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Sobre el «BError Iuris» en las mds modernas ten-
dencias juridicas alemanas

Dr. HELLMUTH VON WEBER

Profesor de la Universidad de Bonn

(Traduccidn del Dr. QUINTANO RIPOLLES)

El moderno Derecho penal presupone para la punicién no sola-
mente una conducta criminal exteriorizada, sino, asimismo, una
voluntad criminal. Quien no ha querido el acto no es punible, sal-
vo si el hecho no es constitutivo de imprudencia. Y esta volicion
maliciosa {bdsen Willen) es la que inferimos de la conducta con-
creta del autor, lo que, naturalmente, no siempre basta, como tam-
poco resulta suficiente lo que el autor nos diga sobre ella. Aqui
radica precisamente la méxima dificultad por no poder leer fiel-
mente en el corazén del delincuente, quien, a su vez, ha de inten-
tar por todos los procedimientos negar su dolo y convencernos
de que €l resultado criminal obtenido no estaba en relacién con su
querer. En resumen, ba de decirnos que obré en una situacién de
error. Si lo aceptamos, corremos ¢l riesgo de que el autor que de-
linquié dolosamente escape al condigno castigo ; si lo rechazamos,
en cambio, puede suceder que dijera verdad, y en este caso sufri-
ria un inocente el peso de una pena. Cdmo pueda ascgurarse la
justicia de un fallo sin perjudicar su efectividad, he aqui la esen-
cia del problema. Por lo mismo ha sido en todos los tiempos vy
naciones ¢l tratamiento del error uno de los asuntos que mds han
preocupado a la doctrina v a la practica. Versan ya sobre esta
cuestidn las hoy sobrepasadas teorias del dolus indiretius de Die-
go Covarrubias y del wersari in re illicita. En los ordenamientos
penales construidos sobre base romana se ha abierto camino la
tesis de que el dolo debe abarcar todas las circunstancias del acto
[T atumstinde), por lo cual el error sobre ellas excluye el dolo, en
tanto que el de derecho resulta inoperable segtin la férmula el
error duris nocet. Esta doctrina ha sufrido importante modificaciéon
en la reciente Jurisprudencia alemana, Illamada no solamente a
ser un acontecimiento cientifico tras largos decenios de discu-
siones doctrinales, sino también a entrafiar innumerables conse-
cuencias préacticas, incluso en el terreno de la politica interior v
exterior. Es por lo que el asuntc puede resultar de interés mas
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alld de las fronteras de Alemania, razén por la cual va a ser tra-
tado aqui.

Las Salas de lo criminal reunidas {Grosse Senat) del Tribunal
federal de Karlsruhe han dictado en 18 de marzo de 1952 una
decisién (1), cuyo tenor es. el siguiente: «En el pardgrafo 240 del
Cédigo penal alemén 2} debe conocer el autor las circunstancias
del hecho del inciso primero de dicho pardgrafo, a las cuales no
afecta la antijuridicidad vy, ademds, tener o haber podido tener
conciencia de emplear la coaccién de un modo injusto.»

A primera vista no parece delatar esta resolucién todo el tras-
cendental contenido que encierra. I.a verdad es, sin embargo, que
afecta no ya tan sélo el tipo de la coaccion, sino incluso a todos
los delitos, puesto que se refiere a una cuestion de la Parte general :
la del significado del error en el autor, o lo que es lo mismo, la
del necesario contenido de su dolo. El Tribunal canceld el afo-
rismo del error iuria nocet, sobre el que persistié hasta sus dltimos
dias el Tribunal Supremo aleman {(Reichsgericht) en su jurispru-
dencia, sin exigir nunca en el dolo la conciencia de la antijuri-
dicidad. Mds bien se inclinaba a distinguir en la materia entre
el werror de hecho sobre el tipon (Totbestandsirrtunt) y el «errox
de prohibiciény (Verbotsirrtum) ; en tanto que cl primero destruia
el dolo en virtud del pardgrafo 59 del Cédigo penal {3), el segun-
do lo dejaba intacto. Esta apreciacién error de derecho era a
todas luces insuficiente, pues siendo inimputable al autor, el hecho
resulta irreprochable y, en consccuencia, no punible por el princi-
pio de «no hay castigo sin culpabilidad». Unicamente en el su-
puesto de ser ¢l error de derecho evitable—y ahf radica una de
sus diferencias del de hecho—, puede acordarse una atenuacion,
pero persistiendo la cualidad dolosa de la infraccidn.

. El Tribunal Federal creado en 1 de octubre de 1950, bien
que inspirado en las tradiciones del Reichsgerichi de Leipzig,
abolido en 1045, es un organismo nuevo en ningtn modo vincula-
do por la jurisprudencia de su antecesor. Aunque se esfuerce cn
consevar lo bueno de dichas tradiciones tiene mejores posibili-
dades de sentar nuevos principios y, cuando la justicia lo exija,
propulsar innovaciones que sirvan al progreso del derecho. Esta

(1} Aparece puhlicada en ¢ volumen 1T de sus Decisiones, p
como en lax revistas especializadas,

(2) El pir. 2g0 del Codige penal aleman reza axi: «Ouien obligue a otro
injustantente a una aceion, omision o tolerancia, mediante fuerza o amenaza de
un mal grave, serd penado con prision o multa, v oen especiales casos de grave-
dad, con presidio o prision no inferior 4 seis meses. Se tiene por injusto el acto,
stempre que la aplicacion de Ta fuerza o amenaza del mal tenga por objeto algo
que contradiga el sano sentimiento popular. Ta tentativa es punible.»

(3) Bl par. 50 del Codigo penal alemin dice as: «i alguien en Ia comizion
de un hecho delictivo desconoce Ia existencia de sts eireunstanciag fundamen
tales, que pertenceen @ Iy construccion legal del tipo ¢ que determinan o elevan
st punibilidad, tales circunstancias no le serin imputables, Tn Ia punicién de
los actos imprudentes es aplicable dicha disposicién =olamente en cuanto que el
desconocimiento no fdaere imputable 4 su vez a tiiule de culpa.»

Ag. 1o4, asl
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doble actuacién, a la vez cauta y atrevida, la estd demostrando
constantemente la nueva jurisprudencia alemana en materia pe-
nal. Puede afirmarse por ello que se mantiene en perfecta armo-
nia con la viviente evolucidn del derecho en Alemania, restauran-
do asi el en un tiempo perdido contacto entre la Ciencia y la
Practica judicial. Uno de los casos de mayor importancia decidi-
dos en este sentido es precisamente el referente al error de que aqui
se trata.

T.a jurisprudencia del antiguo Reickasgericht, respecto al error,
se mantuvo en lo esencial inwmutable durante los 66 afios de su
existencia. Se apoyvé en el texto del pardgrafo 59 del Codigo pe-
nal, asi como en sus antecedentes histdricos y en la doctrina a
la sazon bastante acorde sobre el tema. Por lo tanto, refiriéndose
dicho texto al error fdctico ¥ no citdndose para nada ¢l de dere-
cho, éste resulté continuamente inoperante a los efectos de ex-
(ulpamon De acentuar es, sin embargo que dicho concepto de
«error de hechon comprendia comunmente ¢l error o desconoci-
miento de circunstancias de derecho extrapenales, es decir, de
indole civil. En la jurisprudencia antigua distinguiase de este
modo un «error de derecho penaln vy otro <i<’xtrdpenal>> adscri-
hiendo este Gltimo al de hecho del pardgrafo 39 del Codigo penal.
Era preciso, en consecuencia, una exacta delimitacén de lo que
fuere «error de derecho» y de lo que fuere mero «hechon, resul-
tando decisiva frontera entre ambos la calidad de la norma.

Al decidir asi, el Reicksgerickht no gozd largo tiempo la apro-
bacién uninime de la doctrina {4). El mas significado dogma-
tico aleman del tiempo posterior a la codificacién, Karl Binding,
difiere de tal punto de vista al concebir el delito como una «cons-
ciente voluntad antijuridica». En su gran obra, en cinco voli-
menes, «Las normas y su infraccién», ha dedicado buena parte
a la demostracién de su tesis. Asi, en su tercer tomo {Leipzig,
1918), tratando del error, muestra Binding en rotunda oposi-
cién hacia la practica judicial dominante, singularmon‘re en las
altas esferas, a la que reprocha una «funesta concepcion del pro-
blema del error en derccho penal» (5. Tampoco Von l.iszt acu-
di6é en esta cuestién en ayuda de la jurisprudencia. del Reicksge-
rickt. Ciertamente, en su doctrina del dolo no se comprende la
conciencia de la antijuridicidad, resultando el error de derecho
sin directo influjo; pero sobre ello, Von Liszt no distingue nunca,
como la jurisprudencia, entre la diversa cualidad del error de
derecho, €l penal v el extrapenal. Unicamente donde en ol tipo
sed cx1<f1bk, la marca de la '11111111r1(11(‘1d1d de un modo expr@so,
serd Lumblm extensible a ella la conciencia del dolo. Vou Liszt
ha tratado, por lo demds, estos temas de un modo harto inciden-
tal v ligero; se apoya esencialmente en ol texto escueto de la ley

(4) Brrxer (1818-1899) ha permanecido constantemente fiel al punto de vista
del Reichsgerich? (v. 18 edicion de su Lehrbuch, 18()0, parrs. 24 v 122,

(3} Dixvrxe: Die Normen..., T. I, parte I1, pag. g7z (ed. 20 de 1016).
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sin insistir demasiado en una profunda indagatoria cientifica de
su fundamento en la esencia del dolo o de la culpabilidad. Por
lo mismo, no le fué excesivamente dificil a Binding deshacer
con pocos, pero certeros argumentos, las concepciones de Von
Liszt {6).

En la doctrina posterior se ha proscguido y ampliado la idea
de Binding, en el sentido de que pertenezca al dolo la condicién
de la conciencia de la antijuridicidad, que no haya diferencia
esencial entre el error de hecho y el de derecho, v que cada clase
de error excluya al dolo ¥ gque a lo mas, en caso de culpa en
el error, el hecho pueda integrar delito culposo. A pesar de ello,
el Reichsgericht prosiguié constantemente en su punto de vista
discriminatorio, con lo que se consumd la lamentable discrepancia
entre la doctrina y la prictica judicial. Sin embargo, no puede
decirse que la discusién resultare enteramente estéril, pues gracias
a ella se aclararon muchas dudas y quedaron ambos puntos de
vista perfectamnente deslindados. '

Binding, de otra parte, reprochd a la Jurisprudencia como
inconsecuente, dado que cxigfa la conciencia de la antijuridici-
dad alli donde la ley misma hubicse incorporado la antijuridi-
cidad de la accidn al concepto del delito. Pero esta antijuridici-
dad—decia—seria meramente una marca distintiva del delito v su
inclusién en el tipo un simple azar legislativo. Tal reproche,
empero, era infundado. Kohlrausch ha demostrado en un detalla-
do andlisis de¢ la jurisprudencia que el Reickhsgericht ha tratado
en estas ocasiones de tipicidad la cuestién del error de derecho
de la misma manecra que en todas las otras, esto es, aceptando
la exclusién del dolo tUnicamente en los supuestos de error de de-
recho extrapenal. En todo caso ha provocado en muchas de sus
resoluciones la exigencia de la conciencia de la antijuricididad 7).

