el presupuesto en concepto de guarderia rural, pues el Secretamo de la
Corporacién no advirtié a aquéllos de las infracciones legales en que m-
currian (8. 4 enero).

27. Art. 406. Asesinato.—La circunstancia de ensafiamiento exnste
cuando se emplean métodos de tortura, cuando el agente se complace. en.
satisfacer algin deseo sddico de dolores innecesarios, cuando, en fin, se
tienda directa e inhumanamente a producir sufrimientos mds intensos
de los precisos para el logro del dafio definitivo propuesto (S. 3 febrero).

28. Art. 407. Homicidio—Propinar una pufialada en la regién ab-
dominal causando gravisimas lesiones, es un acto revelador del propésito.
de matar (S. 12 enero).

29. Art. 411... Aborto.—El dehto de aborto compxende la expul—
sién prematura y violentamente provocada del producto de la concepcion,
llevada a cabo con animo feticida; e incluso en el supuesto de que el
feto hubiera vivido, tendria existencia legal el delito de aborto, por el
empleo de practicas de dicha clase y no haber sido espontinea la expul-
sién, aunque entonces el grado de ejecucién seria distinto a causa de no
haberse producido el resultado (S. 21 abril).

" Cuando se entrega alguna sustancia o instrumento con finalidad abor-
tiva concreta para un aborto determinado, ya no se trata del simple acto
de peligro del art. 416 del Cédigo penal, sino de una cooperacién al delito
més grave del art. 413 que exige se aplique la regla general del art. 68
(S. 24 abril).

30. Art. 418... Lesiones—La extensa cicatriz visible representa de-
formidad; tanto mas, cuanto de los hechos probados no resulta pueda
ocultarse con el empleo de ropas de uso ordinario (S. 8 enero).

31. Art. 434... Estupro.—No es admisible la alegacién referente a
la omisién en los hechos probados de que la estuprada era de licenciosas

10
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costumbres, pues el silencio sbbre tal extremo significa la plena vigencia
de la presuncién de buena conducta (S. 2 enero).

Se aprecia el engafio ante la repeticién de los propésitos matrimonia-
les, ofrecimiento precedido de tres afios de relaciones amorosas tan fotr-
males que merecian el beneplicito de las familias (S. 3 enero).

82. Art. 438... Corrupcion de menores.—Los elementos constitutivos
del delito definido en el nim. 1.° del art. 438 del Cédigo penal (“el que
habitualmente promueva, favorezca o facilite la prostitucién o corrup-
cién de persona menor de 23 afios™) se resumen en exigir la habitualidad
del hecho;.o sea la repeticién del mismo, a no ser que se ejercite con
abuso de autoridad o confianza, en cuyo caso basta un solo acto; que las
pasiones sean ajenas y no propias; y la exigencia de varios sujetos pasi-
vos menores de edad (S. 10 enero).

. El hechg es constitutivo del delito definido en el nim. 2.° del art. 438
del Cédigo penal (“el que para satisfacer los deseos de un tercero con
propdsitos deshonestos, facilitare medios o ejerciere cualquier género de
induccién en el d4nimo de menores de 23 afios”), pues resulta manifiesto
el propédsito y su logro consiguiente de facilitar la perversion de un me-
nor de 23 afios con la practica de actos homosexuales, sin que sea ne-
cesaria la habitualidad de esta conducta en el agente culpable de la co-
rrupeion y sea cualquiera el sexo de la persona corrompida (S. 13 mar-
zo0). Pues al perseguir la, corrupcion de menores la ley ampara por igual
a la juventud de uno u otro sexo (S. 21 marzo).

Comete tal delito del nimero 2.° del art. 438 la procesada que per-
mite a la menor de edad frecuentar su casa con objeto de que cohabitara
con hombres, pues la facilité el medio eficiente para satisfacer los de-
seos deshonestos de tercera persona (S. 20 marzo)."

Los hechps constituyen dos delitos de corrupcién de menores, pues
se realizaron sobre dos menores, aunque fuera de manera simultinea, a
fin de servir el mismo deseo lascive (S. 24 febrero).

. 83. Art. 443. Abusos deshonestos~—A los efectos del art. 443 del
Coédigo penal no debe estimarse como denuncia la comparecencia no es-
pontidnea de los representantes legales de los menores, que fueron pre-
viamente citados por la Autoridad judicial para prestar declaracién. Y
ede defecto procesal de origen no se convalida por la acusacién formulada
por el Ministerio Fiscal en el tramite del juicio oral (S. 26 enero).

34. Art. 449... Adulterio.—Se rechaza el motivo del recurso que
sefiala como indebidamente aplicado el art. 452 del Cédigo penal, defini-
dor del delito de adulterio, y como falto de aplicacién el art. 431, defini-
dor del delito de escindalo publico, pues el escdndalo producido fué la
obligada -consecuencia que debe prdducir en la opinién piblica tan grave
ofensa al derecho de familia y al deber de fidelidad conyugal; y aun en
el supuesto hipotético de que sobre este extremo se ofreciera duda, el
articulo 68 del Codigo citado- la resuelve y no por cierto a favor de las
pretensiones del recurrente (S. 6 marzo).

. 85. Art. 457... Injurias.—El “animus injuriandi” es dolo especifico
del delito de injurias, y surge de las expresiones tenidas por afrentosas
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en el concepto general y constitutivas de una imputacién clara de deter-
minada falta de moralidad (S. 23 enero). )

Se acoge el motivo del recurso que combate la sentencia absolutoria
por infraccién del numero 1.° del art. 458 (“la imputacién de un delito
de los que no dan lugar a procedimiento de oficio”), pues la querellada
dijo que no pagaba la casa hasta que no se descontara de las 1.000 pe-
setas que se habia gastado en curar las purgaciones que a su marido
le habia pegado la esposa del querellante (S. 27 marzo).

36. Art, 480... Detencién ilegal.—Existe el delito de detencién ile-
gal, por cuanto con total desprecio de lo que establecen los articulos 489
al 492, 495 y 96 de la Ley de Enjuiciamiento criminal, el procesado or-
dend e hizo efectiva la detencién de una persona por un término inferior
a tres dias, sin que en la conducta a la sazén observada por el detenido
concurriere ninguno de los requisitos fundamentales que en sus respee-
tivos casos pudieran justificar tal detencién (S. 3 enero).

37. Art. 490... Allanamiento de morada.—Quien dirige la irrupcién
en vivienda ajena contra la voluntad de su morador, de cierto grupo de
personas que llevan miras vindicativas, se hace responsable del delito
de allanamiento de morada; y su caricter de autor, incurso en los ni-
meros 1.° y 2.° del art. 14 del Cédigo penal no ofrece duda, ante el em-
pleo de los hechos probados del verbo “dirigir” (S. 9 abril).

Existe el delito de allanamiento de morada, pues la tirantez de rela-
ciones entre procesado y ofendido, los motivos préximos de agravio, el
objeto de la visita y la actitud violenta del visitante al expresarlo, cuya
presencia rechazé sin tardanza el visitado, son circunstancias reveladoras
de la oposicién del morador a la entrada, y de la decisién del intruso de
realizarla sin asentimiento previo que legitimara su conducta (S. 16
abril). )

38. Art. 496. Coaccion.—La violencia caracteristica del delito de
coaccién igual puede ser efectuada por fuerza material que por medios
intimidatorios de orden moral, si bien en esté supuesto debe entrafar
bastante gravedad e implicar racional suficiencia para que la intimida-
cién se produzea; por lo que no se estima en la actuacién del procesado
que conmina a los ofendidos si no aseguran a un pastor en la Compaiiia
por él representada con imponerles una fuerte multa e incautarse del
ganado, dado “lo disparatado, absurdo e irrealizable de la conminacién”
(S. 7 febrero). ’ .

Integra .delito de coaccién el hecho de impedir con violencia a otra
persona aprovechar normalmente su vivienda, hasta el punto de privar-
le por espacio de varios meses del disfrute de servicios esenciales como
son el agua, la luz y el retrete (S. 26 marzo).

39. Art. 500... Robo.—Existen dos delitos complejos de robo con
homicidio, previstos y sancionados en el nimero 1.° del art. 501 del Cé-
digo penal, puesto que los procesados, con el propésito de lucrarse, se
apoderaron de determinados bienes muebles de ajena pertenenecia, dan-
do muerte previamente a sus dos legitimos poseedores, para la mas facil
consecucién de tales deseos (S. 17 abril).
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"Existe delito de robo con intimidacién en las personas, pues ante la
negativa de la servidumbre a abrir la puerta, los procesados manifesta-
ron en formas descompuestas y amenazadoras que eran Agentes de la
Fiscalia de Tasas y que si no les abrian echarian la puerta abajo, ame-
nazas que surtieron el efecto deseado por los delincuentes, los que se-
guidamente amedrentaron a la sirvienta diciéndola que nadie se moviese
ni tratara de avisar a nadie, pues cortarian el teléfono y se llevarian
detenido a quien lo intentase; actos suficientes a producir la intimidacién
requerida para el delito de robo que no se encuentra embebido en el de
usurpacién de funciones del art. 320 del Cédigo penal, objeto también de
condena, el que no fué bastante a conseguir la finalidad de penetrar
en la morada, puesto que hubieron de recurrir a las amenazas referidas
para conseguir la apertura de la puerta (S. 16 febrero).

No se aprecia el delito continuado, pues a pesar de la indetermina-
cién de fechas de las diversas sustracciones, se expresa el valor de los
efectos sustraidos con la separacién conveniente y necesaria para fijar la
necesaria cuantia que corresponde a cada uno de los cinco grupos o apar-
tados integrantes del relato de los hechos (S. 20 abril).

La penetracién a través de una abertura de la techumbre, aunque el
hueco abierto fuese obra del desgaste de los afios, significa escalamiento
(S. 17 febrero).

Es autor de robo por uso de llaves falsas quien se vale de tal medio
para abrir el ropero donde se guardaban el dinero y las alhajas, siquiera
no le empleara al introducirse en la casa o habitacién de los mismos.
(S. 12 enero).

Hoy son posibles los robos fuera del interior de cualquier clase de
edificios (S. 17 febrero):

Son edificios piblicos las estaciones ferroviarias y sus dependencias
(S. 20 abril).

La circunstancia agravante de abuso de confianza es compatible con
el delito de robo (S. 23 febrero). ’

La circunstancia agravante de nocturnidad no es inherente al delito
de robo (S. 24 febrero). ’ ‘

40. Art. 514... Hurto.—El criado u obrero asalariado que se apro-
pia de los instrumentos o ttiles de trabajo, comete hurto y no apropia-
¢ién indebida, pues no los recibié por ningidn titulo traslativo de la po-
sesién, y sélo los tiene materialmente con el exclusivc; fin de usarlos en
las labores a que el patrono mismo los destina (S. 15 febrero).

El niimero 2.° del art. 514 del Cédigo penal de 1944 difiere de su
correlativo ntimero 2.0 del art. 505 del Cddigo penal de 1932, en que
mientras aquél reputa reos de hurto a quienes se apropian con animo
de lucro las cosas perdidas, sin exigir otra condicién, el tltimo requeria,
ademis, el saber quién es su duefio (S. 8 marzo).

Los hechos no integran delito de hurto, pues los procesados pusie-
ron en su almacén el toldo encontrado, durante varios meses a la.vista
de las numerosas personas que alli entraban, y si posteriormente se de-
cidieron a venderlo fué en la creencia de que el toldo no tenia propieta-
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rio por abandono o dejacién del que pudiere haberlo sido; y esa exclusién
de dolo es conciliable con el incumplimiento del art. 615 del Cédigo civil,
que obligaba a los ocupantes a consignar en la Alcadia el toldo que en-
contraron (S. 23 febrero).

No hay posibilidad de ligar en relacién ‘de medio a fin el hurto de
caballerias y la falsedad para dotar de documentacién aparente a las
mismas, pues se trata de actuaciones delictivas completamente diferen-
ciadas; pero en dltimo término constituye un caso de conexidad procesal,
que permite, conforme al art. 17 de la Ley de Enjuiciamiento eriminal,
perseguir ambas clases de hechos en el mismo sumario y comprenderlas
en la misma sentencia (S. 26 febrero).

Cuando una persona realiza diversas sustracciones, perfectamente in-
dividualizadas en cuanto a-las fechas, cosas objeto de apoderamiento y
cuantia, aunque el sujeto pasivo sea el mismo, np pueden estimarse
constitutivas de un solo delito de hurto continuado (S. 30 enero). -

La doble reincidencia referida en el nimero 3.° del art. 516 del Cédi-
go penal surge al recaer la sancién del tercer delito, es decir, que im-
plica la existencia de dos condenas firmes anteriores (S. 17 abril).

La base de la circunstancia de abuso de confianza del nimero 2.° del
articulo 516 del Cédigo penal se halla en la deslealtad del serviciario y en
el aprovechamiento de las facilidades que su situacién le ofrece para
delinquir (S. 30 enero). En igual sentido la sentencia de 26 de abril.
Pero basta que el reo se aprovechara de la facilidad de ser empleado en
la fabrica, para que se deba apreciar la cualificativa de abuso de con-
fianza (S. 30 abril).

Se aprecia esta agravante cualificativa: en el huésped que aprovecha
la ausencia del compafiero de habitacién para sustraerle dinero guardado
por éste en la maleta (S. 14 abril); en el delito continuado de hurto, ya
que el procesado llevaba diecisiete afios trabajando en la Empresa que
resulté perjudicada, en la que tenja un destacado empleo (S. 17 abril).

Al actuar los procesados de comiin acuerdo con unidad de propésito
¥ con &nimg de lucro, son todos autores del delito de hurto, sea cualquie-
ra la actuacién de los mismos (S. 6 febrero).

El hurto estd consumado, pues el sustractor cogié cosas del interior
del vagén del fervocarril, aunque su detencién por sospechoso, realizada
al salir de la estacién, le impidiese. su aprovechamiento; pues durante
algin tiempo, cuando menos el necesario para esconder algunas cosas
debajo de sus ropas y ocultar otras en sitio distinto, las tuvo a su dis-
posicién (S. 6 febrero).

La responsabilidad del encubridor es idéntica a la del autor, y si
éste lo es de dos delitos de hurto aquél ha de seguir la misma suerte,
no pudiendo calificarse sus actos de uno solo.continuado (S. 30 enero).

41. Art. 519. Alzomiento de bienes.—Es imprescindible el propésito
malicioso de perjudicar a quien con toda legitimidad puede reclamar el
pago de cantidad que se le adeuda; y tal dolo especifico no existe en el
procesado R..., pues no consta que conociera al suscribir la escritura de
cesién de bienes, que el procesado C..., que era quien se los cedia, se
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propusiera evitar que su esposa, la hoy recurrente, pudiera cobrar la can-
tidad que como alimentos provisionales le habia sefialado el Juzgado
en pleito de divorcio (S. 5 abril).

42. Art. 528... Estafa.—El examen del conjunto de los hechos de-
muestra se colocd el recurrente en la postura de autor mediato a cau-
sa del suministro de datos precisos para la aecién delictiva que con el
co-reo convino.realizase éste, y que acordes incluso en el reparto de be-
neficios ilicitos, lo sitian dentro del ntim. 3.° del art. 14 del Cédigo penal
(“se consideran autores: 3.° los que cooperan a la ejecucién del hecho
con un acto sin el cual no se hubiere efectuado”). Y si alguna duda
ofreciera la doctrina expuesta, habria incurrido siempre dicho recurrente
en la conspiracién para el delito de estafa, la cual puede sancionarse
con pena idéntica a la estafa frustrada, segun el enlace de los articu-
los 51 y 52 del Cédigo penal (S. 2 abril).

Se confirma la sentencia condenatoria por delito de estafa en grado
de tentativa, pues el procesado propietario de una casa en Madrid no
envié a su inquilino los recibos acreditativos del pago de la renta de
dos mensualidades que el inquilino le habia enviado por giro postal desde
Ceuta donde se encontraba residiendo, para poder asi promover el desahu-
cio y cobrar nuevamente dichas mensualidades (S. 13 abril).

Se aprecian conductas que integran delitos de estafa previstos en el
nimero 1.° del art. 529 del Cédigo penal (“atribuirse poder, influencia
o cualidades supuestas, aparentar bienes, erédito, comisién, empresa o
negociaciones imaginarias”): Presentar recibos falsos para inducir a
error a quienes asi engafiados creyeron que recibian la legitima garan-
tia del pago que realizaban; estimandose el hecho delito continuade de
estafa, ante la unidad de propésito de accién y de técnica en los medios
enganosos, y al no haberse determinado cada una de las diferentes fe-
chas en que tuvieron lugar las entregas de las cantidades percibidas, el
importe de cada partida y las personas.que las hicieron efectivas (S. 16
abril). Ofrecer en falso una mercancia cual si se tuviese dispuesta para
su venta, a fin de obtener cierta cantidad como precio de la cosa que no
se habia de entregar (S. 23 abril). Librar dos letras de cambio no obs-
tante carecer de los obligados fondos en los Bancos donde debieran ha-
berse negociado dichos efectos (S. 24 abril).

Integra delito de estafa definido en el ntm. 8.2 del art. 529 del Cédigo
renal (“cometer defraudacién sustrayendo, ocultando o inutilizando al-
gin proceso, expediente, documento u otro papel de cualquiera clase”)
la sustraccién de vales para gasolina destinada al suministro del Ejér-
cito, con el propésito de venderlos de modo clandestino e ilegal (8. 21
marzo). :

Aluden a casos de estafa del art. 581 del Cédigo penal (“el que fin-
giéndose duefio de una cosa inmueble la enajenare, arrendare o grava-
re”) las sentencias de 26 de febrero (la procesada que manifiesta ser
duena de una finca de que no era propietaria, con objeto de venderla
mediante escritura piblica y percibir su importe, con pacto especial de
retroventa) y 26 de marzo (es obstdculp para la sentencia condenatoria
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la expresién en los hechos probados de que el autor obré “estimandose”
nudo propietario de la finca cuyo usufructo pertenecia a su madre; pues
no finge ni puede fingir una cualidad quien estima le asiste).

43. Art. 535. Apropiacién .indebida.—No es rigurosamente exacto
que la doctrina jurisprudencial haya- establecido como uno de los requi-
sitos que integran el delito de apropiacién indebida la exigencia ineludi-
ble de una liquidacién, puesto que lo Unico que en reiteradas ocasiones
se ha declarado es que no existe este delito cuando para determinar el
saldo se precisa una previa hqu1dac1on que no se ha practicado (S. 30

abril).

Aprecian la figura de delito continuado de apropiacién indebida las
sentencias de 14 de marzo (apropiaciones de sumas de dinero que el cul-
pable recibe por titulo que produce obligacién de entregarlas y que en
vez de cumplirlo las hace suyas, con abuso de confianza y perjuicio pa-
trimonial de un tercero, en momento y cuantias que no se han podido
determinar separadamente); la de 30 de abril (pues no aparece que el
apoderamiento o distraccién dolosa de la suma defraudada haya tenido
lugar en fechas y cantidades destintas -y concretas que, en su caso y si
la unidad de resolucién dolosa y de lesion juridica no lo impidieran, hu-
bieran permitido individualizar y. calificar por separado las diferentes
infracciones de la misma naturaleza); y la también sentencia del 3G de
abril (estd bien apreciada la condicién de continuidad por darse los ele-
mentos que la jurisprudencia exige, la identidad de bien juridico lesio-
nado, de medio delictivo utilizado, de propésito inspirador y de queto
activo y pasivo).

Cuando consta que el culpable, después de realizar las detracciones,
para desvirtuar las sospechas que habia advertido y rendir justificaciéon
de su encargo alteré con malicia los estados de cuentas, es indudable
que concurren las notas esenciales del delito de falsedad, rectamente esti-
mado; pero no es sostenible la afirmacién de que constituyé un medio
necesario para llevar a cabo las apropiaciones, pues fué posterior y sub-
siguiente a los efectos de lograr la impunidad (S. 14 marzo).

Comete delito de apropiacién indebida: La persona que recibe una
cantidad como fianza de quien con ella contrata sus servicios, y dispone
de la misma en su provecho (S. 2 enero); el porteador que, dispone en
su particular beneficio de las cosas que transporta (S. 30 enero); quien
retiene con incremento de su patrimonio la cantidad que habia recibido
como Jefe de compras de la Empresa perjudicada (S. 28 febrero); el
procesado que dispone de las alhajas que para que gestionase su venta
habia recibido de determinada persona, entregandolas a otra en garan-
tia del pago de una deuda; pero seria desorbitado que del mismo hecho
se originasen dos responsabilidades de orden criminal que pudieran exi-
gir de una parte el que confirié al procesado la expresada comisién y
de otra el que acepté las alhajas para asegurar el reintegro de la can-
tidad abonada a los componentes de una Compaiiia lirica que el reo ha-
bia contratado (8. 17 marzo).

No existe el delito de apropiacion indebida, pues el delegado de la
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Compaiia se limité a retener determinada .suma que ésta le reclamaba
alegando al efecto la necesidad de una liquidacién previa para estable-
cer el saldo definitivo de sus cuentas respectivas, conducta ésta que por
revelar solamente una divergencia de eriterios que el propio recurrido
es el primero en someter al resultado de un ajuste formal y definitivo
de cuentas, no permite apreciar la infidelidad y abuso de confianza que
caracteriza el delito de apropiacién indebida (S. 9 abril).

44. Art. 539... Maquinaciones para alterar el precio de las cosas.—
Se desecha el motivo del recurso que combate la sentencia condenatoria
por delito de maquinaciones para alterar el precio de las cosas previsto
en los arts. 540 y 541 del Cédigo penal, en relacién con lo dispuesto
en la Ley de 27 de abril de 1946, pues basta cobrar cualquier cantidad
como prima por el alquiler del piso para que el hecho constituya delito,
¥ la diferencia entre delito y faita no estriba aqui en la cuantia de lo
percibia'o, sino en el modo no grave de la maquinacién conforme al ni-
mero 1.° del art. 574 del Cédigo referido; y aunque la forma de des-
arrollo del hecho no pueda reputarse modo, es indudable que existe frau- -
de grave, conforme al art. 541 sefialado, por definir su objeto como de
primera necesidad el art. 2.° de la Ley dicha. Y el referido delito estd
consumado, pues no consiste en la introduccién del inquilino en la vivien-
da mediante pago de prima, sino en el cobro de prima para arrendar
el uso de vivienda, de lo que debe concluirse que percibida la prima y
suscrito por ello el contrato de arrendamiento, estd consumada la in-
fraceion juridica (S. 6 febrero 1951).

45. Art. 542... Usura.—La aplicacién del art. 542 del Cédigo penal
(“el que habitualmente se dedicare a préstamos usurarios”), no se con-
‘diciona a la necesidad de una previa declaracién de los Tribunales civiles
sobre la usura de los préstamos, segin las normas estatuidas en la Ley
de 23 de julio de 1908, la cunal no determina ni define la ilicitud penal
de los contratos usurarios, ni priva a los Tribunales de esta Jurisdiccién
del ejercicio pleno de sus funciones sancionadoras, gquieran o no las per-
ctonas perjudicadas accionar previamente en demanda de la nulidad de

los préstamos concertados, del mismo modo que la habitualidad come
" nota caracteristica del delito tampoco tiene que acreditarse con resolu-
.ciones judiciales anteriores ni_con inscripciones registrales de ninguna
.clase para ser apreciada por la Jurisdiccién penal (S. 2 enero).

46. Art. 557... Danios—La ficha o tarjeta sustraida del archivo
de la Direccién General de Seguridad, qued6é inutilizada para su pecu-
liar destino al romperla el procesado en pedazos, pese a que pudo des-
pués recomponerse en parte, pero sin la forma propia y la idoneidad sus-
tancial para llenar los fines inherentes a su creacién; por lo que se apre-
cia consumado el delito de dafios previsto en el art. 560 del Cédigo penal
(S. 12 marzo).

47. Art. 565. Imprudencia.—Son casos en que se aprecia delito de
imprudencia temeraria: Conducir un camiéon cargado de eneas que re-
basaban por ambos costados y al cruzar con un carro no disminuir ni
-detener la marcha, enganchando el carro con las eneas (S. 20 enero).
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Conducir -en. estado de agotamiento fisico por no haber dedicado al sueﬁq'
las noches anteriores (S. 8 marzo). Virar rapidamente para evitar un
choque en calle estrecha con otro automévil, aplastando por esta manio-
bra contra la pared a un viandante (S. 21 marzo). Circular conociendo
ias averias que inutilizaban €l motor y el-freno de mano del coche (S. 14
abril). Continuar por el centro del camino con la misma marcha en igual
velocidad (S. 13 enero). Continuar a “poca velocidad”, si el trafico de
la calle y falta de visibilidad aconsejaban disminuirla aun mas y hasta
parar (8. 24 enero). No hacer sonar las sefiales- acusticas ni detener el
coche al sentirse bajo los efectos deslumbradores de las luces de otro
automovil (S. 28 febrero). Conducir una camioneta descendiendo una
prendiente a-mucha velocidad, y no parar ni aminorar.la marcha en pre-
sencia de otro vehiculo y varios peatones (S. 16 marzo). No moderar
la marcha en un cruce en la ciudad ni ceder el paso a la bicicleta que
se aproximaba por su lado derecho (S. 30 abril).

El delito de simple imprudencia o negligencia con infraccion de los
Reglamentos, consiste en la omisién de las medidas usuales de cautela,
generalmente adoptadas y necesarias en los actos licitos de la vida so-
cial, cuya causa produce como resuitado un mal en las personas o dafio
en las cosas, que debié ser previsto y pudo evitarse con la sola observan-
cia de las normas contenidas en aquéllos, el cual de haber mediado malicia.
seria constitutivo de delito tipicamente definido en la ley penal (S. 11
abril).

Se aprecia delito de simple imprudencia con infraccién de Reglamen-
tos: En el ng parar si fuese preciso, segin previenen los arts. 17 y 110 del
Cédigo de la Circulacién, por lo que no se desvirtia la imprudencia por
el hecho de tocar la bocina y disminuir la marcha (S. 20 enero). En el
conductor de un camién que intenta adelantar a un carro sin tener en
cuenta que no estaba el paso libre, porque en direccién contraria avan-
zaba un autobds (S. 13 febrero). En no parar ni aminorar la marcha
ni usar las sefiales actsticas con la debida antelacién para adelantar a
los conductores de las caballerias que iban en igual direccién; lo que im-
plica infraccién de los arts. 17 y 103 del Cédigo de la Circulacién (S. 3
marzo). En realizar movimientos de zig-zag en lugar de detener la mar-
cha del vehiculo al desconocer cuidl seria la reaccién de los viandantes |
(S. 8 marzo).

Las sentencias de 3 y 6 de marzo rechazan la posibilidad de com-
pensar acciones imprudentes, cuando las mismas se dan por parte del reo
y de la victima.

Se da lugar al recurso, pues siendo bipartita la pena correspondiente
al delito intencional, una privativa de libertad y otra de multa, la Sala
de instancia, al hacer aplicacién de lo dispuesto en el parrafo cuarto del
articulo 565 del Cédigo penal, impuso por el delito culposo una sola pena
de multa (S. 23 febrero).

Infringe por falta de aplicacién el parrafo quinto del art. 565 del Cé-
digo penal la sentencia que condena por infraccién imprudentz cometida
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con vehiculo de motor mecéanico y deja de imponer al condenado la pri-
vaciéon del permiso para conducir aquéllos (S. 9 febrero).

Legislacion penal especial

48. Abastecimientos.—La sentencia de 21 de abril expone: A) El al-
macenamiento de 19 toneladas de patatas de las que s6lo se han decla-
rado 7, constituye delito de acaparamiento (art. 1.° de la ley de 26 de
octubre de 1939) y no el de mera desobediencia (art. 2.° del Decreto-Ley
de 30 de agosto de 1946). B) La falsedad por omisién constituida por el
hecho de declarar menos cantidad de la producida no constituye hecho
distinto del acaparamiento y de la ocultacién. '

Ley de Enjuiciamiento Criminal

49. Competencio.—Las cuestiones de competencia tanto positivas como
negativas planteadas entre Tribunales de distintas Jurisdicciones afec-
tan directamente al orden piublico, y por consiguiente, los preceptos re-
‘guladores de su tramitacién son de rigurosa e ineludible observancia,
que no puede dejarse al arbitrio de las Autoridades judiciales encargadas
de cumplirlas; asi pues, resulta obligada en todo caso la intervencion
del Ministerio Fiscal (A. 17 abril). Igual exigencia de audiencia al Mi-
nisterio Publico se recogen en los autos del 13 y 28 del mismo mes.

50. Articulos de previo pronunciamiento.—Lo es la declinatoria de
jurisdiceion que tiene asi que resolverse conforme a los arts. 674 y 676
de la Ley rvituaria; pero otras decisiones de caricter condicional o sus-
pensivo no encajan en la genuina significacion de este incidente, distinto
e inconfundible por su finalidad y alcance con las cuestiones prejudicia-
les, cuyas resoluciones no son discutibles en casacién (S. 2 enero).

51. Recusacion.—Que no son demostrativas de enemistad manifiesta
las actuaciones propias de la actividad profesional de los Magistrados,
aunque sean desacertadas e insostenibles en Derecho (S. 26 febrero).

52. Que¢rella.—Ejercitada la accién penal por mujer soltera, si luego
cambia su situacién civil por haber contraido matrimonio, y el marido
otorga su licencia para que sea subsanada la omisién advertida del pre-
vio acto de conciliacién que se exige para perseguir los delitos de ca-
racter privado, queddé con ello convalidada la situacion procesal (S. 28
marzo). :

53. Costas.—Las costas no deben ser impuestas integramente al pro-
cesadp que, no obstante ser objeto de la sancién por uno o méas delitos
es absuelto por alguno o algunos de los que se perseguian en el. mismo
procedimiento (S. 17 marzo).

54. Casacién por infraccién de ley.—No ha lugar a la admision del
recurso: Cuando se funda en el nim. 2.° del art. 849 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal y no se designan los particulares del documento
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auténtico que muestren el error de hecho de la resolucién impugnada
(A. 20 enero, 17 marzo, 5, 6 y 20 abril). Si falta el requisito necesario
exigido por el art. 874 de la propia Ley, de que un abogado. suscriba
el escrito de interposicién del recurso (A. 26 enero). Si no se funda el
recurso sobre la infraccién de algin precepto de caricter sustantivo
penal (8. 27 enero). Si se omiten las normas sustantivas que se estiman
infringidas (A ‘A 22 febrers, 27 marzo). Si se cita como precepto que
autoriza el recurso uno inexistente (A. 17 febrero). Por omisién de la
constitucién del depésito cuando sea pertinente (A. 2 marzo). Por falta
de presentacién de copia del testimonio de la sentencia recurrida (A. 25
abril). Cuando no se respetan en su integridad los hechos fundamentales
de la sentencia impugnada (A. 31 enero).

La parte que no recurre, pero muestra su adhesién al recurso que otra
hubiera preparado y formalizado, no puede al socaire de la adhesién in-
terponer un nuevo recurso sin relacién con el interpuesto, sino que lejos
de ser asi, el empleo de esta facultad reviste caricter accesorio y ha de
subordinarse al recurso principal (S. 15 febrero). )

Las medidas de seguridad aplicadas a los procesados en sentencia
dictada a continuacién de la que es objeto de este recurso y en su mis-
ma fecha, no pueden ser materia de recurso de. casacién porque el ar-
ticulo 15 de la Ley de 4 de agosto de 1933 establece que; contra la re-
soluciéon final del Juez, sélo procedera recurso de apelacién ante la
Audiencia provincial correspondiente o ante las Salas que al efecto se
designen y, en este caso, dictada la sentencia conforme al nimero segundo
del articulo 3.° 'de la misma Ley no es posible conceder un recurso de
casacidn que la Ley no autoriza (A. 5 abril).

El oficio credencial de la Alealdia que acredita el cargo municipal
es documento auténtico (S. 26 febrero). No lo es el acta del juicio oral
(SS. de 10 y 18 de enero). Sucesivas resoluciones de fechas distintas
niegan igualmente tal condicién a las declaraciones ‘del procesado (12,
15 y 23 enero, 19 febrero, 2 y 26 marzo, 3 v 9 abril); a las de los tes-
tigos (12 y 15 enero, 9, 16, 19 y 24 febrero, 26 marzo, 3 y 30 abril); a
los informes periciales (17, 20 y 23 enero, 9 febrero, 7 y 12 marzo,
9, 11, 12, 18 y 30 abril); a los autos de procesamiento (15 y 20 enero);
a las diligencias de careo (19 y 21 febrero, 30 abril); a las declaracio-
nes del responsable civil subsidiario (2 de marzo), y a la diligencia de
‘inspeccién ocular (8 marzo, 18 y 28 abril).

No deben confundirse el concepto amplip de documento piablico que
comprende los que enumera el articulo 596 de la Ley de Enjuiciamiento
civil; y el més restringido de documento auténtico, que abarca a aqué-
llos que, ademas de reunir las formalidades exigidas segiin su natura-
leza, constituyen por si sélos declaraciones de verdad demostrativas de
certeza de hecho (A. 21 marzo).

Define el documento auténtico a fines de casacién la sentencia de
11 de abril: los que por su forma externa y contenido intrinseco cons-
tituyen declaraciones de certeza y no simples manifestaciones de vo-
Tuntad. Y el auto de 30 del mismo mes: aquéllos que ademas de conte-
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ner las formalidades externas exigidas, segin su clase, constituyen en
su contenido intrinseco, por si sélos, pruebas de certeza inatacable que
es obligado aceptar. . ]

55. Casacién por quebrantwmiento de forma.—Contra el particular
del auto en que se deniega alguna diligencia de prueba conforme a
lo preceptuado en el articulo 657 de la Ley de Enjuiciamiento criminal,
puede interponerse en su dia, esto es, después de dictada sentencia, el
recurso de casacién por quebrantamiento de forma, mas para ello es.
necesario que se prepare oportunamente mediante la correspondiente:
protesta (S. 3 febrero).

De acuerdo con el articulo 914 de la Ley procesal, procede desesti-
mar el recurso, toda vez que propuesta la prueba documental en el es-
crito de conclusiones provisionales y denegada por auto de la Sala, el
recurrente lo consintié con su silencio, y mas tarde, al reproducir aque-
lla pretensién en el juicio oral, no alegdé el nimerp sexto del articu-
lo 746 de la Ley de Enjuiciamiento criminal ni al denegar la Sala la
indicada prueba formulé protesta alguna (S. 2 marzo).

La regla general establecida en el articulo 236 de la Ley de Enjuicia-
miento criminal se quiebra a tenor del precepto contenido en el 237 cuando
la Ley otorgue expresamente otro recurso distinto del de suplica, y como
precisamente el pentdltimo parrafo del articulo 659 del expresado crde-
namiento adjetivo advierte que contra la parte del auto en que fuese
rechazada o denegada la préactica de diligencias de prueba, podra inter-
ponerse en su dia el recurso de casacién si se prepara oportunamente
con la correspondiente protesta, hay que reconocer que formalizado con-
tra el particular del auto denegatorio del medio de prueba documental
1ecurso de stplica, cuando lo que procedia era consignar la oportuna
protesta para interponer en el momento adecuado el de casacién que
aquella concede, no puede este surtir efecto por haberse previamente
utilizado un recurso improcedente (S. 10 marzo). En igual sentido se
pronuncia la sentencia del 13 de febrero.

56. Se da lugar al recurso al no hacerse en la sentencia declaracién
de hechos probados, pues no excusa del cumplimiento de este requisito
la circunstancia de declararse probada la paralizacion del cursg de las.
actuaciones por tiempo que excede del fijado para la prescripciéon del
delito de injurias, porque ese fenémeno extintivo de la responsabili-
dad criminal no puede producirse sin que primeramente se declare que
se ha contraido la que corresponde a determinado tipo delictivo, ya que
la prescripeién se produce por el transcurso de distintos lapsos de tiem-
po en razén al delito o a la pena sefialada por la Ley (S. 8 enerb).

Se da lugar al recurso, pues el resultado de la sentencia se limita a
declarar que no se ha justificado debidamente el hecho punible perse-
guido, sin consignar los hechos que la Sala estimase probados (S. 15 fe-
brero). Igualmente, por la declaraciéon de no hacerse la declaracién de
Kechos probados y sélo transcribirse la .primera conclusién del escrito
de calificacién Fiseal (S. 17 marzo).

La frase “cooperar a una agresién” no es concepto juridico que im-
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plique predeterminacién del fallo, 'si el. precepto legal aplicable no es
el nimero tercero del articulo 14 del Cédigo penal, smo el ndmero pri-
mero de dicho articulo (S. 13 febrero). :

Tampoco lo es el verbo “apropiar”, pues este vocablo tiene una
acepcién gramatical y usual de tomar para si alguna cosa, lo que le
da un caracter narrativo independiente de la conceptuacién técnica que
le corresponda en el orden del -Derecho penal (SS. 2 enero y 1 marzo).
Pero si lo es la expresién de no haberse acreditado falsedad alguna,
ya que la palabra falsedad condensa la férmula que define y distingue
una modalidad delictiva (S. 23 abril).

No se da lugar al recurso ‘en que se alega no haberse resuelto en
la sentencia todos,los puntos objeto de la acusacién y la defensa, al omi-
tirse si el procesado percibié en la Fiscalia de Tasas 5.500 pesetas en
metalico o en documento representativo de esa cantidad, por cuyo apo-
deramiento se le condend; pues es imprescindible que los puntos no
resueltos por la sentencia que se combate sean de Derecho y no tienen
tal caracter los que el recurrente pretende apreciar en contra de los
sentados de hecho como probados; y es doctrina jurisprudencial que las
sentencias que absuelven o condenan resuelven generalmente todos los
puntos objeto de la acusacién y defensa, por ser obligado entendersa
desestimados los que no se afirman (S. 1 marzo). A igual alcance de
la sentencia absolutoria o condenatoria se refiere la. sentencia del 14
de abril.

El Tribunal dejé resueltas en el fallo todas las cuestiones juridicas
propuestas por las partes, condenando al acusado por aquellos delitos
que se le imputaban y ateniéndose para ello a la declaracion de hechos
probados, entre los cuales no tenia por qué aludir a aquellos otros ale-
gados por la defensa sin probanza bastante en el juicio, como el arre-
pentimiento espontineo del delincuente y la devolucién voluntaria de par-
te del dinero defraudado, extremos ambos inexistentes para el Tribunal
que los omite (S. b abril).

Se desestima el motivo del recurso que alega haberse omitido la
citacién para el juicio oral de los autores civiles, pues e] procesado recu-
rrente carece de personalidad para defender derechos e intereses que a
€l no le afectan ni le benefician (S. 16 marzo).

La incomparecencia de testigos no es siempre motivp de suspensién
del acto del juicio oral, ni constituye por si sola quebrantamiento
de forma, sino que es preciso que por el Tribunal se considere mnecesa:
ria la declaracién, segin preceptia el ndmero tercero del articulo 746
de la Ley de Enjuiciamiento criminal (S. 16 marzo).

57. Marruecos.—La reforma operada en varios preceptos de la Ley
de Enjuiciamiento criminal por la de 28 de junio de 1933, no afecta
a los preceptos del Ordenamiento juridico procesal de la- Zona espaiiola
de influencia en Marruecos (S. 28 febrero).
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BOONER BERICHTE AUS MITTEL-UND OSTDEUTSCHLAND: “Die
derzeitiger Situation der Justiz in der Sowjetischen Besatzungszone”,
Bonn, 1951 (“Comunicaciones de Bonn sobre la Alemania central y
oriental. La actual situacién de la Justicia en la zona soviética de ocu-
pacién”; 27 pags.

El folleto, que por obvias razones de seguridad es anénimo, redactado
en el seno de la sociedad de “Juristas libres de la Zona soviética”, es una
interesante exposicion de la radical reforma de las instituciones juridicas
y judiciales en la denominada Reptiblica democrética alemana. No tocan-
do temas de derecho sustantivo sino principalmente organicos, no ofre-
ce particular valor para el penalista, no obstante lo cual, pueden entresa-
carse de sus paginas datos que afectan a nuestra especialidad. Pues es
precisamente en lo penal donde las reformas son mas radicales, y deplo-
rables, ya que no en lo sustantivo si en la préctica judicial. El folleto no
hace menciéon de los tribunales extraordinarios ni de los militares, tan
abundantes en la zona y, como es facilmente comprensible, los mas terri-
bles de todos. En los ordinarios, sin embargo, que es a los que el estudio
se dedica, hay materia mis que suficiente para la critica y ain el ho-
rror. La reforma, quizd méas revolucionaria, es la intentada en la re-
cluta de jueces, en los denominados “populares” o “Volksrichter”, que
no hay que confundir con los tribunales del mismo nombre (“Volksge-
richte”), pues son, o pretenden ser jueces de Derecho y no confesadamen-
te legos, cual en estos Gltimos acontece. Su formacién profesional es mi-
nima, de unos dos afios universitarios, en que las horas de apréndizaje
se dividen asi: trescientas. horas para las disciplinas sociolégicas (de or-
todoxia marxista-stalinista); doscientas para el Derecho civil; ciento diez
para el penal; veinte para el procesal civil; ochenta para el procesal pe-
nal; cincuenta para el Derecho penal econémico; veinte para el politico
y administrativo, y diez para la Ciencia del Derecho en general. Como se
ve, una tercera parte de la carrera estd francamente dedicada a la So-
ciologia, es decir, al marxismo. En el reparto sale el Derecho penal y
ciencias afines bastante bien parado, siendo curioso y sintomético desta-
car la gran importancia concedida a su rama econémica, asi como a la
procesal, rebajando en cambio la del procesal civil. Pero lo verdadera-
mente decisivo en la recluta de los “Volksrichter” es la seleccién politi-
ca, que incluso alcanza a la procedencia social, puesto que son sistemati-
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camente apartados de la funcién judicial los estudiantes procedentes de
la burguesia y atin los que tienen bachillerato. Segin las estadisticas
que el folleto aduce, la nueva clase de jueces va paulatinamente despla-
zando a la antigua, de formacién universitaria completa (“Volljuris-~
ten”). Asi, en 1 de enero de 1951, de 1.160 jueces de la zona, 695, es de-
¢ir, un 6 por 100 pertenecian al novisimo sistema de recluta popular;
entre los 345 fiscales, la proporcién era todavia mayor, 284 de nueva
extraceién, o sea un 82,3 por 100.

Casi omnimodas son las facultades atribuidas al Ministerio fiscal,
conforme al patrén ruso y al nacional socialista, hasta el punto de que
s6lo a &l y no la otra parte estd reservada la interposicién del recurso
de casacién. Se halla en proyecto, igualmente, la desvinculacion de los
fiscales del Ministerio de Justicia y su adscripcién al del Interior, es de-
c¢ir, a la Policia, con lo cual quedaria consumada la ruina, ya harto pa-
tente, del poder JudlClal

En materia de severidad, las estadisticas alloJan, para el afo 1950,
un total de 78.293 sentencias condenatorias, de ellas 15 de muerte, 12 de
reclusién perpetua, 15.712 de presidio y 42.461 de prisién. Como era de
esperar, dadas las caracteristicas del régimen y sus concomitancias con
¢l ruso soviético, la mayor crueldad se reserva a la delincuencia politi-
ca, incluyendo en ella la econémica, que de hecho es casi la unica reser-
vada a los tribunales ordinarios, por entender de la mas grave los popu-
lares y de la de tipo militar la jurisdicciéon castrense de ocupacion. Hasta
tal extremo llega la odiosidad de la nueva justicia en este terreno, qu=
segun disposicién de la Fiscalia de 25 de septiembre de 1950, han sido
abolidos para la delincuencia politica los privilegios sustantivos, procesa-
les y ejecutivos de la ley de tribunales de menores, los cuales quedan
por lo tanto, incorporados al sistema penal comin.

Antonio QUINTANO RIPOLLES

CAMARGO HERNANDEZ, César: “El delito continuado”.—Editorial
Bosch. Barcelona, 1951, 162 pags.