En otro importante terreno tampoco coinciden exactamente
Binding v el Reicksgerickl, al menos en su fundamentacion, aun-
que Jlos resultados sean muy seinejantes: en la errdnea aceptacion
de una causa de justificacién, especialmente en la legitima defen-
sa putativa. Que no puede ser penado como homicida doloso
quicn erréneamente se defiende de alguien a quien estima ata-
cante fué sicmpre una opinién comdn en la doctrina. Binding vid
en cllo la inconsciente confesién, incluso por parte del Reichs-
gericht, de que la conciencia de la antijuricidad sea un ele-
mento constitutivo del dolo. Fntonces vino en ayuda de la tesis
jurisprudencial la teorfa lamada de «las circunstancias negati-
-as el hecho», propuesta por Merkel, pero desarrollada princi-
palmente por Frank (8). Pretende dicha teoria que la no con-
signacion de causas de justificacién sea una marca caracleristica

(6) BDixowxe: Die Nopmen... T, TIT plgs. 208, 300, 306, 300 ¥ 83,

&) Kourravses: Die Lehre won Rechtsirrtum, 1902, pags. 76 y ss. v Konr-
wAUsCr-l.axak . Strafgesetsbuch, 39 4o ed. nota IT al par. zo.

WY V. su Comentario al Cédige cit. nota [T al titulo TV

L 3
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del tipo legal y que, en consecuencia, la errdnea captacién de una
realidad en que se dncluyan elementos justificativos, debe ser
tratada del mismo modo que cualquier otro error de hecho. En
cambio, en la hipdtesis de que el autor conozca rectamente las
circunstancias del hecho, pero estime erréneamente que su conduc-
ta sea justificable juridicamente, se plantea un claro caso de error
de derecho; lo que resolvié siempre la jurisprudencia en su tan-
tas veces citada estimacidn de apreciar su relevancia en mate-
rias no penales. Sélo en muy raras ocasiones en que se recono-
cié como error de derecho en lo penal, hubo clara discrepancia
entre sus puntos de vista y los de Binding,

La teorfa de lag circunstancias negativas de hecho no ha sido
seguida en todos sus detalles por la dogmitica. Se la reproché
su falta de légica al apreciar que la ausencia de una causa de
justificacidn constituyese una marca negativa de la tipicidad, so-
bre todo si la antijuridicidad apareciera como exigencia positiva
del tipo. Esto era, en verdad una mala inteligencia por parte
de sus detractores, pues la citada teoria no dijo eso, ni que deter-
minadas circunstancias fundamenten positivamente la tipicidad,
mientras que otras sean susceptibles de destruirla. Si ello sucedic-
ra asf, llamarfamos a esas circunstancias causas de justificacién,
sin destruir por eso la tipicidad, pues en oira cosa scrian en rea-
lidad. La cxclusién de la tipicidad resulta en todo caso un pre-
supuesto logico. De todos modos la originaria formulacidn de la
teoria de las circunstancias negativas ha dado base a tales equi-
vocos, motivando atin hoy dia polémicas en torno suyo por esa
talta de precisidn.

Decisivo para el mantemiento de la tesis jurisprudencial so-
bre el error era un tercer punto: el de si la discrimuinacion entre
errores juridico-penales y extrapenales resultaba tedricamente 16-
gica y practicamente utilizable. O lo que es lo mismo, si existe
un medio seguro de practicar esa distincidn, y si de hq,berlo es
qusreptlb]e de proporcionar resultados Jusios en su estimativa.
Pero aqui precisamente hdllase el punto mds débil de tesis de la
jurisprudencia tradicional. No le fué dificil a Bilding el demos-
trar que cada precepto juridico encerrado en la norma debe ser
homogéneo sin admitir diferencias en cuanto su origen, recordanda
la nocién bindingpiana de las normas: las de contenido de pre-
ceptos de deber («T)gbcs no robar») y las de preceptos ]urldlcm
l’nph("nld() coaccion («EL robo es castigado con prisidnn’. Tam-
poco halldé la Jurisprudencia criterios fijos para su prciulsién
diseriminadora, por lo que resulté imposible predeterminar en
qué ocasiones ha de considerarse el error de derecho de natura-
leza penal o extrapenal. n su casuistica hdllanse ejemplos de
apreciacidon de circunstancias como fundadas en error de derecho
penal, que contradictoriamente se estiman en otros como de tipo
extrapenal. l.a norma, esto es, el precepto juridico en que se
asienta un determinado deber de actuar, no siempre responde a
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una precisa especie de derecho; su violacién, por lo tanto, no
ofrece necesariamente consecuencias penales, sino que pucde ser
valorada en otros campos juridicos, por ejemplo, la compensacion
de dafios en lo civil.

La falta de fundamento ldgico de la teorfa discriminatoria en-
tre el error penal y extrapenal no entrafid, sin embargo, conse-
cuencias fatales en la prdctica. En ella, el Reicksgericht se limitd
a optar por una u otra especie de error, segin la relevancia que
se le otorgara en un caso determinado y concreto, con lo que la
misma indeterminacidn del concepto vino a posibilitar justas de-
cisiones jurisprudenciales, que por sus concretos resultados han
merecido la aprobacién de la doctrina, incluso la mds reciente.

No es ciertamente tarea propia de un Tribunal, ni siquiera
la del mds alto de la nacién, la de decidir la evolucién de una
determinada teorfa cientifica ni la de pronunciarse a favor o en
contra de la misma. Ha de limitarse a dictar sentencias justas
en las que a su vez asentarse doctrinas dogméticas; pero éstas
deben ser siempre un instrumento judicial para la decisidn justa,
no un fin en si. Deberd ser utilizado tal instrumento en tanto
que se acredite apto para sus propdsitos, incluso aunque en la
teoria aparezcan algunos defectos logisticos, y, sobre todo, cuan-
do no se halle a mano otra mejor a los efectos de una decisién
justa. Mientras que una teoria nueva no se acredite sin género
alguno de dudas, de mayor valor practico que la antigua, no debe
prudentemente abandonarse ésta.

Fué, por lo dicho, de gran significacién el que Binding ata-
case la doctrina jurisprudencial sobre ¢l error no solamente en
nombre de la légica juridica abstracta, sino apelando al "sano
sentimiento juridico {g); pues con ello negaba el profesor la uti-
lizacién practica de los conceptos del Reickhgerische.

En realidad se cuentan pocas decisiones del Reicksgericht so-
bre el problema del error que entrafiasen resultados injustos, pero
tampoco faltan. Veamos un caso significativo. El pardgrafo 181
del Cédigo penal alemén castiga como grave corrupcién cl que
los padres toleren o proporcionen medios para la de sus hijos.
Ahora bien, en muchos territorios alemanes se habia introducido
la costumbre del llamado «matrimonio a prueban, en el que en
clertos circulos no era considerado acto deshonesto el permitir pa-
blico comercio carnal entre los prometidos, previsto v tolerado
por los padres. Bl Reicksgericht, en cambio, estimé que toda unidn
extramatrimonial, incluso la prematrimonial, era acto deshonesto
y que, en consecuencia, el tolerarlo o facilitarlo bajo el error de
su licitud resultaba en los padres error de derecho penal y, por
tanto, irrelevante. Pudo, pues, suceder que una madre de familia
aldeana, que segin inveterada costumbre facilité las relaciones se-
xuales de su hija con el novio a modo de diligencia previa al ma-

(9) V. especialmente cl prélogo del tomo II, parte Il de Die Normen en
su 2.2 ed, de 1916, ast como en los parrs. 143 y ss.



Sobre el “Error Iuris” 15

trimonio, resultare ca,stlgadd con la pena de prisién prevista para
la corrupcién, sin que jamés la hubiese pasado por la imagina-
cién perpetrar semejante delito. Tales juicios despertaron, ndtu-
ralmente, gran expectacién, menudeando las criticas en torno a
la apreciacién jurisprudencial de la doctrina del error. Esto mo-
tivd, a su vez, que el legislador promulgase la Novela de 1600
mtroduciendo en el pardgrafo 181 circunstancias atenuantes que
debilitaron la dureza original de la tan censurada Jurisprudencia.

En otro tiempo eran ciertamente escasos los supuestos de di-
vorcio entre los presupuestos de la ley penal y las concepciones
populares sobre lo justo y lo injusto. Por lo mismo, era bien facil
para todo ¢l mundo constatar cudndo un hecho estaba penalmente
prohibido o no y, en consecuencia, la alegacién del error resultaba
casi siempre insostenible para exculpar. De ahi que la no estima-
tiva del error penal condujese de un modo gencral a conclusiones
justas. Muy otra fué en cambio la situacién creada con la primera
Guerra Mundial, cuando el colapso econdmico de Alemania con-
dujo a una estricta economia dirigida, derramando sobre el pue-
blo una multitud de mandatos vy prohibiciones acompafiados de
inmediatas consecuencias penales. El error de derecho, entonces,
pudo ser relevante‘y exculpatorio y su inadmisién conducir a la
punicién de conductas inocentes. El propio legislador se vié. obli-
gado a intervenir y promulgd al cfecto la denominada «Orde-
nanza sobre ¢l error», de 1917, en la que se prescribia la impuni-
dad en supuestos probados de error inevitable sobre ¢l contenido
a aplicabilidad de tales preceptos penales. Tal Ordenanza no se
referia clertamente a toda la ley penal en genoral sino de un
modo exclusivo al terreno del Derecho penal econdmico, por lo
que perdlo todo significado positivo al cesar el régimen de eco-
nomia dirigida impuesta. Con cllo, no obstante, quedaba roto el
hielo en torno a la cuestién. El 1eglshdor se hizo cargo de la
significacién de la doctrina del error no sélo en las materias de
divisas e impuestos, emprendiendo la tarea de hallar una solucidén
genérica propugnada doctrinalmente desde los comiienzos del pre-
sente siglo.

Dos proposicionés fundamentales fueron hechas entonces. Ila
primera, principalmente patrocinada por Von Hippel; puede con-
siderarse como una especie de compromiso entre las conocidas
tesis de la Jurisprudencia y de Binding. Von Hippel exigié para
el dolo la querida realizacién del tipo y la posibilidad de la
conciencia de la antijuridicidad; es decir, una combinada forma
de culpabilidad consistente en dolo respecto al hecho y culpa,
respecto a la antijuridicidad { Esta solucién, acogida en el
Proyecto de 1927, pudo quizd ofrecer ventajas practicas para su
aplicacién, Jpero aparece plena de contradicciones en lo tedrico.
Una vez mag consiguié imponerse la opinién de que tnicamente la

(10) Vox Hipeer: Deutsches Strafrecht, 1930, 'T. 11, pig. 346.
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aceptacién- de la tesis del conocimiento de la antijuridicidad re-
sulta la tnica solucidn légica del problema del de error. El legis-
lador no podia sustraerse a la fuerza de esta casi undnime opi-
nién de la doctrina, por lo cual el proyecto Glirtner de Cédigo
penal se resolvié a definir asi el dolo: «Obra dolosamente quien
perpetra el acto con conciencia y voluntad, as{ como con conoci-
miento de que obra injustamente o gue con ello viola un precepto
de la ley» (11}

Entonces tenfase la impresién de que la doctrina correcta iba
a triunfar, puesto que dicho Proyecto iba a ser pronto ley. Ya se
habia abierto previamente camino quizd en la préctica judicial,
seduciendo a todos por su gran sencillez. La igualdad de trato
al error de hecho y al de derecho privaba de fundamento a todas
las interminables discusiones en torno a su delimitacién. Dirfase,
en fin, que Binding conseguia triunfar sobre las tradicionales
concepciones del Rezchsgericht.

Pero a la sazén surgié algo notable y significativo. También
el legislador, que clertamente estd interesado por un ordenamien-
to legal légico e impecable, pero que persigue no solo teorias,
$1no 14@ necesidades de la préctica, considerd aqui las consecuen-
cias que pudiera entrafiar la aceptamon de la +doctrina de la con-
ciencia de lo injusto en el dolo. Se vid forzado a promulgar pre-
ceptos especiales en dos puntos que limitaron notablemente la
equivalencia del error de hecho y de derecho: el error de derecho
que contradijere al sano sentimiento popular quedaba irrelevante
y en los tipos en que. la perpetracién culposa no se preceptuase
como penal, debiera ser punible en el marco de esta especifica
responsabilidad, ¢s decir, con amenaza previa de pena. NoO eran
éstas las Gnicas imaginables consecuencias que la nueva regulacién
originaba y que hacian precisa la intervencién del legislador. ;Qué
ocurriria, pues, en el supucsto de que un autor no hubiese con-
siderado en absoluto la cuestién de la antijuridicidad de su acto?
¢ Debieran ser punibles, en caso de culpa, la participacién y la
tentativa alli donde sea dolosa la conducta del autor prln(‘lpdl 0
la naturaleza del hecho en que la tentativa reposa? {12}. Ya las
dos limitaciones previstas por el legislador destruyen la unidad
del dolo y demuestran que la equivalencia de ambos alemrentos :
la voluntad del hecho y la conciencia de la antijuridicidad, es
irrealizable. Aunque el precitado Proyecto hubiera llegado a ser
ley, lo que como es sabido no sucedid, hubiera sido necesario dis-
tinguir prdctica y dogmatlcmmnte entre el error de hecho y el
de derecho. Adn aqui, pues, la lucha no quedaba resuelta en el
sentido de la doctrina bindinguiana.

En 1945 queddé suspendido el funcionamiento del Reicksge-

(11) Das komende deutsche Strafrecht, AU, Teil. 2.2 ed., 1035, pag. yo.

(12} Sobre estas cuestiones v. mi articulo Die prakiischen Auswishungen
der. Awfnalme des Unrechisbewusstseins in den Vorsaizbegriff, en «Zeitschrift
deustches Strafrechtsy, 19306, pag. or.
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7ich?. La Jurisprudencia ulterior, privada de unidad er su grado
supremo, evoluciond en la materia del error de modo poco uniforme.
El Tribunal Federal se vié en seguida llamado a resolver sobre el
.asunto y compelido a sefialar normas para la prictica judicial. Pa-
rece haberse decidido a abandonar en el asunto la Jurisprudencia del
Reichsgericht, pero sin aceptar integramente de momento la tesis
.de Binding. M4s bien ‘ha reconocido la diferencia matetial entre
la violacién del hecho v la conciencia de la antijuridicidad y la
.del error de hecho y de derecho {o como ahora se dice con mayor
precisién terminoldgica: «error sobre las circunstancias del hecho»
'y «error de prohibicién»). El error sobrg las circunstancias del he-
cho destruye el dolo, en tanto que €l de prohibicién lo deja in-
tacto, aunque pueda aminorar e incluso excluir la culpabilidad.

Tal posicién fué notablemente facilitida, aun mds que por el
Proyecto de 1927, por la teorfa de la accién final, aportadora de
fundamentos Iégicos bastante satisfatorios en pro de la discri-
minacién. Dicha teoria reconocié en el dolo, como violacién del
hecho, un elemento subjetivo de la accién punible, formulable asi:
«quien toma una cosa ajena teniéndola como propia no comete
hurto», o «quien mata a un hombre creyendo que fuere una pieza
de caza no perpetra un asesinaton. Si por el contrario, el autor
.obra con conciencia de la antijuridicidad del acto, el .error es
irrelevante. Asi queda siempre un hurto el hecho de que un ciu-
.dadano saqueado durante unos desérdenes revolucionarios, se apo-
dere de algo ajeno para resarcirse del dafio sufrido, creyéndolo
justo; y asi, ignalmente, sigue siendo un asesinato la muerte de
un presunto traidor acordada y ejecutada por una organizacion
politica en una especie de previa condera. Tales errores de dere-
cho pueden dnicamente exculpar al autor en casos de acreditarse
.en absoluto inevitables. El conocimiento de la antijuridicidad no
es, por lo fanto, un requisitc del tipo, sino un elemento de la
culpabilidad. . :

El Tribunal Federal no se ha pronunciado, ni tenia por qué,
.en la pugna doctrindl en torno a la accién finalista. Sin embargo,
y sin extralimitarse de su cometido, pudo muy bien apoyar sus
decisiones en la doctrina de la evolucién de la culpabilidad de
«dicha teorfa, en lo que tiene de aprovechable para’ el error de
derecho (13). Se ha decidido por ella, en vista de las consecuen-
cias practicas que entrafia, hallando el instrumento adecuado para
la fundamentacion debida de sus justos fallos, posibilitados por
la tradicional concepcién aportada por el Reichsgericht.

F1 Tribunal Federal ha iniciado la tarea de extender a otros
casos, y supuestos el punto de vista sobre el problema del error
solucionado en la decisién de las cdmaras de Karlsruhe. Asi se

(13) Uno de los jueces participantes en la decision fué anteriormente parti-
datio de la teoria de la accién final: R, Duscu, en Moderne Wandlungen der
Verbrechenslehre, 1949. Por lo mismo ha dedicado la mayor atencién a las
exigencias de la practica forense.

(82
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ha decidido que la creencia en la licitud de las érdenes de una
autoridad para proceder a una detencidn es suficiente para .des-
truir el dolo de secuestro. En este caso, sin embargo exigese la.
previa prueba de la realidad y fundamento de la errénea creencia,
v que las érdenes autoritarias (tratdbase de tiempos del nacional-
qocmhsmo) no estaban en flagrante contradiccién con las normas
de justicia o humanidad (14)..En lo que toca al error sobre cir-
cunstancias de justificacién, es opinidén general la de que es 1nica-
mente operante cuando el autor considera erréneamente la pre-
sencia de un hecho circunstancial, que de existir realmente excul-
paria su acto, Conociendo, en cambio,. esa realidad de las cir-
cunstancias, pero interpretdndolas falsamente como aplicables a
su justificacién, el dolo persiste de%truyéndose tan sélo en la
hipétesis de que por la tensién de su 4nimo no lograsc tener efec-
tiva conciencia de lo injusto del acto (15).

‘Un educador que castiga corporalmente a un internado en la
falsa cteencia de que éste hubiese cometido una falta merecedora
de tal castigo, no incurre en delito doloso de lesiones, pudiendo:
ser perseguido por culpa en el supuesto de que su creencia reposase
sobre datos no comprobados y admitidos a la ligera. En cambio,
si dicho educador corrige al alumno creyendo tener facultades le-
gitimas para ello y no las tiene, obra con error de derecho no:
excluyente de su dolo en la lesién 1&16‘

En los casos de aborto o interrupcién de embarazo, solamente
permisibles bajo constancia de que peligra la vida de la madre y
con expreso consentimiento suyo, se obliga al médico a percatarse
personalmente de tales extremos ; si opera sin esa previa y suficiente
averiguacién, el Tribunal Federal ha decidido que se encuentra ante:
un caso de error de derecho irrelevante (17).

La nueva direccién iniciada por la ]urlsprudencm del Trlbu—
nal Federal ha encontrado, primero, expectacién, y ‘en seguida,
aplauso por parte de la doctrma, y eso tanto del lado de los par-
tidarios de la accién final como del de los secuaces de la accién
cdusal. Con lo que queda suficientemente probado que tales so-
luciones eran las adecuadas a un correcto ordenamiento juridicor
penal. No resulta, en cambio, igualmente satisfactorios los funda-
mentos en que tales casos concretos pretenden juridicamente ha-
sarse, v a este respecto se han multiplicado las criticas, referidas.
sobrc todo a las dos dltimas citadas decisiones Jurlapruden-
clales (18).

(14) ’l11b11na’ federal (BGHE) Decisiones, II, 234, «sobre interrupeién def
embarazo pm particulares en estado de necesiclad», II, 336, «sobre la muerte
de.un prisionero de guerra a causa de saqueo»; III, 194, «sobre la muerte em
caso de legitima (1efensa por error acerca de la 1avedad y efectividad del
ataquey.

(15) Tribunal federal (BGHE) Decisiones, 11, 245.

(16) Tribunal federal (BGHE) Decmones III 105,

(17) Tribuna] federal, Decisiones, 111, ¥,
(18) MgezeErR en un 1pendlce a. su manual resumido, 4.5 ed. de 1952 dice-
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‘Bien consideradas’las ‘cosas, preciso es reconocer que dichas
crfticas, muchas veces imbuidas de prejuicios” dogmdticos, no
han comprendido “siempre fielmente los fallos del Tribunal Fe-
deral. Conviene, pues, insistir sobre el alcance y fundamento de
esta criticada Junqprudencm para precisar la licitud o ilicitud de
los reproches que le han sido dirigidos.

Bl Tribunal federal exige para el dolo que el autor conozca
todas las circunstancias que hacen a su acto efectivamente criminal
y punible. Si conoce que su accién se halla prevista como ilicita
por una ley penal, esto €5, si tiene-conciencia de su antijuridicidad,
el dolo permanece intacto. Con razén se ha dicho que con estas
exigencias la jurisprudencia se adhiere a la doctrina tradicional
del «dolus malus», es decir, la volicién de un acto conocido como.
delito (19). El con0c1m1ento de la valoracién no es, sin embargo,
ex1g1b1e en el «dolus malus» ; pero, en cambio, en este camino es
con1prens1ble y justa la estimativa Jurlsprudencm del error en

matetia e causas de justificacién. ‘Se ha presentado la tesis de
que tal especie de error sobre las causas justificativas sea un error
de derecho, lo que es combatido prmupedmente por Welzel (20)
Dicha tesis procede de la no aceptacién de la doctrina de las cir-
cunstancias fdcticas negativas, pretendiendo limitar el contenido
del dolo a la querencia de los elementos tipicos del hecho prefigu-
rados en la descripcién legal positiva. Conduce, en consecuéncia, a
admitir que el acto de causar la muerté en h1potes1s de leg1t1ma
defensa putativa, sea asesinato u homicidio, imptne sélo en caso
‘de -error excusable, pero digna de eventual atenuacién si dicho
error no tuviere tal cardcter. No creo que el Tribunal federal haya
tenido tales propdsito$ ni querido, hasta tal punto, apartarse de
las tradiciones del Reicksgericki, a lo que, por lo demés, tampoco
estaba obligade por swmodo de plantear la cuestidn. En efécto, el
autor que mata a su supuesto atacante, no-obra con dolo malo ;
quiere Gnicamente hacer algo que, de ser ajustado a la realidad de
los hechos, serfa ciertamente justificable. No ya el mero conoci-
miento y cumphrmento de las realidades del tipo (muerte de un
hombre) hace la verdadera maldad del dolo ; e$ menester, ademds,
la no concurrencid de los diversos supuestos que puedan Justlflcar
tal acto. Por el contrario, puede asimismo decirse que no todo
error sobre una causa. de justificacién haya de ser forzosamente
un error de hecho. El autor que cree equivocadamente tener una
Eacultad para obrar sobre supuestos de hechos reales v efectivos
{por ejemplo, al matar a un delincuente que pretende hulr), hace
algo que quebran‘m el orden juridico, ‘aun sin conciencia concreta
da ello por su parte, Kl Tribunal federal mantiénese en’ esta tesi-

respecto a la decisién del Tribunal federal que «éste se ha hecho acreeder a
nuestra .mayor. consideracién en la forma mdis notabley,
(19) V. SCHROEDER, -en Monatschrift fiir deuisches Recht, 1953, pag. 7o.
(20) Deutsche Strafrecht, 2.2 ed. 1949, pigs. 84 y otras. Igunalmente en el
Conne Zv DomNa: Recht und Irrtum, 1925, ’
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tura de diferenciacién de errores, frente a la doctrina de Binding,
aun hoy defendible, e incluso la extiende a la materia de las cau-
sas de justificacién. Los ataques dirigidos por los criticos contra
su jurisprudencia fracasan en lo que la misma pudiera ofrecer de
novedad, ya que se atiene constantemente, también en lo relativo
a las causas de justificacidén, a la constante doctrina del Reicks-
gerick, distinguiendo entre error de hecho y de derecho,