Siguiendo un plan rigurosamente sistematico, divide el Profesor Ca-
margo Herniandez su libro en Introducecién.—I. Evolucién histérica del
delito continuado.—II. Concepto y distincién de otras figuras afines.—
III. Naturaleza y fundamento del delito continuado.—IV. Elementos o
presupuestos del delito continuado.—V Efectos del delito continuado y
problemas que se derivan de su especial naturaleza juridica.—VI. Le-
gislacién comparada.—VIL. Derecho espaniol.—VIII. Conclusiones.

En la exposicién que preside a las importantes cuestiones que diluci-
da, hace resaltar la certera observacién de que “en el tiempo que lle-
vamos aplicando el Derecho a la realidad de la vida —el autor es Abo-
gado fiscal de término— hemos podido comprobar la singular frecuencia
con que ante nuestros Tribunales de lo criminal se presentan los casos
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de delito continuado y también el extraordinario niimero de problemas
que, con relacién a esta interesante figura delictiva, se plantean agrava-
dos por la falta de una orientacién legislativa, asi como por la escasa
atencién que por parte de nuestra doctrina cientifica han merecido el de-
lito continuado y los problemas que de él se derivan”. La jurisprudencia
espafnola. admite esa figura delictiva, contenida en cerca de 200 fallos,
aque al igual que el “Reichsgericht” alemin ha elaborado, en meritorio
trabajo, las normas por las que se ha de regir esta institucién, llenando
la laguna del legislador y reconociendo la naturaleza de esa figura de de-
lito. El silencio del Cédigo penal vigente se deja sentir, y prescindiendo
de otras cuestiones que el autor aborda con sobrada competencia, sefiala
el hecho de que considerar varios delitos en continuacién con uno solo, es
una ficeidn, que si descansaba en la benignidad que arranca su funda-
mento en la menor culpabilidad del autor con relacién al que comete una
serie de delitos no ligados por este nexo, “sirve en muchos casos para
que, no obstante el silencio de la ley penal, se imponga al autor de va-
rias infracciones en continuacién, una penalidad muy superior a la que
le corresponderia haciendo aplicacién de las normas del concurso material
del delito y esto cuando no se agrupan una serie de faltas, para conside-
rarlas como constitutivas de un solo delito e imponer la pena corres-
pondiente a éste”,

A fin de impedir tales anomalias o la imposicién de penas excesivas,
¥ que delicuentes peligrosos sean penados por varios delitos cuando se
estiman continuados, como si hubiesen cometido uno solo, la tesis plantea-
da es objeto de analisis en el Derecho romano, en el Derecho germanico
que no mantenia un criterio uniforme, en el ‘antiguo derecho canénico,
aceptando la teoria de la acumulacién material de penas de los romanis-
tas, las glosas de Accursio, Bartolo y Baldo, en los practicos italianos
con un sentimiento de humanidad; estudiando asimismo la sustantividad
del delito continuado, su distincién con el concurso de delitos, la conexi-
dad, el delito tnico, el permanente, el de habito y el complejo, asi como
la cuestién de la reincidencia, diferencidndola del delito continuado, exa-
minada a través de su naturaleza y en sus elementos.

Interesantisimo es el estudio que hace de las teorias y de los funda-
mentos morales y juridicos, en las que recoge las conclusiones de la doe-
trina de la ficcién, realidad natural, realidad juridica, la constitutiva de
una circunstancia agravante o causa de atenuacién y la de una presuncion.
Todo ello perfectamente sintematizado y lo mismo ocurre eon la funda-
mentacién, radicante en la benignidad, la utilidad o conveniencia practica,
la disminucién de la culpabilidad y posiciones arménicas, y los presu-
puestos del delito continuado para determinar los elementos indispensa-
bles a fin de establecer su unidad, efectos, y legislacién comparada,
agrupada en naciones que no se ocupan de esta figura de delito, las que
se enfrentan con ella, y finalmente, las que dan un concepto mas o menos
acertade. En lo concerniente al Derecho espafiol, se examina el problema
en los Fueros municipales que no contienen disposicién expresa; lo mis-
mo sucede en el Fuero Real, en las Partidas, Ordenamiento de Alcali
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Nueva y Novisima Recopilacién. Hace una especial mencién del Cédigo
de 1928, y las teorias de los criminalistas del siglo xvi y de los comen-
taristas de los Coédigos penales modernos: Pacheco, Viada, Groizard y
Silvela, y la doctrina jurisprudencial, en interesantes fallos, vistos en su
naturaleza juridica, fundamento y elemento psicolégico, examinando la
unidad de resolucién, de plan, de pensamiento, de intencién de dolo, de
designio, de propésito, interrupcion del nexo de la continuacién, plurali-
dad de acciones, unidad del precepto violado, de sujeto pasivo, ete.
Finaliza tan interesante trabajo con unas atinadas conclusiones en
ias que se pone de relieve la necesidad de que el delito continuado sea
regulado en nuestro Cédigo penal, proponiendo una reforma del mismo,
en el siguiente sentido: al art. 69, se podria afiadir un segundo pérrafo
redactado en la forma siguiente: “Los que con unidad de propésito y
precepto penal violado, en distintos momentos, ejecuten varias acciones u
omisiones, constitutivas de delito o falta, se considerardn reos de una
sola infraccién continuada, a no ser que resulten lesionados bienes juri-
dicos de naturaleza eminentemente personal pertenecientes a méas de una
persona. El reo de delito continuado sera castigado con la pena corres-
pondiente al mas grave de los delitos o faltas en continuacién, aplicado
en su grado miximo, pudiendo el Tribunal, en consideracién al nimero de
infracciones y demas circunstancias, imponer, cuando se trate de delitos,
la pena inmediatamente superior, -en el grado que estime oportuno, sin
que pueda exceder del doble de la correspondiente al delito mds grave.”
Asimismo propone que al art. 114 se le afiada un parrafo que podria de-
cir: “En el delito continuado la prescripeién de las distintas infracciones,
no comenzard a correr hasta el momento en que se encuentre agotado”.
En suma, una interesante monografia bien meditada y mejor escrita
que pone de relieve la gran preparacion juridica de su autor, y que ade-
méas puede servir de base a una futura reforma de nuestro Cédigo penal,

en materia de extraordinaria importancia.
Diego MOSQUETE

CASTAN TOBEXNAS, José: “Poder judicial e independencia judicial”.—-
Instituto Editorial Reus, Madrid, 1951; 76 pags.

Contiene este interesante libro el discurso leido por el Presidente del
Tribunal Supremo, profesor Castan, en la solemne apertura de los Tribu-
nales celebrada el dia 15 de septiembre de 1951.

Comienza el ilustre jurista resaltando la importancia de la indepen-
dencia judicial no sélo para los que administran la justicia, sino més aun
rara los que demandan su aplicacién y para la sociedad toda. Sefiala que
esta cuestion “nos atafie mucho a los espafioles, por la magnifica tradi-
cién juridica que ha tenido nuestro pueblo y por el papel que a nuestra
Patria incumbe siempre, y mis en momentos criticos como los presentes,
en la defensa y conservacion de los principios morales”.

Separando lo aspectos politico y estrictamente juridico del tema estu-
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dia primeramente la independencia judicial como “principio politico” para
seguidamente pasar a examinarla como “exigencia y como ideal de la
realizacion del Derecho” y en Espafia.

Desde el punto de vista “politico” se ocupa, en la primera parte, de
la independencia judicial en los aspectos histérico y doctrinal, exami-
nando los textos de las Constituciones de los principales paises (Norte-
américa, Gran Bretaha, Rusia, Francia, Italia, Portugal y Argentina), y
concluye diciendo que, de los datos expuestos, se desprende “existe hoy
una cierta tendencia hacia el reconocimiento de la independencia de la
funcién judicial y hacia el régimen de profesionalizacién y autogobierno
del organismo judicial; mas son muchas las excepciones y desviaciones
que esta orientacién presenta. La independencia judicial sufre un eclipse
o adopta, cuando menos, una situacién muy débil y quebradiza en aque-
ilos Estados en los que la preocupacién democratica o ultrademocratica
y totalitaria hace necesaria la adaptacién del ejercicio de la funecién ju-
risdiccional a la ideologia de tipo politico dominante. En el panorama que
el mundo actual nos ofrece estdn en lucha, en definitiva, dos Brincipios
o sistemas opuestos: el  de la “justicia técnica” y el de la justicia que
suele llamarse “popular”. Los pueblos que se riden a esta dltima moda-
lidad—muy peligrosa—de la justicia, olvidan que el buen desempefio
del oficio judicial exige, de una parte, delicadas condiciones de formacién
juridica, sociolégica y sobre todo moral, y de otro lado una gran inde-
pendencia frente a los grupos y partidos”. '

En la segunda parte, que estd dedicada al estudio de la independen-
¢ia judicial como exigencia y como ideal de la vida juridica, sostiene el
autor que el principio de la independencia judicial tiene razones sustantivas,
valederas para todos los tiempos y adaptables a todos los sistemas poli-
ticos, que justifican su existencia sin necesidad de apoyarla en una doc-
trina politica discutida e insegura como la de la divisién y separaciéon de
los poderes del Estado, con lo que se correria el grave riesgo de que este
principio fuese arrastrado con la crisis o el fracaso de la teoria de la se-
paracién de los poderes que naci6 inspirada por una doctrina de signo
liberal. :

Para la existencia de una verdadera independencia judicial, estima
necesario el Sr. Castdn, que la “magistratura se mantenga totalmente
zlejada de la politica” y el cumplimiento de las condiciones siguientes:

1. Un sistema apolitico y rigurosamente técnico de ingreso en la Ca-
trera judicial, tanto desde el punto de vista de la capacidad y competen-
cia como de la formacién moral.

2. Un sistema de escalafén, ascensos y provision de vacantes libre
de injerencias gubernativas. '

3. Las indispensables garantias de inamovilidad acompanadas del
contrapeso de una responsabilidad efectiva.

4. Un régimen de autogobierno de la magistratura bajo la direecién,
control y exclusiva competencia del mas alto Tribunal de cada pais y de
sus oOrganos inspectores.
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5. Remuneraciéon holgada de los jueces, .que asegure la indepen-
dencia econémica.

La tercera par.te de este documentado e intergsante trabajo esta de-
dicada al estudio de Ia independencia judicial en Espafia, diciéndonos
su ilustre autor que ha tenido relativa raigambre en la realidad histé-
rica en el sentimiento popular a impulsos de las ideas morales y de la
nocién de justicia, tan viva siempre en nuestra Patria.

En la actualidad, sostiene el Sr. Castidn, que la organizacién judi-
cial asegura la satisfaccién de casi todas las exigencias y realizaciones
que seflala la doctrina como esenciales para el funcionamiento de la in-
dependencia de los Tribunales de justicia; pero entiende que para consoli-
darla deberian ser tomadas las siguientes medidas:

a) Una mejor dotacién del personal.

b) Prohibicién absoluta de desempenar cargos piblicos a los jue-
ces y magistrados.

" d) Extensién al Ministerio fiscal de las garantias de independencia
que las %eyes conceden a la Administracién de justicia.

e) Sobre todo, aplicaciéon mas general y absoluta del régimen de
automatismo o de condiciones rigurosamente detalladas para la provi-
siébn de vacantes, extendiéndolo incluso a los cargos judiciales conside-
rados como de confianza o de representacion.

Concluye el autor sosteniendo, muy acertadamente, que “el autogo-
bierno de la Judicatura es la meta, la solucion Gltima y més perfecta”.

En elogio de este magnifico trabajo solamente diremos que alguna de
las reformas que en él se propugnan, al poco tiempo, ha sido acogida en
¢l reciente Decreto Organico de la Carrera Judicial. Es de desear que la
totalidad de las reformas propuestas por el Sr. Castidn sean tenidas en
cuenta por las autoridades competentes.

César CAMARGO HERNANDEZ
Teniente Fiscal de la Audiencia de Cuenca

CASTRO PEREZ, Bernardo-Francisco: “La prueba de grupos sanguineos
en la investigacion y desconocimiento de la paternidad”.—Estudio Mé-
dico-Legal. Inst. Ed. Reus, Madrid, 1950.

He aqui un estudio que se echaba de menos en nuestra literatura ju-
ridica y cuya decisién y pleno acierto al coronarlo corresponde por en-
tero a un jurista, enfervorecido en su vocacién juridica. No era chico em-
pefio reducir a un trabado esquema cientifico la profusa bibliografia,
fundamentalmente de naturaleza médica, como tampoco era empresa fécil
ofrecer en forma accesible al lector de Derecho una problematica extrafia
€ intricadamente compleja cual corresponde a las pruebas biolégicas.

Pues bien, sin que medie para nada cualquier otro sentimiento cabe
decir que la actual monografia ha cubierto con creces el objetivo del en-
tonces doctorado, ya que ha logrado “una exposicién clara de la prueba
y sus posibilidades al alcance de los que no son médicos” como igual-
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mente ha puesto en manos del perito un instrumento valioso en punto
a la investigaciéon de la paternidad, que “utilizada inteligentemente y
con las debidas restricciones, la citada prueba fortaleceri los lazos fa-
miliares, dara consistencia al patriarcado, pondrd un freno a la pasién
v al adulterio y obligard a muchos padres a reconocer a sus hijos”.

Para lograr ambos deseos el competente monografista articula su tra-
Lkajo en la forma siguiente: Cap. I. Atribucién de la paternidad; 1. Des-
conocimiento de la paternidad; 2. Hipétesis del matriarcado; 3. Transito
al patriarcado, y 4. La fase patriarcal.—Cap. II. Las pruebas bioldgicas;
1. La prueba del parecido; 2. La prueba racial; 3. La prueba de comien-
zo del embarazo; 4. La prueba de sensibilidad audible; 5. La prucba de gru-
pos sanguineos. a) Antecedentes, b) Nomenclatura y constituciéon inti-
ma, ¢} Su distribucién, d) Subgrupos y factores y e) Herencia e inmuta-
bilidad de los grupos sanguineos.—Cap. III. La prueba ante los Tribunales
extranjeros (Alemania, Suiza, Inglaterra, Austria, Estados Unidos, Ar-
gentina, Francia, Italia y otras naciones).—Cap. IV. Posibilidades de
aplicacién de la prueba en nuestro Derecho legislado; 1. La legitimidad
¥ su impugnacién; 2. Conflictos de paternidades; 3. Legitimidad impro-
pia; 4. Investigaciéon de la paternidad; 5. El reconocimiento y su impug-
nacién; 6. Doble reconocimiento; 7. La legitimacién y su impugnacién
v 8. Normas procesales para su aplicacién.—Conclusiones.

El disefio histérico que sirve de pértico a la obra nos muestra las ho-
ras de lectura del autor y cémo ha sabido® entresacar aquellos rasgos
apropiados al tema objeto de la obra Y una vez expuesto el origen in-
mediato del problema (pdg. 43) poco trabajo le cuesta situarnos en la
linea historico positiva de las legislaciones contemporineas. El famoso
articulo 340 del Coédigo de Napoleén influy6é en las. demds legislaciones
que tomaron como modelo la francesa, apuntando el Dr. Castro en dos las
razones decisivas: a) La imposibilidad de la prueba; b) El temor al chan-
taje v al escdndalo. Analiza el proceso a que dié lugar, con la Ley de
1912 (pag. 49) en la que diése cabida a la investigacién, con la natural
2dmisién de pruebas. .

La tarea mdis erizada de dificultad lo ofrece el capitulo segundo, la
cual ha sido realizada limpiamente por el autor, ofreciéndonos un cua-
dro claro, sencillo y comprensible de un conocimiento biolégico. A lo
largo de la exposicién de este capitulo y de los restantes cabe anotar, con
harta complacencia, la abundantisima referencia a la doctrina, legisla-
¢ién y jurisprudencias extranjeras, y en punto al capitulo ahora comen-
tado sefiala la admisién de esta prueba por nuestro alto Tribunal de jus-
ticia con fecha 14 de febrero de 1894 (pag. 63). El amplio, amplisimé
conocimiento que de la materia consigue el Dr. Castro se reitera en el
capitulo tercero, en donde pasa revista a la prueba de grupos sanguineos
ante los Tribunales extranjeros, mereciendo especial mencién Alemania
Suiza (pag. 86), Inglaterra (pag. 89), Austria, Estados Unidos, Argen-
tina y otros. '

De subido interés resulta el siguiente capitulo con que estudia las po-
sibilidades de aplicacion en nuestro Derecho, haciéndonos un sugestivo

?
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esquema de los “presupuestos” (pag. 98), sin dejar atras los anteceden-
-tes histéricos de nuestros textos, asi es como critica, en forma aguda, las
disposiciones de los preceptos vigentes (pag. 105), subrayando su posicién
analizadora a la vista de la reciente Sentencia de 24 de enero de 1947, ni
tampoco se explica la execlusién por la doctrina jurisprudencial de las
pruebas biolégicas (pags. 108 y ss.), llegando a la conclusion de que
deshechar esta arma, bastante para destruir el engafio y la mentira, por
recelos hiolégicos injustificados, para admitir otros medios indudable-
mente mas falaces, puede ser calificado ya hoy de timido proceder en
crden al supremo fin del hallazgo de la verdad que debe perseguir toda
Justicia como cimiente inconmovible de sus resoluciones” (pig. 110).

A renglén seguido estudié el “conflicto de paternidades” y la “legiti-
midad impropia” a base de utilizar material extranjero y patrio, reco-
giendo los extremos de mayor interés.

En suma, la monografia del Dr. Castro, desarrollada con precisa sis-
tematizacién cientifica y en cuyo trasfondo late una idea de vivisima re-
novacién y mejoramiento de esta cuestién de investigacién de la paterni-
dad, denota la espléndida formacién juridica del autor y el estimable afan
de superacién de desusadas préacticas no congruentes con los modernos
métodos de la investigacién biolégica. Merece nuestra sincera felicitacion.

J. DEL. ROSAL

.

FERNANDEZ DE LA MORA, Gonzalo: ‘“Las aporias de Nuremberg”.
(Separata de la Revista ‘“Arbor”.)—Abril, 1951; pags. 537-562.

Los griegos designaban, aclara el autor en el comienzo del trabajo,
con el nombre de “aporia” a una situacién de incertidumbre, perplejidad,
apuro y duda ante una cuestién de apariencia insoluble. Aplicada a un
“tema hipertenso”, como el proceso de Nuremberg, que no ha sido la
justificacién aliada de la guerra, representa ante tode una revolucién ju-
ridica, que el culto autor del ensayo analiza en tres conceptos radicales:
quien define el crimen internacional, quien lo juzga y quien es responsa-
ble. De su solucién depende una buena parte del futuro de la Humanidad,
va que el hallazgo de una autoridad internacional que defina, juzgue y
sancione por encima de las fronteras, es, pura y simplement'e el prinei-
pio de una etapa nueva y mejor de la Historia Universal. Gran conoce-
dor de la misma el disertante, relaciona los problemas de derecho con
otros “problemas adyacentes”., A lo largo de las sesiones que recogen
los debates judiciales, se han puesto en claro y en oscuro muchas pagi-
‘nas de la politica europea moderna, y el Sr. Fernandez de la Mora hace
observaciones interesantisimas acerca de que “paralelamente al juicio
penal se perfilan responsabilidades no sélo de los vencidos, sino también
de los vencedores, antes y después de la guerra”.

El Tribunal de Nuremberg no fué una concepcién juridica procesal,
surgida por generacién espontinea. La idea de una justicia penal inter-



Revista de libros 408

nacional, tenfa rancios “antecedentes”. La coalicién vencedora europea
condené a Napoledn I al destierro en 1813. El Tratado de Versalles acep-
t5 el procesamiento del Kaiser Guillermo II, “por una suprema ofensa
a la Moral internacional y a la santidad de los Tratados” y el de otros
jefes alemanes “acusados de haber cometido actos contrarios a las leyes
v a las costumbres de la guerra.” En 1928 la Asociacién internacional de.
Derecho penal ofrece a los estadistas un Proyecto de Estatutos para la
jurisdiceién criminal internacional, coincidente con la repercusiéon de doe-
{rinas contenidas en la famosa obra del Profesor Pella, “La Criminalidad.
colectiva de los Estados y el Derecho penal del porvenir”,

Al constituirse en 8 de agosto de 1945, el Tribunal militar internacio-
nal para enjuiciar a los criminales de guerra por delitos que no tuviesen
especializacién local geografica, a cuyo acuerdo se adhirieron 19 paises,
compuesto de cuatro jueces para juzgar los crimenes contra la paz, las
violaciones de leyes y costumbres de la guerra y contra la Humanidad,
se descubren “actas de acusacién”, a partir de 18 de octubre de 1945,.
que el documentado escritor examina a través de la definicién de la pe-
nalidad clasica y la nueva teoria independiente de la guerra crimen,
pero segun sus propugnadores respetuosa con el principio de “nullum
crimen, nulla poena sine lege”, que equivale a pena y delito previsto en
ley anterior a los hechos, ya afirmacién de un principio punitivo en plano
superior internacional, expuesto en paginas brillantes. El Tribunal de -
Nuremberg, afirma Fernandez de la Mora no respeté la letra del principio
de legalidad, aunque si el espiritu. No fué un Tribunal representativo de la
Humanidad, limitando su accién a un sector arbitrariamente limitado de los
presuntos autores de crimenes contra la paz, de crimenes de guerra, o
de crimenes contra la Humanidad y de este modo malogré una posibilidad -
grandiosa de inaugurar una nueva etapa de la Historia Universal.

FERRER SAMA, Antonio: “Antijuridicidad,” voluntariedad y motivaciémr
como exponente de la personalidad del menor”.—Oviedo, 1951.

Comienza el autor advirtiendo que no' trata, como del titulo parece
desprenderse, de un trabajo de puro valor doctrinal y de escaso interés
practico, sino que se propone examinar aquellos supuestos en que el Tri-
bunal tutelar se enfrenta con sujetos que, pese a su menor edad, se mani-
fiestan como personalidades acusadamente antisociales, cuestién de sumo
interés y de profundas consecuencias.

Cita como ejemplo el caso recientemente planteado ante un Tribunal tu-
telar espafiol y que ha sido objeto de consulta al Consejo Superior de
Proteccién de Menores en el que un sujeto de quince afios, depués de vio-
lar a una nifia de cinco la di6 muerte, enterrando seguidamente el qadé-
ver para impedir que se descubriera el hecho, y se pregunta el Sr. Ferrer
Sama, si las medidas que el Tribunal Tutelar puede adoptar conforme a
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nuestro actual sistema son adecuadas a sujetos de personalidad como la
-que nos ofrece el citado ejemplo. . -

Después de examinar los concepios fundamentales en materla de cul-
pabilidad penal referidos a las normas que rigen la minoria de edad
como causa de excepciéon de pena, llega a la conclusion de que asi comp
cada dia se abre mas franco paso al criterio de que personas mayores de
dieciséis anos, en casos excepcionales, hayan de ser tratadas a base
de medidas de tipo correccional (art. 65 de nuestro Cddigo penal)
es légico que se admita, que también por excepcién, sean declaradas fue-
ra de la accién tutelar de los Tribunales de menores, aquellos que ten-
gan una personalidad plenamente desarrollada desde el punto de vista
intelectual y desde el plano afectivo.

Partiendo de la base de que los casos como el expuesto representan
una rara excepceién y que lo normal es que el menor de dieciséis afios sea
un sujeto inimputable, por falta del debido desarrollo de sus faculiades
intelectivas y volitivas, y por lo tanto susceptibles de adaptacién a la
vida social, mediante la aplicacién del correspondiente tratamiento edu-
cador, cree que “no es légico que el juicio sobre la capacidad del menor
sea encomendado a los Tribunales ordinarios, como se solia hacer en las
legislaciones que seguian el criterio del discernimiento, sino que, por el
contrario, todo menor delincuente debe quedar sometido a la jurisdiccién
de los Tribunales tutelares, mas con la facultad por parie de estos de
poder en casos excepcionalisimos hacer la declaracién de extrema peli-
grosidad en atencion a la naturaleza del hecho perpetrado, a la indole
de los méviles que le han impulsado a ejecutarlo, a la forma de realiza-
cién y al resultado, en fin, de la exploracién de su personalidad.” A efectos
-de que la inhibicién a favor de los Tribunales ordinarios se efectuase con
toda clase de garantias, propone que estp se podria hacer, siempre que
el menor hubiese cumplido los catorce afios, mediante propuesta del Tri-
bunal Tutelar elevada al Ministerio de Justicia, por conducto del Consejo
Superior de Proteccién de Menores y previo informe del Tribunal de
apelacién.

Concluye diciendo el autor que no desconoce la trascendencia que en
<rden a nuestra actual legislacién supone la reforma propuesta; pero
<ue es preciso recapacitar sobre el ejemplo primeramente citado en el
.oue es imposible encontrar un’ mévil que pudiera paliar la gravedad del
hecho y que su experiencia de “més de una década en la lucha contra la
criminalidad infantil y veinte afios dedicado al estudio del Derecho pe-
nal le han permitido llegar a la afirmacién de absurdo que resulta enco-
mendar al Tribunal tutelar de menores el tratamiento de sujetos que si
bien no han cumplido los dieciséis afios es lo cierto que resultan tan pe-
ligrosos como cualquier delincuente adulto”.

Esta acertada tesis del Profesor Ferrer Sama, Juez de Menores del
‘Tribunal Tutelar de Madrid y Catedratico de Derecho penal, fué aproba-

_«da en la XIV Asamblea de los Tribunales Tutelares de Menores celebrada
€l presente afio en Oviedo.
C. C. H.
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GALLO, Marcello: *“La teoria dell’azione “finalistica” nella pidre-
cente dottrina tedesca”.—Milano - Dott, A. Giuffre Editore, 1950.

Sabido es la atencién que en los ltimos afios merece la teoria de la
aceién finalistica, cuyo teorizante mas destacado es el Prof. H. Welzel, de
la Universidad de Gottinga. A los espafoles cabe apuntarnos, debido a
la agudeza del Prof. Rodriguez Mufioz, que a pesar de las numerosas
aportaciones italianas y alemanas, en ninguna de ellas se han perfilado
objeciones tan certeras, desde el punto de vista dogmatica, como las ex-
planadas en las notas del Tratado de Mezger.

La presente monografia del penalista italiano, Gallo, destacado dis-
cipulo de Antolisei, quizas sea de las mas completas a este respecto, ya
que enlazan el analisis de esta postura doctrinal con las grandes lineas
del sistema clasico y en buena parte denota un experto conocimiento
del estado actual del saber penalistico. El principal propésito de este
estudio consiste en ponderar lo que de valedero pudiera tener por fuera
de las ideas filosoficas del clima en que nace. Para lograr este deseo, el
autor se ve precisado a pasar revista a las cuestiones de mayor interés
y en inmediata conexién con la tesis finalista, tales, como, por ejemplo,
los elementos subjetivos de la antijuridicidad, el problema de la tipicidad,
las doctrinas naturalistica y normativa de la teoria de la accién, amén
de otras.

Parte de aquella antitesis de objetivo-subjetivo en que se agrupaban los
caracteres del delito para resaltar mas adelante la quiebra de este sim-
plista esquema, sobre todo, con la entrada de los elementos subjetivos de
la antijuridicidad que preludian ya la después teoria de la accién fina-
listica, ya que con aquellos la dogmética clasica va poco a poco desembo-
cando en una corriente irracionalista, de la que surge la direccién doctrinal
de la que se ocupa, en la cual sobresale la separaciéon entre la figura do-
losa y la culposa, especie de vértebra en que viene a apoyarse la pretendida
modérna Dogmatica penal, pues justamente el niicleo de la teoria fina-
lista estd constituido por la afirmacién de que los delitos dolosos no
guardan parentesco alguno con los culposos, si bien el monografista la
censidera infundada.

M. Gallo en sus razonamientos expresa ciertos puntos de contacto
con la teoria que critica, aunque se cuida mucho de sefialar las dife-
rencias,

La segunda parte de la obra estid dedicada a la exposicién de la anti-
juridicidad y culpabilidad en la susodicha teoria, aun cuando limitada a los
extremos esenciales, haciéndonos un fino comento de la significacién de los
momentos subjetivo y objetivo de la antijuridicidad, subrayandonos el inte-
rés de la interpretacién finalista de este caricter, en cuanto recarga el acen-
to en el aspecto sustancial, que igualmente se echa a la vista en la mayor
parte de las cuestiones suscitadas por la moderna Dogmatica en la teoria
juridica del delito. Y, sobre todo, Gallo recoge acaso el extremo més
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vivo del sistema de Welzel, concerniente a la afirmacién de que no existe
Lna concepcién unitaria de la antijuridicidad.

En la exploracién dogmatica que nos hace de la culpabilidad, Gallo
confirma en verdad lo poco que queda de aquélla, habida cuenta de la in-
serciéon sistematica del dolo y de la culpa. :

De entre los defectos que reprocha merece sefialar la falta de deci-
si6n acerca de cancelar o no la distincién entre antijuridicidad y culpa-
bilidad; la redaccién de la culpabilidad de hecho juridico a principio po-
litico, la malparada situacién de la imputabilidad, y la ausencia de dis-
tincién entre la actuacién del imputable del inimputable.

En suma, la monografia actual cumple con creces el objetivo propuesto.

J. del R.

GONZALES RODRIGUEZ, José Maria: “Nuevo delito de infraccion de
Leyes de Trabajo”.—Madrid, 1951; 119 pags.

Siguiendo un plan rigurosamente sistemético, el autor del libro, que
fué su tesis doctoral en la Universidad de Madrid, divide el tema en una
introduccién, y dos Secciones que llevan por titulo “El nuevo delito de
infraccién de las leyes del trabajo, tal como aparece en el Cédigo”, y
“El nuevo delito segin nuestra concepcién”, que constan de cuatro y
tres capitulos, respectivamente, denominados “Antecedentes inmediatos

y mediatos”; “Interpretacién del precepto”; “Errores doctrinales y de
sistematica”; “Somera referencia a otros paises”; “Redaccién del pre-
cepto”; “Su situacién en el sistema del Cédige”, y “Su alcance”. Viene

a continuacién “Conclusiones” y “Autores consultados” y termina el
trabajo con un apéndice que lleva por titulo “Necesidad de la no enume-
racién de enfermedades profesionales indemnizables”.

La Introduccién aborda el contenido de la nueva figura de delito creada
en el art. 423 del vigente Coédigo penal espanol, vista en una critica po-
sitiva més que negati'va, en virtud de la justa conveniencia, de que. las.
infracciones de las normas reguladoras del trabajo, que ocasionan que-
branto grave en la salud de los obreros y en la produccién en general,
tengan una adecuada sancién penal, ante la insuficiencia de las sancio-
nes de otro orden, pero sin dejar el autor de calificar de poco afortunada
la actitud adoptada por el texto legal a este respecto, a espaldas de ele«
mentales principios de la ciencia penal, ya que amalgama bienes juridicos.
de distinta naturaleza, exigiendo para la existencia del delito la concu-
rrencia de tales elementos que es dificil pueda aplicarse este articulo
y hasta la fecha no ha sido interpretado por la Jurisprudencia y los bre-
ves comentarios que al mismo han dedicado los especialistas de Derecho
renal en Espafia, no pasan de considerar su formulacién de “delito hibrido
en el que se maridan para su proteccién penal bienes juridicos tan di--
versos que ng pueden sostenerse sea un verdadero delito contra las per-
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sonas” (Cuello Calén) y “demasiado inconcreto para ser aplicado en la
practica” (Sanchez Tejerina).

La interpretacién del precepto que examina se circunscribe a grama-
tical y logica. Los errores doctrinales que contiene son examinados
circunstanciadamente. Hace una somera referencia a otros paises, a par-
tir del Tratado de Versalles, Carta de trabajo de Italia y su Cédigo pe-
nal de 1930, Cdédigo penal ruso de 1930 y Cédigo penal suizo de 1937.
Después el autor elabora su féormula de redaccién: “Al que no observan-
do lo preceptuado en las disposiciones legales, reguladoras del trabajo
v protectoras del trabajador, cometiere un delito por simple impruden-
cia o mnegligencia, se impondra la pena de prisién menor. Se observari
lo dispuesto en el art. 565 sobre aplicaciéon y limite de la penalidad.”
Como final del trabajo, se apunta la conviecién de que el art. 423, de
nuestro Cédigo penal, tal como estd redactado, es de dificil aplicacién, y,
en cambio, sin alterar la estructura del Cédigo, tiene cabida el delito
culposo y la tipificacion de conducta dolosa.

Es en extremo interesante la conclusién que fué presentada al Primer
Congreso Iberoamericano de Seguridad Social, bajo el titulo de “Nece-
sidades de la no enumeracién de enfermedades profesionales indemniza-
bles”, a la que se di6 el cardcter de Ponencia y fué aprobada por unami-
midad, incluyéndola finalmente entre las conclusiones adoptadas.

D. M,

GRAVEN, Jean: * ;Retour ‘a la confession en justice?’”. Separata de los
“Scritti giuridici in onore di Francesco Carnelutti”, veol. II, (pagi-
nas 227-269. Padua, Cedam, 19590. ’

De nuevo insiste el maestro de Ginebra sobre la palpitante cuestién
del empleo judicial de las pruebas cientificas del testimonio, en la que
su nombre es ya universalmente conocido. En torno a una leccién pro-
nunciada en la universidad suiza por el homenajeado, en el que se des-
arroll6 el tema, tan grato a Carnelutti, de la interdependencia entre la Mo-
ral y el Derecho, Graven trata de acoplarla a su postura bien conocida,
aunque no siempre bien interpretada, de relativa aceptacion de las. prue-
bas clinicas de veracidad. Para aclarar conceptos y posiciones ha escrito
este trabajo, en el que perfectamente discrimina los procedimientos de
oxtorsién de confesiones, indigno y evidente sucedianeo de la vieja tor-
tura, de los que meramente sirven para distinguir objetivamente la ver-
dad o la mentira. Y en tanto que, como no podia ser por menos tratan-
dose de un hombre de la exquisita sensibilidad humana y juridica, ca-
racteristica de Graven, estigmatiza sin reserva los primeros, muestra
su conformidad con los segundos, en los que incluye el més discutido
de los procedimientos clinicos, el narco-anilisis mediante el pentotal y
otras inyecciones barbittricas. Aun reconociendo que, quiza en e] terre-
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ro puramente ideal y absoluto, sus adversarios tengan razén, relega en
definitiva el problema al orden metafisico, y sostiene que en el mera-
mente juridico y de politica criminal, no existen motivos serios para
rechazar de plano un medio de prueba que, rodeado de las garantias
cientificas y procesales necesarias, puede procurar servicios de incal-
culable valor a la Sociedad y a la Justicia. Toda la cuestién estd, pues,
en eso, no en prohibir el uso de los medios clinicos, sino su mal uso o
abuso. El principal temor que asalta a sus impugnadores es precisa-
mente ese posible abuso, especialmente con fines politicos, como es, al
parecer, el caso en los regimenes totalitarios. Argumento puramente
“ocasional”, como bien lo califica, que no sirve con cardcter general y
que él cree evitar prohibiendo en absoluto semejantes procedimientos en
el terreno politico. A este respecto, sin embargo, se ofrece una duda al
lector, a mi por lo menos, que me permito sugerir a mi buen amigo y
colega de Ginebra, y es la siguiente: “Dado por supuesto que los tales
regimenes utilicen abusivamente los susodichos métodos, no parece que
haya de ser obstaculo ni profilaxis contra ello el que se prohiban pre-
viamente en los Estados de derecho; con o sin tal prohibicién, el mo-
mento de barbarie llegado, es bien seguro que los nuevos regimenes de
fuerza los emplearian. Asi, pues, el privarse de una tal arma preventi-
va para evitarlo, no resulta, siquiera en principio, ni demasiado sen-
sato ni tampoco légico.”

Muy convincente y profunda la argumentacién del autor respecto
a la consideracién procesal, bastante obvia en nuestro Derecho posi-
tivo, pero no tanto y aun heterodoxa en el extranjero, de que el proce-
sado no tiene el derecho a mentir sing la obligacion de cooperar en su

esfera a la realizacién de la justicia.
A Q R

GRAVEN, Jean: “Principes fondamentaux d’un Code répressif des crimes
contre la Paix et la securité de PHumanité”.—Ginebra, 1950; 66 pags.

‘Bl presente estudio, que fué primero publicado en la “Revue de Droit
international de Sciences diplomatiques” de |Ginebra, es una nueva y va-
liosisima aportacién del autor a la especialidad, tan de nuestro tiempo,
del Derecho penal internacional. En su doble cualidad de penalista e in-
ternacionalista, el Profesor Graven, asistente al gran proceso de crimina-
les de guerra de Nuremberg, estd cualificado como pocos para tratar de
la magna cuestién, a la que aporta, a la vez, la ciencia del profesor y la
ecuanimidad y justeza del magistrado, cualidades preciosas una y otra
demasiado poco frecuentes en la materia que nos ocupa, entregada gene-
ralmente en manos de hombres politicos y diplomaticos. Producto de ellos
fué la jurisprudencia de Nuremberg, prefijada en el Acta de Londres,
que, como dice el autor, pyso de relieve la necesidad ineludible de dotar a
la Humanidad de un cuerpo de codificacién regular y preexistente, que
supla al régimen de anarquia internacional hasta ahora imperante y al



Revista de libros 409

improvisado empirismo triunfante en Nuremberg y Tokio. Fué ésta una
“justicia de necesidad”, que urge reemplazar por otra “juridica”, y a.
este fin tienden tantos esfuerzos colectivos y privados. Entre los prime-
ros son de citar, sobre todo, los trabajos de la Asociacién internacional de’
Derecho penal, presidida por el Ministro Pella; entre los multiples par-
ticulares, destaca, sin duda, el trabajo del profesor que aqui se¢ examina.

Con certero sentido juridico comienza su estudio distinguiendo el ob--
jeto del delito, el bien juridico protegido en la nueva figura criminal
propuesta, v a tal fin aconseja una perfecta discriminacién entre la “de-
lincuencia contra la Paz”, la de “contra la seguridad” y la de “contra
1a Humanidad”, tan a menudo confundidas. La seguridad, en todo caso,.
no debe ser asimilada a la paz, por ser bienes totalmente distintos, el
primero susceptible de proteccién penal interna, que ya existe tradicio-
nalmente en todos los Cédigos, en tanto que el segundo, en lo que pre-
supone un.riesgo de la paz, es materia novisima que requiere una inédi-
ta regulacién internacional.

Considera el autor no solamente 6til sino indispensable en el future
Cédigo mundial, una Parte general, al modo de las existentes en los.
nacionales modernos, siendo quizd ain mas imprescindible que en estos.
por cuanto que en €l campo de delincuencia internacional no existe un
consentimiento ni una practica ni una teoria en las cuestiones capitales.
tales como las de dolo, culpa, coparticipacién, responsabilidad personal
y colectiva, actos preparatorios, obediencia jerarquica, etc. Sobre esta base
elemental de una Parte general, puede procederse a la descripcion de los
tipos delictivos, que han de ser limitativos y precisos, con estricto res--
peto al principio de la legalidad de delitos y penas. Respeta la triparticiéon
ya cldsica del Acta constitutiva de Londres, en “crimenes contra la
raz”, “crimenes de guerra” y “crimenes contra la humanidad”, que pasa
a examinar en sus aspectos mas importantes, conforme al principio ya
aludido de la dbjetividad del bien lesionado o arriesgado. )

Propugna en los delitos contra la paz la incriminacién de los actos.
preparatorios, tanto los materiales como los intelectuales, inseparables
en tal especialidad, y que no presuponen un ataque a los legitimos de--
rechos del liberalismo penal mas depurado, como lo prueban recientes
disposiciones que cita del reciente Derecho penal suizo interno. Es precioso
este ejemplo venido de persona y pais tan alejados de toda suspicién to-
talitaria, para desvanecer las 'dudas y escripulos que en ciertos circulos
despiertan los proyectos de represién de propaganda de guerra, absurda-
mente considerados como incompatibles con la libertad de expresion.

En referencia a tipificaciones, se detiene especialmente el autor en
Jas nociones basicas de “complot” y “guerra de agresiéon”, tan vaga-
mente perfilados en Nuremberg y cuya clara definicién se impone como
presupuesto necesario para un Cédigo penal internacional digno de tal
nombre. Respecto al “complot”, pone en guardia contra su frecuente
asimilacién a la “conspiracy” inglesa, proponiendo se precise su senti-
do hacia la “preparacién de la guerra ilégitima, sea por fuerza armada
o por infiltracion de quintas columnas”; su modelo pudiera ser el ar-
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ticulo 86 del Cédigo penal francés o el abolido par. 102 aleman. Nada
se opone a que tal tipo sea considerado en si como delito principal en
vez de como resolucién criminal o primer grado en el “iter criminis”.
Reconoce la mayor dificultad de definir la “guerra de agresién”, no bas-
tando, dice, la mera asimilaciéon con el ataque ilegitimo del individuo,
isiendo menester fijar el concepto de voluntariedad, la “mens rea”, por
no ser suficiente la sola evidencia del acto real. En materia de innova-
<ién absoluta, como ésta, duda el autor entre la técnica de la definicién
juridica general o la de la enumeracién, sefalando acertadamente los
riesgos de ambas. Piensa que quizd ello sea labor més propia del Dere-
cho de gentes que del penal, y en la mas facil y practica tarea de enu-
meracién acepta la propuesta por Pella en su Proyecto.

Sostiene Graven el punto de vista de la no conveniencia de incluir
en un Coédigo represivo de los crimenes contra la paz y la seguridad los
-denominados estrictamente “de guerra”; y ello porque los mismos aten-
tan, segin él, a otros bienes juridicos que, como los de la vida, salud o
propiedad, no tienen razén alguna para ser desplazados de los cédigos
penales nacionales. Lo més practico e inmediato seria, en cambio, la ar-
monizacién de dichas legislaciones internas en un plano de relativa uni-
ficacién internacional.

Algo semejante a lo que con los crimenes de guerra, aconseja el
autor en referencia a los de contra la Humanidad. E]l bien juridico ofen-
‘dido en ellos no es tampoco eminentemente colectivo, ni tiene que ver con
la paz o con la seguridad, sino con valores netamente personales y, an-
tes que nada, con los bienes esenciales del hombre. Duda, incluso, de
su conexién necesaria con la criminalidad contra la paz, afirmando que
tal postura conduce a una peligrosa rectriccién del concepto de delin-
cuencia contra la Humanidad, cosa comprensible en tiempos del Acta de
Londres, pero insuficiente en un sistema estable de Derecho penal inter-
nacional como el que hoy se proyecta. Tornando a su propia tesis de-
fendida en la VIII Conferencia por la Unificacion del Derecho penal (la
de Bruselas de 1947), Graven insiste en encuadrar el crimen contra la
Humanidad en el campo de los de contra la persona humana, independien-
temente de la existencia episédica del estado de paz o de guerra. Caso
de coincidir de hecho con el delito de guerra, habria que acudir a la doe-
trina general del concurso de infracciones, el ideal y no el material.

Otra cuestiéon profundamente debatida es la de dilucidar si la delin-
cuencia internacional examinada merece el calificativo de politica o de
comin; en el sentir del autor, sin embargo, ello ofrece hoy por hoy un
puro interés teérico, vista la no situacién de privilegio del delito politico en
los sistemas actuales. Opina, con todo, que el delito contra la paz es por
naturaleza politico, en tanto que el de guerra suele ser comiin y el de
contra la Humanidad, susceptible de una u otra calificacién.

En el problema capital de la responsabilidad criminal colectiva, del
Estado y de las personas morales (no la de los pueblos, al modo ruso), se
coloca decididamente el autor en la linea de los que la afirman, conforme
a la tesis de los precusores Pella y nuestro Saldafia, acogida en la prac-
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tica norimberguense. Reconoce, no obstante, que el asunto no radica pre-
cisamente en decidir dicha responsabilidad, sino en hallar criterios y me-
didas penales apropiadas para la criminalidad estatal o colectiva. Uno
de ellos es la sustitucién de la cldsica norma de la responsabilidad moral
por el de la social. :

El resto del valioso trabajo del Profesor Graven, hace referencia a
multiples problemas de tipo internacional, procesal y orginico que ya no
interesan directamente al Derecho penal sustantivo.

GUALLART y L. DE GOICOECHEA, José: “El Derecho penal de la
compilacion de Huesca. 1247”7 —Estudios de Derecho Aragonés. 100’
paginas. Imprenta “Heraldo de Aragon”. Zaragoza, 1951.

La honradez cientifica, llamemos asi a la originalidad y a la preci-
£i6n hermanadas en una obra, es nota caracteristica de las aportaciones
a la Ciencia penal del Dr. Guallart, Catedratico de la Universidad de
Zaragoza y Decano de su Facultad de Derecho. Cada una de sus publi-
caciones lo proclama, mas bastaria para ello la titulada con el encabe- -
zamiento de estas cuartillas, que recogiendo una visién histérica, que’
yuede calificarse de perfecta, la coordina con la obra legislativa del
Monarca aragonés que merecié el nombre de Conquistador,

La monografia en comentario gira en torno a un Rey: Jaime I; a
un Prelado: Don Vidal de Canyellas, y a una Compilacién: la de Hues-
ca de 1247. .

Una vez que el autor centra su pensamiento y sus miradas en el
libro VIII de la Compilacién, que siguiendo la sistemética romana, es
el relativo al Derecho penal, destaca la funcién punitiva, consagrada
como publica y el ejercicio del poder judicial, pleno de prestigio ¥y
de competencia. Es en definitiva la justicia real la que brilla y resplan-
dece. i

Las materias que .el aludido libro VIII recoge, las presenta el doc-
1or Guallart con tal sistematica y orden que convierte su trabajo en un
verdadero tratado histérico del’ Derecho penal en la Corona de Aragébn,
referido al siglo Axvm. De aqui que el primer concepto analizado sea e}
de “infraccién penal”, en el que el del hecho en si pasa al estudio de
los grados de culpabilidad, en la que ya se vislumbra el dolo y Se apre-
cia la culpa precedida de todo su abolengo civil.

Con una conecepcién dualista de la materia, junto al hecho destaca
el tratado del “infractor”, donde es valorada justa y debidamente por
el autor, la visiéon clara y humana de la Compilacién, presentando en
pleno siglo Xxii1 al hombre como tnico sujeto de delito y de responsabi-
lidad por tanto.

12
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Consecuente con la sistemitica trazada y con la trayectoria impues-
ta, el Profesor Guallart estudia la ‘“reaccién juridica” partiendo del
concepto de responsabilidad y analizando la ausencia de la misma res-
ponsabilidad, apreciada en la legitima defensa, menor edad..., etc., sin
olvidar sus circunstancias modificativas.

El delito incompleto y la codelincuencia, son también recogidos y ana-
lizados objetiva y minuciosamente.

Se ocupa del concepto de la pena y de sus diversas especies, tales
como corporales, en los derechos, en la estimacién social y en el patri-
monio, no olvidando el problema de la responsabilidad civil.

El Dr. Guallart sistematiza con acierto los delitos en particular, que
€] recoge de la Compilacion y los ofrece ordenados con precisién.

La monografia en andlisis es completa y por ello, después de estudiar
el Derecho material, se ocupa del aspecto formal, dando a conocer el
}rocedimiento penal de la Compilacién de 1247.

El “colofén” de la obra, como el autor le llama, sirve, para en un
estilo elegante y correcto, que predomina en toda la obra, ensalzar al
Derecho foral aragonés haciendo justicia al Rey Conquistador y al Pre-
lado don Vidal de Canyellas.

.Toda la publicacién se eimenta no sélo en una recia formacién juri-
dica, sino también en un profundo conocimiento histérico, que proyectén‘
a lo largo de la monografia la doble y bien lograda personalidad del pe-
nalista y del historiador, imposible de improvisar y sélo susceptible de
lograr a través de un trabajo intenso y de una preparacién tan profun-
da como selecta.

La sistemitica del trabajo que comentamos es sencillamente perfecta
¢ insuperable. Basta decir de ella que a la vez que se conoce un texto
histérico parece leerse una moderna obra, pues constituye un verdadero
éxito, el del autor al agrupar y ordenar las materias con plan y sistema.
en realidad insuperables. _

La profusién bibliografica revela el alto espiritu y afan investigador
del autor, merced al cual se logra tan extraordinaria y eficaz colaboracién
al estudio del Derecho penal histérico y al mismo Derecho foral aragonés.

Sélo leyendo y releyendo la meritisima obra del Profesor Guallart se
aprecia el elevado nivel cientifico de la misma ¥y se puede comprender
cuil lamentable resulta la desviacién de la trayectoria histérico juridica
Lacia los textos castellanos.

La monografia comentada, aun estudiada con objetividad, arrastra
fz pluma a consignar unos superlativos, que en justicia los merece la.
obra, asi como su autor ante el que no debe de omitirse la gratitud de la
Ciencia penal por su brillantisima aportacién digna de encomio y de no-
ble imitacién en la trayectoria cientifica de este insigne penalista ara-

gonés,
.Joaquin BASTERO
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HOMENAJE AL MAESTRO ANTONIO CASO EN LA UNIVERS}H
DAD. DE LA HABANA.—Universidad Nacional Auténoma de Mé-
xico.—Direccion General de Difusiéon Cuwltural, México, 1951; 36 pags.

Revistié gran solemnidad el acto académico celebrado en mayo de
1951, con motivo de entregar el busto en bronce del maestro Antonio
Caso a la Universidad de La Habana, donado por acuerdo del Rector de
la Universidad Nacional auténoma de México, Dr. don Luis Garrido.
La Comisién encargada de realizar dicha entrega estuvoe formada por
don Juan José Gonzalez Bustamante, Secretario General de la Univer-
sidad y autor de notables tratados y ensayos en ciencia penal, de los
gue tantas veces nos hemos ocupado en esta Séccién de] ANUARIO DEL DE-
RECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, don Rail Carranca y Trujillo, Direc-
tor General de Difusién Cultural y don Alberto Trueba Urbina, Profe-
sor y diputado. ’ ‘

El programa organizado al efecto corrié a cargo de la Srta. Ada
Ruiz Lépez, presidenta de la Asociacién de Alumnos de la Facultad de
Filosofia y Letras, de la Universidad de La Habana, ensalzando con
gran respeto y admiracién la gran figura de las letras ‘mejicanas, re-
presentativas en el “llustre Profesor y Filésofo don Antonio Caso que
con sus lecciones y escritos divulgé la ciencia que llena las necesidades
del hombre, y es preciso llenar las necesidades del espiritu, como dijera
el sabio maestro a quien debe recordar”. La Doctora Lucia Silva inter-
vino en representacién de los Graduados de Filosofia y Letras, de esa
misma Universidad. El Doctor Agramonte y Pichardo, Director del De-
partamento de Intercambio Cultural y Profesor de la Facultad de Filo-
sofia y Letras, estudia a Caso como hombre teérico puro, en que el co-
nocer aparece como acto fundamental del espiritu y en su afin por el
pensamiento objetivo le lleva a la reduccion a teoria de los grandes
problemas que expone .en sus libros “La Existencia como economia,
como desinterés y como caridad”. “El acto ideatorio”. “Sociologia”. “La
persona humana” y “Meyerson y la fisica moderna”. El Doctor Salvador
Masip, Decano de la Facultad de Filosofia y Letras, considera a caso
“como uno de los mdas altos valores de la intelectualidad mejicana que
iluminé con el brillo de su pensamiento, el 4mbito de nuestra América”.

El Dr. don Rail Carranca y Trujillo pronuncié un discurso refle-
jando la actividad humana vitalista y filoséfica ‘de Caso, que se tradu-
ce en la férmula: “Actividad asimiladora y disimuladora, econémica y
egoista, que es la vida; la vida que quiere conservarse por encima de
todo, que es acciéon para vencer la resistencia del medio y por tanto es
adaptacién, la cual impone la solucion del problema econdémico”. Puso
fin al acto el discurso pronunciado por don Benito Coquet, Embajador de
Méjico en Cuba, glosando la vida de Caso en la que arménicamente se
combinaron la investigaciéon cientifica, la bisqueda constante de la ver-
dad, y las afanosas tareas de la ensehanza.

Asimismo, el Profesor Gonzélez Bustamante pronuncié una Confe-

rencia sobre el tema “esquema del delito”, en la Facultad de Derecho
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de la Universidad de La Habana, el dia 25 del mismo mes de mayo,
que ha venido a avalorar sus méritdos ya contraidos por su notable li-
bro “Derecho Procesal penal mejicano”, y numerosos trabajos cienti-
icos; y el Dr. Trueba Urbina pronuncié otra conferencia sobre “El nue-
vo constitucionalismo politico social”.

Todo ello reflejado en un opisculo editado por la Universidad Na-

cional Auténoma de México..
D. M.

LOPEZ IBOR, Juan José: “La responsabilidad del enfermo mental”.—
Discurso de ingreso en la Real Academia Nacional de Medicina. Ma-

drid. Cosano, 1951.

El Prof. Lépez lbor, cuyas aportaciones a la Psicologia forense son
tan notorias, aborda en su discurso de ingreso en la Real Academia Na-
cional de Medicina los -problemas que plantea la responsabiiidad crimi-
nal del enfermo mental, materida sobre la cual, como es sabido, no son
muy abundantes los trabajos en nuestra bibliografia. Con anterioridad,
el ilustre psiquiatra y médico-legista, se habia interesado por las cues-
tiones referentes a las ciencias penales, primero en un articulo sobre
“Endocrinologia Criminolégica” (1) y posteriormente, en otro sobre el
“Transtorno mental transitorio” a raiz de su inclusién en el Cédigo pe-
nal de 1932 como causa de exencién de la responsabilidad eriminal junio
con la enajenacién, en sustitucion del arcaico enunciado estampado en el
Codigo de 1870, técnica y practicamente inadecuado (2). A Lépez Ibor se
debe, con ello, el primer estudio de esta importante cuestién, asi como
la consideracién de la eximente a través de la doctrina ‘del Tribunal Su-
premo, que ante la vaguedad de la expresion legal tuvo que sefalar des-
de un principio tanto sus caracteristicas como’ sus limitaciones. En el
trabajo que hoy estractamos vuelve a abordar el tema complemen-
tando las ‘ideas entonces expuestas. Ambos estudios, junto con el del
Profesor Alberca Lorente (8) constituyen, sin duda, las aportaciones
mas acabadas y rigurosas sobre el Trastorno mental transitorio en
nuestra legislacién. En la coleccién de monografias que publica nues-
tro Seminario de Derecho Penal v Criminologia de la Facultad de De-
recho de Barcelona, se anuncia para en breve la aparicién de una de
ellas, debida también a la pluma de Lépez Ibor, con el sugestivo titulo
“La predestinacién biolégica al crimen y la libertad”.

Con todos estos antecedentes, unidos a la personalidad del autor,
puede imaginarse el interés que ofrece su nuevo estudio, en el que el
jlustre psiquiatra enfoca el problema de la responsabilidad del enfer-
mo mental a la Juz de las modernas doctrinas psiquiatricas. El concepto

(1) Endocrinologia Criminoldgica. “Crénica Médica”, 1928.
(2) EI trastorno mental transitorio cn el Cédigo penal wvigente. “Revista de Derecho

Tiblico”, Madrid, 193s.
(3) La enajenacién v el trastorno mental transitorio, en Comentarios al Cddigo

penal de Ferrer Sama, vol, 1.
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de la ena;enaclon, de las psmosxs, psicopatias y neurosis, asi como la
consideraciéon de la responsabilidad de los individuos afectos de estos
trastornos mentales, el necesario examen del margen de libertad de gne
goza el psicépata en cada caso individual para establecer debidamente
esta Gltima en relacién con la ley penal, el trastorno mental transito-
rio, y dentro del mismo la posibilidad de encajar las reacciones viven-
ciales anémalas, el estudio de las formas de criminalidad mas frecuentes
en los psicéticos, la valoracién de la responsabilidad en cada una de
las enfermedades mentales propiamente dichas, la oligofrenia, las psi-
copatias y las neurosis, la estructura del acto delictivo y, por ultimo, el
problema del determinismo y la libertad, son recorridos por Loépez Ibor
desde un punto de -vista personal que hacen de este trabajo una aporta-
cién meritisima a los estudios de Psicopatologia forense. .

Dado el interés que presenta este profundo estudio para todos aque-
lHos que de una u otra forma intervienen en la administracién de la
justicia o dedican sus desvelos al Derecho penal o a'la Criminologia,
ofrecemos al lector, a continuacién, una extensa recensién del mismo.

I. El enajenado.—El uso por el Cddige penal de la palabra enaje-
nado, tomada del lenguaje vulgar, es un acierto. Es enajenado porque
dejan de pertenecerle sus actos propios. No tan sélo el “vo” es pro-
pietario de unos actos, sinp que el “yo” se afirma en su existencia nor-
la- via de sus mismos actos mediante los cuales aquel se realiza, para
lo cual precisa de eleccién para actuar, es decir, de libertad. Si nos sen-
timos libres también nos sentimos responsables. Acfividad‘, libertad y
responsabilidad son nuestro “modo peculiar de existir”. El “yo” se
mueve frente al mundo exterior y al interior asimilando y dirigiendo
los elementos de uno y otro. Los impulsos internos los ‘absorbe, alienta
o los inhibe, segiin concuerden o no con su proyecto vital, sin disolverse
en ellos. El “yo” persiste a través de las mudanzas de todo orden que
impone la vida, manteniendo a lo largo de ella la identidad de sus proyec-
tos de accién, identidad que concede a cada vida humana un “cierto sen-
tido”. :

En ocasiones, la actividad del yo no es la propia, “su actividad se ha
“enajenado”; es la locura, la enfermedad mental. Enfermo mental es aquel
cuyos actos resultan ajenos, fuera de su propia vida o camino.

II. Psicosis, psicopatias y neurosis.—Los frastornos mentales se
_agrupan en “psicosis”, “personalidades psicopaticas” y “ncurosis o
reacciones vivenciales”. Las “psicosis” (las verdaderas enfermedades
mentales) se han constituido sobre esquema de las enfermedades soma-
ticas. Son enfermedades de esta naturaleza en las que los sintomas
psiquicos adquieren la prevalencia (por ejemplo, “paralisis general pro-
gresiva”) o la exclusiva (“esquizofrenia, psicosis maniaco depresiva’).
A estas Ultimas se les supone asimismo una base somaditica, si bien n¢
descubierta todavia. En las auténticas psicosis, la continuidad de sen-
tido de la vida ha experimentado una quiebra. La vida del hombre tie-
ne un sentido, los actos de nuestra vida individual se hallan siempre,
referidos a la totalidad de nuestro proyecto de vida, responden a él, por
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eso se encuentran ensamblados formando una “estructura comprensi-
ble”. Esta realidad diferencia las psicosis de las reacciones vivenciales
anormales o neurosis. En estas nos encontramos con “reacciones com-
prensibles”. Las psicosis son extrafias “incomprensibles” y sus sinto-
mas serdn primarios o secundarios, segin sean o no comprensibles,
siendo los primarios tan-sélo “explicables”. Por esa razén, el psicético
es irresponsable. La psicosis ha quebrado la continuidad de sentido de
su vida psiquica. “La estructura — dice literalmente el autor — se
ha roto; el acto ya no es un miembro de aquella estructura, sino algo
que no' es propio—en esta intimidad psicolégica~—del sujeto que lo
realiza”. El acto, es la manifestacién de la conducta de un enajenadg
¥ lo que ha roto la estructura es la corporalidad enferma, el proceso
somatico mgrboso. Los psicoticos son los enajenados en el sentido del
Coédigo Penal.

III. Personalidades psicopaticas.—No pueden incluirse éstas entre
las enfermedades mentales, que requieren propiamente la presencia de
una enfermedad somética conocida o no. En las personalidades psicopa-
ticas no existe esta enfermedad somatica. Son personalidades anémalas,
es decir, que se desvian en mds o en menos del término medio, aquellas
qhe precisamente “en virtud de su anormalidad sufren o hacen sufrir a
la sociedad” (Schneider). Téngase en cuenta, en consecuencia, que na
basta que el individuo sea anémalo socialmente para que sea un psicépa-
ta, como ocurre con los vagabundos vy prostitutas y los mismos crimi-
nales. Existen criminales psicépatas y otros que no lo son. Para que
sea un psicépata, pese a apartarse de la conducta normal social, es
preciso que la anomalia de su personalidad sea previa a su criminali-
dad. En la doctrina lombrosiana se confunde al criminal con el psicépata.
No hay ningun criminal nato, sino psicépatas (o enfermos mentales)
que cometen actos criminales. La personalidad psicopatica es aquella en
que la personalidad andémala es determinante del conflicto individual o
social.

En consecuencia, el psicépata no es un verdadero enajenado, pues sus
actos emanan de su personalidad como actos naturales a la misma. La
psicopatia no tiene, pues, cardcter de eximente en términns forenses.
Sin embargo, no son seres normales de donde surgié la idea de la
“responsabilidad atenuada”. Se consideré que si el psicoépata es “medio-
normal” debe aplicarsele una pena atenuada. Pero como quiera que su
constitucién le impulsa a una conducta asocial, al estar en libertad mas
tiempo que el simple criminal, la atenuacién de su pena se convierte en
una patente de corso. Desde el puntp de vista de la profilaxis criminal,
el psicopata deberia estar méas tiempo retenido que el simple eriminal y
en establecimientos especiales.

Existe otra dificultad: el transito entre el psicépata y la personali-
dad normal es paulatino. ;(Dénde establecer un limite de lo que cae
baio la esfera de accién del psiquiatra? En la practica, s6lo los grados
muy graves y complicados de psicopatia—segtin la opinién unimine de
los™ autores—deben equiparar a los enajenados.
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IV. La libertad del psicopata frente a si mismo.—El autor examina
las doctrinas psiquiatricas sobre las psicosis y las personalidades psi-
copaticas que establecen una radical diferenciacion de unas y otras, ca-
racterizando aquéllas por el soporte de una enfermedad somdtica y ex-
plicando la relacién entre lo somitico y lo psiquico a base de un pa-
ralelismo empirico; asi como la tan conocida doctrina contraria de
Kretschmer que establece una gradual transicién entre la normalidad y
la psicosis, pasando por la psicopatia (ciclotimia, cicloide-psicosis ma-
niaco depresiva. Esquizotimia-esquizoide-esquizofrenia), llegando a !a
conclusiéon de que la clinica ensefia que no puede mantenerse de un
modo tajante y absoluto la distincion entre psicosis y personalidades
psicopaticas, si bien en principio subsiste y tiene validez. En las psico-
sis el soporte somético provoca el trastorno psiquico; en las persona-
lidades psicopaticas la correlacién se establece en otra forma. El pro-
vecto vital del psicopata se halla limitado y condicionado por su “ano-
malia instintivo-vital” que no es puramente somatica, sino que atane
a su soma en cuanto a constitucion y a ciertos determinantes energé-
ticos de su personalidad. El coeficiente de la libertad interna se halla,
pues, no abolido, como en los actos del enajenado, pero si reducido. La
conducta serda mas o menos psicopatica, segin esté mas o menos gra-
vida de desviaciones instintivo-vitales, parte naturalmente del medio
exterior. El criterio de la mayor o menor libertad frente a si mismo, de
lo que su constituciéon le impone, es el que nos permitird medir el grado
de psicopatia.

El perito, que presente ante un Tribunal un caso de un psicépata que
haya cometido un acto delictivo, deberad hacer patente ante el Juez todas
estas cuestiones, en torno a las cuales expresard su apreciacién perso-
nal: 1.° En primer término, no se trata de casos de auténtica enajena-
¢ién, en los que un dictamen puede ser méas claro y tajante. 2° En se-
gundo término, se trata de hacer una estimacién de una conducta huma-
na, variante por su intensidad de la conducta humana media, y que sélo
en los grados extremos de la misma pueden equipararse a la enajenacion.
3.° En tercer término, el perito se planteari como problema psicolégice
el siguiente: ;Hasta qué punto-——dada su personalidad—podia haber
obrado de otro modo? ;Hasta qué punto ha sido libre frente a si mismo?

V. El trastorno mental transitorio.—El trastorno mental transitorio,
en el espiritu del legislador, vendria a ser una enajenacién pasajera.
Realmente muchas enajenaciones auténticas se presentan con caracter
de transitoriedad (un breve episodio cataténico o un estado crepuscular
épiléptico). Desde el punto de vista psiquidtrico, la inclusién del enfermo
bajo la enajenacién o el trastorno mental transitorio es indiferente, méas
no desde el punto de vista forense a tenor del internamiento preceptivo
en aquélla. El trastorno mental transitorio amplia el irea de la. condicién
eximente por fuera de la psicosis. En la concepcién de esta causa de exen-
cién ofrecida por la Jurisprudencia, el elemento medular es que: el .tras-
torno sea producido por un “choque psiquico”, pues si se halla producido
por un agente fisico serd una auténtica psicosis en tanto en cuanto es
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una enfermedad somaditica acompafiada de una sintomatologia psiquica
(por ejemplo, intoxicacién alcohélica o una psicosis conmocional). El pro-
blema es, pues, el de las “reacciones vivenciales anémalas” (trastorncs
mentales producidos por un choque psiquico) admitidas en ocasiones por
el Tribunal Supremo dentro de la eximente. Las reacciones anémalas
pueden presentarse en cualquier individuo normal. Un estimulo violento
es capaz de provocar una reaccién anémala, La presencia de una reac-
cién psiquica anémala demuestra, hasta cierto punto, la presencia de una
personalidad también anémala. Mds no cualquier reaccién psiquica ané-
mala debe ser considerada como eximente, sino que precisa pava ciio dos
condiciones: una de “intensidad” y otra de “forma misma de veaccién”
S6lo cuando ambas crean un estado andlogo al de la enajenacién, es de-
cir, cuando la reaccién psiquica toma la forma de un “trastorno de la
cenciencia”, constitutird eximente.

El ejemplo tipico de trastorno mental transitorio, es el estado cre-
puscular epiléptico, en el que existe una alteracién del fondo de la con-
ciencia, mas no el histérico en el que el trastorno conserva un “cierto
sentido” que se puede apreciar incluso en la amnesia posterior. Los li-
mites, frente a la psicologia normal, del trastorno mental transitoric. son
las grandes emociones o pasiones que ya consigna el Cédigo, agrupadas
bajo los calificativos de “arrebato” y “obcecacién”. Puede existir un es-
tado emocional tan intenso que aun en un individuo no predispuesto a
reacciones vivenciales anormales llegue a producir un auténtico trastor-
no mental transitorio. El hecho es posible, si bien debe reconocerse que
tesulta excepcional. Y aun asi, se necesita que en la persona se dé una
cierta base caracterolégica anémala que le predisponga a reacciones en
cortacircuito. El autor relata un interesante easo conocido 2n su cliniea
hospitalaria.

VI. La exencién segin las diversas enfermedades.—La variedad de
delitos que pueden cometer los “esquizofrénicos” es extraordinaria. La
responsabilidad de algunos esquizofrénicos presenta un problema de in-
terés planteado por Bleuler. Un enfermo tiene un brote claramente es-
quizofrénico que le dura unos meses, brote que pasa, dejando su perso-
nalidad intacta que se mantiene asi durante afios. En este caso, el sujeto
es responsable de los actos cometidos en ese estado. Otras esquizofre-
nias remiten, pero la personalidad queda alterada. En este caso habra
que tener en cuenta el grado de alteracién y la relacién entre el hecho de-
lictivo y la alteracién que presenta el acusado. A medida que la altera-
ciéon de la personalidad es mayor decrecen las. dudas.

La “psicosis maniaco depresiva”, en sus fases acentuadas tanto n.a-
niacas como depresivas, es una enajenacién en el sentido de la ley. Las
dudas pueden plantearse en torno a los casos leves de enfermedad. En
Jas manias leves hay que examinar si un estimulo exterior, emotivo o té-
xico, ha sido capaz de provocar un arrebato en el que se ha cometido el
hecho delictivo. En las depresiones apenas se cometen otros delitos que
]os suicidios individuales o colectivos.

El “epiléptico” es irresponsable de los delitos cometxdos en pleno
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ataque convulsivo,-¢ en el psicomotor o en estado crepuscular ¢ en plena
demencia. Aunque raro, el delito es posible en plena crisis y por la eri-
sis misma. En cuanto a los actos cometidos fuera de los episodios mor-
posos no hay criterio para resolver las cuestiones que plantean; hay que
llegar a una apreciacién individual de cada caso. Los progresos de la
Psicopatologia y de la Clinica de la epilepsia permiten aportar dictAmenes.
mas esclarecedores que antafio.

La “paranoia” no existe, pese a que ha sido tan empleada por letra-
dos y peritos forenses, como enfermedad endégena, como pensé Krepelin,
sino tan sélo los desarrollos parandicos. Los parandicos o han engrosa-
do el grupo de las esquizofrenias o el de los desarrollos psicopaticos.
De modo, que no todo parandico debe considerarsele un enajenado y
clinicamente se ha senalado la necesidad de que el acto delictivo resulte:
como una derivacién de la propia construccién delirante.

- Las “oligofrenias” son en, una parte, enfermedades somaticas acom-
pafiadas de retraso mental, y en otra parte, variantes individuales del
desarrollo intelectual de cardcter negativo. En el primer caso, su inclu-
sién en la enajenacién es evidente. En el segundo, depende del grudo de
déficit. Muy interesantes problemas han presentado los delitos de viola—
cién cometidos por los oligofrénicos.

Entre los “psicépatas” tienen importancia forense los frios de ani-
mo. atimicos o anéticos llamados por Kraepelin “enemigos de la socie-
dad” y “asociales”, anteriormente englobados bajo la denominacién de
“locura moral”, los cuales cuando no presentan defecto intelectua!, no
gozan de atenuacién de la responsabilidad. Otro tipo pswopatmo de gran.
interés es el de los fandticos (“ querulantes”)

Los ¢ neurotlcos cometen raramente hechos delictivos. Las realizacio--
nes simbélicas se.producen en el suefio o en los actos triviales, pero nun-
ca en actos que sean verdaderamente delictivos. Las inhibiciones, tan na-
turales al neurético, sirven de contrarregulaciones a la agresividad de
sus instintos y los transforman en nuevas construcciones fantasticas.

En la “hipnosis” asimismo los delitos son rarisimos y sélo pueden co-
meterse cuando corresponden a la auténtica estructura instintiva.

VIL. El acto delictivo—Para que la enajenacién exima de Tespon-
sabilidad es preciso que destruya.profundamente la estructura del acto
libre y voluntarfo, el cual se concibe, al modo clésico, como compuesto de
dos tramos, el del “conocimiento de los motivos” de una accién y el de
“la decision” entre ellos. Para Schneider, que esta cuestién no debe.
plantearse, porque no tiene contestacién y el perito debe limitarse a ha-
cer constar si existe o no una enfermedad mental, de lo cual se deduce.
implicitamente la existencia o no de exencién de responsabilidad. La
distincién referida se basa en una psicologia de la conducta que se halla
muy lejos de las verdaderas condiciones reales de la misma. El hombre
muy racional puede obrar distinguiendo motivos, sopesdndolos y deci-
diendo entre ellos, pero la mayoria no obra asi. Aunque se admita la exis-
tencia de la libertad, es muy dificil decidir en un acto ﬁarticular si se
ha obrado o no libremente. Lépez Ibor objeta que en muchas ocasiones el
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perito se ve forzado al analisis de la psicopatologia del enfermo en re-
lacién econ el acto delictivo y no puede contentarse con establecer un
diagnéstico. Elvp'erito debe aportar al conocimiento del delincuente y de
las circunstancias del delito todos sus conocimientos y su cxperiencia
psicopatolégica. Los hechos, por otra parte, tampoco ocurren como dice
Schneider. Las acciones humanas no son el resultado de una serie de
fuerzas instintivas que la voluntad puede inhibir o no. Los instintos son
instintos humanos y, por tanto, surgen con ciertas valencias .spirituales.
Por eso es posible educarlos. El hombre conforma su vida instintiva,
como lo demuestra el hecho de que cada acto ilicito se acompafia de un
“sentimiento de culpa”, no como un complemento posterior, sino que ins-
pira temor “automéiticamente”, como el impulso mismo, porque en el
fondo pertenece a la misma ectructura. Todo acto humano tiene ese eca-
ricter “antiménico” que se pone tan de manifiesto en la crisis angustio-
sa. A lo largo de la vida, la vida instintiva se va sublimando, metamorfo-
seando, integrando. El instinto de agresién queda absorbido en la nece-
sidad de una vida social, espiritual, que le rebasa como individuo. La ne-
cesidad de la vida en comunidad exige el establecimiento de ciertas
normas a las que se sujeta el individuo normal. En el anormal, no existe
esta regulacién instintiva, o si existid, se quebré. Por eso, el acto resul-
ta tan insélito, absurdo, delictivo. Es posible, pues, mediante el analisis
de la conducta, establecer la existencia de esa rotura en la continuidad
.de una vida, continuidad que estriba en la fusién de las antinomias ins-
tintivas en la unidad de la personalidad. Para sentar un diagnéstico pro-
cedemos asi, y este mismo procedimiento debe aplicarse, en la medida de
lo posible, al andlisis de la situacién delictiva. Por eso; es tan importan-
te el conocimiento de la personalidad del delincuente.

VIII. Determinismo y libertad.—El espiritu positivp planteaba la
cuestién, afirmando que cualquier hecho que ocurre en el mundo tiene su
antecedente forzoso. El hombre que comete un delito lo hace en virtud
de una serie de determinaciones previas que forzosamente le conducen
a él y es, en consecuencia, tan irresponsable como los oidos de oir el so-
nido que a ellos llega. Extrafia que se haya podido perder tanto tiempo
.en una discusiéon asi. Porque si el determinismo absoluto fuera verda-
dero, también el juez seria un mufieco automatico cuando condena al de-
lincuente. Kant planteé el problema desde el punto de vista de la teoria
del conocimiento, en el sentido de que si llegésemos a conocer los im-
trulsos que fuerzan nuestra vida psiquica podriamos llegar a predecir la
conducta humana futura, mas lo imposible es el conocimiento exhaustivo
de los méviles de esa conducta. La pretensién de conocer los moviles es
¥a una operacién sobre ellos. Las conductas humanas se determinan por
“causas” y “motivos”. En el hondén de la personalidad se entrecruzan
“causas, méviles” y “motivos”. Existen actos vulgares cuya determina-
ciéon es facilmente comprensible una vez realizados. Su prevision es maés
dificil. Por intimamente que conozcamos a “otro”, algo siempre se nos
escapa: su “secreto personal” que es el secreto de la existencia. Como



Revista de libros 421

también se nos escapa nuestro “yo” en su iltimo alveélo, en aquel en
que indudablemente el espiritu, el alma, se ata a nuestro pobre y wor-
tal cuerpo.

Octavio PEREZ-VITORIA MORENO

Catedrdtico de Derecho Penal en la Universidad de Barcelona

MORO, Aldo: “La antijuridicidad penal”.—Traduccion del italiano de
Diego A. Santillan. Editorial Atalaya. Buenos Aires, 1949, 222 pags.

La obra del Profesor de la Universidad de Bari no es propiamente
la exposicién de un pensamiento o de un sistema original, aunque ba-
sado y deducido de los avances y concreciones de los penalistas alema-
nes creadores de-la doctrina de la antijuridicidad, como algunos traba-
jos que sobre el mismo tema se han producido en castellano, el de Gon-
zalez Loépez, por ejemplo. Es mas bien la informacién a los estudiosos
italianos de la situacién de la doctrina en Alemania sobre esta mate-
ria, una como traduccién del pensamiento germanico a la mentalidad
meridional, con la pérdida de vigor de todas las traducciones, aunque
como esta prefieran consignar la palabra alemana, que expresa la 'idea
original, para conservar aquel vigor que el autor de la segunda traduc-
cién, ya de idioma a idioma, naturalmente transcribe.

Ahora puedo ya decir que el autor va contemplando y exponiendo
la antijuridicidad como disvalor juridico, los elementos objetivos y sub-
Jetivos de la antijuridicidad, de la accién y de la norma; =n el anali-
sis del primero—composicién del hecho a la norma—el elemento obje-
tivo de antijuridicidad en las doctrinas del derecho penal, critica de la
doctrina del bien juridico, razén de haber sido abandonada y doctrinas
que la han desplazado; en el del elemento subjetivo—contraposicién o con-
trariedad subjetiva con la obligacién—, la forma bésica de la culpabili-
dad, reprobacion reprobabilidad como elementos subjetivos de ella, los
<lementos subjetivos del juicio de culpabilidad, examinando las diver-
sas posiciones de los autores sobre este tema; en el capitulo que ru-
brica la antijuridicidad en la experiencia del delito examina especial-
mente las relaciones entre la tipicidad y la antijuridicidad con particu-
lar detenimiento en las doctrinas de Beling y Delitala, finalmente en el
que rubrica el delito aparente, porque al concurrir en el acto alguna
causa de exclusion de la antijuridicidad no tiene aquél la sustancia de
la contrariedad con el derecho, estudia las posiciones de las doctrinas
-en torno a la llamada licitud excepcional, especialmente la teoria de
Mezger sobre la validez del principio regla-excepcion.

Asi pues, pese a la doble traduccion de pensamiento y de idioma a
que nos referimos al principio, que quita claridad a la exposicién, la
obra tiene en su logrado anhelo expositivo, un indudable valor de in-
formacién, que subraya una abrumadora bibliografia, para el piblico
de habla espafiola causa sin duda de su versidn a nuestro idioma.

Domingo TERUEL CARRALERO
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NAEHRICH, Walter: “Die Kriminalitit der Unehelich Geborenen”.—
1951. L. Riihrscheid, Verlag, Bonn.

El segundo cuaderno del Seminario de Criminologia de la Universi-
dad de Bonn, dirigido por el conocido Prof. H. v. Weber, estd dedicado
al estudio de la criminalidad de los nacidos ilegitimamente, del que es
autor W. Nachrich, y, por cierto, que se acredita de experto conocedor
del tema en cuestién.

Principia por explayarnos un sugestivo aspecto del objeto de traba-
jo, esto es, esta criminalidad reflejada en la Literatura juridica, pues
es bien sabido cémo ha llamado la atencién en los udltimos decenios de
la reflexién criminolégica tanto en Alemania como fuera de este pais.
Por lo que respecta a aguella nacién, recuérdese, sin ir mas lejos, la Bio-
logia Criminal, de Exner, en la que se aborda el problema en forma de
subida importancia. Por lo general, se les carga a estas personas una
mayor criminalidad, y sin embargo, el monografista apunta, con ra-
z6n, la dificultad de la inseguridad de los factores que contribuyen a la
formacién de una voluntad, después, delictiva, siendo dispares las opiniones.
a este respecto, aunque descuellan los autores el desamparo en que s2
encuentran.

El autor empieza, una vez que da remate a las consideraciones ge-
nerales, por delimitar especial y temporalmente esta criminalidad, es-
tudiando primero la disposicién y bases de_ la investigacién para luego
pormenorizar las particularidades de esta indagacién en una serie de
',('uadrosl, que nos cantan de plano, antecedentes familiares, comparacién
con otros jovenes, frecuencia de unos y otros delitos, asi como aparte
nos expone la participacién tenida por las jévenes del mismo origen
ilegitimo.

En la parte tercera de la obra hace un interesante examen compa-
rativo entre adultos y j6venes para concretarnos finalmente la inter-
pretacién eriminolégica de los resultados de la investigaciéon realizada.

J. del R.

NUEVA ENCICLOPEDIA JURIDICA.—Editorial Seix. Barcelona, 1950.
Tomo I; 1035 pags.

La Editorial Seix de Barcelona ha emprendido la gran tarea de re-
fundir. y poner totalmente al dia su clasica “Enciclopedia”, que fué a
modo de Digesto del saber juridico espafiol del fin de siglo. Tratase de
obra nueva con nuevos colaboradores, entre los que se cuentan algunas. .
de las figuras mas conocidas de las nuevas generaciones de -cultivadores.
de nuestra especialidad, como los catedraticos Antén Oneca, Pérez-Vi-
toria, Silva Melero y Ferrer Sama y los fiscales Puig Pena, Diaz Palos.
¥ Quintano Ripollés. Ello prueba que se piensa dar amplia cabida en la
Nueva Enciclopedia a las ciencias penales, que en la primera edicién fi-
guraron con los nombres insignes de Bernaldo de Quirés, De Benito y
Dorado Montero.
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En el Tomo I que aqui se resena, dedicado todo él, a modo de
Ppreadmbulo, a la voz “Derecho”, con treinta y seis variedades de ella, la
Tfinica que no es inédita, y si reproduccién de la vieja Enciclopedia, es
precisamente la de “Derecho penal”, debida al maestro de Salamanca,
Dorado Montero. Homenaje justo .a la sin par belleza del trabajo, so-
bradamente conocido por ser como la quitaesencia de su original y hu-
manitaria visién, ello excusa de detallar sus meéritos. El Derecho penal
desligado de la responsabilidad y vinculado a la defensa proteccional,
la pena exigida aun en los casos de propensién, inclinaciones e instintos
criminales y, en fin, el Derecho penal protector, son ideas preciosamente
resumidas en la cuarentena de apretadas paginas del articulo, la ma-
yor antologia de la doctrina doradiana, con su inesperada amalgama de
positivismo y utopismo. Es de lamentar, sin embargo, que a 1a reproduc-
cién del famoso articulo no se haya afiadido un a modo de apéndice, en
€l que se recogiese la gran evolucion del Derecho penal en el medio siglo
que nos separa de su original redaccién; lo cual coloca a nuestra espe-
cialidad en un plano de cierta inferioridad respecto a las demas discipli-
nas juridicas del volumen, rigurosamente inéditas y perfectamente al dia.

A Q. R

OLESA MURNIDO, Francisco Felipe: “Las medidas de seguridad”, pro-
logo de Octavio Pérez-Vitoria.—Editorial Bosch, Barcelona, 1951;

363 pags. :

El Seminario de Derecho penal y Criminologia de la Universidad de
Barcelona, que tan certeramente dirige el Profesor titular de dicha disci-
plina, don Octavio Pérez-Vitoria, uno de los mas destacados cultivado-
res de nuestra ciencia en el momento actual, se apunta un nuevo y me-
recido €xito con la publicacién de este libro, que no solamente aporta pro-
blemas y sugerencias que encierran las medidas de seguridad, sino que
tiene la gran novedad de que seguramente es la primera vez que en lengua
espanola se ha tratado en toda su amplitud.

A partir del afic 1893 en que aparecieron dichas medidas en el pro-
yecto de Cédigo federal suizo, de Carlos Stoos, estos nuevos medios de
lucha contra el delito han ido siendo regulados cada vez con mayor minu-
ciosidad, en la reforma de la codificacién penal actual, o en leyes espe-
ciales, Dentro de un plan cientifico, admirablemente sistematizado, el
Profesor Olesa Mufiido en su libro investiga en una completa Introduc-
cién histérica, la veaccién social preventiva en la antigiiedad, en la Edad
Media y en la Edad Moderna. En la primera parte describe el estado
peligroso, sus formas, la nocién de peligrosidad, su concepto, comprensi-
vo de teorias afirmativas (subjetivas, objetivas y politica criminal), teo-
rias negativas y la peligrosidad, como situacién de la persona; clases de
peligrosidad; las distintas formas de la peligrosidad y el concepto de
estado peligroso; los Congresos internacionales y la nocién del estado peli-
groso; distincién de conceptos afines y la formulacién legal del estado peli-
groso. La segunda parte comprende tres secciones: la primera dedicada al
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estudio doctrinal, vista en su nocién, concepto, naturaleza juridiea, distin-
¢ién de otras medidas preventivas, distincién entre penas y medidas de
seguridad, clasificacién, aplicacién de las medidas de seguridad, prescrip-
¢ién, duracién y principios generales de ejecucién. La segunda estd des-
tinada a la legislacién comparada y en ella se recogen las disposiciones
de todos los cédigos y leyes especiales del mundo, no ya sélo europeos
y americanos, sino gran parte de los de Asia, Africa y Oceania. La ter-
cera seccién comprende la legislacién espafiola, contenida en los Cédi-
gos penales del siglo X1x, Cédigo penal de 1928, Cédigo penal, texto re-
tundido de 1944, y ley de Vagos y Maleantes, analizada con todo detalle.
Se estudia a continuacién el derecho especial en la materia, referente al
Africa espafiola y Territorios del Golfo de Guinea.

De tan amplia informacién dedicese que la peligrosidad es una situa-
ci6n de la persona adecuada para que realice con probabilidades hechos
que constituyan infraccion de la ley penal, manifestdndose en persona
adulta y caracterizada por la no transitoriedad de sus causas y la inefi-
cacia de la accién preventiva de la pena. Esta peligrosidad en persona
adulta sélo autoriza la aplicacién de medidas de policia, y en sus formas
post-delictuales puede ser combatida por el coeficiente de prevencién
especial que la pena contiene como principio actuante. Si el sujeto es me-
nor y segin la forma de peligrosidad exteriorizada, se aplicaran en su caso
medidas educativas correccionales. Esta declaracién debe ser efectuada
por el juez en acto jurisdiccional y de acuerdo con los indices determi-
nantes y factores tipificados en la ley. Estas medidas difieren de la pena
en que la pena deriva de un valor universal, la justicia, como conse-
cuencia Gltima de la infraccién de una norma penal; la medida de segu-
ridad es fruto de la necesidad de proteger a la sociedad frente al delito
¥, por lo tanto, responde a un concepto de utilidad y de pragmatismo. Si
ia pena tiene por fin la tutela juridica y el reproche social, la medida
de seguridad, primordialmente, la prevencién especial. La pena exige
para su imposicién un previo delito, las medidas de seguridad se imponen
por el cardcter dafioso o peligroso del agente o de una cosa, ‘cuyo ca-
ricter estd en relacién con un acto punible. En suma, las conclusiones
de tan importante monografia, por su teoria y practica, aseveran que
la pena se aplica “porque” causalidad eficiente; la medida de seguridad
se aplica “para que” causalidad finalistica. Su duracién es indetermi.
nada, por serlo también la persistencia del estado peligroso, presupues-
to necesario sin més limitaciones que las expresadas por razones de po-
litica criminal en la ley. El término de su ejecucién debe ser declarado
jurisdicecionalmente por el juez.

Los parrafos de la legislacién espafiola dedicados a esta materia tie-
nen un interés capital, asi como los antecedentes de la clatisula de “re-
tencién”, establecida en la Pragmética de Carlos II1, de 12 de mayo de
1771 y en la Carta Orden del Fiscal de Consejo del Rey, de 18 de enero
de 1749 que afecté a los reos més agravados y de cuya salida al tiempo de

la sentencia se revela algin grave inconveniente y se les pueda afadir
dicha retencién. .
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El libro estd avalorado por un admirable prélogo del Prof. Pérez-Vi-
toria, en el que resume la historia del Seminario de Ciencias Penales,
que, como indicamos al principio, tantos éxitos viene cosechanndo, y los
méritos de este trabajo monografico del Sr. Olesa Muiiido, producto de
una completisima informacién y de su magnifica preparacion y compe-
tencia en la materia de su especialidad.

D M.

SANTANGELO, Giovanni: “L’estincioni del reato nel momento processua-
le”.—Jovene Edit. Napoles, 1948; 228 pags.

El autor se apresura a decir el fin a que la obra va dirigida: cudles.
son las consecuencias procesales que se derivan de haber empleado el le-
gislador italiano la expresién ”extincién de la infraccién” en vez de.
“extinciéon de la accién penal” y si por ello puede seguirse diciendo que.
las causas extintivas deben aplicarse prejudicialmente.