A pesar de lo dicho, la polémica en torno a estas cuestiones
demuestra que la practica de la nueva doctrina acogida. por el Tri-
bunal federal provoca serias dificultades. La distincién entre error
de hecho y de derecho se acredita {dnicamente utilizable a condi-
ci6n de adseribir cada uno de ellos a una determinada categoria,
segun criterios predeterminados y concretos. Reposa sobre la idea
de que sea cosa distinta el que un autor yerre sobre las circuns-
tancias que hacen su acto antijuridico, y otra que dicho error re-
caiga sobre la valoracién entera del orden juridico en que obrd
su accién. Pero lo cierto es que la separacién entre las circunstan-
cias y la valoracién juridica no estd siempre exactamente delimi-
tada en los respectivos tipos. Encontramos con gran frecuencia los
denominado elementos normativos de la tipicidad, esto es, cir-
cunstancias de hecho que de ningdin modo pueden ser apreciadas
sin una conjunta valoracién juridica. De otra parte, no han cesado
los intentos, no sdlo para la tal valoracidn de los clementos singu-
lares, sino para la del acto como una totalidad, intentdndose es-
tructurar su antijuridicidad a modo de atributo de la tipicidad
concreta. Si el autor desconociere el hecho de una tal especie de
tipicidad normativa, por causa de una falsa valoracién juridica
de la misma, serfa altamente dudoso el decidir si nos encontra-
mos ante un supuesto de error de hecho o de derecho.

A la cuestién precedente no se puede aportar una respuesta ter-
minante de validez general. En muchos elementos normativos del
tipo dcbe ser extensible el dolo, indudablemente, a lo que encie-
rren de valoracién juridica. El ladrén debe saber, por tanto, que
la cosa de que se apodera es ajena; si la tiene por propia, yerra
sobre una circunstancia de hecho, incluso en cl caso de que su
equivocacién derive de un error juridico por estimar errénearnente
que se trata de su propiedad. En cambio, quien falsificare un do-
cumento necesita Unicamente saber que el escrito falseado ofrezca
tal cardcter documental ; que lo considere concretamente documen-
to en sentido estricto o no, es indiferente a los efectos ‘de la exis-
tencia del dolo, constituyendo un ertor de subsuncién. De este
modo, la concesién del Tribunal federal obliga incesantemente a
un andlisis de los tipos concretos. Kl contenido del dolo que a ellos
perteneciere debe ser perfecta y exactamente delimitado, al objeto
de decidir en cada caso si un error se refiere a un hecho o a una
prohibicién (derecho). Sobre ello hay afn sobrada materia para
meditar. La jurisprudencia antigua, que equipara el error de he-
cho al de derecho extrapenal, no necesita atender necesariamente
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a esta delimitacién entre error de hecho y de derecho ; tnicamente
de un modo aislado y esporddico coincide la misma con la tradi-
cional entre error pénal y extrapenal
Binding ha dicho en cierta ocasién, irénicamente, que la doc-
trina jurisprudencial ‘alemana sobre el error est4 a su vez plagada
de graves errotes.” Su juicio no se ha acreditado justo en todas
las ocasiones, y su propia ‘doctrina tampoco estd exenta de error.
Estamos dispuestos .a desear para la Jurisprudencia del Tribunal
federal una critica mids favorable que la que Binding dirigiera a la
del’ Reicksgericht de su tiempo ; pero no puede decirse, en verdad,
que con ella se hayan resuclto todos los problemas que la ‘doctrina
del ‘érror plantea. ‘Su tratamsiento ha de descansar, en todo caso,
sobre- el principio de que no hay pena sin culpabilidad. La visién
det Tribunal federal viene a ser como una sintesis entre la tesis
clésica del Reichsgericht y la antitesis de Binding ; sc halla segu-
ramente mas cerca de la verdad que ninguna de ellas; pero no es
toddvia la verdad pura. Constituye quizd un paso en el secular
proceso hacia. la pura realizacién’ del principio de la culpabilidad.
Posiblemente los tiempos futuros han dé considerar nuestra solu-
cibn tan poco satisfactoria como nosofros la vieja del dolo indi-
tecto, del versari in 7e illicite o de la intrascendencia del error de
derecho. Pero esto es una preoc'upaci(’)n para el mafiana, mientras
qire el presente nos plantea otras més urgentes. El nuevo principio
yufidico précisa-a la vez de aclaraciones dogmdticas y de ‘desen-
volvimicnto en circunstancias précticas. Ya las discusiones cienti-
ficag surgidas sobré el asunto en el corto espacio de tiempo que
‘media desdc las trascendentales decisiones del Tribunal federal,
muestran que el huevo principio eg susceptible de diversas interpre-
tdciones. Prueban, asimismo, que muchos de los errores dogmdti-
cos del ‘pasado subs1sten atin, y que sobre las consecuencias que
puede acarrear su distinta interpretacién ‘hay rica diversidad.de
opitiones. Puede decirse que én lo que toca a aphcacmnes pricti-
cas del principio nos Kallamos todavia en sus comienzos, y que en
los casos qué han- de’venir se ofrecerén numerosas ocasiones de
prueba y contraste. Ilay que esperar que con ello se aclaren mu-
chas cuestiones batallonas que, con arreglo a la actual dogmaitica,
son imposibles de resolver de un modo satisfactorio para todos ;
asi, por ejemplo, la de la doctrina jurisprudencial de que en el
‘delito * de’ resistencia sdlo se considere la legalidad del ejercicio
autoritario a modo de condicién objetiva de punibilidad, sin afec-
tar a la medida del dolo de autor. Su admisién debe ser posibili-
tada por la nueva concepcmn de la Jurisprudencia, que parece
como un instrumento mds idéneo que el de la antigua del Keicks-
gericht para la solucién de los problemas en totno al error. Por lo
mismo, creo que también en la labor c1ent1f1ca es menester insistir
‘en tales extremos para que sea realidad lo tnico que en materia
de las' ciencias juridicas resulta esencial, es decir, la Justicia.
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RESUME

Le travail trate des nouvelles tendanies ]mzsprudenczazres du
Tribunal fédéral allemand en matitre & erreur, qui s'écartent des
Traditionnelles soutenues par son predeceyyeur le Relchsgerlcht
aboli en 1945. Tandis que Pancien Tribunal se conserviit fidéle au
prmcng que seulemem‘ Perreur de fait est capable d’opérer mais
pas Uerreur de droit, en assimilant Z’eﬂeur de droit extrapénal qu
premier, la nouvelle 7urzspmde7we ‘admet tous les deux en exigeant
la conscience d’ am‘z;mzydzczie pour gﬁerfecz‘zonner le dolus”. L’au-
teur defend linnovation, quoiquoil ne soit pas d’accord avec les
principes dogmatiques sur lesquels elle sebbase. A cet égard il appro-
fondit dans la véritable nature de lerreur en Droit pénal, en passant
révue aux théories allemands les plus modernes sur cet sujet. Il con-
sideéreles classzques du “dolus indirectus”, et du “versari in re illi
cita” surannés aussi bien gue la dzs/zﬂcz‘zon entre Derrenr de jait
et Derreur de droit. Il consideré plus acceptable la terminologie
d’werreur dans les circonstances du tipe et d’cerreur de prokibi-
zionn et insiste surtout sur la nécessité de fixer lg nature du dol dans
la conscience (izy choses mzz‘zyurzdzques en respectant aésoluemem’
le proverbe «il w’ ¥ a pas de peine sans culpabilitéy. Il croit qi’on
peut appliquer & la nouvelle position de la Jurisprudence quelgues
des postulats doctrinaux de Taction finaliste et lo considére com-
me une sorte de synthése entre la thése classique du Re1chsger1cht
et Pantithése de la théorie de Binding. Il ne considére pas Justifiés
tous les attagques dirigés par les critiques contre Uinnovation. et
wméme en reconnaissani guelgues des défauts de celle-ci, il la prise
comme d'une grande utilité 'pmz‘zgue propre & résoudre avec justice
de nombrecmx cas concrets qu ‘il imentione. C’est suriout un pas
peut étre décisif -dans le proces centainaire vers la réalisation du
principe de culpabilité, qui est son mérite principal, qzwzqzze ce
Soient le temps et les nouveanx m;ﬁposzlzom réelles quz dotvent
décider sur la véritable valeur gui doit étre accordée & cette fech-
nique-la.

SUMMARY

The study deals with the new tendences of jurisprudence of the
German Federal 1ribunal in matters of error, which a’szer from
those held by its antecessor the Reichsgericht, abolished in 1043.
Whilst ‘the old Tribunal remained loyal fo the principle that only
the error of fast is capable ofoperating and not the error of la-w,
assimilating the exira-penal error to the first one, the new juris-
prudence admits both of them, demamlmg the conscience of urlaw-
Julness to perfect the ”dolus” The author deféends the innovation
even if ke does not agree whit the dogmatic fzmdm;zem‘s wpon
whick it is based. Thus, ke studics deeply the true nature of error
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in Penal Law by reviewing the wost recent German theories aboul
the subject. He considers as old-fashioned the classical ones of " do-
lus indirectus’’ an of > versari in re illiciia’ |, as well as the distinc-
fon between factual error and error of law. He considers more appro-
piate the terminology of error in the circunstances of the type’’
and of error of prokibition”’ and insist mainly on the necessity of
fizing the nature of deceit in the conscience of wunlawfulnéss, ak-
ways respecting the proverb there is no penally withowi czd;ﬁabzlz-
1y". He thinks that some doctrinal postulates of Y finalistie artion’’
can be applied io the new position of Jurisprudence whick he con-
siders as some sort of synthesis between the classical thesis of the
Reichsgericht and the antithesis of Binding's theory. He does not
«consider justified the attachs of the critics against the inmnovation;
and even acknowledging some of ifs imperfections he thinks that
2t is of great proctical value, appropiate to resolve with justice se-
veral concrete cases which he mentions. Principally it represents an
wadvance_perhaps a dicisive one, in the process of centuries fowards
the pure fulfillinent of the principle of culpability, whick is it prin-
<cipal merit, even if time and the new real suppositions shall be
those which-must resolve about the true value that can be garanted
2o that technique.
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Lo juridico va siempre precedido de un factor econdmico-so-
cial y abroquelado por un espeso caparazén empirico que actualizar
su ley de la inercia. '

Antes de regular las relaciones familiares exigimos su existen-
cia, al menos en concepto de causa final. Mas formada la familia,
completado el nicleo comunitario, la misma fuerza cohesiva de la
tradicién prolonga unos modos funcionales y normativos que la-
maremos, quizd, postulados.

Un hecho consumado, una realidad comprimida o un ambien—
te sadico y violdceo, producen una reaccién 4cida. Las violencias,
hurtos, muertes, guerras, originan leyes penales que responden a
la necesidad social de desarmar la mano de Cain que se vuelve:
contra Abel. Esta, y no otra, es la causa y principio de las codi-
ficaciones, pues desde los primeros cddigos anglosajones hasta
nuestros fueros, la ley positiva es una simple enumeracién de mul-
tas. «Por aplastar las narices a un hombre dénsele cincuenta
azotes.»