También se apresura a advertir que la investigacién va 'a ser referi-
da sobre todo a la amnistia que le servira de base, y tan de base le
sirve, que a ella casi exclusivamente se dedica la obra, no refiriéndose
ias deméas causas extintivas sino de pasado o para alusiones. :

El libro estd dividido en dos grandes partes. La primera, en la que
sienta lo que él llama las premisas necesarias, estudia la prejudicialidad
de la indagacion de la infraccién, pues es primero averiguar si esta existe
a declararla extinguida, por lo que la amnistia no puede aplicarse al de-
lito ficticio o a los casos en que falte éste, si la amnistia puede conside-
rarse como una novacion legislativa, y ya estudiandola como causa extin-
tiva de la pretensién punitiva, si el poder punitivo realiza un derecho sub-
jetivo o una potestad juridica, si existe una diferencia sustancial entre el.
derecho subjetivo de castigar y la pretensién punitiva y analiza las prin-
cipales diferencias existentes entre el derecho subjetivo de castigar y el
derecho al ejercicio de la accién: penal, para hacer un andlisis aunque so-
merisimo de todas las demas causas extintivas admitidas o cnumeradas.
como tales .en el vigente Cdédigo penal.italiano. ’

En la segunda parte, la mejor y mas sélidamente construida, estudia
ia amnistia en relacién con los indicios de la infraccién, por estimar que
para aplicarse se necesita que al menos que existan estos, con los ele-
mentos del delito, con las circunstancias de él, asi como con jas principa-
les formas de la infraccién: habitual, permanente, continuada, compleja,
conexa, accesoria, ejemplarificando en ésta con la receptacién y el favore--
cimiento, aberrante, etc., asi como se hace cargo de la “vexata quastio” de
su aplicabilidad a los delitos agravados o cualificados por una agravante
a ellos inherente. Termina, por ultimo, esta segunda parte con el estudio
de la tutela y valor de la declaracién de amnistia.

Esta es a grandes rasgos la obra, a la que no abandona an regusto de:
tesis doctoral o de ﬁrimer trabajo, mas perceptible cuando estudia la’
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asmnistia como novacién legislativa. Aunque su propésito se centra, como
dije al principio, en un problema de interpretacién de la ley italiana,
tiene interés su lectura ain en las naciones como la nuestra en que la
ley refiere las causas extintivas a la responsabilidad penal.

. D. T. C

VON, WEBER, Dr. Helmuth: “Der Schutz des Staates” (*La protec-
cibn del Estado”).—J. C. B. Mohr (P. Siebeck). Tubinga, 1951:
22 paginas. . :

Constituye el presente estudio la ponencia presentada por el ilustre
Profesor de la Universidad de Bonn a la XXXVIII Dieta de Juristas
alemanes, celebrada el afio precedente. En é] se plantean un cimulo de
problemas y se aportan una serie de sugerencias muy interesantes al
hoy tan acuciante tema de la proteccién del Estado democratico dentro
de los propios limites de la Democracia. Problema agudo, si los hay,
ya que es menester armonizar las esencias basicas de la libertad con
las necesidades de la eficaz salvaguarda de los mismos valores, que en
tantas ocasiones dan lugar a una verdadera “contraditio in adjectio”.
El doble peligro al cual suelen sucumbir los muchos intentos realizados,
es, o bien la insuficiente proteccién, con el debilitamiento cbnsiguiente
del Estado democratico, o la defeccion de éste a sistemas totalitarios
.que contradicen su razén de ser. Von Weber cree posible la solueién de
la ardua antinomia y deniega la fatalidad de poder proteger eficaz del
TEstado democridtico con procedimientos que no sean especificamente
dictatoriales, teoria que, pese a su paradojismo, va ganando terreno en
la doctrina y aun en la prictica de muchos paises. La propone dentro
del marco de la estricta técnica penal, propugnando su incorporacién al
Codigo y la exclusiéon de leyes y jurisdicciones especiales, de tan subido
sabor antidemocratico. ILa- proteccion del Hstado—dice—es el sismé-
grafo en que se registran los trastornos y catastrofes politicas antes
de su efectiva produccion. Su debilidad o desmesurada fortaleza es
signo indeleble de la del propio Estado, aunque reconoce que estas rea-
lidades de debilidad o vigor no dependen, en definitiva, del tecnicismo ju-
ridico-penal, sino de otros factores mas amplios e imponderables. Ponz
en guardia contra la opinién de la omnipotencia de la represiéon a los
efectos de fortificar las instituciones, y hace resaltar la fuerza defini-
tiva que, dentro y fuera de lo juridico, corresponde al elemento psico-
légico. Considera, ‘en fin, lo especialisimo del caso en la Alemania di-
vidida y ocupada de hoy, donde todo lo legislado y proyectado ha de
ser forzosamente provisional en vistas a un futuro e inevitable nuevo
Bstado unido y libre.

Ya en el terreno del tecnicismo legislativo, Von Weber considera
digna de conservarse la tradicional distineién entre “alta traicion”
(Hochverrat) y “traicién territorial” (Landesverrat), correspondiente a
1a lesién de los intereses de la seguridad exterior e interior del Estado.
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Condicionada la segunda a la situacién politica mundial, en ella es su-
ceptible de encarnarse, pero siempre en base a ser considerado un de-
lito internacional, el propuesto tipo de “traicién a la paz” (Friedens-
verrat). En cuanto a los atentados contra el régimen democritico y la
Constitucién, en este terreno de maxima y mas virulenta friccién con la
salvaguarda de los valores demoliberales, Von Weber hace una pro-
puesta concreta de coincidencia. Consiste ésta en la extensién de la
clasica nocién de “ataques viclentos a la Constitucién”, hoy insuficien-
te, hasta comprender también como delictivas las agresiones no estric-
tamente de fuerza, tales como la calumnia y propagandas mendaces,
cuyo uso y eficiencia han sido demasiado frecuentemente acreditados
por la experiencia de los métodos de ataque totalitarios. Tal extensiéon
no constituye, segn el autor, una violacién del principio de la libertad
de opinién, que, en su sentir, no debe equivaler a la de “libertad de
mentira”, ni constituir un indeseable Derecho penal sectario. Se obsta- -
culizarian de este modo las tacticas tan usuales de los modernos re-
volucionarios, que tan bien saben explotar los artificiosos movimientos -
de masas en favor de sus propédsitos subversivos. Es la “revolucién
fria”, no menos temible y a la larga quizd mas peligrosa que la vio-
lenta de antano. Sugiere, incluso, la legitima incriminacién de formas
de sabotaje politico, tales como las huelgas y paros que afecten al or-
den del Estado. Se extiende luego a otras consideraciones menos ori-
ginales sobre la debida proteccién de las personas e instituciones en
que encarna el Estado, defendiendo la libertad de critica hermanada con
el absoluto respeto a las decisiones judiciales, asi como la salvaguar-
da del honor y de los simbolos de soberania. Concluye su sugerente
estudio con un articulado de conclusiones, que dice asi.

1. Si la seguridad exterior e interior de Alemania depende esen-
cialmente de factores morales, la proteccién de estos requiere
también una sancién penal, '

2. La proteccién de la seguridad exterior puede sélo ser hoy provi-
sional, en espera de la concreta y definitiva situacion de Ale-
mania.

3. En consecuencia, deben esperar tal situaciéon las prescripciones
constitucionales sobre la autolimitacién de la soberania, la pro-
teccién de los intereses federales y locales y la de la paz.

4. La salvaguarda del orden interno debe ser llevada a cabo de.
acuerdo con los fundamentales principios de la Democracia.

5. La Constituciéon debe ser protegida no solamente contra los ata-
ques violentos, sino contra todos los que entrafien medios en
contradiceién con los postulados democraticos, entre ellos los
totalitarios de coaccidén y propaganda calumniosa. Sin embargo,
la mera oposicién u opinién en favor de una constituciéon no de-
mocratica, no debe integrar delito.

6. La autoridad del Estado debe ser protegida contra las calumnio-
sas afirmaciones de hechos inciertos, aunque simples manifes-

13
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taciones de menbsprecio no deben ser punibles, en tanto que no

haya en ello peligro para la paz publica.

Debe ser impedida, bajo sancién penal, la reconstitucién de

partidos politicos de combate, aunque ello no implique por si la

prohibicién de porte de uniforme.

8. La autoridad de la Administracién de justicia debe ser. fortifi-
cada por la prohibicién penal de atacar sus fallos, bien que se
respete la libre critica de los mismos.

9. Los delitos politicos deben ser tratados mediante sanciones es-
peciales que tiendan a limitar la actividad politica de sus auto-
res.

=

A. Q. R

'VANNINI, Ottorino: ‘“Quid-iuris” (Manuale di esercitazioni pratiche
in Diritto penale). Vol. V. (Aborto-omicidio preterintenzionale.—-
Giuffré, Editor. Milan, 1950; 125 pags. :

Dada ya noticia a los lectores de este Anuario de las obras funda-
mentales de Vannini (tomo I, fasciculo III) por quien sabe hacerlo me-
jor que’yo (Mosquete, Alonso, Esteve), me toca hoy hacerlo de este
volumen quinto de su “Quid-Iuris” aparecido el pasado afio y dedicado
al aborto y al homicidio preterintencional.

Con esto he dicho las dos partes en que se divide este volumen, con
el subtitulo ha dicho el autor el caricter eminentemente practico que
tiene la obra, queda por decir, que a pesar de referirse estos casos
practicos, mejor dicho estas cuestiones de interpretaciéon, a una ley ex-
tranjera, a la Ley penal. italiana, su lectura es interesante, a veces apa-
sionante, para el lector espafol.

Al aborto, primera y mas extensa parte del volumen, dedica las
mejores paginas de él, lo define como la violenta interrupcion del pro-
ceso biolégico del embarazo con la consecuente pérdida del producto de
la concepcidn, por poco vital que sea. En el eriminal distingue el oca-
sionado a la mujer que no consiente, el de la mujer que consiente en él
y el ocasionado por la propia mujer, en orden de gravedad descen-
dente. Siendo varios los intereses que lesionan, familia, buenas cos-
tumbres, seguridad.individual e interés de la poblacion del Estado, este
ultimo es el que consideré predominante el Cédigo fascista y de ahi su
_colocacién en el tit. X del libro II del Cédigo del 39.

Después empieza a plantear las cuestiones de interpretacién que son
el fondo del libro. El estado de embarazo constituye un presupuesto del
delito o elemento constitutivo de él. Por estar entre los que protegen la.
estirpe italiana en el tit. X, elige el castigo del aborto de la extranje-
1a en Italia. Momento consumativo, cuando por las practicas abortivas,
el feto es expulsade vivo y muerto después de su expulsion. Es accién
positiva el prestar ¢l propio cuerpo para la practica de las manipula-
ciones abortivas, pero no es tan claro si hay responsabilidad por omi-
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sién en el no impedirlo en el que tiene la obligaciéon juridica de hacer-
lo. Respecto a la cuestion del nexo causal examina 8l concurso de-can-
sas -preexistentes, o simultaneas o sobrevenidas, pero independientes de
la accién u omisién culpable. Respecto a los grados de ejecucién la po-
sibilidad de la frustracién, la tentativa, la ejecucién inidénea ya sea o
no idéneo el medio empleado. Valor del consentimiento de la victima.
El aborto honoris causa y otras muchas cuestiones imposibles de enu-
merar, que el autor se pregunta y cuya solucién por él es deliberada-
mente omitido por mi, tanto por razén de espacio, como por no apagar
el interés ror la lectura del libro, que por el contrario trato de avivar.

El estudio del homicidio preterintencional es la segunda parte del
volumen. Es para él, en sentido lato, la muerte de un hombre involun-
tariamente ocasionada, por cualquier comportamiento doloso no dirigi-
do sin embargo a matar, para precisar mds adelante que subjetiva y
positivamente el homicidio preterintencional es un homicidio culposo,
que se distingue del comin homicidio por culpa, por el hecho de deri-
‘var de una accién u omisién causal, pero desde otro aspecto dolosa.

En él, entre otras interesantes cuestiones, plantea las de: si en la
muerte de un Jefe de Estado podria darse la calificacion de homicidio
preterintencional. Si es necesario para su existencia la de la prevenibi-
lidad del evento capaz de producir la muerte. La admisibilidad en este
delito de la existencia de las con-causas. Si la omision puede ser causa
del evento capaz de matar. El homicidio preterintencional honoris cau-
sa, ete. EXpone también casos practicos o supuestos de hecho como el
del que cae y se rompe la base del craneo, al tratar con la huida, sin
volver la espalda al agresor, de evitar ser golpeado, y el del que toma
la defensa de otro cuando ve que el ataque contra el agredido va diri-
gido a ocasionarle la muerte, no obstante haberse producido el atague
por que rogé a otro que golpease, sélo golpease, a la victima, y el agre-
sor, al tratar de ganarse la benevolencia de]l inductor no sélo golpea-
se, sino tratase de matar.

Creo que he conseguido una descripeién y dar una impresién de la
obra del Profesor de Derecho penal de la Universidad de Siena, obra
cuya lectura es dificil interrumpir, una vez empezada, y que deja el
deseo de continuar la de otros volimenes de la misma, tan pronto
aparezcan. : ’

D. T. C.

VANNINI, Ottorino: *“II problema giuridico del téntativo”.-—Seconda
ediz. Milano. Dott. A. Giuffré, Editore. 1950.

La segunda edicién de esta monografia ofrece la novedad de indi-
car los pasajes legales al respecto del Proyecto Preliminar del nuevo
Cédigo penal italiano, en el que en unién del Prof. Petrocelli ha colabo-
rado activamente, representando la parte, pudiéramos decir, cientifica
de la Comisién. Ademaias, también el Prof. Vannini ha retocado algunas
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partes de la primera edicién. Tanto en la una como en la otra edicién
resplandece ese proceso discursivo que encadena la argumentacién ex-
puesta y se traduce finalmente en consecuencias légicas, de indudable
fuerza convicente. :

Estudia. de modo especial la llamada por él, “accién ejecutiva”, de
la que nos hizo una clara exposicién en la parte general de su Tratado.
En referencia concreta con el tema de la tentativa el Prof. Vannini
profundiza en el capitulo segundo en “la accién ejecutiva dolosa”, y en
el siguiente apartado lo relativo a la “idoneidad” de aquella accién. Y
en los restantes capitulos de la obra expone, respectivamente, los temas
siguientes: tentativa simple y compuesta o perfecta, la pena de la ten-
tativa, desistimiento voluntario o arrepentimiento activo y, ultimamen-
te, la tentativa en relacién a las varias especies de delitos.

Empieza el autor, con buen sentido, por decirnos que la tentativa
l6gicamente se encuadra tdnicamente en una concepcién realistica del
delito (pag. 7), a cuya direccion responde tanto el Cédigo penal vigente
italiano cuanto el mentado Proyecto Preliminar. estudiando a seguida la
naturaleza juridica de la misma (pag. 9), que dicho sea de paso difiere
de la concepcién en vigor en Espafia, ya que nosotros seguimos el mo-
delo del Cdédigo penal francés, en su doble forma de tentativa y delito
frustrado, y, ante todo, contraponiendo el término “tentativa” al de
“consumaciéon” matizando el sentido de este iltimg vocablo (pag. 16),
segln se trate de una u otra clase de delito.

El analisis de la accién ejecutiva, como aquella que agrede y ade-
mas ofende el bien protegido por la norma (pag. 19) nos resulta pleno
de sugerencias, sobre todo si vienen desarrolladas con una rigurosa vi-
sién técnico-juridica de los problemas penales que abarca, que, por su-
puesto, la distingue de la llamada “accién preparatoria” (pig. 21),
apartandose de aquella direccién de pensamiento que conceptia suficiente
a aquella para dar nacimiento a la tentativa (pag. 24). La claridad en la
argumentacién salta a la vista, entre otros pasajes de la obra, cuando,
por ejemplo, Vannini nos disefia la diferenciaciéon entre la accién prepa-
ratoria y la ejecutiva (pag. 26). Igualmente resalta la bondad de la
férmula empleada por el vigente Cédigo (“a actos directos para come-
ter un delito”) en relacién con la del pasado texto punitivo (“comienzo
de ejecucién”) (pag. 31).

Partiendo de la premisa de que el dolo -de la tentativa es el dolo de
la consumacién (pag. 51), el monografista principia el caypitulo segundo,
sirviéndole, ademds, de apoyatura la regulacién del Cédigo, en la que ya
se preceptia expresamente una direccién subjetiva de la voluntad del
autor (pag. 57), mejor ain, una voluntad consciente de realizar, con los
actos, el hecho antijuridico. )

De entre los' numerosos extremos que expone a propésito de esta ins-
titucién penal, bueno. sera apuntar el relativo a la inadmisibilidad de la
tentativa en los delitos culposos en razén a la naturaleza juridica de
aguélla (pag. 58), ya que la existencia de estos depende de un efecto
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condicionante, extrinseco al hecho y sucesivo a la ejecucién del hecho
mismo (pag. 66). -

La idoneidad de la accién ejecutiva, que constituye un apartado de
la obra, procede de una exigencia de la misma redaccién del articulo 56,
lo cual vale tanto como decir, “la concreta peligrosidad de la aceion”
(pags. 69-71), desarrollandonos en cinco afirmaciones los fundamentos
de la “peligrosidad en la tentativa” (pags. 86-94), y en inmediato enla-
ce con esta posicion teorética, que ilumina con abundantes ejemplos
practicos, toca el concepto del delito punitivo (pag. 95), cuya naturaleza
viene concebida asi: se entiende no ya de un hecho que por motivos
atinentes a su insuficiencia o incompleta realizacién no es delito, sino
de un hecho realizado, completamente ejecutado, pero que no es delito
pdr defecto de incriminaciéon abstracta o por su concreta impunibilidad,
distinguiéndolo, claro estd, del llamado delito imposible.

La antigua configuracién de tentativa y frustracién es descartada por
irracional, en el decir del monografista (pdg. 106), apoyando su razona-
miento argumentos legales y doctrinales, expuestos con suma maestria.
Y como una bien distinta manera de contemplar el desistimiento y el arre-
pentimiento activo, en gracia, sobre todo, a la regulacién diferente de
la tentativa en el Cddigo penal italiano y en el espafol, es de interés
el capitulo concerniente a aquellas circunstancias, las cuales conceptia
como afectivas a la intensidad del dolo. pero no inherentes a la persoma
del culpable, al modo como lo hace De Marsico o como circunstancias ob-
jetivas de la modalidad de la accién (pag. 117). Y, por dltimo, la obra
queda realmente completada con un capitulo en que el insigne penalis-
ta italiano explana la tentativa en referencia a las varias especies de-
lictivas. . ’.

Sin exageracién alguna, puede decirse que el estudio actual constitu-
ye una digna aportacion técnica y dogmatica acerca de una ‘institucién
sumamente controvertida, y que el autor esclarece y puntualiza, con una
riqueza de datos cientificos y précticos, expuesta en un estilo claro,
transparente y de una buena fuerza convicente, pues su razonamiento
va emparedado por entre un acusado rigor légice. .

J. DEL R.

VANNINI, Ottorino: “Manuale di Diritto penale italiano. Parte Spe-
ciale 1 Singoli delitti o le singole contravvenzioni.” (Nuova Ediz. Riv.
e Ampliata.)—Milano Dott. A. Giuffré Editore, 1951.

$

La publicacién de la segunda edicién de la Parte Especial del Manual
de Derecho penal, del Prof. O. Vannini, ampliamente corregida y aumen-
tada, nos impone la publicacién de estas letras, ya que el autor ocupa
un puesto especial y sumamente destacado entre los penalistas italianos,
y de otra parte, hicimos una elogiosa recensién de la Parte General, en
“Informacién Juridica”, ya que la limpieza con gue maneja el método
téenicojuridico sitia a sus producciones en primera fila.
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La presente edicién, efectivamente, es mas completa que la anterior, si
bien guarda ‘idéntico aparato de trabajo y se mantiene dentré de los pro-
porcionados limites de un Manual, mas bien dirigido al escolar que al
estudioso. Pero, sin embargo, ¢sto no resta mérito alguno.a la obra, an-
tes bien lo acrecienta, ya que dentro del limitado a4mbito en que se des-
envuelve el estudio de los tipos penales el autor ne olvida ni por un instante
realizar la interpretacién con un dispositivo técnico y dogmaético que
presta indudable sugestién y convierte el libro en un Manual de induda-
ble valor formativo penalisticamente. -

Para darla un cardcter mas sencillo el Prof. Vannini prescinde de las
notas, ya que la obra estd escrita por un penalista de tan recia perso-
ralidad cientifica como para atender mis a su razonar que al de los
demés. Por-otra parte, la propia intencién -del autor destaca mas afin en
este caso, puesto que el equilibrio y proporcién de este Manual entrafia
un buen esfuerzo intelectual al conseguir no extenderse mas alla de lo
que debe ser un serio Manual, tal como el que tenemos ahora a la vista.

J. del R.

WINIZKY, Ignacio: “Responsabilidad penal de ]as personas. ]urldlcas
mercantiles”.—Buenos Aires, 1951; 87 pags.

El discutido problema de la responsabilidad penal en las personas
juridicas mercantiles es visto por el autor del ensayo a través del ar-
ticulo 301 del Cédigo penal argentino, concebido en un exhordio a modo
de introduccion calificando la expresada norma de imprbpiedad técnica
y de como una redaccién deficiente puede traicionar la intencién del le-
gislador y hacer improba toda tentativa del intérprete o del Juez para
dar al precepto un sentido légico juridico compatible con la vida econé-
mica a la que se relaciona. Dicho articulo dice asi: “Sera reprimido con
wrisién de dos a seis afios el director, gerente o administrador de una so-
ciedad anénima o cooperativa o de una persona juridica de otra indole,
que prestare su concurso o consentimiento a actos contrarios a los esta-
tutos, leyes u ordenanzas que los rijan, a consecuencia de ios cuales Ia
persona juridica o de asociacién, quedare imposibilitada de satisfacer sus
compromisos o en la necesidad de ser disuelta”.

A continuacién viene el panorama legislativo, doctlmal y jurispru-
dencial, que inicia el estudio, apreciado en sus -fuentes directas, exte-
riorizadas en el titulo XII del referido Cédigo, comprensivo como articu-
lado de los “delitos contra la fe publica”, dentro del capitulo V del titu-
1o enunciado como “de los fraudes al comercio y a la industria”. El Cé-
digo de comercio argentino no se refiere en puntg alguno a la responsa-
bilidad penal de los directores, gerentes o administradores de la Socie-
dad Anénima. La doctrina elaborada por los juristas recoge los proyec-
tos de codificacién posteriores y estd de acuerdo en su significacién ‘con-
ceptual y no limitarse a quienes formalmente son designados como tales
infractores, desarrollando argumentos que se refieren a la posibilidad
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de penar la tentativa, a las leyes, v'estatutos u ordenanzas de que habla
€l articulo citado, a fin de caracterizar el alcance de la locucién “imposi-
bilidad de cumplir los compromisos™.

Después son examinados los antecedentes nacional y extranjero; los
principios de interpretacién aplicables; alcance de los vocablos “Director,
Gerente o Administrador” que deben ser tomados no en un sentido mo-
minal, sino en un verdadero sentido conceptual, restrictivamente, ya que
no importa aceptar que el ejercicio de tales funciones autorice a escudar-
se en la distinta denominacién que se le haya dado al cargo; participa-
cién en la comisién del delito; si estin comprendidas en la norma las
persbnas juridicas civiles y comerciales, o solamente 1las mercantiles;
" disposiciones legales a que se refiere el art. 301; efectos necesarios para
la configuracion del delito y su tentativa. Todo ello conduce a las con-
clusiones siguientes: La norma sancionadora provoca como resultado di-
Tecto la disolucién de la entidad mercantil; y cuando la gerencia, direc-
cion o administracién violan la disposicion legal que provoca la necesi-

dad de disolver la sociedad, debe ser penada con una multa.
. : D. M.

. 3
WOLFGANG MEYER: “Die Kriminalitaet der Schwerkriesgsbeschidig-
_ten im Landgerichtsbezirk Bonn”.—1950. Ludwig Réhrscherd. Verlag,
Bonn.

Con la publicacion de la presente monografia, debida al Dr. W. Me-
ver, el Seminario de Criminologia de la Universidad de Bonn, dirigido
vor el conocido Prof.-H. von Weber, inicia una serie de aportaciones, de
las que ya han aparecido dos de ellas, que vamos a comentar, que di-
cho sea de antemano, presentan particular interés y han sido cuidadosa-
mente presentadas. .

El tema de la presente monografia se justifica desde punto y hora
que como nos dice el autor en las primeras lineas existen tres millo-
nes y medio de mutilados alemanes, lo cual representa la elevada ‘ci-
fra de una de las consecuencias de la pasada guerra, que aparte de los
‘problemas sociolégicos que apareja la -existencia de estos seres, tampoco
estdn exentas de significacién criminolégica las conductas realizadas
por ellos. Y este es, justamente, el tema central de este estudio, frag-
mentado en una serie de aspectos todos ellos concernientes al indice de-
lictivo que representan, si bien limitado, al Tribunal provincial de Bonn,
indagando las causas de ciertas acciones penales, sobre todo, las de
naturaleza socioldégica. Principalmente es objeto de atencién la cues-
tion del sacrificio de la guerra, aun cuando la significacién criminolo-
gica de una investigacién de hechos positivos y reales abarca un ex-
tenso panorama de problemas, de los que no puede prescindir el mono-
grafista, si quiere lograr, como efectivamente lo ha conseguido, un es-
tudio ejemplar acerca de una secuela dolorosa de la guerra transpues-
ta. Problemas, en verdad, que se refieren, verbigracia, a las distintas
fases por que ha pasado esta delincuencia, al aspecto legislativo, sim-
bolizado en -una Ley de cuidado y atencién al mutilado, y asi efectiva-
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mente les alcanza lo preceptuado en el paragrafo 51, concerniente a la
imputabilidad. .

El autor explana, en primer lugar, una vez asentado el sentido y fin
de la monografia, la delimitacién especial y el circulo de personas que
comprende, para en seguida penetrar en la comprensién de la crimina-
lidad de los mutilados de guerra, didndonos una visién general de aqué-
lla, para después detallar los diferentes tipos penales, su frecuencia de
realizacién, y demds pormenores que prestan especial interés a la lec-
tura de esta cientifica contribucién criminolégica, dibujandonos con ello
un exhaustivo cuadro de los danos tanto fisicos como espirituales que
arrastré la guerra pasada. El trabajo se remata con una serie dz pro-
puestas politicocriminales que intentan aliviar la situacién realmente
catastréfica en que han sido sumidos la mayoria de la poblacién ale-
mana. La complejidad de estas proposiciones nos impide explanarlas
aqui, en todo caso vale como supuesto ‘general, que siempre debe escu-
driharse de la mejor manera el dintorno en que acaece la accién delie-
tiva y las condiciones personales, por si fuera aplicable alguna causa
de exencién o de atenuacion, vista la postura psiquica en que estin

colocados estos desgraciados individuos.
. J. del R,
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J. C. B. Mohr. Tubinga. Primer semestre. Cuadernos del 1 al 12. Enero-
junio, 1951.

Nace a la publicidad esta revista con el afio en curso, siendo una refun-
dicién de dos prestigiosas anteriores: el Deutsche-Rechis-Zeitung y el
Siiddeutsche-Juristen-Zeitung, editada por la Casa Mohr (antigua P. Sie-
beck), de Tubinga. Su comité de redaccién estd formado por el Profesor y
Fiscal de Friburgo d. D. Dr. K. S. Bader, el Ministro H. Ehard, de Mu-
nich; el Subsecretario Dr. W. Hallstein, de Bonn y otros prestigiosos ju-
ristas. Aunque no dedicado especialmente a lo penal, sino a toda la Enci-
clopedia juridica en general, abundan en sus piginas los temas penales y
se cuentan entre sus colaboradores permanentes nombres de penalistas in-
signes, como los de Adolfo Schoénke, de Friburgo; Eb¢rhard Schmidt, de
Heidelberg; Niethammer, de Tubinga; von Weber, de Bonn, y Bockelmann,
de Gotinga. Publicacién quincenal, con secciones de doctrina, jurispruden-
cia, noticiario y bibliografia, nuestro propdsito es resenar, de entre sus
nimeros, los trabajos interesando directamente al campo del Derecho pe-
ral y a l_as ciencias penales.

Nim. 4

‘SCHMIle, Eberhard: “STRAFTATEN UND ORDNUNGSWIDRIGKEI-
TEN” (“Actos_ penales e ilegalidades gubernativas’).

La segunda trasguerra ha originado por doquier, pero especialmente
en Alemania, una copiosisima legislacién de caracter penal en érbitas que
antafio se hallaban al margen de él. Tal acontece, sobre todo, en el orden
ccondémico, donde el denominado “Derecho penal econémico” (“ Wirtschafts-
strafrecht”) multiplica desmesuradamente sus normas son la preten-
sién de reforzar penalmente el nuevo orden proteccionista y de interven-
cién estatal. Ello hace tiempo que ocasiona lo que Eberhard Schmidt de-
nomina insoportable hipertrofia penal, cuyos resultados valora como alta-
mente perjudiciales, tanto desde el punto de vista cientifico como desde el
practico, puesto que inevitablemente desemboca en un abuso constante de
las penas cortas de libertad, ya de antiguo censuradas por su maestro von
Liszt en el Programa de Marburgo y actualmente desacreditadas en todas
las escuelas penales y penitenciarias. Se impone, pues; segin él, una rigida
v bien fundamentada discriminacién entre el Derecho penal propiamente
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dicho, con sus esencias tradicionales intactas, y el nuevo sancionador acce-
sorio, que no consiste tanto en una alteracién del orden juridico en si, como
¢n una mera desobediencia a un sistema econdémico o social dado. A esta se-
gunda especie de infracciones y medidas reserva el nombre de “Ordnung-
swidrigkeiten”, traducible por “infracciones gubernativas”, para dife-
renciarlas de las penales estrictas. Kl primer paso en esta direccién diseri-
minatoria parece observarse en la nueva “ley penal o econémica” o “Wirt-
schaftsstrafgesetz” de 26 de julio de 1949, que vino a codificar, en cierto
modo, el llamado Derecho penal econémico, pero, dado que su plazo de va-
tdez es limitado sélo a dos afos, se hace desear una solucién mas estable
al problema. )

El método a seguir en la diferenciacién de lo penal estricto y lo guber-
nativo, ha de ser cualitativo y no meramente cuantitativo, en atencién a
la gravedad de la sancién, al modo propugnade por Goldschmidt en su
admirable esquema de Derecho administrativo penal. El autor propone, a
a este respecto, una medida nueva de alta significacién, tendente a evitar
el hasta ahora inevitable abuso de las penas cortas de privacién de liber-
tad: La de que en las ingracciones gubernamentales o econdémicas las san-
ciones pecuniarias no sean subsidiariamente exigibles y trasmutables en
privacién de libertad. Se hace de desear, igualmente, la no consignacién de
antecedentes penales, que, por su inmoderada profusién, conducen a lanzar
al campo de la criminalidad “oficial” a un gran nimero de ciudadanos
cuyos actos, aunque antijuridicos y reprensibles, carecen de lo que Rad-
bruch denominaba, con razén, “maliciosidad moral”, necesaria siempre
para toda criminalidad digna de tal nombre.

Nam. 5

Contiene unicamente de interés penal este fasciculo dos cortes articu-
los: uno In Memoriam de von Listz, debido a Bockelmann, y otro del doc-
tor Bindokat, comentando criticamente la reciente decision hamburguesa.
de considerar al Fiscal como una mera parte en el proceso criminal, en
todo equiparado al defensor. Esta medida, tomada, exagerandola, del sis-
tema anglosajon, no se acuerda con el procesal en vigor en Alemania, don-
de el fondo inquisitivo es todavia dominante. '

Nam. 7

SCHMIDT, Eberhard: “BERUFGEHEIMNIS UND STEURRECHT’
(“Secreto profesional y Derecho fiscal”). ’

Trata el autor de la actualmente frecuente colision de intereses entre:
los igualmente protegidos del secreto profesional (médico, sobre todo) y de
la exaccion de impuestos y tributos. Concretamente plantea la cuestién de
si las autoridades de Hacienda tienen o no la facultad de exigir de parte de
los médicos la declaracién y exhibicién de libros clinicos a los fines de
controlar la propia capacidad financiera y la de sus clientes. La jurispru-
dencia del Alto Tribunal de Hacienda del Reich lo afirmé desde antiguo
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v el de la Republica federal lo pretende igualmente. Se basa legalmente su
purito de vista en que, el secreto profesional, en lo que tiene de “erga om-
nes”, queda salvaguardado a pesar de la intervencién oficial de las auto-
ridades fiscales, puesto que, a su vez, éstas se hallan también ligadas por
el “secreto fiscal” (“Steuergeheimins”) previsto en el par. 22 de la ley
de Impuestos o “Reichsabgabeordnung”. Los profesionales afectados por
esta interpretacion protestan contra la misma, estimandola lesiva de la
doctrina general del secreto profesional que el par. 53 de la StPO consa-
gra sin limitaciones. En el sentir de Schmidt se trata de una valoracién
de intereses, los de la Hacienda, que se estiman por ella como los dnicos
de valor general, y los del secreto médico, que se considera particular; con-
sidera injusto este modo de plantear la cuestién, pues en el secreto pro-
fesional, dice, hay que ver, por encima de los intereses particulares, una
valoracién social y de seguridad juridica que es su verdadera razén de
ser. En la imposibilidad de resolver la antinomia por el sacrificio del bien
juridico de interés privado, puesto que ambos son publicos, el autor acon-
seja una perfecta coordinacién penal entre ambas obligaciones de guardar
secreto, el profesional y el fiscal, ya que en tanto que ambos carezcan de_
equivalencia, el sacrificio del primerg parece inevitable y su consignacién
una verdadera farsa.

Niam. 9.

VON WEBER, Hellmuth: “DER IRRTUM UEBER EINEN RECHTS-
FERTIGUNGSGRUND” (*“El error sobre una causa de justificacion*).

Es este luminoso trabajo del Profesor de Bonn un desarrollo de la no-
visima tesis jurisprudencial alemana (S. del Tribunal de Oldemburgo del
20-VI-950), reconociendo la relevancia exculpatoria o atenuatoria en el
error, y distinguiendo el denominado “de lo pronibido” (“Verbotsirrtum?”)
del de “tipo” (“Tatbestandsirrtum”). La verdadera relevancia ha de al-
canzar al primero, pese a ser una variedad del “error de Derecho”, tradicio-
nalmente indiferente, encuadrandolo von Weber en su peculiar concep-
cién de la doctrina de la accién final. La dificultad méxima se halla, como
es natural, en hallar la justa linea divisoria entre ambas especies de
error, y ello es el objeto principal de este trabajo. En la jurisprudencia
tradicional del “Reichsgericht”, se solia separar el error penal del extra-
penal, colocando este dltimo en paridad k;on el de hecho, por lo cual subsis-
tia una separacién entre ambas formas de error de derecho, pero no siem-
pre entre el de hecho y el extra-penal. ’

Tras de estudiar sistematica, aunque sucintamente las doctrinas domi-
nantes, resaltando la conocida oposicién entre Frank y Zu Dohna, estima
von Weber que la solucién jurisprudencial de Oldemburgo se acuerda con
la mas moderna posicién finalista, que estd por un diverso tratamiento del
error de tipo y del de prohibicién. Saca interesantisimas consecuencias de
la distincién y sostiene la improcedencia de considerar que el error, ope-
rando sobre circunstancias justificativas, pueda tener la virtualidad de
~onvertir el dolo en culpa. Cree, por el contrario, que, a pesar de concu-
rrir el error, el dolo persiste, incluso en los clasicos supuestos de la legi-
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tima defensa putativa, del soldado que mata a un camarada creyendo dis-
parar contra un enemigo y del que sustrae una cosa ajena creyendo el
consentimiento de su propietario. Esta teoria, muy discutible, desde lue-
go, de la persistencia del dolo, precisa una exacta y no siempre facil coor-
dinaciéon con la.del finalismo, en la que, en efecto, el dolo mo reposa sobre
la culpabilidad, sino sobre la antijuridicidad. Lo fundamenta von Weber‘en
que es la voluntad del delincuente la que cualifica juridicamente al delito,
al modo del conocido adagio de Carpzovius, del “voluntas distinguit delic-
‘um a non delicto”. Segtin tales principios voluntaristas y finalisticos, el
error destruye o puede destruir la antijuridicidad, pero no trasmutar el
dolo en imprudencia. 4
Nam. 10

BOCKELMANN, Paul: “DER DIEBSTAHL AUS FAHRZEUGEN” (“El
hurto de dentro de los vehiculos”).

Tratase en este interesante estudio no del hurto de uso, tipificado en
Alemania en ley especial, sino de las sustracciones de los objetos que en
los vehiculos se hallan y aun de los vehiculos mismos con propdésito de lu-
cro. Como quiera que la especiélidad no estd prevista en el Cédigo penal, "
ol autor plantea diversos problemas tedricos y practicos a que su califica-
¢i6n puede dar lugar. Hace resaltar, sobre todo, la anomalia de no poder
incluir la sustraccién de vehiculos en el hurto grave del par. 243, nim. 4.°,
por cuanto que el mismo hace referencia a objetos transportados (“Reise-
diebstahl”) y no al vehiculo mismo, de donde resulta el absurdo de que el
apoderamiento de este entero puede resultar y resulta harto mas leve que
ol de un objeto insignificante que se encuentre en él. Anomalias semejantes
ocurren al ne poder aplicarse al vehiculo, como un todo, los conceptos agra-
vatorios de fractura y espacio cerrado, con el consiguiente privilegio para
los ladrones de esta especialidad, cada vez més extendida en las grandes
ciudades. El autor achaca parte de todas estas imperfecciones de la le-
zislatién vigente, a la irrelevancia que en Alemania tiene la cuantia de
lo sustraido, aconsejando una agravacién especial o gradual segin el valor

econdémico de la cosa. :
' : Antonio QUINTANO RIPOLLES

ZEITSCHRIFT FUR DIE GESAMTE
STRAFRECHTSWISSENSCHAFT

€3 Band. Viertes Heft. Berlin De Gruyter, 1951. (“Revista de Ciencia
penal general”), tomo 63, 4.9 cuarderno; pags. Z81-506.

VOGT, Alfons: “DAS PFLICHTPROBLEM DER KOMMISSIVEN UN-
TERLASSUNG” (“El problema del deber eén la comision por omision”).

En el delito omisional comisivo o de omisiéon impropia, como la termi-
nologia alemana suele denominarle, se plantea de antiguo, como presu-
puesto inmediato de punibilidad, el de deber de actuar o no actuar. Pero
es inexacto, dice el autor, considerar esta inactividad como algo meramen-
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te negativo y abstracto, pues en la omisién comisiva no hay una simple
inercia de “no accién”, sino de una “no accién de algo”, y en este “algo”
radica precisamente toda su trascendencia penal. Consistiendo el delito.
de accién por omisién en la violacién de un precepto prohibitivo ni mas.
ni menos que el activo, la sola cualidad de la norma no puede ser un cri-
terio diferencial suficiente. Como quiera que, por otra parte, no toda pa-
sividad es susceptible de encarnar en delito, se impone una seleccién de
las pasividades con eventual trascendencia penal, sélo hacedera en base
a que al precepto prohibitivo general acompafa cierto imperativismo de
deber. Ahora bien, dado que en cada. conducta criminal existe una viola--
cién de un deber, el problema subsiste en cuanto a determinar cuando di-
cho deber es violable en forma omisiva. Tradicionalmente y hasta 1930, la.
Jurisprudencia y la doctrina alémanas situaron tal deber en el terreno
civilistico de lo legal-o lo contractual, pero a partir de dicha fecha, Sauer
v Kissin, antes que nadie, propugnaron su ampliacién en un sentido uni--
versal y social. Asi surgié la “Garantenlehre” o “doctrina de la garan-
tia”, de Nagler, y luego la tentativa de Mayer de separar el problema del.
deber de la técnica de la tipicidad. En la dogmaética actual parece ser opi-
nién dominante la de una posible infraccion de deber juridico sin previa.
positivizacién, con lo que resulta ampliamente vebasada, en una direccion
ético-social, la clasica postura de la jurisprudencia.

Considera el autor completamente desplazada de la problematica omi-
sional la cuestién de la causalidad, por estimar ésta, en sentido amplio,
ro como una fuerza fisica operante, sino como una forma del pensar, en
13 que el mecanismo resulta idéntico en el obrar que en el omitir. Mucho
méas interesante resulta, segin el autor, lo que denomina “congruencia
de la actividad y la pasividad”, contrastando, mediante ella, la posibilidad
de perpetrar pasivamente los tipos normales de delincuencia activa. Es decir,
que la solucién se halla en la configuracién de la tipicidad, al menos en
primer término. A este respecto, Vogt combate el reciente reproche que
hace Mayer a la doctrina del delito de omisién por omisién, de presupo-
ner un uso abusivo e ilegal de la analogia y de vulnerar la dogmatica del
legalismo. Dice que ésto no es justo, pues en la configuraciéon del tipo no
se hace generalmente mérito de la actividad como tal sino de la conducta,
concepto amplio en el que cabe tanto la accién como la omisién. La mera
infraccién de un deber genérico no puede ser, por si sola, materia bas-
tante de tipicidad emisiva comisiva, pero lo es, en cambio, si-en la confi-
guracién del tipo previsto para la comisién activa, cabe congruentemente
una perpetracién pasiva; sélo entonces el deber abstracto adquiere nece-
sariamente la categoria de deber juridico penalmente relevante.

HARTUNG, Fritz: “WELCHE WIRKUNG HAT DER VERGLEICHS-
BEHOERDE GESCHLOSSENE VERGLEICH AUF DAS STRAFVER-
FAHREN?” (“;Qué efectividad tiene en el procedimiento penal Ja
transaccion entre las partes?”) -

Se refiere este articulo a la eficiencia de la transaccién o arreglo en
los procesos criminales incoados a instancia de parte, en los que, a tenor
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del par. 380 de la ley procesal alemana (StPO), se exige como condicién
previa de admisibilidad de querella la tentativa de conciliacién. De gran
importancia en la sistematica penal y procesal germadnica, dados que son
tantos los delitos perseguibles sélo en instancia privada, la cuestién se
.complica en los supuestos en que, como en las amenazas y lesiones acon-
tece, dicha instancia puede coexistir con la accién piblica, En tales casos,
-l autor sostiene que la transaccién lograda impide la querella de la parte,
pero no la del Fiscal. '

JUNKER: “UBER GNADENWESEN” (“Sobre la gracia”).

Octipase el autor de este trabajo, Fiscal de Dusseldorf, sobre la falta
-de uniformidad que en Alemania existe, en doctrina como en legislacion,
sobre todo lo que atafie al derecho de gracia, tanto en su forma de amnis-
tia como de indulto. Hace referencia a la situacién anterior al nacional
socialismo, en que el asunto era regulado diversamente por los “Laen-
der”, a la ley unitaria nazi de 6 de febrero de 1935, hoy derogada, y a la
realidad legislativa vigente en las diversas zonas. No oculta las ventajas de
la abolida ley unificadora, especialmente en la mal interpretada y definitiva
importancia que atribuia al Ministerio fiscal en materia de gracia. Dice
.que la opinién hoy dominante en la materia es que ésta es up acto de Ad-
ministracién y no de soberania ni de legislacién. Dividense, en cambio, las
-opiniones, respecto a la naturaleza juridica de la institucién, que para unos
es asunto de imperio y para otros de renuncia del Estado al normal ejer-
cicio de la sancién. :

£ 4 *

Concluye el cuaderno con una larga resefia critica de las publicaciones
alemanas sobre Parte general del Derecho penal desde 1949, debida al
Profesor de Colonia, Dr. Richard Lange. Se pasa asi revista a las obras
de W. Sauver, Mezger, Welzel, von Weber, Maurach, Busch, Bockelmann y
Niesse, casi todas ellas (todas, salvo las dos tdltimas), ya hace tiempo re-
sefiadas en nuestro ANUARIO. Falta, en cambio, en este ntimero, ia acos-
tumbrada resena de legislacién comparada.

A Q. R. .

BELGICA
REVUE DE DROIT PENAL ET DE CRIMINOLOGIE
Febrero 1951 .

P. CORNIL: “LES PROBLEMES DE DROIT PENAL APPLIQUE ET
LES NOUVELLES TENDANCES EN LA MATIERE”; pag. 489.

Conferencia pronunciada en el XII Congreso Internacional Penal y Pe-
nitenciario de La Haya, el 15 de agosto del pasado afio, que segin el pro-
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pio conferenciante podria muy bien llevar el titulo de “Algunos proble-
mas penitenciarios modernos”, ya que el conjunto sistematico del Derecho
penal aplicado a estas indagaciones, se limita a cuestiones relacionadas
con la pena privativa de libertad, cuya importancia le parece preponde-
rante. .

Los puntos esenciales del trabajo del Profesor de la Universidad de
Bruselas, son los siguientes: ’

1.° La duracién de la pena y diversidad de soluciones adoptadas en
esta materia, predominando la tendencia legislativa a considerarla como
finalidad educativa, mas que esencialmente intimadora; 2.° Respecto a ha-
cerla compatible con la dignidad humana, que acusa un progreso evidente
2on el antiguo régimen penitenciario, desconocedor del respeto que mere-
ce la persona fisica del delincuente, haciéndose cada dia que pasa méis ra-
ros los castigos corporales, y restringiéndose la ejecucién de la pena ca-
pital;'3.° El trabajo penitenciario, con objeto de que algunas categorias
de presos, especialmente, para corregir a los joévenes delincuentss, perfec-
cionandolos mediante el empleo de sus actividades laborales, opuesto a la
cciosidad, ya que la libre eleccion de oficios que se ensefa a los reclusos
on las prisiones, es reducida y puede asegurarse que son poguisimos los
que una vez en libertad practican el oficio que aprendieron durante su
veelusion.

JEAN VAN PARYS: “CONVINT-IL DE MAINTENIR LES SANCTIONS
DES DELITS D’ADULTERE ET D’ENTRETIEN DE CONCUBI-
NE, DANS NOTRE DROIT PENAL?”; pag. 505.

Comienza €l autor puntualizando que sus observaciones no llevan el
propésito de atenuar la falta de los esposos culpables, ya que la fidelidad
conyugal constituye uno de los fundamentos esenciales de la familia y es
por si misma base principal de la sociedad, y por tanto ello, no puede mi-
rarse con indiferencia la inobservancia de la fe conyugal, y toda legisla-
cién que tienda a debilitarla corre el riesgo de inferir un golpe rudo a la
moral publica y alterar el orden social. Se cuida el autor de analizar y
evitar este peligro, contemplando Unicamente si la legislacion penal belga
tiene eficacia para reprimir el mal social considerado en conjunto o si no
es suficiente en determinadas circunstancias. Basta con dirigir, dice, una
ligera mirada para darnos cuenta cabal de gue la ley positiva no siempre
han sancionado con ‘idéntico rigor una infraccién que en todo tiempo fué
reprobada por la ley natural, por lo menos en toda sociedad cristiana.
Los Cédigos penales belgas antiguos, ya consideraron el adulterio como
punible. M4s tarde ¢l Cédigo civil impuso a los tribunales de esta jurisdic-
£ién la obligacién de condenar a internamiento en una casa de eorreccidén
a la mujer contra la cual se pronunciaba el divoreio, con motivo de adul-
terio; mientras que el marido culpable de lo mismo, no llevaba otra san-
eién que el divorcio o la separacién. Sigue el autor examinando el distinto
criterio en uno y otro caso, y si el hecho de la infraccién por parte de la

mujer reviste mayor gravedad por dar lugar a una paternidad incierta,

14
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gue transtorna profundamente el orden familiar. Examina asimismo el
cardcter. procesal de las acciones, los delitos simulados por uno de los
€3p0sos, para evitar los inconvenientes de un divorcio por mutuo disen-
so y finalmente, los proyectos de reforma a fin de reducir el adulterio =
vn delito civil y la necesidad de promulgar una legislacién integral que
reglamente .la generalidad de los problemas concernientes al matrimo-
mo, al divorcio y al orden pdblico de las familias.

Tal es en sintesis el rapport presentado por el autor de este trabajo,
a la Unién Belga y Luxemburguesa de Derecho penal en el mes de marzo
de 1951, :

GILISSEN, John: “ETUDE STASTIQUE SUR LA REPRESSION DE
L’INCIVISME”; pag. 513.

Trabajo extenso, de mas de cien paginas, en el que el autor comienza
diciendo que a partir del afio 1945 las ensefianzas estadisticas concer-
nientes a la represién del “incivismo”, considerado como represién de
las infracciones contra la seguridad exterior del Estado, han sido publi-
cadas tanto en la prensa como por particulares, aunque los datos actual-
mente conocidos en esta cuestién sean muy incompletos y con frecuen-
cia inexactos. Por ello Gilisser se propone dar a conocer de una manera
objetiva los resultados de la actividad de las actuaciones jurisdiccionales
militares, correspondientes al periodo que media entre octubre de 1944
vy 1950 al objeto de poner a disposiciéon de todos, los datos, precisos en
lo posible, concernientes a los diversos aspectos del enjuiciamiento cas-
trense en materia de atentados contra la patria, por falta de civismo, du-
rante el curso del periodo de tiempo que antes hemos mencionado.

Marzo 1951

DUPREEL, Jean: “VERS UNE NOUVELLE ARCHITECTURE PENI-

TENTIAIRE”; pag. 661.

Conferencia pronunciada en el Instituto de Altos Estudios belgas el
14 de dici¢embre de 1950, en la que sobre el dicho vulgar “triste, como una
puerta de prisién” construye el conferenciante el plan del discurso y los
razonamientos que le informan. Hace una critica de los establecimien-
tos penitenciarios del siglo xvir y de la “Panéptica” de Benthan, en
forma de abanico o campmna, donde un vigilante colocado en un pues-
to de observacion central, puede vigilar, dindose perfecta cuenta de los
movimientos de todos los detenidos, cuyas siluetas se destacan en la
sombra detras del enrejado de las celdas. Siguen atinadas -observaciones
Lasadas en datos histéricos, con el fin de llegar al convencimiento de que
la arquitectura carcelaria que habia predominado en la construccién de
cdrceles y presidios debia tener un aire triste, a pesar de que, su prin-
cipal constructor y reformador en Bélgica, Ducpetiaux, no tenia aire me-
lancélico, y que siguieron los modelos a imitar en los demés paises, has-
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ta transformarse la edificacién en el presidio de Audenarde en 1919, re-
presentativo a la vez del apogeo y extincién del anterior sistema celu-
far. Apogeo, porque a partir de este momento, adquiere posibilidad de
aplicar integramente la separacién celular; extincion, ya que influenciado
vor concepciones diferentes y nuevos métodos que no tardarian en ser
ntilizados, légicamente exigiran una modificaciéon en la estruetura arqui-
tecténica. Concluye la interesante disertaciéon con el estudio del estable-
cimiento de Marneffe, para penas de tipo abierto y otras modalidades
carcelarias.

P. SASSERATH y L. VAN MEIRS: “LA LIBERATION CONDITION-
NELLE DES CONDAMNES”; pag. 695. )

El rapport presentado al XII Congreso penal y penitenciario inter-
nacional de La Haya de 1950, consta de los siguientes titulares: 1.° ;Qué
autoridad debe estimarse competente para tomar la decisién de reglamen-
tar la libertad condicional de los condenados?; 2.2 ;De qué elementos de
apreciacién puede disponer la referida Autoridad?; 3. ;Es conveniente
aplicar un tratamiento especial a los detenidos préximos a su liberacién?;
4 ;La libertad condicional, llegada en su udltima etapa a un régimen
progresivo no debe sobrepasar de cierta medida o aplicarse obligatoria-
mente?; 5.° La organizaciéon de la libertad condicional, revocacién y sus-
pensién de la medida; 6.° Apéndice: Exposicién sucinta de las modalida-
des que rigen la libertad condicional en Bélgica, y 7.° Condiciones de su
otorgamiento: duracién de las dilaciones de prueba y revocacién. Con-
clusion. ’ :

En cuanto al primero de los puntos enumerados se examinan los tres
cistemas que rigen para conceder aquella libertad: 1.° Por la Adminis-
tracién penitenciaria; 2. Por la autoridad judicial, bien con jurisdiccién
de juzgar, bien como juez de vigilancia, y 3.° Por una Comisién mixta, in-
clinandose. sus autores por esta tdltima solucién. En cuanto a los elemen-
tos que deben apreciarse en la libertad condicional, estd subordinada a una
doble condicién: la enmienda del condenado y posibilidades para su clasi-
ficacién, sometida al examen de una comisién adecuada. EI tratamiento
aplicable consiste en reintegrar a los condenados a la sociedad; inspec-
cionados por la comisién de un modo eficaz, para determinar el grado
real y positivo del mismo. Como quiera que falta un criterio cierto y
efectivo para apreciar dicha enmienda, no puede constituirse un derecho en
favor del condenado; a lo méas soiicitar un beneficio, que puede otorgarse
eventualmente, examinado el caso en su totalidad y nunca adoptarse Ja
libertad condicional a titulo de ensayo. Por lo mismo, es delicado fijar en
teoria las condiciones a que debe ajustarse la referida liberacién.

Concluye la informacién circunstanciada con un apéndice, comprensivo
de las disposiciones vigentes en esta materia, en Bélgica, a partir de
la ley de 31 de mayo de 1888, con modificaciones posteriores—3 agosto
1899, 1 mayo 1913, 19 agosto 1920, 24 julio 1923 y 14 noviembre 1947—,
estableciendo la libertad condicional y las condenas condicionales, y la
decisién real de 17 enero 1921.
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Abril 1951

SCHEVENS, Raymond: “LA CITATION DIRECTE PAR LA PARTIE
PREJUDICIEE EN MATIERE D’ACCIDENT DE ROULAGE”; pa-
gina 737. :

El enunciado del problema parte del supuesto de un accidente produ-
cido en el transporte de personas y equipajes por carretera, en el que
unas sufren lesiones y otras experimentan tnicamente dafioc material. El
Ministerio publico, dice el autor, cesa de actuar en seguida. Una persona
que no ha sufrido mas que dafios materiales, como el propietario de uno
de los vehiculos. siniestrados, pues el conductor ha padecido perjuicios
a causa de la colisién y resulté herido, pretende usar de su derecho, ci-
tando al efecto ante la jurisdiccidon repetida a aquel que considera respon-
sable del accidente, y en tal sentido, ;cual debe ser la base de la accién?,
;cudl es la jurisdiceién competente para conocer de la accién ejercitada?
y ;hasta dénde alcanza el poder y medidas precautorias a adoptar por esta
jurisdiccién? Tales cuestiones procesales son examinadas en razén a los
principios esenciales de la accién, mediante la citaciéon directa en caso de
inaccién del fiscal, a instancia de la persona, que ha padecido un perjui-
cio originado por una contravencién o delito, al autor del dafio constituti-
vo de la infraccién ante un Tribunal de policia o correccional, ejercitando
al propio tiempo la aceién civil ante la jurisdiccién competente. :

A continuacién estudia el autor las citaciones directas en materia de
accidentes de circulacién y principios de enjuiciamiento aplicables: 1) Ac-
cidente que produjo unicamente perjuicios materiales; 2) Accidente que
causé solamente lesiones corporales; 3) Accidente que originé lesiones
corporales y desgastes materiales en la misma persona, y 4) Accidente
que originé a determinadas personas lesiones corporales y dafios materia-
les a otros. _ .

MIGLIOLI, Carlo: “CONSEQUENCES JURIDIQUES DU, TRAITE DE
PAIX"; pag. 753.

Responde el titulo del extenso y documentado articulo a referencias
¢n particular deducidas del Tratado de 10 de febrero de 1947, dntre la
0. N. U. e Italia, con sujecion al siguiente sumario: I) 1. EI Derecho
senal positivo como expresién de la soberania del Estado; 2. Derecho pe-
nal del Estado y Derecho internacional: diferenciacién de poderes. II) 3.
Tratados internacionales ‘en general; 4. Ocupacién de guerra; 5. Pacto
del armisticio; 6. Tratado de paz. III) 7. Extradicién y cesacién de la
jurisdiceién territorial; 8. Idem por informacién referente al Tratado de
paz de 10 de febrero de 1947, entre 1a O. N. U. e Italia. IV) 9. Incons-
iitucionalidad de la legislacién italiana durante el periodo de ocupacién
de guerra; 10. Idem durante el periodo de armisticio. V) 11. Inefica-
cia de las sentencias de los Tribunales aliados en Italia, después de la en-
trada en vigor del Tratado de paz; 12 Sentencias extranjéras; 13, Idem
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relacionadas con el Tratado de paz de 10 de febrero de 1947; 14. Inefica-
cia juridica de las Sentencias citadas. VI) 15. Conclusiones.

Materia tan interesante esti apoyada en opiniones de Manzini, Mirto,
Dautricourt, Traub y Petrocelli, en la exposicion de derecho positive como
axpresién de la soberania estatal, a modo de norma juridica que constitu-
ve indiscutible necesidad, creada e impuesta por el Estado, que obliga a
los ciudadanos sometidos a su soberania, a observar y cumplir, de suerte
que la violacién a esa norma justifica la sancién, mientras que el Dere-
cho penal internacional es la parte del mismo derecho, comprensivo de las
normas que prescriben la competencia judicial y legislativa de cada
Estado en la represién de los delitos, y regulan las relaciones que existen
¢ntre uno y otro Estado, para coadyuvar a la administracion de justicia
en materia penal; y en su consecuencia, el Tratado internacional consti-
tuye una convencién juridica bilateral concretada por el acuerdo de dos o
mAas sujetos interestatales, a los fines de dar nacimiento a unas consecuen-
cias determinadas.

- Son condiciones previas para concretarlo, el armisticio, precedido por
la ocupacién de guerra, y el Tratado concertado con las potencias aliadas
y el Estado italiano, estatuyendo tres categorias de crimenes a definir 'y
castigar por el “acuerdo” o convenio de Londres de 1945, a saber: crime-
res contra la paz, crimenes de guerra y crimenes contra la Humanidad.

Mayo 1951

GLASER, Stefan: “LA PROTECTION INTERNATIONALE DEL PRI-
SONNIERS DE GUERRE ET LA RESPONSABILITE POUR LES
CRIMES DE GUERRE”; pag. 897. . ‘

Se pregunta el autor de este trabajo, ;los criminales de guerra pueden
reclamar el caracter y condiciéon de prisioneros de guerra? Y contesta que
_en puridad de principios dichas personas no pueden invocar ¢l mencicnado
caracter, aunque si reclamar la proteccién internacional que las leyes -
otorgan al prisionero. He aqui la cuestién planteada y a la que se consa-
gran observaciones merecedords de tenerse en cuenta por los detalles
que contienen y con anterioridad fué objeto de consulta elevada por el
ministerio de Justicia del Gran Ducado de Luxemburgo en 3 de diciembre
de 1949, estando admitido que el prisionero de guerra estd sometido a la
jurisdiecién del Estado y al poder de aquellos que lo representan en el
lugar donde se encuentre. Criterio que debe haber adoptado el Manual de
las leyes de guerra sobre la tierra, que hizo suyo Oxford en 1880, por el
Tnstituto de Derecho internacional, estatuyendo en el art. 62 que dichos
prisioneros “estdn sometidos a las leyes y reglamentos vigentes en el
ejército enemigo”. Referida norma fué incluida en el Reglamento con-
cerniente a las leyes y costumbres de la guerra terrestre, como anexo a
la’IV Convencién de La Haya en su art. 8.° que sustenta la misma doc-
trina, con el aditamento consiguiente de que “todo acto de insubordina-
cidn faculta a adoptar las medidas de rigor necesarias”.
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HUYBRECHCS, Guillaume: “ESPIONNAGE ET CONVENTION BDE LA
HAYE”; pag. 928.

Dice el autor que cuando Montesquieu en “El espiritu de las Leyes”
fustiga el espionaje, lo hace a base de considerarlo en el sentido de confi-
dentes de la policia. Y agrega que Gnicamente serd objeto de execraciéon en
materta de espionaje militar, vender la patria al extranjero, venalidad
del mercenario al servicio de otra naci6én, y la hipocresia del agente con
doble fisonomia que sirve a dos paises y traiciona a los dos. Fuera de
estos casos existen otros que no son tan condenables. A este respecto
se trae a colacién las discusiones mantenidas en asambleas internacio-
nales, especialmente en la de Bruselas de 1874, donde se alzaron voces
autorizadas para fijar y proponer una clara distincién entre hechos ob-
jeto de menosprecio y héroes que ofrecieron generosamente su vida por
la salud de la patria.

En tiempo de paz el espionaje se reprime con la legislacién interna
de cada Estado, pero durante la guerra no puede gozar de un Estatuto
particular, consideriandole como un combatiente, aunque le sean conce-
didas ciertas garantias por el uso de la guerra que aparecen consigna-
das en los arts. 29 al 31 del Reglamento correspondiente a las leyes y
costumbres de la guerra, adicionados al IV Convenio de La Haya de 10
de octubre de 1907; disposiciones que acusan un progreso importante en
la duleificacién de las costumbres y sanciones internacionales desde el
vunto de vista del espionaje.

Seguidamente se exponen las doctrinas en pro-de la codificacién de
las leyes de la guerra y de las Instrucciones de los Ejércitos en campa-
ra admitidas por el Derecho de gentes para precisar el concepto del es-
pia, como uno de los medios de inutilizar al enemigo, y condiciones en
que se permite a un beligerante este servicio, y prohibicién de usar
contraespionaje para demandar asistencia por parte de las naciones en

lucha contra el enemigo.
Diego MOSQUETE

ESPANA

REVISTA DE LA ESCUELA DE ESTUDIOS
PENITENCIARIOS '

Direccidén General de Prisiones
|

Nimeros 74, 75, 76 y 77. Madrid

CAMARGO MARIN, César: “EL PSICOANALISIS Y LA CRIMINO-
LOGIA” (Lecciones 7.2, 82 y 9.2 de la Segunda Parte).

Dedicada, como hemos dicho, la Primera Parte de este estudio al de-
lito, dedica ésta al delincuente, y estudiados en las seis primeras leccio-
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nes de esta parte los complejos “personales”, como en la primera estu-
li6 los complejos primitivos, entra en las lecciones siguientes en el exa-
‘men y anilisis de interesantes figuras de delincuentes reales o creados
por la Literatura.

Comienza por el delincuente més desnaturalizado, que es, a su juicio,
€l “matricida”, destacando entre ellos la figura de Nerén, de quien hace
un estudio muy minucioso y detallado analiticamente, examinando tam-
bién otras figuras reales, como la del matricida llamado “Gino”, que
fué objeto de estudio de varios psicoanalistas, y algunas en que inter-
viene la realidad, la Historia, la Leyenda y la Literatura, como “San-
cho 1Garcia”, cuya historia se ha agregado la leyenda de “Dofia Ofia”,
‘recogida también por Zorrilla en uno de sus mas conocidos dramas.

En la leccién novena, ultima publicada, se ocupa del parrvicidio pro-
piamente dicho o “contra patrem” y, tras del clasico ejemplo de “Edipo”,
estudia un caso real y de propia experiencia, “de caracter no edipiano”
o por lo menos dudoso, donde parece dominar mas bien el “Complejo de
Prometeo”, y se fija después en una figura histérica, la de “Bruto”, de
quien hace un analisis tan minucioso como el que hizo de Nerén. Y, fi-
‘nalmente, sale al paso de falsas interpretaciones edipianas de la historia
o leyenda de los amores del Principe Don Carlos con su madrastra Dofia
Isabel y mas atn de la forma mas arbitraria en que los presentan cier-
tos literatos como Schiller y Alfieri. ’

En el mismo nimero inicia el profesor Alvarez Linera, con el titulo
«de “Freud y su concepcién penitenciaria” otro estudio de la misma in-
dole, que desarrolla en tres lecciones, la primera que expone en el nu-
mero 76 y la ultima en el 78, correspondientes al mes de septiembre.

En el nimero 77, que corresponde al mes de agosto, aparece en pri-
mer término un articulo del Secretario de la Revista, don Amancio Tomé,
sobre un libro del Doctor Tullio Benigno, titulado “La criminalita como
problema médico-sociale”.  El libro es interesante, y contiene una exce-
lente clasificacién de los delincuentes, que divide en: “Ocasionales”, en-
tre los que incluye al ocasional puro o “pseudodelincuente”; al ocasio-
nal extraviado, al ocasional comin y al que lo es por estados emotivos o
pasionales. “Constitucionales”, en los que incluye, al constitucional co-
mun, al de orientamiento ipo-evolutivo, al neuropsicopitico, al psicopa-
tico y al de orientamiento mixto; y “Enfermos mentales”, constituidos
por el criminal loco y el loco delincuente.

Paré un buen régimen penitenciario y tratamiento de estos anormales
entiende el autor que deben tener las prisiones: 1. Un servicio de obser-
vacién para los de nuevo ingreso; 2. Un servicio médico-psicolégico;
3. Un servicio psiquidtrico, y 4. Un servicio de pédagogia y ‘de asis-
tencia social. )

Merece también mencién muy especial el trabajo del Licenciado Jimsé-
nez Corella “El detector de mentiras puede mentir como cualquier pre-
siunto delincuente”.

En efecto, ni los aparatos empleados son de una precisién absoluta, ni
las reacciones son iguales en todos los individuos.
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Aunque habla el autor de aparatos novisimos, el procedimiento no
es nuevo y ya lo cita Bernaldo de Quirés en sus “Nuevas Teorfas de la
Criminalidad”, que publicé én 1908. Los aparatos modernos a que se alu-
e no se distinguen gran cosa del registrador de “Miinsterberg” combi-
nado con los temas sugeridores y la asociacion de ideas.

ESTADOS UNIDGS

THE JOURNAL OF CRIMINAL LAW AND CRIMINOLOGY

Mayo-junio 1950

HOLTON, Karl: “CALIFORNIA YOUTH AUTHORITY”: Eight Years
of Action (“La Jurisdiccion Juvenil en California: Ocho afios de ac-
tuacion”). .

Comienza el articulista consignando que al cabo de ocho anos, a con-
tar desde 17 de agosto de 1942, fecha de ingreso en la clinica de la Ju-
“risdiccién del primer muchacho remitido por los Tribunales a la misma,
el nimero de internados en las escuelas y campos de que dispone as-
cendié a 13.000.

En 4 de agosto de 1943 la Jurisdiccién juvenil de California se hizo
cargo de todas las escuelas correccionales del Estado, disponiendo, en
31 de enero de 1950, de 3.484 corrigendos .en régimen de libertad “bajo
palabra”. ) Co

Después de aludir a las enmiendas que, ampliando las facultades de
la Jurisdiccién juvenil, fueron intreducidas en la primitiva “Youth Co-
rrection Authority Act”, una de cuyas enmiendas consistié en reducir .
a veintiuno los afos de edad tope para los corrigendos que pueden ser
sometidos a dicha jurisdiccién especial; y después de resefiar algunas
sentencias recaidas en casos de duda acerca de la constitucionalidad de
1z ley de referencia, entra Karl Holton en la descripcién del sistema ad-
ministrativo de la Institucién que estudia: regida por una Junta integra-
da por tres miembros que designa el Gobernador del Estado y! presidida
vor el Director, quien nombra e inspecciona al personal administrativo
superior.

La referida Direccidn, sin perjuicio de la intima colaboracion con quz
actian, consta de cuatro Divisiones: 1.2, de Diagndstico y Clasificacion,
en cuya clinica son estudiados los tutelados de edades comprendidas entre
los dieciséis y diecinueve afios; 2.2, de Instruccién y Tratamiento, a cuyo
cargo corren las seis escuelas correccionales de que dispone la Institu-
cién y cuatro campamentos forestales de reciente instauracién; 3.2, in-
tegrada por dos Secciones, Prevencién de ia Delincuencia y Régimen de
bajo palabra, que inspecciona el Diputado Jefe de Divisién, y 4.2, la Ofi-
cina administrativa, con sede en Sacramento, encargada de las tareas
financieras y del suministro a las diferentes dependencias. )
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~ En cuanto a su funcién especifica, la Jurisdiecién juvenil, siguiendo el
principio de individualizacién en la instruccién de la juventud delincuen-
te, asume la tarea de reeducacién y readaptacién social de los jovenes
de ambos sexos, socialmente desadaptados a quienes los tribunales ha-
.yan declarado reos de delitos, incumbiéndola también todo lo concernien-
te al régimen de libertad bajo palabra y el desarrollo de un amplio pro-
grama para la prevencion del delito.

Merced a la ya aludida clinica de diagnésticos, tanto la Secciéon de-
dicada al régimen de libertad bajo palabra, como naturalmente la propia
Junta directiva, disponen de los elementos de juicio precisos para la de-
terminacion del programa de tratamiento individual idéneo.

Con referencia a las jévenes tuteladas—para quienes la Institucién
dispone de dos centros: uno en Ventura, donde se acogen las de edad
ertre dieciséis y veintiin afios, y otro en Los Guilucos, donde ingresan
las de ocho a dieciséis—, hace constar Karl Holton que las mayores son
las que ofrecen mas dificultades desde el punto de vista de selecciéon del
oportuno tratamiento, a causa de registrarse entre ellas mdés casos de
1 eurosis y de tendencias psicopaticas que entre las edades inferiores. De .
todos modos, las internas en ambos establecimientos, con la asignacién
de un cometido adecuado, reciben la educacién, ‘tanto instructiva como
recreativa y religiosa, precisa para situar a la joven en condiciones que
la permitan hacer frente a las exigencias sociales asi que torne a la
vida comun. '

Los muchachos de edad superior a dieciséis afios son asignados ini-
<jalmente a la Escuela industrial de Preston de la que, tras un cuidado-
so diagnéstico, es remitido. el corrigendo a la dependencia que brinde
més probabilidades en su readaptacién. Como quiera que siempre hay
un porcentaje determinado de corrigendos cuyo grado de madurez exige
un programa superior al de la Escuela de Preston, se ha establecido un
convenio con el Director de Correccionales a virtud del cual dichos jove-
nes ingresan en el Instituto de Orientacién profesional de California.

Finalmente, preparando la etapa de reintegraciéon del tutelado a la
vida ordinaria, la Junta directiva, previo examen del plan de colocacién
que en plazo de noventa dias ha de someterla el correspondiente oficial
del régimen de prueba, acuerda, segun los casos, el destino del joven,
bien a un centro publico de ensefianza o a una oficina o taller de la mis-
ma indole que el adiestramiento adquirido en la Institucién.

Una prueba alentadora de la eficacia del sistema la encuentra el se-
nor Holton en el hecho de no haber aumentado la delincuencia en Cali-
fornia en proporcion al incremento demogrifico que dicho Estado ha ve-
nido experimentando. '

SELIGER, Robert V.: “ALCOHOL AND CRIME” (“Alcohol y delito”)..

En este articulo—reproduccién parcial de conferencia pronunciada
el 27 de septiembre de 1949, en Milwaukee, ante el congreso anual de la
Asociacién Americana de Prisiones—el Sr. Seliger, Asezor psiquiatra en
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HBaltimore, comienza calificando de grave el problema que el alcoholismo y
la criminalidad implican tapto para la salud publica como para la juris-
prudencia. Esto dltimo, por la conexién apreciable entre el abuso de be-
bidas y la perpetracion de ciertos hechos agresivos y criminales, segun
revelan los antecédentes policiales y las estadisticas penitenciarias.

Sefiala la ineficacia de multas y otros castigos en orden a la elimina-
cion de la causa de tal problema; y es que “la enfermedad mental”
—anade—no puede curarse con procedimientos intimidatorios.

Alcoholismo y criminalidad son a su entender-—desde el punto de vis-
ta de la Psicologia médica—sintomas de una desviacién morbosa de la
.conaucta con su secuela de serios trastornos de indole individual y so-
-cial.

Sienta por ello la premisa de que madie cuya vida emotiva se halle
-equilibrada repetirda la ingestion de alcohol hasta el punto de perder la
nocién de la dosis y el control de sus actos; ni realizara atentados con-
ira la sociedad, cuales son el robo, violaciones, el asesinato, etc.

Afirma que muchos hombres de ciencia, que han estudiado la causa-
lidad aparentemente latgnte del alecoholismo y la criminalidad, estdn acor-
des en reconocer que la dinamica individual y la estructura personal
son frecuentemente similares. En algunos casos, esos conflictos inter-
nos y tendencias o esos anhelos primitivos, inadecuadamente controla-
dos, de la personalidad inestable ¢ insuficientemente integrada, parecen
relajarse mediante el alcoholismo; en otros casos, a través del crimen;
v en otras ocasiones, merced a la bebida y al delito juntamente.

Resumiendo investigaciones estadisticas sobre este Ultimo grupo, des-
taca como peculiares al mismo los siguientes factores: 1) La comisién de
delitos se planea frecuentemente en establecimientos de bebidas; 2) La
taberna es un lugar donde el delincuente elige sus complices; 3) El cri-
minal rara vez es valiente. Con frecuencia recurre al alcohol para re-
primir sus inhibiciones y ahuyentar sus temores; 4) Los efectos del de-
lito se reparten con frecuencia en las tabernas, y 5) El alcohol elimina
.el elemento autocritico del criminal con respecto a sus actos y a si mismo.

Cita a continuacién el resultado de un estudio recientemente realizado
.en el Estado de Michigan sobre 237 delincuentes psicépatas sexuales,
cntre los que se registré un 22 por 100 de alcohélicos periédicos o espo-
radicos (G. H. Cook: “Diseases of the Nervous Systen.—Problem of
the Criminal Sexual Psychopath”, New York, 5 de octubre de 1949, pa-
ginas 137 a 142). Y, en testimonio de su tesis sobre la conexién intima
y reiterada entre alcoholismo y delincuencia, alude a la unanimidad le-
gal al prohibir la venta de alcohol a los menores y el acceso de éstos a
lugares donde se expenden bebidas alcohélicas.

Investigando la etiologia del alcoholismo, ve Mr. Seliger en el indi-
vindo que lo padece un disturbio de la organizacién personal: lo considera
inadaptado al medio social, incapaz de enfrentarse con problemas pre-
sentes o pasados, con las monédtonas exigencias de la vida cotidiana. Es-
tima el articulista que las reacciones emotivas dominan a] alcohélico
de tal manera que enervan su aptitud para formar juicio en muchas si-
tuaciones y, con una caracteristica propensién a estados depresivos, le
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inducen a eludir ocasiones de friccién social, a lo que también contribuye
su ausencia de autocontrol.

Por lo expuesto, por la consideracién—entre otros que analiza—de
casos en que la etiologia del alcoholismo, como propensién al delito, la
-descubre en una “etapa primaria de la vida de inestabilidad emotiva”
0 incluso en los residuos de una enfermedad o de una intervencién qui-
rirgica graves, llega Mr. Seliger a la conclusion de que el aleoholismo
requiere previamente el examen del paciente y el propésito de conocerle
y tratarle como individuo, prestando atencién a sus diversas exigencias:
teniendo ademéis en cuenta que la historia contemporinea es prolija en
la creacién de desajuste tanto sociales como psico-biolégicos, que los va-
lores o ideales de la humanidad no pueden olvidarse ni despreciarse sin
acarrear con ello efectos disolventes sobre el individuo.

Asi como una desviacién morbosa de la conducta—termina—obedece
a factores fisio-psicoldgicos, la desviacién morbosa de la conducta social
deriva de la reciprocidad entre sus individuos y del ambiente en que los
‘mismos se desenvuelven.

Septiembre-octubre de 1950

“OBSERVATIONS ON IMPRISONMENT AS A SOURCE OF CRIMI-
NALITY” (Algunas observaciones sobre la reclusion como posible
fuente de criminalidad), por DONALD CLEMMER.

Aunque reconociendo no-hay suficientes pruebas cientificas para de-
‘mostrar con precision de qué modo, o hasta qué grado, el influjo del
ambiente carcelario moldea la vida de quienes han estado sujetos al mis-
mo, el Sr. Clemmer—Director del Departamento de Correccionales del
Distrito de Columbia—ncs ofrece en dicho articulo las observaciones
giguientes: .

1.2 La mayoria de los-reclusos se hallan afectos de “criminalidad”
en varios grados.

22 Cuando sonlicenciados e inciden en nuevo delito, se hace més
.dificil la determinacién de los factores causantes de su reincidencia.

32 Probablemente, la “criminalidad” de que adolecia el reo al ser
reeluido por vez primera, ha sufrido un recrudecimiento durante el pe-
riodo de internamiento; intensificacién que subsiste en potencia al cabo
-de su condena.

42 Por otra parte, al llegar el licenciamiento, el excarcelado no
encuentra en la vida comun fuerzas que ‘contrarresten su mayor dispo-
sicién al delito adquirida en la prisién. .

Con una nota de menor pesimismo podemos ver expuesta la tesis del
autor en otro pirrafo de su articulo: “El régimen carcelario afecta natu-
ralmente a quienes a él estin sometidos. Alientan las prisiones al delito;
aunque también refrenan de delinquir a unos pocos y amedrentan a
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otros menos. El régimen penitenciario, con su ambiente invisible, produce
estas consecuencias a través del mismo proceso que influencia otro me-
dio social cualquiera. Fundamentalmente, se trata de un proceso instrue-

tivo.”

José SANCHEZ OSES
Secretario de la Auwdiencia Territorial.

FRANCIA

REVUE INTERNATIONALE DE POLICE CRIMINELLE

Enero 1951
St. WOOD: “POLICE ET JEUNESSE AU CANADA”; pag. 2,

La policia canadiense se ha dado cuenta de que su principal funcién
ejecutiva consiste en prevenir el crimen, y por ello se procura medios
cuidadosos y de verdadera eficacia para asegurar la aplicaciéon de las
leyes y mantener el orden interno de la colectividad, ya que imponer la
ley de un pais cualquiera por el temor y el terror no hace otra cosa que
preparar un terreno abonable a la criminalidad. A esta finalidad responde
el programa de “Policia Juvenil”, elaborado y puesto en vigor por la Po-
licla Real canadiense, desde el otofio de 1945, comprensivo de un exten-
so dominio de actuacién con objeto de desarrollar una obra giobal de
orden publico y de comin acuerdo con otras actividades policiales, para
inculear a la juventud la conveniencia de comprender la razén de las le-
yes y despertar el sentimiento que motiva tan impbrtante servicio basado
en el civismo.

C. A. SERRAOQ, Luis: “LE CINEMA DE POLICE EN ARGENTINA”;
pagina 5.

Constituye un documentado estudio ilustrado de la aplicacion del cin;m
ma a la técnica policial, que posee un dominio extenso, pero susceptible de
adaptacion en la lucha contra la criminalidad, en el que se estudia la
historia del! descubrimiento del cine, los precursores del daguerrotipo ¥y
de la fotografia animada, y la perfecciéon del invento hasta Edisson que
lo perfeccioné. Se estudia en este trabajo la aplicacién que la policia
cientifica de la Argentina hace del cinema aprovechando los fotogramas.
de ceremonias oficiales y la reconstitucién de motines, actos subersivos,
manifestaciones politicas y ecrimenes y sucesos sensacionales.

TAMBURRO, Guiuseppe: “LE DROIT D’ASILE DANS LE NOUVEAU
DROIT PUBLIC”; pag. 14.

Constituye el contenido del articulo una Introduccién expositiva con
los titulares que a continuacién se expresan: El derecho de asilo en la
Constitucién francesa; el derecho de asilo en la Constitucién italianaj
asilo y derecho de asilo; sumarias consideraciones histéricas; asilo an-
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tiguo y asilo moderno; y el derecho de asilo y el “incolatus”. Tales son
las interesantes materias expuestas y comentadas por el autor, con nota-
_ ble erudicién, y que han sido publicadas después del fallecimiento del
mismo.

Febrero 1951

FABRE, René: “TOXICOLOGIE MODERNE ET MEDICINE LEGALE”;
pagina 42,

Desde la antigiiedad y en la Edad Media, constituye la difusién del
crimen de envenenamiento importancia considerable, pero en el siglo Xvil
vuelve a resurgir este medio formidable de las drogas, usado por la
Brinvillers, y la experimentacién toxicolégica basada en una técnica mas
depurada ofrece, en siglo X1X, la comprobaciéon mas eficaz para el
. descubrimiento de hechos delictivos tan graves. El autor del estudio ana-
liza los experimentos de iGautier, Raspal, Orfila, Betrand, Van Itallie y
otros especialistas, a fin de diferenciar las intoxicaciones agudas de las
crénicas y las diferentes maneras de administrar el veneno. La intoxica-
cion por el arsénico que se creyd definitivamente conocida por el apa-
rato de Marsch es, en la actualidad, mejor estudiada, y lo mismo su-
cede en el caso de la intoxicacién por digitalina. A consecuencia de los
adelantos de la técnica en toxicologia, los envenenamientos criminales,
afirma el autor, han sido desarmados y han disminuido notablemente en
los paises civilizados.

LOCARD, Edmond: “LA MAIN INERTE”; pag. 45.

El problema de la escritura a mang guiada frecuentemente plantea,
dice el autor de este importante trabajo, en los procesos criminales an-
tedichos, tres aspectos: uno frecuente, otro raro, fuera de las situacio-
nes de violencia, que no siempre se presenta, y otro verdaderamente ex-
cepcional. Para estos tres tipos de mano coaccionada propuso el autor de
este articulo en su obra “Tratado de Criminalistica”, los nombres de
“mane ayudada”, “mano forzada”, y “mano inerte”. La mano ayudada
representa en graficos que se insertan en el estudio un escrito de per-
sona que escribe mal, o estd atacada de impotencia funcional més o
menos acentuada, en casos clinicos de senilidad, reumatismon, lesién ner-
viosa central o periférica, herida de un miembro superior o que por dz-
bilidad general requiere la ayuda de otro. L.a mano forzada no se con-
cibe més que imaginandose un hecho criminal violento; la victima ha visto
su mano cogida por la del agresor, que lucha y obliga a trazar el texto.
La mano inerte refleja el caso de un paralitico hemipléjico, de un iletra-
do completamente o en trance agdnico, en cuyos casos otra persona escri-
. be por él. ’
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M. ZAKI: “LA LUTTE CONTRE LES STUPEFIANTS EN EGYPTE”;
pagina 64. :

La toxicoménia, que produce graves transtornos mentales, psiquicos y
morales no sélo para la persona que se intoxica, sino que transciende a la
familia y a su ascendencia, ha motivado en Egipto un esfuerzo legis-
lativo considerable contra la droga, reflejado en el Decreto-Ley de 21
de marzo de 1925, atendiéndose a las disposiciones de la Convencién In-
ternacional contra el opio, suserita en Ginebra, en 1925, v en la que tomé
parte Egipto; y la Ley promulgada en 14 de abril de 1928, que reglamen-
té el comercio y empleo de los estupefacientes, cuya organizacién re-
presiva, policial y judicial se incrementé a partir de 1929, para evitar
el incremento progresivo de la toxicomania, instituyéndose al efecto una
brigada especial para luchar contra el trafico ilicito de los estupefacien-
tes, que fué definitivamente creada por un Decreto de 20' de marzo del
citado afio y transformada en 30 de octubre de 1947, en Direccion Central
de Narcéticos.

Marzo 1951

GILLIEROM, Charles: “OBSERVATION ET SELECTION DES CON-
DAMNES”; pag. 78.

La materia expuesta contiene los siguientes epigrafes: Sexos, Edades,
Normales y anormales, Establecimientos para adultos, Penas, Reclusién,
Prisién, Arrestos, Medidas de seguridad, Internamiento de delicuentes
habituales, Internamiento de bebedores habituales, Internamiento en una
casa de educacién y trabajo y, finalmente, el estudio de estos problemas
en el Cédigo penal suizo. Todo ellp perfectamente sistematizado y limi-
tado especialmente a la Suiza francesa, de abolengo romano, en sus di-
ferentes cantones.

VOOD, St.: “L’EXTRADITION”; pag. 85.

En Ja XVIIT Asamblea General de la Comisién de Policia Criminal In-
ternacional, celebrada en Berna, refiere el autor, se adopté la resolucién
niumero 11 relativa a los Tratados de extradicién, y que ya habia sido
presentada a la asamblea anterior, que tuvo lugar en Praga en 1948. El
parrafo cuarto de la resolucién aludida indicada sustancialmente a los
Delegados que comunicaran si existian obstdculos al cumplimiento . de
estas disposiciones en materia de Derecho internacional penal y obliga-
torias para las naciones adheridas al Convenio, con la finalidad de uni-
formar en la medida posible la legislacién y el procedimiento para ia
extradicién. .

DUCLOUX, L.: “ECHEC AUX FAUX MONNAYEURS”; pag. 92. )

’

Entre las numerosas especialidades de la policia represiva hay una
tarea particularmente ardua, que es la lucha contra los falsificadores de
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monedas, para cuya persecucién los servicios de la policia judicial de
Paris cuentan con una oficina central, que en el pasado ang de 1950, re--
gistrando expedientes, hallé el de tres profesionales de esta clase de
falsificacién, que estaban al frente de una organizacién que tenia su cam-
po de operaciones en dicha ciudad, descubriendo la policia el estableci--
miento tipografico donde se falsificaban los billetes.

_Abril 1951

HEPNER, Walter: RAYONS INVISIBLES ET RECHERCHE DES
TRACES EN CRIMINALISTIQUE”; pag. 110.

Se trata de un extenso y documentado estudio, con graficos y foto--
grafias, sobre la conveniencia de utilizar las radiaciones invisibles que
forman el angulo particular de la fotografia luminosa y de los rasgos
invisibles al ojo humano, para descubrir las huellas y senales del delito-
en los trabajos de laboratorio, que puede constituir un medio de prueba
que represente uno de los elementos técnicos auxiliares, entre los nume- -
rosos de que puede servirse el perito en criminologia. Constituye un per-
feccionamiento de las placas fotograficas infrarrojas, completadas con.
la ayuda de placas especiales que, .tratadas por una solucién de sosa,
amoniaco y aleohol meticilio, pueden convertirse en placas pancromaticas, .
que recogen todos los colores del espectro solar, y repartidos desigual-
mente en rayos artificiales, descubren la huella de golpes o lesiones.
sobre un tejido en la oscuridad.

TULLIO, R. Di: “LA POLICE, ORGANISME DE PROTECTION SOCIA-
LE”; pag. 124. '

- La opinién autorizadisima del profesor de Antropologia criminal, de
la Universidad de Roma y de la Escuela Superior de Policia de dicha.
capital, Benigno di Tullio, tiende a organizar la Policia a fin de conver-
tirla en un instrumento eficaz de proteccién social, susceptible de satis-
facer las exigencias siempre crecientes del individuo y de la colectividad,
en lo que concierne a la prevencién criminal y a la readaptacién social
de los delicuentes, especialmente cuando se trata de nifios y de adoles-
centes. Deben crearse, por consiguiente, en el seno de la policia, consi-
derada como obra de asistencia social nuevas secciones, destacandy el
profesor italiano, entre las mas importantes, las siguientes: Seccién para
n?lenores_., seccion femenina, seccién encargada de la vigilancia y de la
reeducacién de aquellos individuos que se revelan socialmente peligrosos;.
seccién de reincidentes y seccién de libertados provisionalmente de la
prisién y de los asilos de alienados.

Unicamente la policia, dice el autor, es el organismo administrativo

capaz de cumplir esta misién, y para llenar estas exigencias, debe orga--
nizarse técnica y cientificamente. -



458 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales
LERICH, L.: “A PROPOS DU CRIME SANS CAUSE”; pag. 135.

La tarea del comisario de. Policia ha sido resumida en una vieja maxi-
ma latina, indicando que debe indagar el “quis, quid, ubi, quibus auxi-
liis, cur, quomodo, quando”, pero el “ cur”, moévil del crimen, esta, dice el
autor, dificil cuando no imposible de determinar y la maxima “is fecit

cui prodest” es frecuentemente enganosa.

Refiere el autor, a continuacién, que el doctor Locard consagra un
capitulo del séptimo volumen de su “Tratado del crimen sin causa” cx-
plicando lo que significa “sin causa aparente”, ya que todo delito tiene
una causa, y de lo contrario seria una alteraciéon o desordea menta] en
su autor. Locard cita muchos casos en los que el delito gueddé sin ex-
plicacién y, a tal efecto, cita como ejemplo no haber sido descubierto el
motivo de una serie de envenenamientos por los cuales el Jurado condend
a Pastré-Beaussier. Con demasiada frecuencia el pesquisidor espera lu
confesién del culpable, cuando quiere completar todas las pruebas prac-
ticadas. Relata sobre el crimen sin causa una observacién curiosa: un
sujeto se propuso asesinar al primer transeiinte que cruzara la calle, y
como lo pensé lo hizo; explicé su vida, sus convicciones religiozas que ie
prohibian el suicidio, quiso ser condenado a muerte y ejecutado. Sin la
confesién del acusado en vano se habria encontrado la explicacion posible
de erimen tan absurdo, y lo mismo puede suceder en otros casos punibles.