Mas aqui aparece el lado negativo de la justicia, el tnico cap-
tado -por el mundo en ciernes. «La justicla—escribe Garofalo—tie--
ne por fin luchar contra una enfermedad social: el delito.» Orien-
tacién propia de Sargén de Akad, cuando en el afio 2525 a. de
Jesucristo realizé la -unidad babilénica. O del Emperador: Chi-
Wang-ti, al reorganizar el imperio chino ¢l afio 221 a. de C., en
Iucha con los cincuenta y dos sefiores auténomos de una China tei-
fasiana.

T.a justicia ticne una funcién mds amplia. No destruye, sino
que establece la igualdad reclamada por la razén y la verdad. La
justicia es la norma de vida social, cuyo fin es el bien comin y
cuya existencia no se halla -subordinada a una enfermedad social,
al delito. En tanto la justicia considera este hecho anémalo, em
cuanto altera el orden pacifico y equitativo de la sociedad. Esto
no quiere decir que la justicia se subordine al hecho. Es anterior
al delito, como la salud lo es a la enfermedad. El castigo del de-
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lincuente es un fin inmediato y externo, que encubre la busqueda
del orden roto y pisoteado.

La leglsla,cmn penal es un campo especifico dentro’ del mundo-
de la justicia. Se preocupa de sanear la vida, los hechos. Estudia
los vicios opuestos a la justicia, luego es una legislacién, subor-
dinada a la justicia valor, en sus principios y exigencias. Todo
derecho penal que se base en principios propios o independientes
se convierte en mdascara de unos intereses, ideas u orientaciones
bastardas. La pena debe tener su justificacién. Los delitos y las
penas deben guardar una proporcién, no subjetiva, arbitraria, te-
rrorifica o vindicativa, sino real, con fundamento objetivo y un
sentido ontoldgico y moral. La justicia conmutativa, «ciencia de la
caballeria andanten, como la denomina Cervantes, es todo un mun-
do predelictual, y una pinacoteca del honor y la convivencia. Toda
conducta que damnifique al préjimo en su vida, en su honor o en
sus bienes, es un tentdculo de la injusticia y del deshonor. Es pre-
ciso herirle para que, vuelto” a su madriguera, se restablezca la
tranquilidad en el vivir. Por esta razén comienza Salén (1) Ja cues-
tién sesenta y cuatro, presetando el homicidio, el deshonor, la di-
famacién, etc. como vicios contrarios a la justicia conmutativa. La
justicia reclama una vuelta a la normalidad, a la equidad. ; Cémo-
restablecer la justicia en estos casos?

No se puede establecer sistemdticamente la eliminacién del.
miembro enfermo como ley de seguridad social. Ni alejar la pena
de muerte como estigma de primitivismo. Si en lo fisico la cirugia
es el remedio extremo, en moral penal debe ser la ultima medici-
na. Pero la admitimos como lo gue es, dltima medicina.

Toda pena reviste suma gravedad, desde el momento en que:
puede convertirse en una injusticia. El delito es esencialmente gra-
ve. Es un desorden. La pena sigue la rectitud o desequilibrio de-
su aplicacién adecuada o disconforme con la justicia.

Ante este montdn de rojos coagulos, el crunmologo el jurista,
el filésofo-moralista, aprecian y se enfrentan con los hechos, cada
uno desde su prisma propio. Ningtn delito mis grave y mds es-
tudiado que el homicidio. I.a méxima de todas las penas, la de
muerte. Y .ent ambos campos todos aprecian una constante histo--
rica: la lucha por la prolongacién vital en cl tiempo.y en el es-
pacio. “Dos vidas que juegan muchas veces al dilema. Cada una
posesianada del valor de su propio yo, y la Capdclchd expansiva
de su personalidad.

" El hombre ama la vida, pero también le’es brutalmente repug-
nante la muerte del semejante. Fste mismo sentimiento, tan fuerte
y tan humano, se ha conmderado como la causa vy origen de la
pena, de muerte. 1] talidn es, segin esta doctrina, una mdnlf(*stl-'
cién sentimental, con cardcter ferozmente venga,two.

o

(1) Mricuer BarroLomg SALON, agustino. «(,(nnmentdnorunl in disputacionemy
de iustitia, quam habet D. Tho, qecunda sectionae, secund'xe partis suae Summae
lhenlagxcae q: 64. De homicidion. Cals. T.126-1: 127 v ss. B, Valencia, 1591..
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L.a pena de muerte sigue los mismos altibajos que la persona-
lidad. Ambos conceptos han seguido en la historia la-suerte poli-
‘tica del individualismo, o su rival el socialismo. El homicidic
-abunda en el primero. Por el contrario, la pena de muerte se apli-
ca con mas frecuencia en los regimenes socialistas. En unos, la
iniciativa ‘privida rebasa los limites defensivos, y se exterierizan
las venganzas. ‘¥n el otro, la legalidad busca el respeto y con-
fianza debidos a la autoridad.

El bien de la.sociedad es su vitalidad, su armonia, el que cada
miembro esté en el lugar que le corresponda y desempeifie el papel
«que en su puesto tiene asignado. Como el desorden lleva a la des-
truccién, toda parte que en el todo entorpece la marcha hacia el
fin es causa de su aniquilamiento, y la sociedad, cuando siente
el hedor del miembro gangrenado, reacciona con instinto de con-
servacién y de pervivencia.

La pena de muerte es un diario amanecer. Pero frente a ese
campo de amapolas marchitas que ofenden la vista, se levanta el
sentimiento, que repite el eco dulee de fildntropos y altruistas de
todos los tiempos, renovado hoy con plumas abolicionistas, pi-
.diendo su desaparicién. La razén, cl sentimiento, la fe, los juris-
tas, los sociblogos, los criminalistas, los teSlogos y moralistas, los
politicos, etc., elc., todos juzgan y definen la admisibilidad o pro-
hibicién de privar de la vida a un hombre de naturaleza hermana
y. de sentimientos dispares. : : ’

Las alteraciones histéricas con respecto a, esta materia sc ma-
pifiestan en todas las legislaciones. Unas veces rige el temor a la
intoxicacién, v aparcce la pena de muerte con toda la fuerza del
instinto. Su alternativa, llevada por el sentimiento humano, pro-
clama la abolicién de la misma pena. Es el caso de Toscana. La
abolicién de zure, se produce por primera vez en Toscana, por el
Dugue Pedro Leopoldo, en 1786. Se restablece la pena de muerte
en 1790, para suprimirla de nuevo en 1848, resucitarla en 1852 y
abolirla en 1850. Posteriormente las variaciones siguen el mismo
ritmo que las del Estado italiano absorbente. s

Como no intentamos un estudio de las legislaciones, sino de
los principios, nos contentamos con afirmar que cabe discusién
sobre modalidades juridicas en la pena de muerte legal y -extra-
legal: forma, modo, circunstancias, causas, extensién - del casti-
go, etc., etc. Sin embargo, fuera-de este mundo positivo-juridico,
atin creemos én los principios generales del derecho, mds en con-
creto, en los principios natugales, respecto al homicidio y a la
pena de muerte,

O

La doctrina espafiola-agustiana del siglo XV1, profunda, moral,
filosdfica v juridica, se enfrenta con la licitud o ilicitud de los ac-
tos contrarios a la vida. ) ,

La vida, misterio singular ¢ inefable; vivida y jamds bien de-
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finida, es algo més que un conjunto de operaciones de nutricién,
crecimiento y destruccién, como dijera Aristételes. En lo juridico
cae dentro de una proposicién general en el estudio de los cla-
S1COS.

Acto seguido, desgranan su estudio nuestros autores en una
serie de tesis concretas 'y principios, bases de la moral y ol dere-
<ho positivo.

La vida no siempre tiene el mismo valor trascendental, aunque
€h su inmanencia arguya individualidad perfecta.

Lo mismo que los fines, admite una clave, una subordinacién,
un IN4s y Imenos, .un. plural de conjurito, frente al individuo inter-
no y solitario. Como en toda.escala, no pueden por menos de su-
cederse los peldafios, -con subordinacién, de los inferiores en.el fin
perfecto del conjunto. .

Confirmado el valor absoluto e inmanente de toda vida, la
~colocamos en el cosmos comin, v en razén causal brindamos por
su desarrollo. La estabilidad y quietud es el polo muerto v nega-
tivo de su esencialidad. Un doble movimiento de composicidn y
descomposicién a un tiempo, general y continuo, es, escribe Blain-
ville, la manifestacién de su presencia. Esa. mov111dad s6lo es po-

sible entre roces mutuos, que credn el problenm de su tange_nmah—
dad y en muchos casos de su desaparicién.

dE'; Hcito interrumpir ¢l hilo de la vida en algin caso? Este
es el problema general y la incégnita universal que en los cldsicos
inicia el estudio del homicidio y de la pena.de muerte.

Aragén (2) afirma que este término, vida, en la presente.cues-
-tién, tiene un sentido amplio.. Se refiere a.todos los supuestos
witales y en razén de fuerza o actividad interna. substancial, .me-
diante la cual obra el ser que la posee, v tiende a su perfecciona-
miento y subsistencia.

ILa planta refleja su resistencia ante la muerte, con manifiestos
«quejidos. El animal s¢ conduele y fuerza la huida, pues intuye su
fin, contra el cual se levanta su instinto, y .su.naturaleza pide no
caer en el vacio eterno.

Mas si recurrimos a la distinta valoracién de fines en lo crea-
do, todo ser vivo se subordina al hombre en un grado mediato o
inmediato. Esta relacién de subordinacién, de los seres todos al
hombre, autoriza a éste para conservar o aniquilar los seres some-
tidos a él, siempre que éstos scan necesarios para petfeccionarse
y comseguir su fin superior.

‘Este proceder licito, necesario y coL1d1ano se ve coartado por
la ley de los sentimientos, que debe actuar como lubricante en el
gsacrificia.o inmolacién del ser inferior.

La .aniquilacién de estos principios vitales inferiores no sola-
mente la consideran licita nuestros autores, sino natural y absolu-
tamente necesaria.

(2) AracOx: «De iustitia et iures, q, 64, art. 1, pig. 333. Edic. Salamanca,
afié de 15090.
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Presentan una serie de citas autorizantes que corroboran su afir-
macién. En primer lugar, la adjudicacién divina de toda vida al
hombre: «mirad y ved que toda hierba, todo 4rbol y todo animal
que vive sobre la tierra os los he puesto para que os sirvan de ali-
mento» {3). Y en el capitulo IX, con afirmacién mdés general y
absoluta : «todo lo que se mueve y tiene vida es para vuecstro ali-
menton. Santo Tomds {4) concluye: «licitum est plantas mortifi-
care in usum animalium, et animalia in usum hominis». En los
primeros siglos de la Iglesia levantaron su voz los maniqueos para
proclamar la ilicitud de dar muerte a los animales y comer sus
carnes. Orientacidén nada extrafia, desde el momento en que con-
funden los principios vitales de los animales con las almas inmor-
tales. San Agustin, al reprimir sus doctrinas, sienta, esta conclu-
sién: «lustissima ordinatione creatoris vita et mors, brutorum nos-
tris usibus subditur» ”5) Toda la fuerza de estos argunientos se
corrobora con la expresién firme y clara de los Hechos de los Apds-
toles (6), woccide et manduca»--mata y come-—. A esto debemos
afiadir que no arguye desorden alguno, pues nada hay més con-
forme con la naturaleza, que usar cada cosa cn orden al-fin para
el cual se ordena y vive. Los seres inferiores consiguen su fin sir-
viendo a’los superiores. «lmperfectiora sunt propter perfectiora»,
como escribe Salén (7). Este problema general, sin apenas contra-
dictores, nos lleva de la mano al estudio de la muerte humana
ocasionada o procurada.

K1 hombre afectado, en cuanto viviente, por la proposicién ge-
neral antedicha, orgulloso se levanta sobre toda vida. I.e sonrie la
nobleza de su fin. Le halaga su primacia y derecho preferente, en
relacién a la existencia, frente a todos los demds seres Inunda,nos
Y todo, en cuanto encarna en él un fin superior, eterno.

Pero si en ‘algiin caso dos fines gemelos, superiores ambos,. eter-
nos los dos, unidos a sendas vidas humanas, chocan, ;cudl debe
prevalecer? Este es el problema: ;Es licito en algin caso procu-
rar la muerte del hombre? o, '

Los cldsicos agustinianos comienzan planteindose el problema
en aquellos hombres que se vuelven contra Dios, que 1nv1crten los
fines, que rebajan la dignidad humana con su conducta. Se pre-
guntan: ;Es licito dar muerte a los pzcadores? Lste planteamieri-
to s fundcuncntal y es otdenado. Se trata del hombre que ha in-
vertido sus fines*y ha animalizado su existencia.

Toda parte debe estar subordinada al todo, y lo imperfecto a
lo perfecto. La salud de todo el cuerpo humano exige la amputa-
cion de un miembro enfermo o putrefaciente. Debe amputarse la
parte para que no muera €l todo. De la misma manera, ¢l indi-
ey

(3) Génesis, cap. I, V, 29.

{4) 22 2%e, q 64

(5> De Civitate! Ded, 1. 1, ¢. 20.

6) C. 10, v. 13. )

o) SAL()\ obra citada, q. 64, art. 1, col. 1.128.
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viduo racional que es parte de la comunidad, si es un peligro, un
fermento del mal ¥ de la corrupcidn, el privarle de la vida es sa-
ludable y loable. En la sociedad, el hombre, como parte, debe
ordenar su actividad al bien del cuerpo social. Y cuando es causa
de su quebrantamiento y la sociedad no puede permanecer en paz
ante la presencia de este miembro enfermo, le es licito y necesario
eliminarle {8). Este principio gencral se ve reforzado por Aragdn
con un comentario y aplicacién de la pardbola de la cizafia a este
caso concreto. Ordena no se arranque la cizafia mientras no se co-
nozca v se distinga perfectamente del trigo limpio. Pero, conclu-
ye (9), cuando la muerte de los malos se puede realizar sin peli-
gro de arrancar la vida a los buenos, es licita la muerte de los
malos. ; .

Dios, providente, a veces no quiere quitar la vida directamen-
te a los malos y la deja, o pone, a merced de la justicia humana,
para que los castigue. El pecador-—escribe Aragdén—con el pecado
se aleja de su centro y fin, y por €l peligro que arguye es peor que
las mismas fieras.

Mas esta conclusién parece chocar con un precepto natural
negativo y absoluto,qud posternormen‘re aclararemos: el quinto
precepto del Decalogo. No matards. El mandato es absoluto, no
parece dé lugar a mterprctauones Sin embargo, este precepto debe
ser estudiado a través del Txodo (10}, en su terminologia propia
y significacién literal : «Non homicidesy (No matards al hombre.)
Queda fuera. del precepto natural toda vida no humana. Pero
en relacidn al hombre no sefiala limitaciones, comprende también
a los malhechores. Its absoluto. Opuesto a la pena de muerte. Es
un precepto natural.

¢ Coémo explicar que en algin caso sea lcito aplicar la dltima
pena al hombre? Este es el punto de partida, para la oposicidn,
sobre la pena de muerte. El hombre tiene un fin trascendente,
sustantivo, fin en si. Su vida no es suya, es de Aquel que le-cred,
v nadie tendrd derecho a destruir lo que Dios creé para Si.

Scoto {11) afirma que el precepto es absoluto y universal. No
matards. Afecta tanto al inocente como al culpdble, y se extiende
a toda autoridad, tanto publica como privada. Todo aquel quie
mata a otro, con la autoridad que sea, peca contra el guinto man-
damiento. Sélo Dios puede dispensar de este precepto.

{8) Sauéw, obra citada, q. 64, art, 2, Cols. 1.339-1.140: «Ideo leet anunalia
ocu(lele quia sunt. propter hominem, et in ipsum ordinata, sicut imperfectius
in id quod perfectius est, sed in corpore huius Reipublicae hamanae unusguisque
ut pars ordinatar in bonum totius, ergo licebit privatum hominem occidere
quamdo honum commune ita cxig‘et: Rursum in corpore humano secatur mem.-
brum putridum, quando ita exigit salus totius, salus autem et bonum comumue
Reipublicae L\Iglt ut molefdctores tollantur ¢ medio, et occidantur, aliter nam-
que experientia teste et recta ratione dictante non potest Respubhca in pace et
-qulete matnere, ergo licitum est imo et necesarinum malefactores occiderer.

) XRAG()N' q. 64, pag. 339.

(10) Exodo, c. 20, v. 13.
(11} Q. 2, d. 18,
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Aragén {12), en oposicién a la anterior -sentencia, expone su
doctrina. Admite la licitud de la pena de-muerte en miltiples ca-
sos, y por justas causas:

1.* Es licito, no estd prohibido por el precepto divino, dar
muerte al injusto agresor, siempre que se haga en defensa pro-
pia {13}

La primera consecuencia es clara, justa y licita. Son dos vidas
con un fin trascendente ambas. Prevalecerd en ¢l dilema de la
propia.

2.* Toma como base la Sagrada KEscritura, para probar que
caben motivos que hacen licita la muerte del «alter». En el An-
tiguo Testamento no se da una prohibicién absoluta. En muchos
casos se. juzga licita la pena de muerte. La autoridad divina que
en el Antiguo Testamento aparece y que Scoto toma como excep-
cidén, por derecho divino, prueba sencillamente qque es por autori-
dad’ divina, pero ya no es absoluta y general la prohibicién. Tén-
gase en cuenta que la legislacidn judia se basa en la autoridad di-
vina. Pues su derecho es un, derecho de autoridad: «Javeh dice,
JdV(’h manda.». En esos preceptos de Javeh va incluida la trans-
misién de autoridad al hombre para quitar la vida a Jos miembros
infectos. ) ) .

- 3.« Es licito matar al invasor. No es el fin matar, sino de-
fenderse (14). En dltimo término, es una leg1t11na, defcnsa, y ésta
es licita, pues en la subordinacién de fines mi fin propio es supe-
rior al fin ajeno N

Saldén especifica y aclara el caso prcsente en relacidén a la lici-
tud de dar muerte al invasor, por autoridad privada. No es licito
dar muerte al invasor—dice--sino en caso de neccesidad urgente,
con €l solo fin de defender su vida propla. y. sin que se mezcle
4nimo vengativo (15). De lo contrario, serfa un verdadero homi-
cidio. Y aun existiendo esa nec egldad siempre la defensa sera
dentro del marco de la moderacién (16). El particular no puede
atentar directamente contra la vida del invasor; sélo a la autori-
dad puede competir tal decisién y accién directa {(17).

—_—

(12) Q. 64, pag. 340.

(13) Quod est de se licitum, et pér se bonum non est prohlb1tum pmecepm—
divino, sed occidere hominem in proprian defensionem est per se bomum, utpote
«(uod est secundum inclinationem naturalem: ergo non est prohibitum illo prae.
cepto, mon occides, ). 64, ar. 2, pég 340. '

(14) Ideo homo pote% 1nv‘womem occidere, non faciendum contra illud prae-
cetum, quia quod’ intendit non est occidere, sed ipstum defendere, ad quod per
aceidens sequitur alterins oceisio. AI{A@ON, a4 G4, art. 1I, pag 340

(x5) Nou licet occidere invasorem, nisi necessitate omuine exigente, ita wut
aliter vita conservari non possit, 1dqu& sine ullo livore vindictae sed solo fine
conservandi vitam, Sspdw, q. 64, art. 7, col, 1.201,

(16) Necesitate exigente licet ocmdelt_ agressorem, $ed cum moderamme in.
culpatae tutelae. Savdw, ¢. 64, art. Col. 1.201.

(17) Personae prlvatae non 11(6'[ occidere invasorem ex intemtione, sed. id
solum licet potestati publicae. Idem, col. 1.202,
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Tl Exodo {18} autoriza a aquel que halle al ladrén en el acto
de robarle sus bleneb para darle muerte. Con més razdén—afiade
Aragén—es licito matar a aquel que atenta contra la vida propia
que contra los bienes. l.a muerte de un hombre—continda afrman-
do Aragdn-—, causada por razdén .de propia defensa, oponiendo la
fuerza a la fuerza, es licita, segin todas las leyes, y no se'le debe
imputar ni a culpa ni a pena {1g). Y en confirmacién—dice—que-
esta morma no es positiva sino natural, recibida con Ia misma na-
turaleza (20).

Sin embargo, para que la pena de muerte perpetrada como-
efecto de la propia defensa sea licita, debe reunir a juicio de Ara:
gén cinco condiciones: 1.2 Que sea efecto” de la oposicién directa
de la violencia a la violencia. 2.* Que Se realice en defensa propia
y no vengando la injuria. Siempre que haya sido atacado. No
cuando el agresor fué el mismo que causa el homicidio. 3.* Que
se realice-en el acto mismo de la defensa. Cuando el enemigo huye:
no es licito el perseguirle y darle muerte, pues la violencia ya cesd, y
més que defensa es venganza. 4.* Que el acto homicida se realice
«cum moderamine inculpatac tutelae». ‘Esta circunstancia se da
cuando la defensa no va mds alld de lo que las reglas de pruden-
cia sefialan, para reprimir la agresién. 3.* Que no se realice con in-
tencién directa, sino como consecuencia necesaria e indirecta en
la defensa propia. ’

Nuestra voluntad puede moverse, por el fin, por- los medios
por los efectos. El que quicre una cosa como fin o como medio la
quiere formal y directamente. No serd licito dar muerte a nadie por-
autoridad privada si buscamos la muerte del «alter» como fim o
medio directo para nuestra defensa. Sdlo nos es licito procurar:
la muerte del agresor considerdndola como simple efecto tolerado.
Buscar la muerte del malhechor como fin de un acto, no le es li-
cito al juez ni a la autoridad. Esta puede condenar a muerte a un
ciudadano indeseable, de una manera directa, si, pero sélo como.
medio necesario para conseguir el biea comin. Y en relacién a
éste. Cuando actiia la autoridad el fin es conseguir el bien comin.
L muérte del malhechor es el medio apliéado para conseguir tal
fin: EF efecto, la muerte seguida. Pero cuando se trata de’la accién
privada no es licito dar muerte al agresor, considerando la muerte
del «alter» como fin de la accién. Ni como medio para defenderse.
Sino simplemente prever la muerte como efecto material seguido de
su defensa 21).

(18) Fwdo C. 2, ¥. 2

(xg) Occisio hominis, quae fit in propiam defensionem, vim vi repellendo, .
secundum omnes leges, adeo est licita, ut niec ad culpam, nec ad penam impute-
tur, haee enim lex, ait Cicero, non facta sed nata est. ARAGON, q. 64, art, VII,.
p;’wma 379.

(=0): Non ea suscepimus, sed a natura arripuimus, (Idem.)