ARTOUS, L.: “VRAISEMBLANCE ET VERITE”; pag. 137.

Se describe en este articulo un éxito de la rolicia tangerina, en la
comisién de un delito de hurto. En el mes de enero de 1950, el sefior X,
administrador de sociedades, en Tanger, salié de su oficina con dos pa-
quetes envueltos por un periédico que encerraban la suma de 3.500.000
francos. Pard el coche en que los transportaba y un indigena, de trece a
catorce afios, vendedor de periddicos, se apoderé subrepticiamente de los
dos paquetes y huyé a la playa, escondiendo el dinero en la arena. El
perjudicado no se apercibié del hurto hasta que volvié a su casa, que
distaba un kilémetro del lugar del suceso. Denuncia el hechp a 1la Comi-
saria de policia, sin poder precisar la numeracién de los billetes, y no
aportando mas datos sino que estaban envueltos en un ejemplar de “La
Depeche Marrocain”. Se describe en forma amena en el articulo en cues-
tién las actividades policiales hasta el total descubrimiento del delito y la
detencién de su autor.

’ D. M.



Revista de Revistas 459

INGLATERRA

“THE HOWARD JOURNAL”, 1951

Alresford, PLACE HOSTEL-SCHOOL (La Escuela-Albergue de Alresford
Place), por MARJORIE E. FRANKLIN.

De reciente creaciéon, pues data su puesta en marcha del mes de mayo
de 1949, la Escuela-Albergue de Alresford fué instituida por una Asocia-
cion formada con fines estrictamente benéficos, que se inspiré en los tra-
bajos en tiempos realizados, en Hawkspur (Condado de Essex), por un
Comité anialogo.

En tal Institucidén, regentada, respectivamente, por un “Guardiin” y
una “Matrona”, reciben atencién los jévenes de ambos sexos de tal modo
inadaptados, que han menester de un sistema regenerador mas complejo
que el que puede brindarles reeducacién meramente social. '

Antes de su definitivo ingreso en el Albergue, son objeto los futuros
corrigendos de una minuciosa seleccidn, basada en los informes médico-
psiquiitricos previamente emitidos sobre los mismos.

Dicha seleccién suele recaer en nifios y nifias de edades “omprendidas
entre los nueve y dieciséis afios, y cuyo nivel intelectial permita suponer
les ha de ser propicio el tratamiento que alli se les dispensa, y que consta
de las siguientes etapas: 1.°), 1a ya indicada de seleccion y admisién; 2.),
de formacién de amistades; 3.*), de fomento del desarroilo iridividual;
4.7), desarrollo del sentido de.responsabilidad social, y 5."), contacto con
familiares y otras entidades.

A fin de encauzar la etapa infantil de formacién de afectos, cada mu-
chacho o muchacha, una vez admitido, es asignado al Guardiin o a la
Matrona, o incluso a una especie de madre adoptiva, a fin de que a mer-
ced de la conflanza que éstos vayan inspirdndole pueda apreciarse el des-
arrollo del natural interés del interno hacia un entretenimiento o acti-
vidad determinados. Después, gradualmente, se procura ir relajando su
situacién de dependencia respecto a dichos tutores, provocando el com-
pafierismo entre personas de su misma edad.

Al desarrollo de la personalidad se atiende vigorizando la espontanei-
dad en las manifestaciones del tutelado y su sensacion de libertad intima;
y ello mediante excursion'es., deportes, reuniones artisticas, recreativas o
de cualquier indole técnica, para lo que cuenta la instituciéon con un pro-
fesorado experto.

El desarrollo del sentido de convivencia y responsabilidad social s¢
tiende a promover permitiendo la intervencién de los corrigendos en dis-
cusiones relativas incluso a ciertos aspectos del réginie,n interno de la ins-
titucién, designandoles para formar “tribunales” encargados de “juzgar”
actos de indisciplina cometidos por otros internos. A este propédsito re-
cuerda el articulo. un caso en que, habiéndose propuesto por uno de esos
“tribunales” la imposicién de castigo corporal al infractor, replicé el

15
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“guardian” que en los diez aflos que llevaba desempefiande misiones ana-
logas ne impuso correctivo alguno de dicha clase y que seguia con ci
propésito de no imponerlo jamas. -

Finalmente, como quiera ‘que el tratamiento aplicado en Alresford seria
incompleto, de no conseguirse una favorable evolucién en la actitud de los.
hogares de donde proceden los corrigendos, se fomentan también las re-
laciones familiares de éstos, permitiéndoles, al cabo de un tiempo pruden-
cial, visitar durante las vacaciones a sus familias y procurando quec és-
tas acudan periédicamente a la institucién. En esta dltima fase prestan
una colaboracién muy valiosa los oficiales encargados del régimen de
prueba.

Se concluye el articulo reconociendo es pronto todavia para predecit
el éxito permanente del sistema, ya que sélo eran nueve los nifos que
habian curﬁp]ido su término de permanencia en el Albergue cuando aquél
se redactaba; pero, al propio tiempo, se expresa una firme confianza en.
que el régimen o tratamientp expuesto ha de seguir contribuyendo a la
mayor eficacia del criterio de readaptacién social de la juventud delin--
cuente.

MULLINS; Claud: “NEW METHODS FOR SENTENCING THE GUIL-
TY”. (Nuevos métodos en la condena de reos.)

Con-referencia a la Ley inglesa de 1949 para los “Justices of the
Peace”, que prevé incluso la aportaciéon de fondos presupuestarios para
el mantenimiento de cursos en los que aquéllos reciban la capacitacién.
suficiente (Secciones 8.2 y 17), se formula el articulista la pregunta de
si verdaderamente los jueces, legos o letrados, estin debidamente adies-
trados para dictar sentencias congruentes con los ultimos e incontesta-
bles adelantos de la Penologia y de las ciencias psicoldgicas.

Partiendo de una tajante negativa a la anterior cuestion, se propugna.
en el trabajo que resefiamos un periodo de preparacién, que puede durar
unos seis meses, entre la fecha de designacién del funcionamiento y su
toma de posesidn.

Reconociendo que ng es preciso que los jueces y magistrados de lo eri--
minal sean expertos en los problemas que plantea la conducta anormal
imgplicita en los delincuentes, si advierte en cambio la necesidad de que
a los téenicos se les asigne un cometido adecuado y eficiente en el pro-
ceso; considerando insuficiente a tal respecto lo previsto en la Seccion 4.2
(Subseccién 72) de la “Criminal Justice Act” de 1948, por la que se
autoriza en ciertos casos a los peritos para que puedan “presentar por
escrito” su dictamen; pues “;de qué puede ello servir si el tribunal |
no estd familiarizado al menos con los rudimentos de las modernas cien-
cias a que necesariamente se tienen que remitir dichos dictdmenes?”

Bien es verdad, prosigue Mr. Mullins, que todo eso requiere reformas.
proecesales y, como mas urgente, la de ampliar'el plazo que media entra
el veredicto y la emisiéon del fallo; a fin de recoger mientras tanto los.
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informes que puedan suministrar los oficiales adscritos al régimen de
prueba y emitir sus respectivos dictamenes los médicos psiquiatras. Po-
dréa objetarse con razon, sobre todo tratandose de delitos graves, que
con ello se aumentaria la natural ansiedad del procesado, avido de co-
nocer la sentencia; mas el articulista entiende que tales deseos deben
posponerse al verdadero interés del reo y al de la sociedad.

Por otra parte, debe rechazarse el adagio: *“el juez siempre estd en
lo cierto”, dictdndose normas para que el tribunal pueda ser oportuna,
amplia y competentemente asesorado; pues hasta ahora sigue rigiendo
para los peritos la misma norma que el vulgo ha venido aplicando a
la infancia: “habla cuando sea preguntado”, y, aunque esa regla tiene
una excepcién, la recogida en la Seccién 102 de la “Criminal Justice Act”
de 1914 que, tratindose de internamientos en instituciones del tipo “Bors-
tal”, prescribe “el estudio de cualquier dictamen emitido por los co-
misarios de prisiones sobre la idoneidad del procesado a tal clase ‘de
detenciéon”, no ha de desconocerse la vesistencia habitual por parte
de alcaides y forenses a suministrar informes que no se les hayan re-
querido previamente, ateniéndose en todo caso a escuetas aseveraciones
sobre la aptitud fisico-mental del reo.

Por eso insiste Mr. Mullins en que debe reconocerse el derecho a
suministrar voluntariamente toda clase de informes técnicos sobre el
procesado antes de que se dicte el fallo, ya que con ello considera mo
debe sufrir merma alguna el prestigio del tribunal ni su esencial in-
dependencia, pues.la mayor ilustracion que se le ofrezeca no implica el
rigor de deberse atener a ella en sus decisiones.

Concluye el articulo advirtiendo que las reformas en él propuestas
parecen mas alarmantes de lo que puedan ser en la practica; que las
mismas son indispensables si los érganos que actualmente ejercen la
Jurisdiceion penal han de seguir reservandose la imposicién y vigilancia
de condenas. Los actuales métodos revelan escasisima aptitud para poner
coto a la delincuencia: cualquier parte estadistico de una sobrecargada
“Quarter Sessions” o de un tribunal de “Assize” revela la abundancia
de casos de grave reincidencia. La tnica esperanza en la lucha contra
el erimen radica, para Mr. Mullins, en conceder a los sociélogos v hom-
bres de ciencia un papel mis trascendente en su intervencién ante los
tribunales. Mas si tales reformas no prosperan, cree el autor indispen-
sable la instauracién de un Consejo, Junta o Patronato dedicado a la apli-
cacién de las llamadas “medidas penales”.

H. MAC-CORMICK, Austin: “THE ROLE OF AN INDEPENDENT SO-
CIETY IN CORRECTIONAL REFORM”. (El papel que puede des-
empefiar una Institucion particular en la reforma del régimen correc-
cional.)

Sin pretender con ello dar la impresién de que la reforma de esta-
blecimientos de caracter méis o menos penitenciarios' se haya llevado a
cabo en los Estados Unidos merced tan sélo a la iniciativa privada—pues
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es Mr. Mac-Cormick el primero en reconocer que los avances mas impor-
tantes "en tal sentido durante los Gltimos ahos se han producido alli
gracias al afan y a la direccién de centros oficiales, cual es el caso del
“Federal Prison System”—, comienza en su articulo por rendir merecido
tributo a las entidades de tipo particular que, con sus esfuerzos, criticos
Y constructivos, han contribuido inecluso -a levantar el nivel general en
los establecimientos de la indole en un comiienzo referida. Asi es lo ocu-
rrido, no sélo con el expresado “Federal Prison System”, sino también
con su equivalente de ambito mas reducido: el “California Prison Sys-
‘tem”, hasta los anos 1929 y 1942, en que, respectivamente, asumieron
Ja direccién de los mismos personas de la talla de Sanford Bates y Cli-
‘ton Duffy.

iSin la preocupacién mostrada, sin las censuras constantemente diri-
gidas a la situacién penitenciaria anterior a esas dos fechas, por la
“National Society of Penal Information” (hoy la “Osborne Association”),
segln puede comprobarse en sus “Handbooks”, no hubiesen llegado a
registrarse los beneficios después logrados a virtud de la ingraia ve-
velacién de deficiencias de indole personal y material apreciadas en el
funcionamiento de establecimientos penales, en continua pugna al pro-
pio tiempo con quienes incluso de buena fe venian defendiendo los viejos
métodos y con la incomprension de las gentes, mas propensas siempre,
por inercia, a desdefiar las medidas propuestas, por mas elicaces, para
la rehabilitacién de los reclusos.

A fin de poder hablar altg y sin compromisos—prosigue Mr. Mac-Cor-
mick—no bastan competencia y decisién por parte de los miembros de
la institucién privada; es menester también de independencia. Por esta
razén los organismos o agencias de cardcter oficial no llevan, por re-
gla general, la iniciativa en materia de reformas. El “United States
Bureau of Prisons”, en' el campo correccional, y el “United States Chil-
dren’s Bureau”, en el de la tutela juvenil, son poderosas entidades sabia
y enérgicamente regentadas; pero que, como la “Asociacién Americana
de Prisiones” y la “Asociacién Nacional de Carceles”, no pusden dis-
frutar de una libertad de movimientos tal como para dirigir censurag
contra medidas dictadas por unho de sus componentes.

Una asociacién o institucién independiente en el estricto sentido de
la palabra precisa no hallarse sometida en modo alguno al control oficial,
ni en -el orden econémico vivir a expensas de feudos publicos, ni ejercer
funciones conferidas o asumir responsabilidades impuestas por el Go-
bierno. Sus miembros han de ser meros particulares y los profesionales
que pretendan su admision en la entidad han de estar dispuestos a
sufrir, como otro cualquiera, las criticas que merezcan los establecimien-
tos o servicios que funcionen a su cargo.

Y, finalmente, insistiendo en la independencia econdémica, aconseja el
articulista gran cuidado incluso al aceptar aportaciones particulares, a
titulo de donativo o fundacional; que es lo que dice ha venido hacién-
dose con la ya aludida “©sborne Association”, modelo, a su entender,
de la entidad que propugna y de la que concluye afirmando que, por
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haber logrado cubrir esos requisitos que aseguran su autonomia, ha po-
dido repfesentar en el pais un papel tan decisivo en el orden peniten-
ciario y de establecimientos propiamente correccionales como se pone
de manifiesto, entre otros ejemplos, el habérsela interesado la inspeccion
de cincuenta instituciones de aquel génerg a partir de 1938, asi como
su asesoriamiento con ‘ocasién de dificultades surgidas en la Peniten-
ciaria, Reformatorio de Adultos y Escuela de Reeducacién de muchachos
del Estado de Washington y en la instauracién de diversos estableci-
mientos, uno de ellos para reos anormales, que conjuntamente se pro-
pusieron atender otros tres Estados de lo que fué la Nueva Inglaterra.

- Del desarrollo que en la forma apuntada logren adquirir institucio-
nes de tal néturaleza, espera Mr. Mac-Cormick inmensos beneficios para
la obra correccionalista.

J. 5. O

ITALIA
“LA GIUSTIZIA FENALE”

Enero 1951

REVIGLIO DELLA VENARIA, Doctor Carlo; y VALLE, Prof. Giuseppe:
“PROBLEMI MEDICO-LEGALI CONSEQUENTI ALLA SCOPERTA
DEL FATTORE “RH” NEL SANGUE UMANO”; 1, col. 1.

Destacan los aﬁtores—juristas y médico, respectivamente, Ia importan-
cia médico legal del descubrimiento realizado en 1940 por el.Dbidlogo
austriaco, Carlos Landsteiner, de la existencia en los glébulos rojos de
la sangre de un especial aglutinégeno, denominado por dicho investiga-
dor factor RH, de las dos primeras letras del nombre latino (Rhesus)
del simio usado para los experimentos; los individuos carventes en su
sangre de dicho factor resultan expuestos a graves y hasta mortales
accidentes emoliticos en el caso de transfusién de sangre dotada del
factor referido, pudiendo ser conjurado el riesgo mediante transforma-
ciones con las precauciones oportunas. Este descubrimiento ha brindado,
incluso, la posibilidad de prevenir graves riesgos en la gestacién, ya
que la fecundacién de un huevo perteneciente a una- madre RH nega-
tiva por un espermatozoo de un individuo RH' positivo puede provocar
accidentes emoliticos. En cuanto a la trascendencia del conocimiento de
este factor para la investigacion de la paternidad, se cita una reciente
y curiosa sentencia alemana que, ante un parto gemelar, atribuye a
determinado sujeto la paternidad de una de las dos gemelas, estimando
a la- otra hija de diferente padre. '

La identificacién biolégica del factor RH ha provocado, en la vida
juridica, nuevas responsabilidades y cautelas, y asi, en América, por ejem-
plo, los Tribunales han admitide ya como causa de divorcio la incom-
patibilidad de grupos sanguineos de los cdényuges, sin que tan ex-
trema solucién sea admisible en el Derecho italiano, de sentido catélico,
pero que si pone de relieve la necesidad de garantias prematrimoniales.
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SPIZUOCO, Doctor Renato: “DIFFERENZE FRA L’ABUSO DI POTE-
RE, L’ATTO ILLEGITTIMO E L’ATTO ARBITRARIO”; I, col.-6.

Reviste interés el tema para el estudio y fijacién de conceptos y limi-
tes de importancia penal, como son la usurpaciéon de funciones por el
agente y la legitima defensa del particular frente al abuso; problema
éste cuidadosamente estudiado ya por Levi en su texto de Derecho penal,
al comentar los delitos contra la Administraciéon publica, asi comgo por
Maggiore. Reconoce el autor la dificultad de distinguir en la practica el
abuso de poder (exceso en el ejercicio de funciones legitimas) y la usur-
pacién, poniendo a contribucién para ello diversos preceptos” del oJrdeé-
namiento italiano, como los articulos 317 y 326 del Cédigo penal, relati-
vos al abuso de calidad publica, el 337, referente a la resistencia; el
Decreto de 14 de septiembre de 1944 (ntimero 288) sobre reaccién pri-
vada, y otros cuyo alcance se analiza. :

MEDUGNO, Domenico, Presidente del Tribunal de Menores de Milan:
“SPECIALIZZAZIONE DEL GIUDICE PER I MINORENNI”; T,
coleccion 9.

Llama la atencién el Magistrado Medugno sobre la vocacién, apti-
tudes y formacién necesaria en los jueces de menores, cuya misién no
puede ser una siesta o refugio para funcionarios judiciales cémodos o
incompetentes para otras actividades de su carrera. Cita, como nombres
ejemplares, entre otros varios el del Juez Benjamin Lindsey, de Boston;
Alexander, el Presidente Watson, de Tower Bridge, y el fundador italia-
no Rafael Majetti. Glosa, por ultimo, las conclusiones sentadas por
Veillard, en el reciente Congreso de Jueces de menores celebrado en Lie-
ja, segun las cuales el Juez tutelar debe ser, al mismo tiempo, jurista,
psicdlogo, pedagogo y socidlogo, debiendo dedicar interés preferente a los
servicios sociales auxiliares, preteridos con frecuencia a los jurisdic-
cionales.

FILIPPO-SICILIANO, Abogado: “LA FOLLA E IL DELITTO SOGGET-
TIVAMENTE POLITICO”; I, col. 11.

Versa este articulo sobre el alcance que, con relacién al delito comin
cometido en el curso de un movimienty o revuelta popular, reviste el
ultimo supuesto del articulo 8.° del Cédigo penal, en cuanto se hace
cargo de aquellos delitos comunes que, por ser “determinados en todo
o en parte por motivos politicos”, asumen coloracién juridica de delitos
politicos. Disposicién que, no obstante, su caracter tipicamente fascista
fué invocada y aprovechada por el decreto de amnistia de la postguerra.
Distingue el autor entre mévil y ocasién, para excluir del ambito po-
litico a aquel delito comin, que no obstante ser cometido durante una
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agitacién popular no revela la insercién de su autor en el Animg co-
lectivo de la multitud insurgente o exaltada, sino, por el contrario, una
singular autonomia de méviles o de fines, no teniendo el movimiento
multitudinario, en tales supuestos, otro valor que el de mero clima social.

LANCIA, Pietro, Abogado: “DELITTI DI EUTANASIA”; 1, col. 18-

Sobre el problema tan debatido en los terrenos religioso, moral y
juridico, el autor, después de exponer casos impresionantes y procesos
judiciales en que el fallo absolutorio, por basarse en la benévola nega-
ci6n de los hechos, deja imprejuzgada e intacta la honda cuestién ju-
ridica valorativa de la legitimidad o ilegitimidad del homicidio piadoso,
parece mostrarse sensible a la tesis permisiva sin llegar a pronunciarse
por ella. Cita la obra de Binet (“L’art de mourir”, 1919), tomada en
.cuenta por el Cédigo ruso de 1922, que en su articulo 143 estableci6 que
“e]l homicidio cometido por compasion y a instancia de Ja victima”
debera quedar impune, no por carecer la conducta de esencia delictuosa,
sino por tratarse de hecho socialmente no dafoso. '

Se hace cargo Lancia, de contrario, de los poderosos argumentos—
principalmente catélicos—condenatorios de la eutanasia, asi como el re-
sultado, desfavorable para la misma, de la encuesta abierta por el Ins-
tituto Gallup, con ocasién del ruidoso proceso Sanders, con arreglo a la
siguiente pregunta: “Aun cuando el médico no esté legalmente autorizado
a provocar la muerte de un enfermo incurable, ;podria encomendarse tal
facultad a una comisién de peritos elegidos por la autoridad judicial?
A anilogas conclusiones adversas llegaron, con la misma ocasién proce-
sal, el referéndum de la Academia francesa de Ciencias Morales y Poli-
ticas y el de alguna entidad catélica norteamericana, asi como autorida-
des médicas italianas como el doctor Rondbni, Director del Instituto del
‘Cancer.

Para el caso de que la ley viniese a permitir algin dia la eutanasia,
se pregunta Lancia si la autorizacién podria extenderse a los sufri-
mientos morales, tan crueles como los fisicos.

DE SEMO, Prof. Giorgio, Titular de Instituciones de Derecho privade
en la Universidad de Florencia: “SUL REATO DI RICORSO ABU-
SIVO AL CREDITO”; I1, col. 85.

Versa este comentario sobre una sentencia del Pretor de Napoles,
de 30 de junio de 1951, por la que se declara que el delito de contrac-
cién abusiva de crédito, no obstante haber sido configurado por el ar-
ticulo 218 de la Ley de Quiebra de 16 de marzo de 1942, num. 267, no
es un propio delito de quiebra, por lo que puede ser apreciado aunque
el comerciante no haya sido declarado en tal situacién. Incurrira, pues,
en el referido delito el comerciante que, disimulando su propia solven-
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cia, ddquiera mercancias a crédito a fin de satisfacer con el producto
de su venta a otros acreedores; si, a mas de ocultar su insolvencia em-
pleare otros artificios o engafios, cometera el delito de estafa, que es
mas gréve. A

Segin De Semo, este tipo delictivo presenta afinidades con el delito
de bancarrota simple, previsto en el articulo 856, num. 3, del derogado
Cédigo de comercio, relativo al comerciante que habiendo cesado en sus
pagos, y a fin de retrasar su quiebra, hubiese recurrido al crédito, giro
(fambiario u otros medios ruinosos para procurarse fondos. La infraccion
prevista por el mencionado R. D. sobre quiebra, de 1942, es un “delito
de peligro”, y afecta tanto al patrimonio privado como a la economia
y fe publicas, siendo sujeto pasivo el que otorga el crédito; sdlo serd
exigible la previa declaracién de quiebra, como condicién de punibilidad,
en el caso de los administradores, directores generales y liquidadores de
sociedades, previsto por el repetido R. D. de 1942 epn sus articulos 222
y 225. Finalmente, el comentarista sefiala las diferencias que distinguen
este delito de recurso abusivo al crédito de la estafa, del articulo 640
del Cébdigo penal, y de la insolvencia fraudulenta del articulo 641 del
mismo Cédigo.

D'’AGOSTINO, Doctor Alfredo: “IL PROBLEMA DEI RAPPORTI TRA
TRUFFA E MILLANTATO CREDITO”; II, col. 89.

Discurre D’Agostino sobre el tema de si la figura de alarde de in-
fluencia cerca de funcionarios (delito contra la Administracién puiblica
previsto en el articulo 346 del Cédigo italiano y afin a la figuva del
nimero cuarto del articulo 529 de nuestro Cédigo) se halla con la es-
tafa del articulo 640 en relacion de concurso formal, de concurso de ror-
mas o bien constituye por si un delito complejo; opta D’Agostino pox
la solucién del concurso formal.

Inserta, ‘por ultimo, este nlimero un interesante articulo de Luigi
Granata, sustituto del Procurador general de Casacién (III, col. 61)
sobre el “valor de la vigilancia y control jerarquicos para la regulari-
dad, eficiencia y rapidez del procedimiento penal”, sin que ello suponga
merma de la independencia decisoria de los dérganos judiciales inferio-
res vigilddos, si se tiene en cuenta que tal inspeccién afecta a una
“zona particular” no referente a materia opinable sobre apreciacién de
prueba o resolucién de puntos de interpretacién juridica controvertidos,
sino simplemente del “inderogable deber de aplicar la ley y de admi-
nistrar justicia de la manera maés regular y rapida”, sujeto, cicrtamente,
a la vigilancia disciplinaria preceptuada por el articulo 154 del Cé-
digo procesal penal, que mira a una triple actividad: “Iniciacién” de la
accién penal, “instruccién” y “motivacién” de las resoluciones.
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Febrero 1951

ALTAVILLA, Enrico: “LA FAMIGLIA FATTORE CRIMINOGENO™
(Relacion para el ciclo de estudios comparados sobre delincuencia
infantil, promovido por el Ministerio de Gracia y Justicia y por la
ONU, en Roma, 5 diciembre 1959); I, col. 56.

Estudia el Profesor -Altavilla en esta Memoria la influencia etiolégi--
ca del ambiente familiar sobre la delincuencia infantil italiana, partien-
do del principio de ser la delincuencia fenémeno normal de ia infancia,.
necesitada de una eficaz disciplina familiar capaz. de encauzar sus im-
pulsos: mimetismo familiar, racionalizacion (sublimacién justificativa)
del delito, sugestiéon y utilizacién criminosa, sexualidad, miszria, preco-
cidad y reincidencia son factores tomados en consideracién por Alta-
villa con su caracteristica maestra y con la oportuna ilustracién esta-
distica, para proponer, en resumen, una serie de generosas aspiraciones.
de profilaxis y terapéutica social, sefialando como ejemplo digno de
apoyo e imitacién la obra del “Ente Nazionale per la Protezione Mozale
del Fanciullo”, asumida por Benigno di Tullio y el Profesor Giaccone.
y mencionando la “Casa del Fanciullo”, creada con limitados medios por
el . mismo Altavilla, en Napoles, cuyos acogidos hubieron de ser traspa--
sados después a otro Instituto.

SPIZUOCO, Doctor Renato: “MANCATA CONVALIDA NELLA PER-
SEQUIZIONE OPERATA DALLA POLIZIA Al SENSI DELL
ART. 13 DELLA CONSTITUZZIONE ED EFFETTI CIRCA LA
PROVA RACOLTA”; I, col. 80.

Se dedica este articulo al problema suscitado por el vigente texto
constitucional italiano, que al permitir en su articulo 13 el registro do-
miciliario, en casos de urgencia, mediante orden provisoria de la auto--
ridad de Policia sujeta a convalidacidn judicial, agrega que si la conva-
lidacién no tuviere lugar, las referidas ordenes provisorias quedaran
privadas de todo efecto. ¢ Significa este iultimo—se pregunta ¢l autor—
que aun en el caso de ser ocupados durante el registro anulado documen-
tos de interés o pruebas materiales de un delito, careceran de todo valor-
y no podran ser tomados en cuenta por los Tribunales, por razon de la
ilicitud del registro que los procuré? Spizuoco no estima razonable su
conveniente tal criterio, sin dejar de reconocer que la redacciéon literal
desafortunada del precepto constitucional opone serio obsticulo a la te-
sis de la eficacia de las pruebas recogidas en tal coyuntura.

LO CASCIO, Manlio: “L’ERRORE SU LEGGE NON PENALE ED IL
REATO MILITARE”, I, col. 84. )

El problema de la ignorancia de la ley, rigurosamente resuelto por el
Derecho positivo, resulta en cierto aspecto mitigado en el orden penal
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por el art. 47 del Cédigo italiano en cuanto equipara este error juridico
al error de hechg cuando no recaiga sobre puntos juridicopenales pro-
piamente dichos, sino sobre conceptos normativos extrapenales incorpo-
rados al precepto penal; benigna tendencia acogedora del error juridien,
apuntada ya en el mismo Derecho romano—en que la dureza en esta ma-
teria, segin observa Ferrini, no era tan absoluta como pudiera creerse—
y en el Derecho canénico: “violatio legis ignorantae mullatenus impu-
tatur, si ignorantia fuerit inculpabilis” (canénico, 2202, par. 1, 6). Sin
embargo, el art. -39 del Cédigo penal militar, al proclamar que los mili-
tares no pueden .invocar como excusa la ignorancia de los deberes mi-
litares, parece excluirlos de los beneficios del art. 47 del Cédigo penal
comun, plantearido un problema que se han afanado por resolver, en
sentido positivo, la doctrina y la jurisprudencia.

NOTAS DE DERECHO COMPARADO

ROSSI, Rino: “CRITICHE INGLESI AL SISTEMA GIUDIZIARIO IN-
. GLESE”, I, col. 90. '

El libro de H. Nort, “The way to Justice”, muestra que no sélo en
Ttalia es lenta e imperfecta la justicia civil, sino que en la propia In-
glaterra, tantas veces puesta como modelo en este aspecto, el camino de
las justicia es también lento y costoso y, sobre todo, incierto por la falta
de fijeza de su Derecho, por lo que se acusa una reacciéon legalista, co-
rrectora de la arraigada tradicién inglesa consuetudinaria y jurispru-
dencial—poco adecuada a las exigencias y condiciones de la vida mo-
derna—y favorable a una legalidad escrita, reclamada por insoslayables
razones de seguridad juridica, de manera que se eviten las actuales
perplejidades e improbos esfuerzos de consulta de precedentes judiciales
y textos doctrinales y consuetudinarios, habiendo podido decir con razén
Sir J. Pollock que el Derecho inglés es sélo inteligible a los especialistas
v ello mediante un trabajo absolutamente desproporcionado al fin. Asi—y
no obstante desinteresarse la opinién publica inglesa, por lo general, Je
estas cuestiones—se acentlia cada vez mas la corriente codificadora en
lo sustantivo y en lo procesal. Por consideraciones andlogas, se suscita
el problema de la conveniencia de instituir un Ministerio de Justicia al
estilo continental, que asuma y retna las funciones tradicionalmente dis-
persas hasta ahora entre el Lord Canciller, el Ministro del Interior y el
Procurador (“Attorney”) general.

BATTAGLINI, Prof. Ernesto: “OSSERVAZIONI SULLA INTERPRE-
TAZIONE DELLA LEGGI PENALI”, II, col. 118.

Comentando Battaglini una sentencia de la Seccién 3.2 del "Tribunal
de Casaciéon de 24 de junio de 1950, que enuncia netamente el principio
-de admisibilidad de la interpretacion extensiva incluso de las normas
penales excepcionales, ya que el art. 14 de las “Disposiciones sobre las
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leyes en general” (“Preleggi”) sélo proscribe la extensidn analégica,
dice haber sido definitivamente abandonada la teoria de que en las leyes
penales sélp cabe la intepretacién literal y que, en caso de Jiscordia
entre las palabras de la ley y la “ratio legis”, la unica interpretacion
posible seria la restrictiva; teoria nacida del temor—hoy superado—a
posibles abusos judiciales. En la actualidad, se admite comunmente que
-en la interpretacién penal, como en las de las demas leyes, es obligada
la interpretacién légica, dirigida a inquirir la voluntad del législador.
.aunque tal indagacién conduzca a una interpretacién extensiva, para
determinar el verdadero significado diverso de la letra y oscurecido por
una inadecuada expresién legal; pudiendo verse, en tal sentido, el estudin
de G. Vassalli, “Limiti del divieto- di analogia in materia penale” (Mi-
14n, 1942), con amplia bibliografia. Por consiguiente, la prohibicién de
extralimitacién interpretativa de la ley penal sélo se refiere a la exten-
sién analégica, pero no a la extensién por interpretacién logica, diri-
gida a revelar la voluntad del legislador a través de tal induccién légica,
en aquellos casos en que la letra de la ley traiciona al pensamiento del
Tlegislador (“minus dixit quam voluit”); supuesto distinto al de la ana-
Jogia en que la extensién afecta a casos no comprendidos ni en la letra
de la ley ni tampoco en su intencién (Ruggiero). Asi, la analogia se
-contrapone a la interpretacién extensiva en cuanto rebasa la esfera in-
terpretativa para incurrir en la integrativa, colmando lagunas de la ley
y sobrepasando la intencién del legislador. No obstante todo lo cual,
Battaglini recuerda la extrema cautela que debe observarse ¢n esta de-
licada materia, en que puede peligrar la seguridad juridica a pretexto
-de mera interpretaciéﬁ.

NOTAS A SENTENCIAS

-GRIECO, Dr. Antonio, Consejero de Corte de Apelacién: “ORIENTA- -
MENTI GIURISPRUDENZIALI IN TEMA DI FURTO KD APPRO-
PIAZIONE INDEBITA”, II, col. 126.

Comenta el magistrado Grieco una sentencia de la Seccién 2.2 de Ca-
-sacién, de 19 de diciembre de 1949, que, pronuncidndose sobre ia siempre
debatida cuestion de la posesién en Derecho penal, como clemento de-
limitador del hurto y de la apropiacién indebida, declara que, si bien la
custodia de una cosa puede responder a relaciones concebidas incluso en
interés del poseedor que, si se la apropia, incurre en apropiacién inde-
bida y no en hurto (caso del locatario, del acreedor prendario, ete.) se
requiere - en todo caso, para estimar una posesién que pueda servir de
presupuesto bésico para el delito de apropiacién indebida, que la rela-
cién posesoria sea de tal naturaleza que sustraiga la cosa a la dis-
ponibilidad o vigilancia mediata o inmediata, continua 6 discontinua del
comitente, confiriendo al comisionado cierto grado de autonomia; por
1o que comete hurto y no apropiacién indebida el custodio que se apropia
un vehiculo que le habia sido-confiado con prohibicién expresa de usarlo.
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El comentarista cita a este propésito alguna otra sentencia, como la
de 24 de enero de 1950, que determina que el dependiente de un bar
tiene la simple detentacién, no, constitutiva de posesién, de los liquidos
a él confiados para la confeccién de las bebidas que puedan <olicitar los
clientes, puesto que, para que pueda hablarse de posesidn, cs necesario
un poder de uso y de custodia que viva de modo auténomo fuera de la
esfera de control del propietario. Y examina, a través de la nocién civi-
listica y de la penalistica auténoma de la posesién, este Interesant2
tema que, al fin y al cabo, no es sino particular manifestacion del gene-
ral problema suscitado en el campo penal por los conceptos valorativos
originariamente radicados en ordenamientos juridicos extrapenales.

Representan el criterio’ civilistico dentro de la doctrina italiana An-
gelotti (“I delitti contro il patrimonio”, en el Tratado de Floridn, Mi-
lan, 1936) y Pannain (“Il possesso nel diritto penale”, Roma, 1946); ¥
el penalistico, en sus diversos matices, Marciano, que estima posible una
auténoma construeccién penal de la posesién (aplicable a la aproypiacién
indebida, al peculado, a la usurpacién de inmuebles, a la tenencia de
armas, etc.), al margen del concepto sentado por el art. 1.140 del Cédigo
civil. Reviste especial interés en la .materia el estudio fundamental de
Petrocelli—citado por Grieco—, “L’approrpiazione indebita” (Néapoles,
1933), que analiza luminosamente los aspectos y posibilidades del ai-
ticulo 646 del Cédigo penal italiano, dedicado a dicha figura delictiva,
considerando apropiacién indebida el apoderamiento de la cosa colocuda,
fuera de la inmediata vigilancia del duefio, a cargo del sujeto activo.

Inserta este mismo niimero de “Giustizia Penale” el texto del dis-
curso oficial pronunciado con ocasién de la apertura de Tribunales por
el Procurador General de Casacién, Dr. Gaetano Miraulo (I, col. 33),
que se ocupa, entre otras manifestaciones estadisticas, legislativas y ju-
risprudenciales, de la actividad de la Corte Sliprema en materia penal
—sustantiva y procesal—durante el afio 1950, tanto en cada Seccién
como en las Secciones unidas: Recurribilidad de las resoluciones sobrz
prisién preventiva, atenuante por razén de motivos morales o sociales,
sugestién multitudinaria, ejercicio arbitrario del propio derecho por parte
de arrendadores contra inquilinos, atropellos en el curso de competiciones
automovilistas, hurto perpetrado por el aparcero sobre el producto d=z
la recoleccién, y otras.

NOTICIAS

“MODIFICHE AL CODICE DI PROCEDURA PENALE DI POLONIA”.
(Referencia a “Review of Polish Law”, 1949.)

Por disposicién de 27 de abril de 1949 se modifica ‘sustancialmente el
Cédigo procesal polaco, siendo las principales innovaciones: Avocacién
potestativa' por las*Cortes de Apelacién de los casos mas graves; exa-
men previo por el Tribunal de la seriedad de los motivos de las impug-
naciones; abolicién del juez instructor, cuya misién queda a cargo del
Ministerio Fiscal y de la Policia. '



Revista de Revisias 471
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ABRIGO, Dr. Enzo, Juez del Tribunal de Roma: “IL PROBLEMA
DELLA PENA NEL CODICE, NELLA COSTITUZIONE E NEL
PROGETTO PRELIMINARE DI RIFORMA”, I, col. 97.

Se ocupa este estudio de los fines clasicos de la pena, unilateralmente
desviados por el art. 27 de la Constitucién republicana, que viene a atri-
buirle caricter exclusivamente reeducativo, incompatible con el armé-
nico criterio defensista del Cédigo Rocco, todavia vigente y tan aguda-
mente puesto de relieve por Novelli, en 1935, en su “Rivista di Diritto
penitenziario”. Este pie forzado constitucional, indudablemente pertur-
bador para el Derecho penal, aparece respetado a medias en el art. 140
del Proyecto preliminar de reforma que proclama que la pena debe ten-
der a la reeducacién del culpable, “dentro de los limites de la funcion
punitiva”,

FORNARO, Luigi: “AGGRAVANTE TELEOLOGICA E REATO CON-
TINUATO”, 11, col. 193. ’

Acerca de la agravante segunda del art. 62 del Cédigo penal—here-
dada del Cédigo Zanardelli que, en su art. 366, nims. 5 y 6, la confinaba
al delito de homicidio—hace surgir el tema de la distincién entre el de-
lito-medio y el delito-fin, con sus consiguientes dificultades y tangencias
con el campo del concurso real de delitos.

Examina Fornaro tres supuestos: a) Delito cometido como medio
para la perpetracién de otro delito; b) .Delito cometido para encubrir otro -
anterior, y ¢) Delito llevado a cabo para asegurar las ventajas o la im-
punidad de otro ya realizado. Nos encontramos en el campo .Jdel concurso
real de delitos que, en el caso de la nota agravante, se pres2ntan parti-
cularmente conexos. En realidad, parece identificarse esta agravante con
" la primera del art. 61 (haber obrado “por motive abyecto”), pero se
distingue en que ésta tiene un sentido mas genérico y la quz nos ocupa
(cuya naturaleza es mixta: objetiva, por el fin y subjetiva por el moévil)
es mas especifica; siendo ambas incompatibles en cuanto a su aprecia-
¢ién respecto de una misma conducta. Segun el art. 32 del Cédigo proce-
sal penal y, a diferencia de las demas agravantes, puede provocar un
desplazamiento de la competencia.

De la naturaleza mixta, objetiva-subjetiva, de la agravante se des-
prende su inaplicabilidad en aquellos casos en que el delito fin fuere
putativo o imposible; si bien no faltan ciertas vacilaciones jurispruden-
ciales en la materia, asi como en el caso de falta de condiciones objetivas
de punibilidad y en el de concurso formal, esto es, cuando con una sola
accién resulten violadas dos disposiciones legales: ejemplo iipico, la es-
tafa cometida mediante cambial falsa; no obstante, lo cierto es que lo
agravante consistente en la comisién de un delito para cjecutar otr>
exige dos acciones u omisiones bien distintas entre si y no—ya que ello
seria concurso formal-—una accién u omisién dnica.
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En cuanto al delito continuado—de tan lenta y dificil sistematizacién
técnicbjuridica hasta llegar a la férmula del art. 81 del Cédigo Rocco—
con el que la agravante aqui estudiada muestra una semejanza referida
al elemento temporal, parece que, como agravante genérica que es, de-
berd quedar excluida por virtud del art. 61, que claramente excluye aque-
llas agravantes generales constitutivas por si de elemento integrativo de
un delito o de agravante especial. Del mismo modo, no podrd ser toma-
da en cuenta en los casos de delito complejo y de delito prasupuesto de
otro, con arreglo al art. 84, y en parte, al 170.

Estima Fornaro que su tesis es también valida en vista del proyecto
de reforma penal, que no introduce innovacién en la materia, antes bien
confirma el mencionado criterio en su art. 52,

LANCIA, Abogado Pietro: “IL PROBLEMA DELLA FECONDAZIONE
ARTIFICIALE”, I, col. 118.

Resume esta nota los resultados de la reunién privada de médicos,
psicélogos, juristas'y tedlogos, convocada en Londres por el arzobispo
de Canterbury sobre esta moderna y ya discutidisima cuestién, en la
que muestran su parecer favorable los médicos y adverso ios tedlogos
y moralistas catélicos, siendo reservada y condicionada la actitud de los
protestantes ante esta corriente, muy difundida ya, sobre todo en América.

Los juristas suscitaron interesantes cuestiones: Posibilidad de adul-
terio y de falsedad derivada de la inscripcién del nacido, como legitimo
en el Registiro civil; riesgo de incestos, etc.

NOTAS A SENTENCIAS

GRANATA, Luigi: “IL MOMENTO CONSUMATIVO NEI DELITTI
COLPOSI”, II, col. 226.

Sirve de tema al presente comentario una sentencia de la Seccién 1.%
de 8 de noviembre de 1950, que declara que en los delitos zulposos el
evento es elemento constitutivo de su consumacién, por lo que, en la
hipétesis del homicidio culposo, el delito se consuma en el momento y en
el lugar en que se verifica la muerte, y al juez de tal lugar incumbe la
competencia. El comentarista- comparte el criterio inspirador de esta de-
cisién, encuadrada dentro de los moldes tradicionales observados por pe-
nalistas de tanta autoridad como Massari y Pannain, entre los contempora-
neos; y se opcne a la tesis heterodoxa de Vannini, Manzini y Altavilla, para
quienes el delito culposo se consuma en realidad con el desarrollo de la
actividad imprudente del sujeto, siendo el mal resultante una mera con-
dicién objetiva de punibilidad. ’
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ALTAVILLA, Prof. Enrico: “RESPONSABILITA COLPOSA IN UNA
PARTITA DI CALCIO”, II, col. 230, y BERLINGUER, Marie: “COM-
PETIZIONI SPORTIVE E LEGGE PENALE”, 1I, col. 235.

Se ocupan ambos comentarios de una interesante sentencia condena-
toria de la Seccién 2.2 de Casacién, de 9 de octwbre de 1950, que viene a.
revocar la absolutoria dictada por el Pretor y por el Tribuaal de Por-
denone. Seglin la sentencia de Casacién—estimada justa por el primer
comentarista, que desarrolla un cuidadoso. estudio de este importante y
actualisimo problema—, puede ser declarado responsable de ~ulpa penal
el atleta que en la lucha contra su adversario no mantenga el debido
dominio sobre su propia accién siguiendo fielmente todas las reglas del
juego; debiendo adaptarse los principios comunes y tradicionales dc la
culpa penal a las particulares situaciones de las competiciones depor-
tivas cuando existan normas reglamentarias que determinen los confines
de lo licito y de lo ilicito en el comportamiento de los atletas.

Por su parte, Berlinguer, si bien est4 en principio conforme con la
incriminacién penal de los resultados lesivos resultantes de la voluntaria.
inobservancia de las reglas de cada juego, llama la atencién sobre los.
peligros de la excesiva abstraccién en esta materia, que sélo seria ad--
misible “in vitro” o dentro de un juego al “rallenti”, pero no a la im-
presionante velocidad que la realidad deportiva impone y yractica.

Adolfo DE MIGUEL

Profesor adjunto de la Facultad de Derechor
de la Universidad de Madrid.

“RASSEGNA DI STUDI PENITENZIARI”

(Afio I. Fasciculo 2.°, marzo-abril 1951)

NICOLA PENDE: “EL HUMANISMO BIOLOGICO EN CRIMINOLO--
" LOGIA”, pags. 301 a 305.

Es muy significative, dice el autor de este articulo, el indice de ma--
durez del pensamiento en todos los pueblos civilizados, que van conside-
rando todos los problemas que afectan a la Criminologia, tanto desde ¢l
punto de vista de la instrucciéon, como de la ejecucién penal, en conexién
con la nueva Ciencia biolégica-psicolégica del hombre, aplicada al estudio
del delincuente y con altruismo auténticamente cristiano.

Sc refiere al Congreso Criminolégico Internacional recientemente ce-
lebrado en Paris, y al que tuvo lugar en Roma de los Capellanes de las
Cérceles, en relacién con este humanismo penitenciario. En el primer.
se discutieron ampliamente, como es sabido, las cuestiones referentes a la
Psicologia y Biologia del delincuente, factores sociologicos del delito, cri--
terios para la valoracién de la responsabilidad del reo, y su peligrosidad.
Califica de muy interesante el debate sobre las dos grandes doctrinas.
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criminolégicas: la biolégica-psicolégica de la constitucién y la de los
factores que afectan al mundo circundante, entre las cuales se ha colo-
cado una tercera: psicogenética, que irata de hacer del delito un problema
psicolégico, que debe explorarse y valorarse con criterios de aquella
ciencia comprendido el psico-analisis. Asegura que hoy no estamos lejos
.del idealismo psicolégico abstracto y observa que una visién totalitaria y
sintética de la persona humana es indispensable.

Afirma que es necesario considerar de un modo inseparable el cuerpo
y el espiritu, que si este ultimo es esencialmente libre, estd coordinado
y en parte subordinado a la estructura corpérea, y, sobre todo, a la ce-
rebral, por lo que no pueden olvidarse las leyes biolégicas ni la tirania
de la herencia morbosa. Tal totalidad de la persona humana obedece,
pues, a su yo consciente y eséncialmente libre de su auto-determinacion,
pero obedece también al yo biolégico y a las Leyes del ambiente social
y césmico. Asi bien, seglin la doctrina defendida por Pende, la llamada
libertad de querer y obrar, la libertad moral de la persona no cs absoluta.
.sino es relativa, condicionada siempre, mas ¢ menos fuertemente, a las
estructuras orgénicas originarias o adquiridas, sobre todo, cerebrales, a
las reacciones reflejas y a la adaptacién del conjunto—cuerpo y alma—
del sujefo al ambiente eésmico y social.

Se refiere luego a los problemas de tipo médico, que pueden explicar
determinadas reacciones humanas en virtud de lesiones cerebrales, que
pucden pasar a veces desapercibidas y a los desérdenes funcionales de la
esfera instintiva afectiva, y, naturalmente, también conocida la especia-
lizacion de Pende, a los desequilibrios horménicos, es decir, al factor
endocrino, opinién admitida por Kretschmer y Verdun.

Segun las conclusiones del Congreso de Paris de referencia, =l exa-
men médico-psicolégico del delincuente debe abarcar también este factor
endocrino, aparte de las exploraciones craneales, psicolégicas y psiquia-
tricas, siendo premisas- ineludibles las conclusiones que se obtengan par:
el Magistrado y los Jueces de hecho, como tramite previp para valovar
la responsabilidad del reo sin desdefiar los factores ocasionales, emoti-
vos, sociales, es decir, 1la personalidad delincuente en su totalidad, sus
caracteristicas biolégicas y sus disposiciones morbosas, las anomalias del
desenvolvimiento neuro-psiquico, ete.

Segin esta doctrina, que califica Pende de Humanismo Bioldégico en
Criminologid, no se desconoce al clasicismo penal y la siempre universal
doctrina de la responsabilidad moral humana, como capacidad de enten-
der y de creer, pero debe ser radicalmente modificada en su opinién
v en la de otros especialistas italianos, franceses y belgas. Al delincuente
hay que verle con mirada de Médico, esto es, con humanismo biolégico
¥y no con ojos de venganza o egoismo social exagerado, actuando. com.
defensa social, no con medios inhumanos, pensando en cuintas veces son
-sancionados injustamente verdaderos enfermos mentales. Las consecuen
cias son la reforma del Derecho Penal y del régimen penitenciario, para
tener en cuenta estas conquistas de la “Ciencia unitaria de la persona
humana”.
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ALTAVILLA, Enrico: “SOBRE LA FUSION DE LA EJECUCION

DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD”; pags. 306 a 309.

El Profesor de la Universidad de Napoles, autor de este articulo, no
trata de referirse al problema teérico de las diferencias entre penas y
medidas de seguridad, ni tampoco de la naturaleza juridica de estas ul-
timas. Lo que plantea es el problema de la unificaciéon de los sistemas
reprensivos y preventivos, dando mayor eficacia a estos ultinos, simpli-
ficando los servicios penitenciarios en una solucién unificadora y facili-
tando la labor de la adaptacién a la sociedad del recluso hacia el cual
debe tenderse con todas las fuerzas. Aquellos que en sus doctas construc-
ciones doctrinales ignoran el alma del criminal, aguellos’ que estin pre-
ocupados solamente por una funcién vindicativa para apagar la “orgia
sadica” de las multitudes pueden hacerse la ilusién de que el delit.
se co}nbate con penas graves, con lo que el delincuente se siente intima-
mente sin posibilidad de redencién. Sefiala casos que pueden ser indice
de las posibilidades de readaptaciéon de los delincuentes como en uno
que cita de fondo psicopatico, brutal homicida, que pudo ser transfor-
mado en el ambiente penitenciario por medio de una disciplina de trabajo
y convirtiéndose en un obrero diligente, devoto, con grandes progresos
culturales, merced a haber sido sustraido a un ambiente de abandono y
hostilidad.

El Profesor Altavilla concluye por preguntar que si en un caso como
éste pudo lograrse éxito, cuantas esperanzas deben alentarse el dia en
que la Cércel sea clinica de sociabilidad, laboriosidad y desintoxicacién
de los rencores que el ambiente acumulé sobre el animo del delincuente.

ERRA, Carlo: “LA ORGANIZACION DEL TRABAJO PENITENCIA-
RIO”; pags. 310 y 331. :

Comienza por establecer el principio generalmente reconocido de gque
uno de los elementos tas importantes de cualquier sistema penitenciario
es el trabajo. Si, en efecto, todas las Escuelas Penales, asegura, son con-
cordes en afirmar que las penas, incluso las aflictivas, tienen una fina-
lidad de reeducacién, si no nos inspiramos exclusivamente en la idea
de la venganza y de la expiacién, el trabajo evidentemente es el medin
més idoneo para alcanzar aquella finalidad, ya que la experizncia peni-
tenciaria demuestra que es un instrumento de primer ovden para la
redencién y readaptacién del delincuente a la vida social.

Plantea el autor a continuacién el problema de si el trabajo debe ser
obligatorio o facultativo, proclamando la necesidad de su obligatoriedad.
Después se refiere a si debe ser util, tendiendo a suministrar al recluso
el conocimiento y la practica de un oficio o no, y cree que debe ser en
todo caso el trabajo util el que debe prevalecer, asegurando las condi-
ciones favorables para conseguir aquella finalidad, conforme a las condi-
ciones locales y naturaleza del delitoc para no actualizar pasiones qua

16
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determinaron el erimen. Debe tender a la finalidad de la reeducacién, y
estudiarse una serie de recompensas. No se muestra partidario de una
redencién de penas por el trabajo de un modo automético y si de la liber-
tad condicional premiando al diligente con aumento de horas de recreo,
posibilidad de escribir, comunicaciones especiales y acceso a la biblio-
teca de la Prisién, todo ello eon una nutricién adecuada, asegurandoie
las calorias necesarias y suplementos alimenticios a cargo del producto
Je su trabajo. :

‘Sucesivamente trata el autor del articulo de los prejuicios contra el
ti‘abajo carcelario y el coste de los productos ‘elaborados, la srganizacién
del trabajo que debe seguir las tendencias del recluso, sus aptitudes y
habilidad. Por lo que se refiere a este problema, analiza el sistema de
empresa, el de destajo y otros, mostrandose partidario del sistema de
administracion por la propia organizacion penitenciaria, pues debe pre-
valecer la finalidad correccional del trabajo sobre la econdinica.

Por lo que se refiere a la contraprestacién que debe recibir el penado
por su trabajo, analiza si se trata de un verdadero y propio salario, ¥
dice que es mas bien remuneracién que incluye la idea de compensa-
cion, pero no la exacta correspondencia al trabajo realizado, lo cual no
implica que no le sean aplicables al interesado las normas yue tutelan
el trabajo en general, sobre todo, en materia de accidentes, y por lo que
se refiere a la previsién social el autor de este articulo cree que es pre-
ciso distinguir entre las distintas clases de seguros, siendo inaplicables
aquellos que afectan al paro y a algunas enfermedades, que han d= tener
el tratamiento idéneo en el sistema penitenciario, siendo evidente, por
lo demaés, lo imprescindible de una tutela social en materia de invalidez
y vejez.

(Aiio 1. Fasciculo 3.°, mayo-junio 1951)

SAPORITO, Filipo: “NECESIDAD DEL MEDICO CRIMINOLOGO EN
LOS ESTABLECIMIENTOS PENITENCIARIOS”; pags. 489 a 496.

Se nota, dice el autor de este articulo, la tendencia a revisar las
orientaciones penitenciarias, haciéndolas converger hacia el fin supremo
de la enmienda del delincuente, principio que no es nuevo por haber
influido siempre todos los Reglamentos carcelarios dz todos ios tiempos
y de todos los lugares, incluso aquellos que inspiraron sistemas crueles
del tratamiento de los delincuentes por entender que era el medio mas
idéneo de rescatar las almas perdidas. Esta tendencia no ha sido corres-
pondida con resultados prédcticos, ya que los Funcionarios de prisiones
aparecen bajo el peso de responsabilidades administrativas v penitencia-
rias, preocupados principalmente de la vigilancia de los reclusos y sin
tiempo de ocuparse de fines méis excelsos, sin perjuicio de reconocer los
casos de Funcionarios que se sacrifican abnegadamente sin medios poy
lograr aquella finalidad.

La palabra Educacién tiene un significado distinto en la érbita cri-
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minoldgica que en otras esferas, pues debe responder a las interrogantes
de tipo constitucional y ambiental que todo delincuente plantea.

El procedimiento de la seleccién, pese a los avances conseguidos, sélo
puede ser realizado, en opinién del autor del articulo',v por el Médico, no
en su tradicional aspecto de curar enfermedades, sino en la funcién de
revisar y vigorizar el mundo penitenciario por conocer las leyes de la
vida como bidlogo experto en el estudio de la criminalidad, para dar paso
a una nueva figura de Funcionario técnico de carrera, el Médico crimi-
nélogo, que es capaz de estudiar para conocer y tratar racionalmente
al delincuente.

Se refiere luego a las conclusiones del primer Congreso Internacional
de Criminologia, que tuvo lugar en Roma en el afio-de 1938, donde .se
acordé que el método para el estudio de la personalidad del delincuente
abarcase la totalidad de los aspectos del problema, con la colaboracién
de los Jueces y Peritos en las tres fases de instruccién, juicio y ejecucién,
teniendo su centro en lugares adecuados de observacién.

El Médico Crimindélogo debe distinguir lo correctivo de lo terapéu-
tico, y debe tenderse a hacer de los presidios verdaderos Hospitales de
la criminalidad con el fin de recuperar el mayor numero posible de
caidos en la ruta del crimen, sin excluir a los no recuperables, a lo me-
nos en lo que sea posible, constituyéndose, ademds, un propio y verda-
dero “Cuerpo de Enfermeros de la Criminalidad” para prestar servicio
en el simbdlico Hospital. '

La orientacion de referencia debe entenderse también en el sentido
de Clinica de la criminalidad, que debera proveer tanto a la curacién
de los hombres como a la investigacion de los problemas eriminolégicos,
sin que el Estado regatee los medios precisos para la investigacién cien-
tifica, en este orden, y para el perfeccionamiento. de los medios de cono-
cer y resolver este problema penitenciario.

LEONE, Armando: “SI LA LIBERTAD VIGILADA CONSIGUIENTE
A LA LIBERTAD CONDICIONAL PUEGE SER REVOCADA ‘POR
EL MINISTRO DE JUSTICIA”; pags. 497 a 501.

Estudia en este articulo el autor del mismo el problema de la libertad
condicional en el Sistema penitenciario; las teorias que lo fundamentan;
la liberacién condicional como modalidad de ejecucién de la pena; la si-
tuacién juridica del condenado liberado condicionalmente, y la libertad
vigilada como efecto insoslayable de la condicional, manteniendo la tesis
de que el liberado condicionalmente tiene la libertad personal condicio-
nada y vigilada, modalidad de la ejecucién de la pena que ¢l Ministro
de Justicia no puede revocar, porque ejercitaria un derecho, que, segin
el autor, la Ley no le atribuye.
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GUILIO CREMONA: “EL ARTICULO 148 DEL CODIGO PENAL ANTE
LA INMINENCIA DE UNA REFORMA”; pags. 502 a 509.

Se refiere este articulo a la suspensién de la pena cuando el reo pa-
dece una enfermedad psiquica sobrevenida; disposicion que se repite en
el articulo 150 del nuevo Proyecto, y dictada para disminuir los casocs
de simulacién de parte de los reclusos que intentan eludir la ejecucidn
normal de las penas de prision para ser internados en un manicomio con
régimen mas favorable. No han faltado- criticas a esta disposicién del
Cédigo Italiano vigente, y en definitiva el problema debia de ser resuelto
castigando adecuadamente a los simuladores. No obstante, hay que ad-
mitir que la pena, con sus caracteristicas de intimidacién y castigo, pue-
de colocar al condenado en condiciones de insensibilidad frente a ella
si padece una enfermedad psiquica, pero el autor del articulo cree que
no todos los enfermos mentales se encuentran en estado de insensibilidad
o inconsciencia, mateniendo que es muy dificil dosificar la capacidad
individual de consciencia, idoneidad, sensibilidad a los efectos aflictivos
y correctivos, y por otra parte el precepto representa una agravacién de
la sancién privando al condenado enfermo de libertad por un periodo de
tiempo mayor que al sano, lo que puede provocar una agravacién de su
enfermedad.

El autor, para salir de la situacién provocada por el articulo 148, cre:
que debe derogarse este precepto, pero por otra parte propone mo-
dificaciones técnicas en relacién al internamiento en Manicomios Judi-
ciales, medidas disciplinarias contra los simuladores y la creacién de Us-
tablecimientos adecuados para los que sin ser enajenados presenten anor-
malidades psiquicas, desviaciones, los psico-degenerados y, en fin, los
intoxicados por el aleohol, las drogas, ete. .

Concluye manteniendo la tesis de que debe procederse a un mejora-
miento en la organizacién de los establecimientos penitenciarios, los cua-
les deben tener en cuenta, sobre todo, la salud y ¢l modo de vida de los
reclusos, creyendo erréneo insistir en mantener el precepto iegal vepe-
tido, que ofende al sentimiento de humanidad y de justicia y carece de
fundamento en la técnica médica y psiquiatra.

Valentin SILVA MELERO

Catedrdtico de Derccho penal
en la Universidad de Oviedo.

SUECIA

“YEARBOOK OF THE NORTHERN ASSOCIATIONS OF
CRIMINALISTS” (Stockholm)

1947-1948

Con referencia a los temas abordados por la “Asociacién de¢ Crimina-
listas Nérdicos” en su primera sesién, celebrada en Helsinki el 29 de
mayo de 1947, destaca el citado “Anuario” las figuras del Profesor Thors-
ten Sellin v del Doctor Martti Kaila como las de los principales ponentes



Revista de Revistas 479

para las cuestiones relativas a “La sentencia indeterminada y métodos
_equivalentes”. .

El primero de los citados oradores advirtié que, desde el primer ensa-
vyo norteamericano de sentencia indeterminada (Estados de Michigén,
1869), el sistema ha llegado a mostrar hasta cuatro variedades en la
legislacién de los Estados Unidos. La primera modalidad, ofrecida por
Missouri y Minnesota, permite sean remitidos al régimen de “bajo pala-
bra” los penados a trabajos forzados que hayan cumplido an quinto
de su condena, o bien la sumisién a dicho régimen, segin criterio de la
correspondiente Junta, y siempre que hayan cumplido cuando menos diez
meses de reclusién. .

A la segunda variedad pertenece la legislacion de California, que pres-
cribe al Tribunal la imposicién del grado maximo de la condena respec-
tiva y faculta a la Junta de “bajo palabra” para que pueda otorgar tal
beneficio al reo que haya cumplido el periodo minimo legal.

Para el Profesor Sellin, los legisladores europeos han conseguido and-
loga finalidad sin el sistema de la sentencia indeterminada a virtud de
“medidas de seguridad”, indeterminadas también y en rigor de caracter
no penal.

Abogé dicho ponente por un régimen de elasticidad que permita gra-
auar el periodo de tratamiento institucional en aras de su mayor indivi-
dualizacién, prefiriendo incluso la condena de plazo maximo fijo con tal
de que se arbitre la medida que se repute mas eficaz para la puesta
en préctica del criterio indicado. '

Después, el Doctor Kaila propuso la elaboracion de un sistema penal
al que puedan incorporarse los métodos mdas eficaces en la raaccién con-
tra el crimen, repudiando la idea de retribucién y el principio de respon-
sabilidad penal como criterios informadores del aludido sistema. Propu-
so también la individualizacién del tratamiento, la duracién indefinida
del mismo para reos anormales no reputados responsables criminalmente
y la divisién del resto de los delincuentes en los siguientes grupos:
1.0 Adultos de mentalidad normal, con tiempo de condena tijo; 2.°, reos
jovenes, con tratamiento meramente educativo por periodo relativamonte
indeterminado, y 3.°, reos anormales considerados criminalmente respon-
sables, también con tratamiento técnico indeterminado no punitivo.

El Profesor Granfelt leyé a continuacién una mocién del Dr. Schlyter
que abunda en pro de la reduccién del sistema de reclusién como pena y
de medidas sociales de duracién relativamente indeterminada para ciertas
clases de reos. .

Para el Profesor Bruno A. Salmiala, de Helsinki, solamente merced
al sufrimiento del delincuente puede ejercer el castigo una influencia
preventiva en los demas. A su entender, la sentencia indeterminada en-
trafia ciertos peligros: la diversa duraciéon de condenas puede herir el
principio de que los reos sean todos iguales ante la ley; o bien al sen-
tide publico de justicia, cuando las condenas resultan excesivamente pro-
longadas, aparte de abrir resquicio a posibles actitudes arbitrarias por
parte de 6rganos administrativos a los que, de hecho, se transfiere con
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el sistema la funcién tipicamente judicial. Ello, no obstante, vecordando
a quienes califican a la sentencia indeterminada de “Carta Magna” de
la criminalidad, afirmé también que en cierto sentido lo es de la libertad
civil. .

El problema de la institucion radica, en el sentir de Hardy Goransson
(Director de Prisiones sueco), en la imposibilidad de predecir la con-
ducta futura del recluso, lo que puede hacer arbitrario el régimen de
libertad bajo palabra; defecto al parecer agudizado con los alcohélicos
y defectuosos mentales en Suecia. Por otra parte, el sistema ofrece la
ventaja de poder reingresar al reo cuantas veces lo precise por conducta
incorregible; mas, para apreciar si es susceptible de reforma, debe ser
licenciado provisionalmente.

El Profesor Brynolf Honkasalo cerré la sesién sustentando tesis fa-
vorable a la institucién en estudio, sobre todo tratandose de reincidentes,
alcohdlicos y grupos sociales andlogos, mas repudidndola con respecto
a los reos ordinarios.

El 14 de mayo de 1948, tuvo lugar la sesién consagrada al tema: “La
finalidad del castigo”, principalmente a cargo de Bruno Salmiala y de
Martti Kaila.

El primero de ellos, reconociendo las objeciones lanzadas contra la
consideraciéon del castigo como reparacién justa, en vez de como método
social de reforma al par que de proteccién, invoca empero las razones
histéricas y el concepto popular de la justicia, que hacen, a su juicio,
prevalezea el primer criterio desde que la pena ha venido evolucionando.
Para él, ignorar estos puntos de vista implicaria un conflicto con los
principios elementales de justicia en que descansan los sistemas legisla-
tivos occidentales. Recuerda, a este respecto, las publicas demandas de
severos castigos para los colaboradores a raiz de la liberacién de Dina-
marca y Noruega, y concluye opinando que, al exigirse una proporcio-
nalidad entre el sufrimiento impuesto al delincuente y el dafio por él
causado, se establece una igualdad ante la Ley que no puede lograrse
si la duracion de las medidas penales ha de regularse por el criterio
de la reforma del culpable.

Sustentando un punto de vista radicalmente opuesto al anterior, el
Doctor Kaila sefialé la circunstancia de que muchos atropellos dimanan
de la mera aplicacién 16gica de la teoria retributiva en la condena de los
reos y administracién de los castigos. Segiin tal teoria, afiadié, el grado
de culpabilidad del reo, medido por su responsabilidad, y la indole y
gravedad del delito, determinan la penalidad. La persona que carece de
responsabilidad moral no es susceptible de castigo. La sociedad no tie-
ne derecho a adoptar medida alguna si en un caso determinado no se
halla el culpable necesitado de cuidados institucionales o si no implica
temor o alarma algunos para la seguridad publica. Los que revelan una
responsabilidad moral y limitada, “y- por ello son considerados meros
culpables, son también castigados, aunque mas suavemente. Desde el
punto de vista de la “politica criminal”, esto es, sin duda, un criterio
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irracional. Hoy dia sabemos que los criminales mas peligrosos, y espe-
cialmeénte los reincidentes, son tan anormales que sélo puede reputrse-
les responsables hasta cierto punto. Toda vez que la teoria retributiva
clama por que la pena produzca sufrimiento, las medidas educativas o
terapéuticas han de quedar forzosamente relegadas, a despecho de que
son las GOnicas que aseguran los resultados.

Aunque un buen numero de medidas punitivas—concluyé el Doctor
Kaila—pueden y deben ser desechadas por las terapéuticas, la' pena,
-especialmente la de prisién, subsistira sin duda alguna como la forma
principal de reacciéon social frente a los criminales.

Seguidamente, el Profesor Stephan Hurwitz, de Copenhague, advir-
ti6 el polifacetismo apreciable en la teoria retributiva: para él, la de
Salmiala entrafia que el sufrimiento causado por la pena ha de crear
inhibiciones en el individuo que impidan su reincidencia. Esto, en su
sentir, es Pedagogia penal y no retribucién en sentido estricto, Estima
que &l legislador practico ha de prestar atencién a los conceptos popula-
res de justicia, si bien una de las tareas mds importantes de la juris-
prudencia y criminologia modernas es encauzar y educar los sentimicntos
populares, toda vez que las reacciones de la sociedad frente a los de-
litos no pueden describirse o establecerse “a priori” con miras a una va-
loracién de tipo ético. En la lucha contra el delito, la Ciencia penal
nérdica estd en lo cierto cuando intenta reducir al minimo el espiritu
de venganza. ’

1948-1949

El 30 de septiembre de 1948 celebrd, en Estokolmo, la Asociacion
sueca sesibn, que tuvo por tema: “Algunos criterios sobre el uso y apli-
cacion de la condena condicional”. :

Torgny Lindberg, Secretario de Seccién de la Administracién de Pri-
siones, se refirié a la general creencia de que la delincuencia hahia aumen-
tado en gravedad y extensién a causa de la lenidad mostrada por lecs
jueces al aplicar “abusivamente” la condena condicional, contribuyendn
con ello al “descrédito de la ley”; critica que rechaza el disertante por
cuanto dicha institucién, estima, mas que abocada a la lenidad esta
orientada a la adecuacién de la represiéon al caso concreto, y la profu-
sién de su otorgamiento por los tribunales no es sino una exacta visién
del genuino fin que aquélla se propone.

Después de abundar en el sentido de que la medida en que los tri-
bunales deban hacer uso de la condena condicional depende el efecto
preventivo de la pena impuesta, concluyé su disertacion el sefior Lindberg

_con sendas referencias a los requisitos legalmente exigidos para el em-
pleo de la institucién y a su combinacidon con otros arbitrios judiciales,
cual el régimen de prueba en sus diferentes matices.

Seguidamente, Martti Kaila comenzé evocando la labor de Juan Au-
gustus (Boston, 1841), como origen de la condena condicional. Para’ él
el régimen de prueba del reo se basa en su adecuacién, mayor que el in-
ternamiento; entrafia efectos curativos, sobre todp si el procesado se



482 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

percata de su valor y lo acepta, y, finalmente, ha ‘de adaptarse a las
necesidades del reo beneficiario y ser mirado por éste como un método
de auxilio y no de castigo. Con referencia a la Ley sueca de 1939, ad-
virtié que la misma no éspeciﬁca si es menester el asentimiento del
probando, por lo que reputa debatible la cuestién relativa a la posibi-
lidad de que el reo opte, en lugar del régimen de beneficio, por un pe-
riodo de reclusién; preferible quiza, desde su punto de vista, si bien no
tan propicio como aquél a su rehabilitacién desde el punto de vista so-
cial. Concluyé sentando que el método de prueba brinda mas conyunturas
a la aplicacién del tratamiento médico mas adecuado, sobre todo para
los reos que rayan en el desequilibrio mental, para los propensos a las
bebidas alcohdlicas y a cierta clase de psicopatas o afectos de anoma-
las del caracter.

Después, el sefior Goéransson, atendiéndose a los resultados obtenidos
con los medios hasta ahora disponibles en el régimen de prueba—medios
escasos por razones principalmente econémicas—, aconsejo el empleo de
funcionarios inamovibles y expertos como sistema preferible al de la
colaboracién privada, e incluso a la que pueda aportar la propia Ad-
ministracién de justicia; todo ello con respecto a la investigacién que
el éxito del régimen requiere, incluso en la etapa procesal anterior a
la emisién de la sentencia.

El Juez de Copenhague, Teodo Petersen, propugné la separacién del
sistema de prueba del de condena condicional, sobre todo tratindose de
delincuentes jovenes; y, con respecto a los adultos, por estimar que el
valor “pedagédgico” de dicha clase de condena disminuiria de no espe-
rar su aplicacién a que se haya acordado la imposicién de un castigo de-
_terminado. Advirtié, ademds, que tal procedimiento estaria mas en ar-
monia con el concepto popular de la justicia. )

Igualmente recomend6 para los jueces mayor libertar en lo atinente
a la modificacién de la condena a imponer cuando se haya incumplido
por el reo alguno de Ios requisitos acordados cuande aquélla se dejé
en suspenso, y, a propésito del régimen de prueba, evoedé la mayor pro-
fundidad con que el problema se viene considerando en Inglaterra, zn lo
que respecta a la sensacion que debe darse al procesado, de que inspec-
tores y tribunal actian de consuno y en la convzniencia de que el Juez,
al notificar la concesién del beneficio, se dirija al reo en términos de la
mayor personalidad y perspicacia psicolégica posibles, en Iugar de li-
mitarse a la fria y rutinaria lectura de la lista de condiciones estable-
cidas por el Cédigo penal.

El Doctor Ivar Strahl, de Estokolmo, sefialé como uno de los requi-
sitos previos para la debida eficacia de la condena condicional el de qu=
se haga al reo un requerimiento a que indemnice de los dafios causados;
elle seria a su entender de gran efecto pedagdgico. Asimismo propuso
se ampliasen las facultades judiciales a poder remitir directamente a
cuidados hospitalarios ¢ educativos de indole no penitenciaria, previo
consentimiento de las respectivas direcciones; que se aplicase la condena
econdicional a casos de delitos castigados pecuniariamente; la desapari-
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cién de las actuales restricciones cuando el reo es reincidente, y la sim-
plificacién de las normas gue regulan supuestos de beneficiaries que ha-
yan delinquido con anterioridad a la incoacién del sumario actual o
durante la tramitacién de éste. -

1949-1950

El 26 de octuhre de 1949 se reunid, en Oslo, la Asociacién noruega
de criminalistas para ocuparse del tema: “Idoneidad de método y su-
jeto en la aplicacién de las llamadas Medidas protectoras”.

Comenzé el Fiscal Lauritz Dorenfeldt declarando que, al instaurarse
la institucién llamada “Medidas protectoras”, la Medicina ha lograde
acceso a la politica criminal; pero en modo tal que es la interpretacién
médica de la enfermedad mental—en concreto: los diagndsticos “insen-
sibilidad” y “facultades mentales defectuosamente desarrolladas y debi-
litadas permanentemente”’—los que determinan la aplicacién de las me-
didas susodichas. De lo que resulta que la acusacién puablica y los tri-
bunales se sienten constrefiidos por los dictamenes técnicos, que en raras
ocasiones son desoidos por aquéllos. Ademds, advierte ultimamente =l
orador una tendencia, sobre todo en los psiquiatras mas jévenes, a re-
_basar con sus diagndsticos Jas lindes estrictamente médicas, inmiscu-
yéndose en lo relativo a la declaracion de culpabilidad y consiguiente
castigo. Propuso .que la sugerencia médita, en cuanto a la “medida” a
adoptar, consistiese en mera aportacién téenica al procedimiento.

Igualmente propuso la sustitucién de la antecitada frase “facultades
mentales debilitadas o defectuosamente desarrolladas” (epigrafe 38 del
Cédigo penal noruego) por el concepto “deficiencia psiquica”, en cuantu
el mismo implica una mayor referencia a la personalidad del procesado
en sus aspectos psiquico, propiamente tal, volitivo y moral.

Por el contrario, el Profesor 'Gabriel Langfeldt manifesté que el dic-
tamen psiquidtrico forense no estaba tan sélo destinado a suministrar
al tribunal una mera orientacién, sino también a expresar si los métodos
aplicables eran adecuados o perjudiciales.al reo.

La tesis precedente fué a su vez rebatida por cl representante de
la Comisién de Medicina legal, Ornulv Odegaard, quien ademdis se opuso
a la instauraciéon de un cuerpo permanente de técnicos, abogando, en
cambio, por un centro psicopdtico a cuya junta directiva entiende deben
concederse amplias libertades en orden a la modificacion, incluso de las
medidas preventivas (o protectoras), sin complicar para ello los tramites
con la Administracién de prisiones.

Andrés Aulie, Fiscal general noruego, defendi¢ la distincién tajante
entre la esfera propiamente técnica y lo que_ puede calificarse de “in-
formacién general complementaria”. Lo que precisa el tribunal—afiadio—
es un diagndstico, la conclusién y el informe relativos al caracter de
la persona sometida a investigacién, su temperamento, sus inclinacicnes.
Propuso se constituyese una comision con jurisdiceién, tanto sobre los
licenciados de presidio como sobre los en régimen de libertad bajo pa-
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labra, por entender que ello contribuiria a la mayor uniformidad del
tratamiento y a la mejor selecciéon de las “medidas” aplicables.

En 11 de noviembre de 1949 se reunié la Asociacién de criminalistas
suecos para tratar acerca de la “Unificaciéon de las penas privativas de
libertad”.

Esta cuestién, para el Profesor Ivar Agge, no puede separarse de
otras cual la relativa a la eficacia de las multas, la ejecucién de con-
denas, ciertas medidas protectoras sustitutorias del internamiento de
corta duracién y del aspecto técnico de la misma legislacién en relacion
con las diversas clases de delitos.

Mostrd, seguidamente, la mayor similitud que en la practica adquie-
ren cada dia las dos formas fundamentales de privacién de libertad: re-
clusién ordinaria y con trabajos forzados, recogiendo resultados esta-
disticos, seglin los cuales la primera modalidad se aplica con una dura-
cion de tres meses o menos. y las sentencias, imponiendo la segunda
forma, fijan rara vez més de tres afios. Sobre esta base se pregunté el
Profesor Agge si verdaderamente habia razones de politica criminal que
aconsejasen el mantenimiento de la distincién.

También hizo constar el disertante que en el actual régimen sueco los
tribunales no disponen de un criterio decisivo para la determinacién
del castigo, por no considerar tal la valoracién relativamente subjetiva
de la gravedad que ofrezca un caso determinado.

Insistiendo en el sistema uhiforme que propugna, termind sefialando
la conveniencia de contrarrestar la tendencia de los tribunales a las
penas de corta duracibn—en cuanto ello se opone a la matizacién ade-
cuada—y la de recurrir a la condena condicional o al ierdén judicial
para los casos menos graves dentro de los punibles; pero desechando
la seleccion, en cuanto tUnica, de la prisién con trabajos forzados por
entranar ésta, aparte de iguales dificultades de indole técnica que la
prisién simple, una nota méas infamante, al menos en el sentir popular,
¥y que no tiene razén de ser cuando lo que persigue la Ley ng es preci-
samente el deshonor del culpable, sino causar al reo el efecto aflictivo
“estrictamente” dimanante de su privacién de libertad.

: 5. S. 0.
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EL PROFESOR DEROBERT, EN LA ESCUELA DE MEDICINA LEGAL
DE MADRID

Recientemente ha pronunciado el ilustre Profesor Agregado a la Facultad
de Medicina de Paris, sefior Ledn Dérobert, una conferencia sobre un tema
tan de actualidad como el de la eutanasia. -

En la primera parte de su disertacidn considera ¢l ilustre conferenciante
lo que la eutanasia es y las varias interpretaciones v sentidos que esta palabra
ha alcanzado a lo large de la Historia. .

Después de decir que la palabra es un neologismo creado por Francisco
Bacon en el siglo Xvil se remonta a las primeras manifestaciones aparecidas
en Grecia y Roma de lo que pudiéramos considerar eutanasia, y después, desde
los tiempos clasicos, vuelve a nuestra épocav'actual para examinar manifesta-
ciones como la realizada por el Partido Nazi, que, pese a haber sido mal lla-
mada eutanasia, no pasa de ser un simple asesinato en masa.

Pero junto a estas manifestaciones eutanisicas sociales, las de verdadero
interés, vy que son las que a continuacion pasa a estudiar el conferenciante,
son los casos de eutanasia individual. que es la forma en que se nos aparece
mas a menudo en la vida actual.

I.a eutanasia artificial puede ser” practicada con una salud perfecta o. caso
mucho mas frecuente, durante una enfermedad.

Cuando se practica por un sujeto en perfecto estado de salud, no es mis
que un suicidio agradable, y en el segundo caso, o sea ew el casp mas fre-
cuente, la eutanasia puede ser practicada, o por el enfermo mismo, o por una
tercera persona, que a su vez puede ser un médico que tome esta iniciativa
o que se encargue de su ejecucion. )

Esta puede revestir dos formas diferentes: La muerte que libera, que es
aquella que se aplica a un enfermo couscizntc que pide una muerte pronta
para librarse de unos dolores insufribles, y la muerte por piedad, que es aquella
que se le administra a un enfermo incounscient para evitarle sufrimientos, y
para evitar sufrimientos morales a las personas que asisten a tal agonia.

Fstudia el conferenciante primeramente el comportamiento del que pide la
eutanasia. '

Para explicar el deseo del enfermo a acceder a la muerte se ha invocado
la existencia de dolores intolerables que obscurecen la capacidad mental del]
paciente. ’

En otros casos, sin embargo, no existe tal obscurecimiento mental, sino
solamente una pérdida del deseo de vivir. Este es el caso que aparece en las
situaciones en las que tan prodigas son las guerras v los grandes cataclismos,
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como, por cjemplo, el caso. de un herido grave caido en la linea de fuego,
a quien se mata en la imposibilidad de ir a recogerle. o el del viajero herido
y en peligro de morir abrasado en un accidente y al qus se mata de un tiro
para evitarle mayores sufrimientos.

En todos estos casos son ficilmente comprensibles los deseos del moribun-
do, pero lo que interesa principalmente es el estudio del comportamiento del
sujeto que procura una tal eutanasia.

En un primer momento puede uno preguntarse quién es el que. tiene més
amor al projimo: si la persona que por no matar admite los sufrimientos de
un tercero o el que arrostra todas las responsabilidades para evitar precisa-
munte estos sufrimientos. )

Antes de tomar ningln partido, examina el conferenciante los moviles
profundos que animan al que asi va a dar la muerte, y para ello distingue en-
tre los ejecutados por uma persona que no sea médico y los ejecutados por
unt médico.

En el primer caso entran todos esos acontecimientos de los que la Pren-
sa se hace eco de vez en cwando, como, por ejemplo, el célebre caso de
Mme. Uminska, y los mas recientes de Allentown, en Pensilvania, v de Brid-
geport, en Connecticut.

En todos estos hechos aparecen claramente algunos factores psicopatolo-
gicos, como son, por ejemplo, la idea del suicidio colectivo, en el caso de
procurar la eutanasia y después suicidarse; el razonamiento melancolico que
no permite el sufrimiento de un semejante, y otros que demuestran claramente
una depresion y desesperacion melancdlicas.

En el segundo caso, es decir. en el caso en que sea un meédico el que pro-
cure la eutanasia, ya entran en juego moviles diferentes,

Asi nos habla el ilustre conferenciante de la posible oposicion con el ju-
ramento prestado al recibir el titulo, v que exige ¢l hacer todo lo posible por
¢l mejoramiento del paciente.

Como cjemplo nos pone el de Napoleon Bonaparte ante los apestados de
Jaffa, cuya muerte exigia para evitarles sufrimientos y también la propagacion
de la epidemia; y la contestaciéon del médico Desgenettes, que se negd a las
pretensiones del Emperador.

Ante este dilema, lo principal serd apreciar la utilidad de la muerte y la
incurabilidad de la enfermedad de que estd aquejado el paciente.

Siendo el primer deber d:1 médico el de curar a los enfermos y aliviarles
en sus padecimientos, parece, por lo tanto, que la eutanasia deba entrar entre
fas medidas de que pueden echar mano en un caso determinado.

Esta es la posicion de los partidarios de esta medida extrema, vy para fun-
damentar su tesis utilizan algunos textos filosoficos, como, por ejemplo, pa-
rrafos de Tomis Moro en su «Utopia»; de Platon, en el tercer libro de la
«Repuiblica» ; de Bacon, de Maeterlinck y de otros autores.

Otro problema con el que nos enfrenta el ilustre Profesor es el de la uti-
lizacion de algunos medios de la moderna terapéutica cuyo exceso pueda cau-
sar la muerte del paciente. Este es, por ejemplo, el caso de la morfina, que
a tantos debates ha dado origen.

Otro posible caso es el de la amputacion de una ‘parte corporal dolorosa
y cuya funcién haya disminuido o desaparecido totalmente. En este mismo.



Noticiario e 489

orden de cosas nos encontramos con las intervenciones neuroquirtirgicas, como,
por ejemplo, lobotomias, talamotomias vy otras, que pueden determinar modi-
ficaciones de la perscnalidad.

Todas estas manifestaciones de la terapéutica moderna estin orientadas
hacia la supresion del dolor fisico y del sufrimiento moral, siempre que ro
entrafien un peligro para la vida del paciente,

Otros elementos doctrinarics se oponen a que el médico practique la euta-
nasia y son: la posibilidad de que el diagnostico esté equivocado y la crueldad
de revelar a un enfermo su situacién irremediable.

Como ejemplos, cita el autor varios proyectos de leyes en Norteamérica
para introducir las pricticas eutanasicas en algunos de los Estados de la Union,
pero que, sin embargo. fueron rechazados violentamente por el Congreso de
Washington ; otros ejemplos citados son el rechazado proyecto de ley presen-
tado ante el Parlamento de Sajonia y la proposicion rechazada de Nobel de
crear establecimientos de cutanasia en Roma y en Milan.

Si del aspecto médico se pasa al juridico, se puede ver la diferente forma
en que la cutanasia ha sido tratada por los cédigos de los diversos paises..
Mientras que unos la admiten, otros la consideran como un homicidio, aunque
aplicandole circunstaicias atenuantes, y otros, en fin_ la asiiilan, pura y sim-
plemente, al asesinato.

Asi, el autor cita, por ejemplo, el céddigo penal ruso de 1922, que admite
la eutanasia, el cédigo federal suizo que la considera un homicidio y el brita-
nico que dice que corresponde a un verdadero asesinato.

El cédigo penal francés tamb’én lo considera como asesinato, y pese a su
intangibilidad, sin embargo, permite algunas decisiones jurisprudenciales, como,
por ejemplo, en el caso Corbette, qite terminé con un veredicto de inculpabi-
lidad del acusado que, a sabiendas, habia matado a su madre, aquejada d: una
enfermedad incurable.

Por el contrario, la Corte de Casacién ha rechazado por dos veces la ape-
laciéon de unos individuos condenados por asesinato por haber cometido actos
d: eutanas a.

Esta jurisprudencia es el reflejo de las dos corrientes de opinién predomi-
nantes: para unos la-eutanasia no puede ser castigada, puesto que le falta un
elemento esencial de delito, es decir, la voluntad criminal, mientras que para
Ia mayoria se trata, simplem<nte, de un asesinato pirecido a todos los d:mas.

Esta diversidad de opinién explica ei que en el proyecto de refundicion d:l
codigo penal francés. el articulo 518 deje al tribunal la facultad d: apreciar los
movites y las circunstancias v de rebajar en uno o en dos grados la pena por
un homicidio cometido a instancias de la victima,

También desde el punto de vista civil debs ser condenada la eutanasia.

Pero, (por qué este problema se presenta sin cesar y no tiene ninguna so-
lucion

Esta permanencia resulta de una constante preocupaciéon de los hombres,.
que produce un fenémeno de angustia cada vez que piensan en la muerte o que
se encaran con ella.

Esta angustia puede ser considerada desde un punto de vista filoséfico-ca-
tolico o filosofico-existencialista y ateo, comg es el caso de la filosofia de
Heidegger y de J. P. Sastre.
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Para el catdlico, la muerte, pese a que produzca una cierta angustia y ansiedad
por no saber si le espera el castigo o la recompensa, es un accidente que le
lleva a una nueva vida, pero para el ateo, que no espera nada mas alla de este
mundo, el hecho de abandonarlo tiene que producirle verdadero terror y an-
gustia, v, ademas, es facilmente comprensible que procure realizarlo de la
forma menos dolorosa posible.

Por esto, contra los deseos presuntuosos de los que esperan ver un dia
la eutanasia elevada a la categoria de instituciéon, opone el autor una eutanasia
moral formada de una profunda paz de la conciencia, que es la Unica que pue-
de dar al fin de la vida humana su serenidad y su tranquila belleza.

Y el ilustre Profesor y conferenciante termina asegurando que ésta es la
{inica eutanasia que los médicos y los hombres, en general, pueden defender,
ya que no pueden convertirse en instrumentos de aquellos que olvidan el es-
piritu v la letra del versiculo de] Exodo:

«No mataras ni al Justo ni al Inocenten.

EL ANTEPROYECTO DEL CODIGO DE POLICIA

En la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién se han celebrado
sesiones los dias 2, 6 y 9 de abril de 1931 para exposicion del «Anteproyecto de
Codigo de policia», del que es autor el Académico, Magistrado del Tribunal
Supremo y Catedratico don Federico Castejon. El texto de dicho Anteproyecto
ha sido publicado en el ANUsRIO DE DERECHO PENAL Y Cncxcxgs PENALES (-
mero de septiembre-diciembre 1930, paginas 492 a 318). Siguiendo la orienta-
cion de aquellos paises que poseen un Cédigo de policia para reprimir las con-
travenciones, que el Codigo penal espafiol denomina falias, el autor articula
un anteprovecto en el que, como fundamentos de su propuesta, se refiere a
un estudio anterior dedicado a la misma materia, resume el tratamiento penal
de las faltas o contravenciones en el vigente Coédigo penal espailol, y en tres
libros se ocupa: de la parte represiva, en el primero; de la parte orginica o de
organizaciéon de Tribunales, en el segundo, y de la parte procesal o procedi-
miento, en primera v segunda instancia y revision, en el tercero, En el libro
primero o parte represiva, s¢ ocupa, en tres capitulos, de las disposiciones "ge-
nerales, de las faltas penales contra la Religidn, la moral, el orden pitblico, la
falsedad, la salud publica, las personas, la familia y la propiedad, castigadas con
arresto menor de uno a treinta dias y de 1 a 1.000 pesetas, como penas princi-
pales, y como accesorias, la reprensién, el comiso de los instrumentos, la caucion
de no reincidir ni ofender al perjudicade y la suspension de derechos, cargo y
profesiones sometidas a auforizacion administrativa. El capitulo TIT esta des-
tinado a las infracciones administrat}vas sancionadas con muita de 1 a 1.0c0
pesetas, y como accesorias las mismas imponibles a los responsables de faltas
penales. Dichas infracciones administrativas se distinguen en infracciones a la
policia de seguridad, a la policia sanitaria, a la policia de imprenta y a la po-
licia general y local. La parte segunda u orgénica sigue, en lineas generales,
la organizacion de la Justicia municipal, con la agregacién a la Fiscalia de este
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Tribunal de un nimero de funcionarios, Letrados del Cuerpo de Policia, a
estilo francés. La* parte tercera o procesal, que renueva €| sistema espafiol de
la Justicia municipal, admite la_conformidad del reo de la Ley espafiola y la.
actuacion de la policia, la oblacién voluntaria para el pago ‘de multas y la
condena por decreto, segtn las legislaciones extranjeras.