(21) Nullo- modo licere aggresso velle occlosionem aggressoris neque ut
finem, neque ut medium, sed tantum ut efectumy consequutum, ita ut ille intendat.
sui defensionem ut ﬁnem. bellum et pugnam, qua se tuetur, ut medium : in occisio..
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Salén {22), al concretar las condiciones para la licitud del acto,
reduce éstas a cuatro, que en realidad es una refundicién de las
cinco de Aragdn.

No le serd imputable al sujeto activo la muerte de un tercero
cuando se produzca de una manera casual. No es un acto cons-
ciente, ni en el fin, ni en los medios, ni en sus efectos. Pero el homi-
cidio material casual le desechamos, siempre «que no concurran las
cuatro condiciones enumeradas por Salén {23} : 1.* Que no sea di-
rectamente intentado ni querido tal homicidio por el sujeto de la
accidn. 2.0 Que la muerte se siga directamente de la accidn propia
del sujeto. 3. Que se produzca por un acto fortuito y el sujeto ac-
tivo no tenga obligacién de abstenerse de pomer tal acto. 4.* Que
dicho acto licita sea realizado con el ctidado y prudencia que
reclama tal acto. -

Probada la licitud de dar mwuerte al injusto agresor se pre-
gunta Aragén ;puede hacer esto o debe hacerlo siempre que sea
necesario para salvar la propia vida? Santo Tomds contesta cate-
gérico : debe (24). Est4 obligado a conservar su propia vida antes
que la ajena. Es un deber de caridad. Aragén, sumamente pole-
mista, no siempre ve un deber en la propia defensa. Admite ex-
cepciones. Se dan casos—dice—en los que el bien de la sociedad
excusa de ese deber, si existe. Por ejemplo, cuando el injusto agre-
sor sea ¢l Jefe de Estado o una persona sumamente necesaria para
-el bien social {25).

Excepto .estos casos—escribe—es libre. Se puede. No se debe.
Llega a afirmar que ¢l ceder su derecho y dar su vida por otro, mds
atn si es enemigo, es un acto heroico y mds virtuoso (26). Contra la
opinién de Santo Tomds, dice que €l amarse a si mismo y preferir
su vida a la ajena sc reficre al orden espiritual.” Esta opinién la
acepta en su totalidad Salén.

Cuestién mas delicada es la referente a la licitud o ilicitud de
procurar la muerte del agresor en defensa de los bienes tempo-
rales.

e

nem vero illam, quam directe et formaliter ommuino nollet, materialiter tantum
-consentiat ut effectum subsequutum ex illo bello defensivo, et sine qua occisione
.aliter se defendere non valuit. Savéx, . 64, art, 7, cols. r'27o.

(22) SaLox, q. 04, art. v, cols, I1.209-1.211.

(23) SALON, (. 64. art. 8, cols. r1.z23-1.223.

(24} Tenert.

(28) Dico primo, quod potest contingere casus in quo invasus teneatur non
se deferwdere, si aliter, quam agresorem interficiendo, propiam vitam teneri non
pofest: tunc scilicet, quando aggresor est Rex reipublicae valde mecessarius:
Bt hoc non propter ipswm regem, sed propter bonum commune, quod ex ejus
vitae resultat, quod ex ordine charitatis anteferendum est bono private. Dico
sectndo posse etinm contingere casum, in (quo invasus teneatur se defendere,
etiam cumoccis ione aggresoris; tunc scilicet, quando invasus est persomd rei-
publicae valde necessaria propter eamdem rationem.

_ (26) Dico tercio, in aliis casibus liberum esse uniquique, vel defendere pro-
piam vitam, vel cedere iuri suo, perfectio enim virtutis est, ponere vitam pro
amico sue, atque adeo pro inimico, ut salutem acternam consequatur. ARAGOXR,
.q. 64, art. 7, pag. 381.
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Excluidos los casos en que puede recobrarse la cosa por via
judicial, se observan distintas orientaciones en los escritores co-
etdneos o anteriores comentados por los agustinos. Observamos
una opinién intermedia en el Panormitano. Considera un crimen,
en el fuero interno de la conciencia, dar muerte al ladrdn en de-
fensa de los bienes materiales. En el fuero civil lo cree justo

Sin embargo, la opinidén comidn, seguida por Aragén es que en
el caso de no disponer de otros medlos de defensa, es licito el acto
contrario a la vida del invasor de nuestros bicnes. Los bienes son
prolongacién de nuestra persopalidad y, en consecuencia, defiende
indirectamente de la vida propia. Por otra parte, no considera este
caso de extrema necesidad cuando viene como invasor a Incautarse
de los bienes que no son suyos.

Salén sienta esta doctrina: es licito dar muerte al ladrén en de-
fensa de los bicnes siempre que éstos sean de un valor conside-
rable (27). Afiade un inciso de singular importancia. De la misma
manera que el juez no condena a muerte en caso de un hurto ordi-
nario, tampoco el particular puede defender sus intereses con
unos medios tan desproporcionados. Entre las razones que expone
para probar la licitud de la muerte del agresor en defensa de los
biencs cuando se trata de una proporcién grande de los mismos
esta, en primer lugar, que son medios necesarios para la vida, lue-
go con esto defiende su propia vida. Desde otro punto de vista,
el ladrdn, al querer invadir los bienes, se presenta con violencia, y
tenemos el caso de la agresién injustificada. J.a misma opinidn tie-
nen respecto a la defensa del honor. El honor es un bien de valor su-
perior a las riquezas. S1 en este caso admiten la licitud de la defen-
sa hasta con la muerte del ladrén, con mds razén cuando se trate
del honor. . ‘

Concluyen : a pesar de lo dicho, en estos casos nunca es licito
atentar directamente contra la vida del culpable, aunque se puede
tolerar frente a los fines dichos. Atentar directamente contra la
vida sélo es licito a la autoridad piblica, al juez, al verdugo o al
militar en batalla.

Santo Tomds se plantea la cuestién de si es licito al particular
dar muerte a un malhechor en el caso de no ser agredido. Con-
testa negativamente. Mientras obre como tal particular. Ilegaria-
mos insensiblemente a la venganza privada. Pero a esta afirmacidn
tomista Cayetano pone algunas dificultades recogidas por Ara-
gén, aunque no seguidas. Es licito—escribe Cayetano--por au-
toridad privada matar al tirano, luego la licitud del acto nos ga-
rantiza la afirmacidén en el problema planteado. El mismo Santo
Tomés nos da su apoyo al considerar licita la muerte del tirano
por autoridad privada, siempre y cuando no se pueda recurrir al
superior. Aragén concluye categdrico, después de analizar una

(27) Licet in defensione bonorum (modo sint ahcums momcntl) occidere la-
tronem. SALON, ¢. 64, art, 7, col. I.214.
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serie de casos concretos presentados por Cayetano: «No es licito
a nadie el dar muerte por autoridad privada sino después de haber
sido condenado por el juez o autoridad. Y esto mismo, no de una
manera general, sino sélo por causas gravisimas 'y, urgentisi-
mas» (28). Saldén {29) prueba esta misma doctrina con varios ar-
gumentos. En primer lugar, recuerda el pasaje de San Pablo a los
Romanos {30}, en el que afirma: «Si haces ¢l mal teme a los ma-
gistrados y ministros de justicia, pues no en vano llevan la es-
pada. Son ministros de Dios vengador para castigo del que obra
el mal.»

La razén y causa de castigar a los malhechores. con pena tan
grave es el bien comin, que asi lo exige. Mas el .procurar el bien
comtin pertenece a la autoridad ptiblica. No a los particulares. En
Gltimo térinino, recoge un pasaje de San Agustin, de la Cindad
de Dios, en el que afirma que quien mata a los malhechores sin
tener autoridad publica ha de juzgdrsele como homicida en cuanto
se atreve a usurpar un poder que sélo a Dios compete v que no le
ha sido legitimamete transmitido.

Como el caso mds discutido en la historia es sobre la licitud de
dar muerte al tirano, observemos esta distincién que siguiendo a
Santo Tomds hacen nuestros autores. El tirano puede serlo en dos
sentidos’ muy distiritos. Se considera tal a aquel que recibiendo
la autoridad legalmente convierte ésta en tirania y conira el bien
comun -de sus sdbditos. En este caso debe ser juzgado y conde-
nado por la autoridad.

Un scgundo caso nos presenta al tirano que usurpa el poder y
convierte éste en su provecho y contra el bien comdn. KEn este caso
todos-los autores admiten la posibilidad de eliminacién por sim-,
ple autoridad privada. Salén lo razona de la siguiente manera:.
Si no tenemos posibilidad de recurrir a un superior que impida la
usurpacién y evite el mal, cualquiera puede en concepto de.dcfen-
sor de la nacién darle muerte por autoridad propia. Es un invasor
que usurpa nuestro derecho y nuestra paz. A todos nos concede
la misma naturaleza un derecho de repeler la fuerza y la injusticia
que venga contra la sociedad a la que pertenecemos y de la que
somas miembros. Tenemos todos derecho a defender la nacién en
¢l caso de una guerra justa contra cualquier invasor. El primer
invasor es el tirano. Luego con el mismo derecho que en la guerra
justa podemos darle muerte como al enemigo en guerra justa.:

% X X

I.a autoridad puede imponer la pena de muerte, por derecho na-

(28) Postqmm aliquis fuste ad mortem est damnatus, lcite potest princeps,
vel respublica cuicunque privatae personae dare faculmtem ut illnm occidat. Ita
solitus erat dicere Magister Victoria super istum art...,Et probatur argumentis
pro parte affirmativa factis, Non est tamen hoc faciendum frecuenter, nisi ob
gmvxssxmam el urgentissimam causam. ArAacON, q. 64, art. 3, pag 351.

S 29)  SALON, q. 64, art 3, col. 1.156.

{(30) Rom. c. 13, v. 4.
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tural. Estd obligada a poner los medios suficientes para- conser-
var la paz social. Si esto exije la muerte dél perturbador, debe
aplicarle esta pena.

Salén toma la cuestidn desde el punto de vista de la fe, v ‘en
su primera conclusién declara ser de fe, que a los jueces y aulo-
ridades ies es licito el condenar a la Gltima pena a los malhecho-

Entre las pruebas, comenta varios textos sagrados, como el
pasaje de Exodo {31}, cn el que se manda a los jueces del pueblo:
«no dejards con vida a la hechicera. El reo de bestialidad S(‘rd.
muerto, etc.n.

Cita otro del Deuteranomio {(32): «Uno que cometié un delito
digno de muerte sea colgado de un madero, ete.».

Y el salmo ciento que habla de la muerte de Jos malhechores
y pecadores, para conservar la paz social y en pro del bien co-
mun. Cita igualmente el capitulo gquinto de los hechos de los apds-
toles, en el tétrico pasaje de Ananias y Safira.

En ofros argumentos afirma que asi como el médico corta el
miembro enfermo y corrompido para conseguir la salud y vida de
todo el cuerpo, asi debe hacer el Juez y autoridad cuando se trate
de un miembro enfermo en el cuerpo social {33). Idéntico argu-
mento esgrime el Beato Alfonso de Orozco \34\

En el Antiguo y Nuevo Testamento se permite y estd autoriza-
da por causas justas la pena de muerte. Si no fuese conforme a la
ley natural no lo permitirfa. Y si es conforme a la ley natural la
autoridad podrd imponer la pena capital {35).

Interpretacién del quinto precepto del decdlogo. Nos encon-
tramos con un precepto natural negativo. Como natural, indispen-
sable, y con un valor trascendente y absoluto. ¥n contraste, apa-
rece la doctrina defendiendo en determinados casos la 11c1tud de
la pena de muerte.