La critica de dicha exposicion estuvo encomendada, en cuanto a su prime-
ra parte, dedicada a disposiciones generales, al penalista y decano de la Fa-
cultad de Derecho de Vallixdolid, don juan del Rosal, que se mostré favora-
ble a la redaccion del referido Codigo, si bien se opone a la inclusidon en el mis-
mo de las llamadas «miniaturas’ de delitor. Funda aquella opinién favorable
“en razones de orden cientifico, técnico-legislativo, politico-criminal, de estruc-
tura y finalidad policiales y practico, salvo modificaciones de algunos de los
preceptos propuestos.

La segunda parte o exposicion de las faltas penales e infracciones admi-
nistrativas que comprende el aludido Codigo fué criticada por el Académico,
Magistrado del Tribunal Supremo y Catedratico, don Pio Ballesteros, en el
sentido de que la gran_amplitud que hoy alcanza la accion administrativa, asi
como la regulacion estatal de numnerosas acti\'idades,nobliga a extender el
campo de faltas penales e infracciones administrativas a dilatadas esferas legis-,
lativas y reglamentarias,

La orgaui‘zagiéu de los Iribunales de policia y su procedimiento {ué mate-
ria de la critica realizada por don Manuel de la Plaza, Académico y Fiscal
del Tribunal Supremo, que hizo observar la contradiccidn de que dos organis-
mos, Juzgado Municipal y Tribunal de Policia, coexistan para la misma fun-
cion y la de -que las infracciones administrativas se sujeten a la lenta tramita-
cion del enjuiciamiento de faltas penales, a pesar de la brevedad que intenta
implantar el anteproyecto, asi como los tres grados de primera instancia ante
el Juez Municipal o el Tribunal de Policia, apelacién ante el Juez de Instruc—
cion y revisidn ante la Audiencia,

Cerrd las sesiones el Director General de Seguridad, don Francisco Rodri-
.guez Martinez, que objeté que el Coédigo llamado de Policia deberia denomi-
narse de las faltas, reservando aquel titulo para una recopilacién de preceptos
organicos y reglamentarios de las funciones policiales o Cddigo de la policia
gubernativa, y que los Tribunales de Policia® podrian limitarse a la interven-
.cién de Policias Letrados en las Comisarias, sin necesidad de crear una nusva
organizacién judicial.

El autor del Anteproyecto, sefior Castejon, ha manifestado tener en estu-
dio una segunda redaccién de su Anteproyecto, en el que recoja muchas de las
ohservaciones de las criticas hechas a su propuesta, adoptando una de estas dos
direcciones : o modificar el titulo del Anteproyecto por el de l.ey Penal de las:
faltas u otro semejante, o realizar reformas parciales de los textos vigentes (Co-
digo penal, Ley Orgéinica del Poder Judicial y J.ey de Enjuiciamiento cri-
minal) y, en ambos casos, puntualizar la exclusion de la Justicia Municipal, don-
de funcione el nuevo Tribunal (que abandonaria la denominacién francesa de
‘fribunal” de Policia para adoptar otra .mis conforme a nuestra terminologia),
gin poder admitir que ejerzan funciones juzgadoras, uunque si acusatorias, los:
miembros de la Policia Gubernativa que, por pertenecer al Podcr Ejecutivo,

17
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.debe mantenerse alejado de las atribuciones del Poder fudicial por.el principio
de la separacion de los poderes del Estado.

lLa nueva redaccion d=l Anteproyecto se publicari en breve en la «Revista
.de Estudios de Administracion localy.

EL PROCESO DE VON FALKENHAUSEN ANTE EL CONSEJO
DE GUERRA DE BRUSELAS (8. de 9 de marzo de 1951)

Acaba de tener lugar ante la I1I Sala del Consejo de Guerra de Bruselas
uno de los asuntos mas apasionantes de la criminalidad bélica, c¢njuiciada inter-
nacionalmente, pero dentro del marco de la justicia interna, en el caso pre-
sente la belga. De un lado, la condicién personal de los acusados: Ernest Von
Falkenhausen, General Comandante de Bélgica v el Nerte de Francia, duranie
la ocupacién, v ofros tres oficiales generales alemanes mas, Reeder, Dertram
y Von Claer: y del otro, la alta autoridad clentifica de los letrados belgas
y alemanes, asi como de los magistrados que intervinieron en el proceso, entre
ellos M. Dautricourt, una de las primeras figuras del Derecho internacional
penal, justifican el subido interés de los debates y d: la sentencian, En no pocos
extremos se aparta ésta de la senda, que parecia ya consagrada en la juris-
prudencia internacional. la de Niremberg y Tokio, sobre todo,, observindose
una mayor preocupacion por enjuiciar los hechos al modo europeo continental
y no al anglo-sajon, es d.cir. con una sistemitica mucho mis legalista v formal,
impregnada de esencias juridicas impecables. En la imposibitdad de transcri-
bir aqui toda la sentencia, ni entrar en pornienores sobre las multiples cues-
tiones sustantivas v procesales que en la misma se ventilan, creo d: interés
para los estudiosos espafioles de! Derecho internacional penal una referencia a
lo que. en realidad. constituyé la verdadera esencia del proceso. csto es, la
cuestion de la ilicitud de 11 e¢jecucion de rehenes, puesto que ésta era la mas
grave acusacion que pesaba sobre los generales alemanes encartados.

l.a ley basica a aplicar. tratindose de un tribynal local ¥ no internacional,
fué la Delga de 20 de junio de 1947 sobre criminalidad de guerra, que recaba
fa jurisdiccion nacional en los casos de tratarse de «una flagrante violacidnw
«de las leyes v costumbres de la guerra de las dz humanidad». BEra preciso,
en consecuencia. decidir, antes que nada, si los hechos probados de ejecucion
e rehenes constituian o no tal concepro de «flagrante violacién», v coordinarlos
acto seguido con la legalidad vigente en la materia. Ahora bien, como es harto
sabido, "¢l anejo de la Convencién de I.a Hayva (sobre guerra terrestre, de
1917), es ambiguo en asunto de rehenes, primero por no definir ¢l término

“que en la doctrina y ¢l uso se hace de modos diversos, v. sobre todo, por no
prever una expresa proliibicion de su ejercicio, ni siquiera en la suprema evern-
tualidad de su sacrificio. Por otra parte, v este era el gran argumento de la;:
defensas de los acusados, la prictica de los rehenes vy su ejrcucion es general
el las costumbres internacionales, bastante .extend’da en la doctrina (1) vy

(1) Pronuncianse; en la doctrina, por licitud de la ejecucidon de rehenes de guerra,
los autores Meurer, Strupp y von Liszt, entre los alemanes, y Hyde, Balladore-Pallieri y-
-Oppenheim, entre los extranjeros. :
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hasta prevista como lgitima en numerosos reglamentos e instrucciones de
ejércitos en-campafia y, desde luego, en el aleman, a la- sazon vigente (2).
Eir estas condiciones quedaba planteado el siempre grave problema de la. lici-
tud objetiva del acto y el no menos arduo de la obediencia debida ante ordenes
legitimas de gobierno o superior jerdrquico. )

En la mas reciente jurisprudencia, la propia belga del Tribumal Militar de
31 de enero de 1949 y la americana de 19 de febrero de 1948, sz habia ad.ni-
tido, como se admitid en el proceso Von Manstein, la relativa licitud de la
tjecucion de rehenes, haciendo recaer su criminosidad no precisamente en lo
cualitativo, sino en lo cuantitativo, es decir, cuando st nimero excediese no-
toriamerite de las normales necesidades de la represion en propia seguridad del
ocupante. Excepcionalmente, la Corte de Casacion belga de 4 de julio de 1949
habia sentado el principio de que la ejecucion de rehenes constituye en si una
violacién de las leyes y costumbres de la guerra, implicita en los articulos 46
v 50 del Reglamento de d.a Haya, al asegurarse en los mismos la seguridad,
vida y propiedad de la poblacién civil en las regiones ocupadas militarmente.

La sentencia comentada se aproxima a la de la Casacion belga en aceptar,
por los mismos motivos, la ilicitud de la ejecucién de rehenes, apartindose
con razon del siempre movedizo y relativista terreno de lo cuantitativo, pues
es siempre peligroso sentar que lo menos es licito y lo mas criminal. Por otra
parte, en el interesante fallo de marzo de 1951, se plantea la cuestion en otro
terreno objetive que rebasa incluso el de la licitud de ejecucion de rehenes,
aunque ésta fuere admisible por el silencio de La Haya y los preceptos mili-
tares reglamentarios. Es, a mi modo de ver, la mas preciosa solucion juridi'ca
aportada por la sentencia de Bruselas, que evita el impunismo, salvaguardando
las esencias de la juridicidad mis estricta. Es la de que. en los casos concretos
de Bélgica, las victimas sacrificadas -lo fueron no precisamente por razones
de propia seguridad militar, las solas que. eventualmente, justificarian la eje-
cucién de rehenes, sino a modo de represalia por atentados cometidos contra
otros belgas colaboracionistas, como la muerte del burgomaestre de Charleroi
Teughels y otros atentados terroristas contra los partidos V. N. V., de Flan-
des y Rex de Walonia, Al ejecutar a los rehenes, la autoridad alemana no cas-
tigd, pues, un ataque directo al ejército de ocupacion, sino que sanciond ilegi-
timamente una actividad puramente politica local, en la que los ocupantes no
tenian, en rigor, derecho alguno a intervenir, por no ser privativamente mili-
tar. La cuestion se complica, por lo tanto, con la siempre batallona de los de-
rechos de la potencia ocupante en terreno ocupado, sobre los que la sentencia
bruselense sienta igualmente una interesante jurisprudencia, la misma, en el
fondo, que se recoge en la Convencién de Ginebra de 12 de agosto de 1949, no
aplicable en d:recho a los encartados, por haber sido promulgada ex post
facto; segiun ella, el ocupante tiene derechos indubitados «en» el pais ocupado,
pero no ssobre» el pais, discriminacién un tanto metafisica y prédiga en conse-
cuencias de todo orden.

Con la declaracién de responsabilidad de los tres principales encartados,

(2) En el Heeresdienstvorschrift de 17 de julio de 1938, tit. 9, art. 12. Aparece asimis-
mo adm‘tida la licitud en el reglamento inglés Manwal of Milita:Law, arts. 456-459, y en
¢l americano Rwles of Land Warfare, art. 358.
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el Consejo de Guerra aprecio en los mismos ung intenciéon cruninal Gnica, lo
que permitio la aplicacion de la doctrina del concurso de infracciones. Al mismo
tiempo reconccio en su favor las circunstancias atenuantes de obediencia a 6r-
den.s superiores v de procurar el menor dafio posible a las victimas, puesto
que entre cllas des’ynaron para su ejecucion a las que. en todo caso, habrian
d: merecer la pena-capital al comparecer ante los tribunales wilitares. [ pena
impuesta a los generales Von Falkenhausen v Reeder fué la de dece aiios de
trabajos forzados, a Bertram, Ty de d'ez afios de igual pena, absolviéndose Ji-
bremunte a2 Von Claer. Como quiera que los condenados habian sufrido pre-

venrivamente la tercera parte de sus penas, se les aplicaron lcs beneficios de

la ley de libertad condicional, d: 24 de julio de 1923, por lo yue los tres fue-
ron liberados a los pocos dias de pronunciarse la sentencia. l.a decision fué
diversamente comentada en los circulos politicos vy juridiccs de dentro v fuera

de Bélgica, dando lugar, incluso, a reclamaciones ¢ incidentes dipiomaticos (3).
.

Antonio QUINTANO RIPOLLES

+ HENRY CARTON DE WIART

En 0 de mayo del corriente ano 1931 fallecid en Druselas el gran politico
belga y penalista de renombre mundial conde Henry Carton de Wiart. j Des-
canse en paz!

Politico, literato, penalista, su nombre va especialmente, v en vanguarda,
asociado a la Cruzada internacional de Iroteccién a la Infancia, de modo sin-
gular a la infancia abandonada y caida. Esta tarea de proteccién constituye urio
de los capitulos mejores del Combate—/.¢ Bon Combat, como reza en el titulo
de su bello libro de 1913 (1)—de Justicia v de regeneraciéon social.

Cuando en .1904 Henry Carton de Wiart v su esposa visitan Norteamérica,
conocen y admiran de cerca sus Tribunales especializados para niflos v ado-
lescentes. Y est'mando un acierto que el menor no siga sometido a las juris-
dicctones y procedimientos ordinarios, porque éi no es un adulto en miniatura
o abreviado—son esas sus palabras (2)—, uno v otro conyuge se constituyen pa-
jadines de la nueva institucion, hasta lograr que la férmula venga—son pala-

bras suyvas, también—«a dar la vuclta al mundon.

Ministro de Justicia. pocos afios mas tarde. Henry Curton de Wiart revisa
la obra de uno de sus predecesores. Jules lL.ejeune, vy sabe hacerlo en.forma tan
feliz y tan audaz que pone asi a Bélgica a la cabeza de los paises europeos en
la lucha contra la delincuencia juvenil. lLa lev de 13 de mayo de 1912, para
cuva votacion logra una tregua de partidos peliticos, ganados por lo certero

{3) Véase €l texto de la Sentencia y una valiosa critica cientifica debida al inter-
nacionalista suizo Uhler, en la “Revue de Droit pénal et de criminologie”, de Truselas,
abril y mayo, 1951, pidgs. 863 y ss. y 989 y ss.

(1) H. CartoNy pDE WiarT, Le¢ Bon Combat. Publié par Pierre Nothomb; G. Merteuns,
éditeur, Bruxelles-Paris, s. a., un volumen de 333 pAgs. Especialmente pags. z44/261, La
Protection de Venfance et la Liberté surveillée.

(2) 1b., pag. 24s.
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de sus t.xtos y por la grandeza de su causa, ley creadora de Tribunales espe-
ciales para menores, es conocida con el nombre de Ley Carton de Wiart ;
ella fué el feliz modelo en que se inspiraran nuestros don Avelino Montero-Rios
y Villegas y don Gabriel Maria de Yharra, al preparar la que luego [ué ley
espainola de 1918, '

Pese a abrumadoras tareas politicas—Ilider del partido catolico belga, Mi-
nistro y Presidente de Gobiernos, en dias muy dificiles—por los cuidados ¥ por
los afanes dei conde Carton de® Wiart se organizan v se celebran con éxito,
bajo su presidencia, el [ v el Il Congreso Internacionales de Proteccion a la
Infancia (Bruselas 1913 v. 1921): se crean el Ofice de Protection de I'Enfance,
la Owlon Internaiionale des Juges des Enjants—qyue le tuvo como presidente

-de honor en su ultima reunion de 19350—, la Asociation Internationale de Protec-
tion de I'Enfance, esa Asociacion que, fusionada en 1946 con la ginebrina Union
Inicrnationale de Secours anx Enfants, integra hoy la benemérita Union Inter-
nationale de Protection de UEwfance (L. 1. P ). El ultimo Congreso gene-
ral de esta Unidn, reunido en l.ondres en julio de 1930, d.signd por unanimi-
dad al conde Carton de Wiart como unc de ‘sus presidentes de honor.

Hasta sus 0ltimos dias, Carton de Wiart no cesa de c¢stimular el progreso
de la jurisdiccion juvenil, interviniendo en la Cimara en toda ocasion propis
cia, presidiendo la Comision para el estudio de la reforma de la legislacion
protictora del menor v del adolescente, constituida en rgq7. elaborando en fe-
chat bien reciente un proyecto de ley que aspira a elevar el tope de la mino-
ria penal...

Carton de Wiart supo dar a sus frabajos de regeneracion del menor un
hondo sentide cristiano ¥ humano, poniendo al servicip de 'la empresa inteli-
geticia v corazén. Supo asociar a estos santos afanes a su ilusire esposa v a
sus hijos. A la condesa Carton dz Wiart se deben magnificos estudios v ponei-
cias sobre el tema. Y un Ministro de tan distinto signo politico como Vander-
velde decin en ocas’éon memorable (3), subrayvando esta colaboracion marri-
monial, que la lev de 1912, comummente conocida como l.ey Carton de Wiart,
bien merecia ser llamada Leyv Henry y Juliette Carton de Wiart.,

El conde Carton de Wiart no cultiva con exclusividad el Derccho penal del
menor. Constituida en marzo de 1924 la Association Internationale de Droit
pénal, heredera de la vieja Union que la guerra de 1914 habla destrozado, el
ilustre pensador belga fué llevado a su presidencia, asi como a la de su Grupo
nacional. Bl | Congreso de la Asociaeion. celebrado en Bruselas en julio de
1920, le tuvo, como a su presidente efectivo, en tarea intensa continuada, luego
en el Congreso d: Ducarest (octubre 1920) v en ctras actividades ulteriores de
la Asociacion. ’

Iniciativa feliz “de la Aseciacion, acogiends Ta sugerencia de Vespasiano
Pella. To ban sido las Conferencias para la Unificacidon de los princpios funda-
mentiles del Derecho penal. También a ellus va miima v {ecundamente asociado

el nombre de Carton de Wiart. De él son aquellas palabras confortadoras: «l.a

(3) Discurso en la sesion de apertura de la Dewxiéime Assemblée générale de I'dsso-
ciation Internationale des Juges des Enfants, Bruxelles, 15/17 juillet, 1935. Bruxelles,
s. a., pag. 3z - :
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unificacion el Derecho penal esti en marcha, y parece que nada podri de-
tenerlar (4). _

.En todos estos trabajos, a Carton de Wiart pueden bien aplicarse las pa-
labras que €l dedico a la memoria de Adolfo Prins, en la solemne apertura
del Congreso de Bruselas: sespiritu que supo comprender las leyes de la tra-
dicién al par que las exigencias de los tiempos nuevos» (5).

l.a infancia belga y la infancia mundial, los sservidores de la infancia»
—como el propio Carton de Wiart llamé a cuantos intervinimos en estas ac-
tividades—estamos de luto. Los penalistas, también, La Prensa cuotidiana y las
revistas técnicas belgas han destacado con emocién la pérdida que la muerte
de aquel pensador y de aquel hombre de accidon significa. La Revue Interna-
tionale de FEnfant, organo de la Unidn, ha dedicado al acontecimiento pa-
ginas muy expresivas v ha acogido en ellas la emotiva nota necrolégica debida
a la pluma de Maurice Dubois, presidente de la Union deas Juges des Enfants
de Belgigue (6).

Por su parte, la Union Naclonal de Tribunales Tutelares de Menores, de
Espafia, en su XIV Asamblea general, reunida en Owviedo en los primeros dias
de septiembre, acogio con hondo dolor la noticia y ofrendé a Carton de Wiart
el hom:naje del elogio v de la oracion.

i Que Dios haya premiado las generosidades v los esfuerzog del luchador de!
buen combate, que fué el conde Henry Carton de Wiart!

José GUALLART
Presidente de la Union Nacional de Tribunales
Tutelares de Menoves, de Espaiia.

IN MEMORIAM. MUERTE DE VON HIPPEL

En la multisecular ciudad universitaria de Gottigen, cuya catedra de Dere-
cho penal ocupaba desd: 1899, ha fallecido Roberto Von Hippel el 16 del
pasado junio. Nacio el 8 de julio de 1866 en Koenigsberg, la noble avanzada
del germanismo en tierras eslavas, hoy desbordada. Su sabia y larga vida
transcurrié, casi integramente, en la ciudad que le ha visto morir, pues, antes,
s6lo pasé tres afos de profesorado en Estrasburgo v cuatro en Rostock. For-
mado cientificamente a la sombra de Von Liszt, del que fué ayudante en los
dias de Mamburgo v Halle, separdse del maestro en el sentido de preferir los
cauces de la pura dogmatica juridica a los del positivismo y utilitarismo de
la politica criminal, tipicos de la U. I. del D, P., que aquel fundara en 1889.

l.a obra de Von Hippel es copiosa, pero sus libros cumbres son mis bien

(4) CartOox DE WiArT, Communication 2 ’Academie Royale de Belgique, 1932. Citado
por V. PELLA, palabras preliminares al volumen Actes de la V Conference Internationale
pour I'Unification du Droit pénal (Madrid, 14/20 octobre, 1933), Paris, Pedone, 1933,
vigina 1. ) N ) -:

(5) Association internationale de Droit pénal, Premier Congrés International dé Droit
rénal (Bruxelles 26-29 juillet 1926), Acfes du Congreés, Paris, Lib. des Juris-Classeurs,
1927, pag. 484. .

(6) Revne Internationole de PEnfant, Genéve, vol. XV, 1951, nim. 2-3, pag. 50; ni-
mero 4. pags. 123-6.



Noticiario _ 497

tardios, el Deutsches Strafrecht, cuyo. primer tomo aparecié en 1925 y el se-
gundo en 1930, datando de 1932 la parte especial, y el Strafprozess de 1941.
Todos ellos cuentan entre las mas solidas construcciones de la ciencia penal
alemana en su. aspecto dogmatico-juridico. Especial fama han adquirido, en lo
intérnacional, sus contribuciones al tratamiento del error y de la culpa, asi
como sus estudids histéricos en torno a las penas privativas de libertad, sien-
do el descubridor dé los méritos de la penitenciaria de Amsterdam de 1595.
En lo legislativo, Von Hippel fué uno de los miembros mas influyentes de la
comisién redactora del célebre Proyecto de Codigo penal aleman de 1913.

A Q. R

XIV ASAMBLEA DE LA UNION NACIONAL DE TRIBUNALES
TUTELARES DE MENORES DE ESPANA

Recientemente se ha celebrado en Oviedo esta Asamblea general, bajo
la presidencia del Excmo. Sr. D, Juan de Hinojosa,. Presidente - jefe de
Servicios del Consejo Superior de Proteccién de Menores, y del Presidente de
la Uniéon Nacional., Ilmo. Sr. D, Ramén Alberola, Juez de Menores de Ma-
drid; han asistido los Presidentes de la casi totalidad de los I'ribunales Tute-
lares y la representacion reglamentaria de los Secretarios. El acto inaugura,,
realizado en Covadonga, fué presidido por el Subsecretario de Justicia, exce-
lentisimo Sr. Oreja Eldsegui.

En divercas sesiones, han sido estudiadas las siguientes ponencias, las mas
de las cuales habian sido previamente editadas:

Necesidad d.; Casas de perseverancia al servicio dg los Tribunales, tema a
cargo del Tribunal de Valladolid, desarrollado por su Presidente, D. Julio G, de
la Puente.

Factores influyentes en fa delincuencia de los menores ingresados en facul-
tad reformadora durante el afio 1950, por et Excmo. Sr. D. Gabriel Maria de
Ybarra, Presidente del Tribunal de Bilbao y de la Seccién IV del Consejo
Superior de Proteccion de Menores.

La bnitacion. como factor psicoldgico del delito, por el Presidente del Tri-
bunal de Ciudad Real, sefior Bustamante Garcia. ‘

Algunas consideraciones acerca del art. 25 de la Ley de Tribunales tutela- -
res de menores, por D. Domingo de Casso, Presidente del Tribunal de Sevilla.

Trabajo de los menores en la Historia de Cuenca, del Tribunal de ¢ cha
provincia.

Antijuridicidad, voluntariedad y mofivacion como exponentes'de lo persons
lidad del menor, por el Juez de menores de Madrid y Vocal del Consejo Su-
perior, D. Antonio Ferrer Sama. .

Problemas que plantean los nifios anormudes o los Tribinales tutclar>s de
amenores, por el Dr. T.opez Siiz, del Tribunal de Burgos.

" El apremio sobre sweldos y jornales para ¢l pago de estancias; ponencia del
Tribunal de ‘Valencia, redactada por su Secretario sefior Vives Villamazares.

Los informes. policiacos de los menores; Consulta de D. Francisco Garcia

Almendro, Pte. del Tribunal de Malaga
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Puesta en accion del carict cscolar, a los cefectos, principalmente, de la
cutrada. de los menores en cines y bailes; Ponencia del Tribunal de Pamplona.
Interpreiacion det articulo I8 de la Ley de Tribunales Tutelares, en relacion
coi los 320 y 321 del Coddgo civit, sobre la. edad cn que. con respecto a los

menores, debe cesar la tutcla en facultad protectora : tema por el |uez de me-

,
nores de Madrid, Presidente de la Unidn, sefior Alberola.
Relacidn de nuestra Jurisdiccion tutelar con la Castrense: l)oncnciu del Tri-
bunal de Burgos, redactada por su Secretario D. Julidan Idiguez de la Torre.
l.os asambleistas visitaron Jas instituciones de.la Junta y del Tribunal de
sas del Nino y de la Madre, de

Asturias, admirando, espectalmente, las C:
Gijon, creadas por el médico D. Avelino Gonzilez, ¥ dipendienies hoy de la
Junta l.ocai de dicha ciudad,

l.a Union designo como su Presidente para el bienio 1931-33 al Presidente
sé Guallart v .. de

del Tribunal de Zaragoza, Vocal del Consejo Superior, D. ]

Gioicoechea, quedando con é] integrado el Consejo de la Unidn por los seiiores
de Ybarra. Castelain, de Casso. l.ena, Fernind.z Villa, I.losas vy Ruipérez

Pérez.

Apenas reintegrados los asambleistas a sus residencias. recibieron la tris-
tisima noticia del fallecimiento, aca:zcido en Madrid, del Excmo. Sr. D. Ga-

briel Maria de Ybarra. cofundador de la Obra v figura destacadisma en la

misma por su competencia v generosidad, Presidente del ‘Tribunal de Vizeaya

v de la Secciéon IV del Consejo Superior de Proteccion de Menores. [El sefor

Ybarra habia ostentado la presidencia de la Unién Nacional y venia dlt:mamen-
te llevando la Secretaria de la mi=sma. aportando a las Asambleas, de~de la
de 1940, magnificos ¥ pacientes trabajos sobre estmdisticas de factores inflayen-
tes, con la ])I'COCl\pZI-C':éll.])I‘Z'lCiiCél de deducir de ellas las ensefanzas opormmnas.

i Descanse en paz!

Posteriormente se ha celebrado en Sun Sebastian una  Asamblea regional
&
de los TI'ribunales VASCO-Navarros, con interesantes ITZl')leOS.

ASAMBLEA DE LA SOCIEDAD SUIZA DE CRIMINOLOGIA

Fntre el 16 y 17 de junio del presente afio han tenide lugur las sesiones de
la Schaeizerische Kriminalistische Gesellschaft, fundada en Berna «n 1942, 2
raiz de la promuigacion del C(')'(Iigo penal federal. Pese a su nombre, tien: un
marcado caricter internacional. mis pronunciado en el certamen de este afo,
al que concurrieron numsrosisimas personalidades extranjeras, prﬁncip:limemc
al.manas. Abrid la sesion el Prof, Schwarz, de Zurich, clausurindose eil pre-
sencia del propio Fresidente federal E. Von Steiger. Entre las ‘d'\'r.-rsa.\:‘ponen-
cias resalta-on por su interés la presentada sobre «El estado acrual de 1 le-

gislacidn, Clencia v Jurisprudencia en Alemania». por el Prof. Schoenke. de
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Friburgo, en B.. la de «Medidas de seguridad v personalidades criminaless,
el Prof. Schwander. de Friburge, en Suiza. v la versante sobre «Medicina
legal». de Wagner, de Maguncia,

LA XXXIX DIETA DE JURISTAS ALEMANES

Tendra lugar en la ciudad de Stuttgart, entre los dias 13 al 135 del actual
septiembre ¥ en su seecion de Derecho penal figuran sendas. ponencias de
los profesores R. l.ange, de Colonia: Schneidewin, de Colenia, v Ackermann,
de Hamburgo. sobre las pertinentes reformas del Codigo en materia de «Fi-

nalidad penal». «Mensuracion de sanciones» v «Técnica de la tipificacions,

CONGRESO DE DERECHO COMPARADO

Bajo los auspicios de la Sociedad de Derecho comparado ha sido convo-
cado en Colonia, entre el 2t ¥ 23 de septicmbre de este afio, una reunion, en
la que fgura el tema penal de «Condena condicional». Son sus ponentes ge-
nerales ¢l Prof. Grunhut, de Oxford, y e! Consejero de Iistado de Estocolmo,
doctor Simsof. .

XIII CONGRESO DE LA UNION INTERNACIONAL DE' ABOGADOS

El Consejo de la Unidn, en reunion tenida en Paris el 5 de mayo del co-
rriente ano, ha acordado convocar el Congreso para el 3-12 de septiembre,
fijando como sede la ciudad de Rio de Janeiro. l.a dnica cucstion especifica-
mente penal nscrita es Ja ¢) de la [I Seccion, versando sobre «l.a accion in-
arnacional tendente a la represion de ia criminalidads. -

UNION BELGA Y LUXEMBURGUESA DE DERECHO PENAL

Fao Union belga vy luxemburguesa dee Derecho penal, segun la cromica que
publica la gran revista belga Rezue de Drow Powal ef de Criminolggic, se reu-
nio el 10 de marzo de 1951 en la Sala de audiencias del Tribunal de apelacion
de Druselas, en cuva reunion se discutieron inforines tan interesantes como el
que Heva por titulo «; s conveniente mantener las sanciones de delito de adul-
terio v entretenimiento de concubina en nuestro Derecho penal?, del que es
autor el abogado .]c‘:m Van Parys, que después fué publicado en la Retue de
Droit Penal ct de Criminologi:, v del que informamos a nuestros lectores en
otro lugar de nuestra Revista. :

Otra comunicacién de Comblen, Vicepresidente del Tribunal de lieja v Se-
cretario general de la Asociacion Internacional de Jueces de nifios, en la que
estima, al igual que el Ponente, que la legislacion actual no responde a las
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necesidades del orden social en la represion del adulterio y del amancebamien-
to publico y con esc:’mdalo,'ya que transciende al orden de las familias, parti-
cipando «n la evolucién general del Derecho penal, merced a las influencias de
Jos métodos sociales desarrollados en las jurisdicciones tutelares de la infancia.
Un escrito de Kleiperman, Juez de Primera Instancia de Lieja, preconizando
también reformas, entre otras, acerca de flagrantes delitos simulados que pro-
vocan en la esfera penal una parodia de justicia a expensas del Estado, permi-
tiendo en el orden civil a esposos sin honor aceptar cargos de esos delitos ima-
ginarios para conseguir un fraude en derecho ¥ el divorcio, basado en el
adulterio o <] amancebamiento, eludiendo las reglas v condiciones del divor-
cio por mutuo consentimiento.

En el debate oral intervinieron figuras del foro, del profesorado y de la
Magistratura, coincidentes, Ia mayoria de los participantes, en que la repre-
sion era mas severa de lo que es en la actualidad.

SOCIEDAD .DE MEDICINA MENTAL DE BELGICA

[.a sesion celebrada el 24  de fcbrero de 1ng1, discutié la informacion refe-
rente a la consulta del Ministerio de Samdad publica respecto al cambio de la
denominacion de «Asilo de Alienadog» por la d: ¢Hosphal Psiquidtricor. o me-
jor atm. «Clin‘ca Psiquidtrica», con el fin de indicar que el progreso de las
ciencias coloca definitivamente las enfermedades mentales en el cuadro de la
medicina general, reformando la legislacién actual sobre el régimen de los
alienados, con aplicacion dr los tratamientos mecdernos.

El Dr. Smits presenté un trabajo sobre “El valor del diagnostico del test
de Szondi en la clinica psiquidtrica», referente ai método de examen de la per-
sonalidad, conforme a una serie de fotografias caracteristicas de psicopatas y
anormales sociales, con la indicacion de tendencias psicologicas hereditarias que
padecen, experimentando por la prueba del diagnoéstico en los estados nervio-
sos y de psicos’s con ejemplos de casos clinicos. '



INDICE GENERAL

P4ginas
Fascicule 11
SECCION DOCTRINAL
Interpretacion de las leyes penales, por ANtoNio CaMANO Rosa ... ... ... 243
El arbitrio judicial y el Cddigo penal vigente, por VICENTE GONZALEZ
Garcia ... ... . cii e . 253
Delincuencia de omisidn, por ]osﬁ MARiA GO\IZALEZ SERRAN ......... 303
SECCION LEGISLATIVA
Espana
La obligacion de socorrer a las personas en peligro en la legislacién penal
espafiola (El nuevo articulo <89 bis del Cddigo pem] Ley de 17 de
pulio de 1951), por Eucento CurLrLo CALON ... ... .. . 335
Alemania
Una Ley germano-soviética: la de proteccion de la paz, por ANTONIn QUIN-,
TANO RIPOLLES ... oo o it it it it e tee v e e ve et e e e o 340
Francia
Ley relativa a publicaciones destinadas a la juventud, por joaQuiN BASTERO. 342
Italia
Ley italicna sobre tribunales de jurados (textos y hreve glosa) (d\, 13 (e abril
de 1951), por ANTONT" QUINTANO RIPOLLES G ¥ K
Venezuela
Estatutos de vagos y maleantes ... ... ... 353
SECCION DE JURISPRUDENCIA
Del concurso delictivo, por JUAN DEL Rosat 301
Jurisprudencia penal correspondiente al primer cuatrmutlc de 1951, por
371

Jost Maria GONZALEZ SERRANG ... oo cor o vor e vee i are onn one on



730 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

REVISTA DE LIBROS

BoxNER BERICHTE AuUs MITTEL-UNp OsTpEUTSCHLAND: (Bonn, 1957),
por Antonio Quintano Ripollés ... ... . e e e e

CaMArRGo HERNANDEZ, Cészr: “El delito coutinuado (Barcelona, 1951),
por Diego Mosquete ... ... ... ... i o e e i e e e

CasTAN ToBeNas, José: “Poder judicial e independencia judicial" (Ma-
drid, 1951), por César Camargo Hcrmmdez .

Castro PEREz, Bernardo-Francisco: “La prueba de grupus sangumeo; en
la investigacién y desconocimiento de la patermdad” (Madrid, 1950),
por Juan del Rosal... . .

FERNANDEZ DE LA MCRA Gonzalo “Las aporias dc Nuremberg (1951),
por Diego Mosquete ... ...

FERRER SAaMA, Antonio:. “ Anti]urrdxcrdad voluntariedad y motivauon como
exponente de la personalidad del menor” (Oviedo, 1951), por César
Camargo Herndndes ... ... .

GaLLo, Mazrcello: “La teoria dell az.one “fiinalistica” 1ella "pidirecerite
dottrin tedesca” (Milano, 1950), por Juan del Rosal ... ... -

GonzALEs RODRIGUEZ, José Maria: “Nuevo delito de infraccion de Leyes

de Trabajo” (Madrid, 1951), por Diego Mosquete ... ... ... ... ... ..

GRAVEN, Jean: “;Retour a la confession en justice?” (Padua, Cedam,
1950), por Am‘omo Quintano Ripollés ... ... ...

GRAVEN, Jean: “Principes fondamentaux d’un Code repressrf des crimes
contre la Paix et la securité de "Humanité” (Ginebra, 1950), por An-
tonio Quintano Ripollés ... ... ... ... ... ..

GUALLART Y L. DE GOICOECHEA, ]ose “El Derecho penal de la compila--
cidén de Huesca, 1247” (Zaragoza, 1951), por Joaguin Bdsterc ...

“Homenaje al Maestro Antonio Caso en la Universidad de La Habana”
(Méjico, 1951), por Dwgo Mosquete ... ...

Lorez IBOR, Juan José: “La responsabilidad del enfermo rmenta]” (Madrid
1951), por Octavio Pérez Vitoria ... ... ... ... coo oo vee vee en .o
Moro, Aldo: “La antijuridicided penal” (Buenos Aires 1949) por Do—

mingo Teruel Carrelero ... ... ... ... .o oo i e .l e

NaerRICH, Walter: “Die Kriminalitit der Unehelich Geborenen™ (Bon,
1951), por Juan del Rosal .

NuUeva ENCICLOPEDIA JDRIDICA (Barcelona, 1950), por Antomo Qumtano
Ripollés ... ... ...

OLEsa MuRNipo, Francisco- Felipe Las medidas de seguridad” (Barcelo-

_ na, 1951), por Diego Mosquete ... ... ..

SanTaGELo, Giovanni: “‘L’estincioni del reato nel momento processuale
(Napoles, 1948), por Domingo Teruel Carralero ... ... ... ... ..
Von WEeBER, Dr. Helmuth: “Der Schutz des Staates” (Tubmga, 1951),

" por An-tom'o Quintano Ripollés ... ..

VANNINI, Ottorino: “Quid-iuris” (Milén, 1950), por Domingo Teruel
Carralero ... ... ... . i il e e e e e e e e e e e

VaNNINI, Ottorino: “Il problema giuridico del tentativo” (Milano, 1950),
por Juan del Rosal . .

VanNINi, Ottorino: “Manuale dl Diritto penale |ta11ano Parte Specrale 1
Signole delitti o le signole contravvenzioni” (Milano, 1951), por Juan
del Rosal .

WINIZKY, Ignac1o “Responsabilidad penal de las personas _]urldlCaS mer-
cantiles” (Buenos Aires, 1951), por Diego Moasquete ... ...

WoLrcaNG MEYERs “Die Kriminalitaet der Schwerkriesgsbeschad'gten im
Landgerichtsbezirk Bonn” (Bonn, 1950), por Juan del Rosal ... ... ...

P4ginas

305
396

400

402

403
403
406

407

408
411
413
414

421

422
423

425



Indice general

P4ginas
REVISTA DE REVISTAS
Alemania .
JURISTENZEITUNG.—Por Antonio Quintano R’LPO”LS e e .. 437
ZEITSCHRIFT FUR DIE GESAMTE SI'R»\FRECHTSWIQSF\IS-
CHAFET . —Por Antonio Quintano Ripollés ... ... ... . - 440
Bélgica
REVIUE DE DROIT PENAL ET DE CRIMINOLOGIE.—Febrero-
marzo, abril-mayo 1951, por Diego Mosquete ... ... .. 442
Espana
REVISTA DE LA ESCUELA DE ESTUDIOS PENITENCIARIOS.
Madrid, por César Camargo Herndndes ... .. 448
Estados Unidos
THE JOURNAL OF CRIMINAL LAW AND CRIMINOLOGY.—
Mayo-junio, septiembre-octubre 1950, por José Sdnchez Osés ... ... 450
Francia
REVUE INTERNACIONALE DE POLICE CRIMI\IPLLF — Enero-
febrero, marzo-abril 1951, por Diego Mosquecte ... 454
Inglaterra
THE HOWARD JOURNAL.—1951, por José Sdnchez Osés ... ... ... 459
Italia
LA GIUSTIZIA PENALE.—Enero, febrero, marzo, 1¢31, por Adol-
fo de Miguel . vee e . 403
RASSEGNA DI STUD‘I PENII‘hV7IARl Vlarzo 1br11 mayo-ju—
nio, 1951, por Valentin Silva Melero ... ... ... ... ... oo oo cii e oos oo 473
Suecia
YEARBOOK OF THE -NORTHERN ASSOCIATIONS OF CRI-
MINALISTS——1947-1948, 1948 1949, 1049-1950, por José Sdnches
Osés. ... ... - O PR 1 £
NOTICIARIO ... oo e i i e e e e e e e e 478



2 Piginas

nidad, Madrid, 1950, por Juan del Rosal; FErNANDEZ DE LA Mora, Gon-
zalo: “Las aporias de Nuremberg”, abril 1951, por Diego Mosquete;

" FErRrRerR SaMaA, Antonio: “Antijuridicidad, wvoluntariedad y motivacién
como exponente de la personalidad del menor”, Oviedo, 1951, por César
Camarge Herndndes; Garro, Marcello: “La teoria dell'azione “finalis-
tica” mella pitiricente dottrina tedesca”, Milano, 1950, por Juan del
Rosal; GonzALez Ropricuez, José Maria: “Nuevo delito de infraccién
de leyes de Trabajo”, Madrid, 1951, por Diego Mosquete; GRAVEN,
Jean: “;Retour a la confession en justice?”, Padua, Cedam, 1950, por
Antonio Quintano Ripollés; GrAVEN, Jean: “Principes fondamentaux
d'un Code repressif des crimes contre la paix et la securité de 'Huma-
nité”, Ginebra, 1950, por Antonio Quintano Ripollés; GuaLLART Y L. DE
GolcoECHEA, José: “El Derecho penal de la compilacion de Huesca, 12477,
Zaragoza, 1951, por Joaguin Bastero; HOMENAJE AL MAESTRO ANTONIO
Caso EN LA Universipap DE La Hasana, México, 1951, por Diego
Mosquete; LOPEz IBor, Juan José: “La responsabilidad del enfermo
mental”, Madrid, 1951, por Octavio Pérez Vitoria; Moro, Aldo: “La
antijuridicidad penal”, Buenos Aires, 1949, por Domingo Teruel Carra-
lero; NaEHrIicH, Walter: “Die Kriminalitit der Unehelich Geborenen”,
1951, por Juan del Rosal; Nueva ExcicLorepIia Juripica: Barcelona, 1950,
por sAntonio Quintano Ripollés; Oresa Muxipo, Francisco Felipe:
“Las medidas de seguridad”, Barcelona, 1951, por Diego Mosquete;
SantaceLo, Giovanni: “L'estincioni del reato nel momento processuale”,
Nipoles, 1948, por Domingo Teruel Carralero; Von WerwEg, Dr. Hel-
muth: “Der Schutz des Staates”, Tubinga, 1951, por Antonio Quintano
Ripollés; Vannini, Ottorino: "Quid-iuris”, Mildn, 1950, por Domingo
Teruel Carralero; Vanwini, Ottorino: “Il problema giuridico del tenta-
tivo”, Milano, 1950, por Juan del Rosal; VaxniNi, Ottorino: “Manuale
di Diritto penale italiano, Parte Speciale I Signoli delitti o le signole
contravvenzioni”, Milano, 1951, por Juan del Rosal; Winizky, Ignacio:
“Responsabilidad penal de las personas juridicas mercantiles”, Buenos
Aires, 1951, por Diego Mosquete; WoLrcaNe MEVER: “Die Kriminalitaet
der Schwerkriesgsbeschidigten im Landgerichtsbezirk Bonn”, 1950, por
Juan del Rosal.

Revista de Revistas. . . . ........ T T, T

Alemania: Juristenseitung, enero-junio 1951, por Antomio Quintano Ri-
pollés; Zeitschrift fiir die Gesamte Strafrechiswssenschaft, 1951, por An-
tonio Quintano Ripollés; Bélgica: Revue de Droit Penal et de Crimino-
logie, febrero, marzo, abril, mayo 1951, por Diego Mpsquete; Espafia:
Revists de la Escuela de Estudios Penitenciarios, Madrid, por César
Camargo Hernéndez; Estados Unidos: The Jowrnal of Criminal Law ond
Criminology, mayo-junio 1950, septiembre-octubre 1950, por José Sin-
chez Osés; Francia: Revue Internationale de Police Criminelle, enero,
febrero, marzo, abril 1951, por Diego Mosquete; Inglaterra: The Ho-
ward Journal, 1951, por José Sdnchez Osés; Italia: La Giustizia Penale,
enero, febrero, marzo 1951, por Adolfo de Miguel; Ressagna di Studi
Penitenziari, marzo-abril, mayo-junio 1951, por Valentin Silva Melero;
Suecia: Yearbook of the Northern Associations of Criminalists (Stoc-
kholm), 1947-1948, 1948-1949, 1949-1950, por José Sdnchez Osés.

ORI & & i i vV in e s e g



Suscripcion anual: 60
Numereo s:eltos 28"-.