Entre las evasivas al precepto natural, encontramos una expll—
cacién seguida por la mayor parte de los tedlogos. Afirman - que
este precepto .«no matards» sblo prohibe la muerte del inocente.

Pero esta sentencia, dice Aragén {36} no es verdadera, pues el que
[ S S

(31) Exodo, c. 22, vs. II y ss.

(32) Deut. 21, v. 22.

(33) Sicut medicus tollit membrun putridum ut totum corpus “vivat, et bono
particulari praeferefidum est commune, ita quia bonum, et pax Rexp vitague
peccata huius mistici corporis sic (1<1g1t instum est ut iniqui particulares tam-
quam membra putrida tollantur. SaLdw, q. 64, art. 2, vol. 1.142.

(34) «Sane ut membrium putridum merito a corpore separatur, me omnia
membra contaminare possit, ita in regnus civitateve recte iura disponunt, ut
flagitiosi occidantur Ne forte respublica impiis impune agentibus, maguam
subeat dacturam, et pereaty. Regalis Institutio Orthodoxis ommbus potissime
Regibus, et l”uncqnbus perutilis, Catholico regi Hispaniarum Phllxppo secundo
dicata. ITfratre Alphonso Orozco, sancti doutous Augustini instituti, Aucqow
Alcald, 1563, c. 29, pig. 51 (B1b1 Escurialense, 50, V. 43).

(35) Ergo ratio propterquam nunc est licitum maleficos interficere, non est
exceptio veteris legis, sed ipsum ius naturae, quod hoc dictat, ARA(‘()N ,. 4. 64,
articulo 2, pig. 340. -

(36) Q 64, art. 2, pag. 34I.
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por autoridad privada mata a un malhechor quebranta este pre.‘
cepto.

Y Salén (37) anatematiza esta sentencia por falsa y pehgrosa.
El precepto natural afecta a cada uno en particular. Prohibe al
individuo dar muerte por propia- autoridad tanto al inocente como
al culpable. Si el precepto sélo afectase a los inocentes, entonces
seria. licito al particular dar muerte al malhechor por su autori-
dad propia.

Mas el precepto en tapete no permlte esta interpretacién. Sélo
en el caso de la propia defensa le seria licito legar a tal efecto ex
tremo, como hemos probado anteriormente.

Otros autores afirman que este precepto sdlo prohibe dar muer-
te por autoridad privada. También califica Aragén esta sentencia
de ncompleta. Pues el que mata en propia defensa no quebranta
el precepto (38).

A Salém (30) le merece la misma calificacién. Es falsa. K 1 Juez
que en juicio condena a un inocente comete un homicidio, y todo
homicidio cae en la prohibicién de este precepto natural. Sin em-
bargo, el Juez que condena a un inocente, y a un culpable, e
ambos casos condena con autoridad piblica. En el primer caso
comete un homicidio perfecto, y en el segundo obra rectamente.
Luego no es criterio suficiente el aportado por esta teorfa de la
autoridad pablica. Por-otra parte, el hombre que se encuentra ante
el invasor y le mata, obra licitamente, Pero lo hace por autoridad
privada, defendiendo su vida.

No es necesario que le garantice la autoridad ptblica, sino que
directamente recibe ese poder del derecho natural.

Para Salén, €l quinto precepto del decélogo prohibe solamente
aquellas muertes que repugnan a la recta razbén, o que la recta
razén no apruebe. En este sentido se puede ver claramente que es
un precepto de derecho natural, o conclusiones deducidas inmedia-
ta y directamente de los primeros principios del Derecho natural.

Este es el sentido genuino y propio de los preceptos del deci-
logo, prindipalmente los negativos: secundum dictamen rectae
rationss.

Salén afirma que los preceptos «wno jurards», «no robardsy,
etc., se entienden sicmpre «nisi recta ratio aliud exigety, como en
el caso de extrema necesidad que autorizaria a coger lo ajeno. De
la misma manera el precepto «no matards» se entiende «nisi recta
ratio aliter exigat, vel non occides, nisi iuxta dictamen rectae ra-
tionis». No es un precepto general que prohiba toda clase de muer-
tes. Entre las razones alegadas por Salén en prueba de su doctri-
na se encuentra este argumento: el precepto «mo matards» es de

DRSNS S

(37) Q. 64, art. 2, col, 1.145. .

'38) Quia quih hominem, cum moderamine inculpatae tutelae id interficit,
propn autoritate id facit, et tamen is praeceptum non transgreditur, cum tahs
occisio fit lcita et honeqtd ARrpeoN, q. 64, art. 2, pag. 341.

(39) SaLoN, q. 64, art. 2, col. 1.146.
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derecho natural. Como el derecho natural no.es otra cosa que el
dictamen de la recta razén, luego este precepto sélo prohibe aque-
llas muertes a las que se opone la recta razdn.

En segundo lugar afirma que lo que prohibe este precepto no
es malo porque esté prohibido, sinc que estd prohibido en cuanto
es Intrinsecamente malo.

Ahora bien, al dar muerte a un hombre no es intrinsecamente
malo porque en algunas ocasiones es licito. Luego es intrinseca-
mente malo dar muerte a un hombre cuando esta muerte repugna a
la razénm. .

El homicidio, tal como le entienden nuestros autores, es siem-
pre pecado y estd prohibido. Aragédn la define: «est iniusta homi-
nis occision. Pudiéramos afiadir: toda muerte humana procurada y
opuesta a los dictdmenes de la razém.

El homicidio, agrega Salén, es contrario al derecho natural, y
el mismo derecho le prohibe en cuanto es contrario al dictamen de
la recta razén 740).

En conclusién, podemos afirmar que el quinto precepto del de-
calogo no prohibe dar muerte a los malhechores, cuando esta mis-
ma muerte esté conforme con la recta razém, y lo exige en relacidén
al bien comtn. '

Probada la presencia de un precepto natural, caben dos casos
en los que la dltima pena es licita. Primero: Intencionada y cons-
cientemente por el Juez que condena a muerte. Segundo: Sin in-
tencién directa, en la propia defensa, y en la defensa de la propia
nacién contra el invasor injusto por el ciudadano con autoridad
privada.

Contra las objeciones que desde el punto de vista de la reli-
gién se han hecho, responde Aragdn: sila justicia pide que se con-
dene a la pena capital, debe imponerse. Y -aunque ¢l Juez sepa
con toda certeza que el condenado a muerte se condena, no por eso
debe dejar de aplicarle la justicia. Serfa la vélvula de escape que
tendrian todos los malhechores para librarse de la muerte decla-
rdndose impenitentes {41). ' ' ‘

Idéntica es la doctrina de Salén (42). Y se contenta con recor-

(40) SaLox, q. 64, art. 2. «Ex his ommibus infertur apeite differentia inter
homicidium et occisionem hominis, nam illed cum sit occisio hominis contra
rectam, rationem  est intrinsice malum, occisio autem hominis simpliciter sumpta,
licet primo aspectu sonet malum, et habeat speciem mali potest tamen ex causa
legitima honestari, eum non sint intrinsice males,

(41) Quamvis iudices pronjores debeant esse ad miserendum quam ad pu-
niendum, si tamen iustitia postulat, ut alicui capitis paena imponatur etiam si
per revelacionem certo cogmnosceret talem malefactorem continuo in infermum
descensurum non deberet a iustitiae executione cessare, Tum quia si contrarium
esse verum, omnes malefactores hoc artificio uti possent, quod fingerent se impe-
nitens, ut hac ratione mortem evaderent, quod in damnum reipublicae quam
maxime cederet. Aracow, q. 64, art. 2, pig. 344.

(42) Sanbxn, q. 64, art. 2, Col. 1.151. In tali casu, iudex iuste potest et debet
occidere malefactorem. etiam si sciret ex divina revelatione statim damnandum.
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dar al Juez que por si o por otro, intente moverle a penitencia y
se le faciliten los sacramentos, principalmente la penitencia.

Alega otra razén; la pena no se impone en beneficio del mal-
hechor, sino de la comunidad. El Juez tiene obligacién de velar
por el bien general de la sociedad y anteponerle al particular de
un individuo. :

El Juez o autoridad no es libre en la administracién de justi-
cia. Debe aplicar la norma en bien de la sociedad y conforme a lo
recto y justo. La justicia no se opone a la misericordia. Son com-
plementarias. Cada una de las virtudes antedichas tiene su campo
propio de accién. Y los jueces son los ministros de Dios en la
aplicacién de la justicia.

Al hablar Aragdén del sujeto paciente y recalcar su perniciosi-
dad frente a la sociedad, tal vez no hace resaltar lo suficiente la
responsabilidad o conciencia delictiva del inadaptable como ele-
mento esencial subjetivo para la imposicién de la pena. :

E R

+ Otra cuestién de singular importancia comentan los autores
agustinianos: L.a licitud o ilicitud de atentar en algin caso contra
la vida del inocente.

Esta inocencia puede aparecer bajo dos modalidades diferentes.
Primera, que se trate de un inocente legalmente reconocido ino-
cente; segunda modalidad, que a una inocencia real se oponga
una culpabilidad legal, y conforme a esto a un inocente se le juz-
gue culpable y se le condene.

En el primer caso, su conclusién general es negativa. Salén
presenta su doctrina en dos conclusiones: Es licito dar muerte al
inocente siempre que se realice en cumplimiento de un precepto
divino (43). Y la segunda, negativa y firme, considera que fuera
del caso precedente seria ilicita la muerte del inocente, cualquiera
que sea el titulo y razones que se aleguen para conseguir tal efec-
to (44).

Pero a renglén seguido presentan un interrogante. ¢ Puede darse
¢l caso que en dilema frente al bien comin aparezca como licita la
muerte del inocente? Aragdn se fija en la obligacién contraria.
Obligacién que tiene la republica de defender a sus cludadanos,
y el primer ciudadano es el inocente. Luego nunca es licito matar
al inocente aunque el bien comin de los demds ciudadanos sufra.

Sus conclusiones son claras. Primera conclusion : La nacién ni
por miedo u otra causa cualquiera nunca puede dar muerte al ino-
cente, pues es esencialmente malo procurar la muerte del ciudada-
no inocente (435).

(43) Sardw, q. 64, art. 6, col, 1.188, Ex divino praecepto licet sic inocentem
occidere. '

(44) SaLéw, (. G4, art. 6, col. 1.189. Secluso tali divino praecepto nulli licet
ullo “titulo, aut ratione occidere innocentem, L

- (45) st enim occisio inocentis, sive publica, sive privata autoritate facty
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Esto, probado, no es licito entregar al enemigo un inocente
si ha de ser muerto por él, a pesar de exigirlo el bien comun. Se-
ria una cooperacion formal en ese homicidio. l.uego por nlnguna
causa o motivo es licita tal entrega.

Otra prueba: Si el enemigo exije que se le entregue una jo-
ven virgen del pueblo para V101ar1a, y caso de negativa peligrase
el bien comun, siempre serfa ilicita la entréga, aunque el bien co-
man peligrase. Serfa pecado. Mas grave serfa el entregarla para
que la prive de la vida. La entrega del inocente es un medio nece-
sario en su muerte. Si esa cooperacidn es necesaria, es ilicita.

En el caso presente adopta Salén una posicién intermedia a
las dos corrientes extremas. Nunca le serd licito a la autoridad
entregar un inocente al enemigo. Seria entregarle a la muerte sin
culpa y, por tanto, sin causa. Aunque el inocente, si peligra toda
la sociedad y el bien comiin, por caridad y justicia legal deberia
él mismo entregarse. La autorldad puede mandarle ‘que se entre-
gue por €l bien comin, si reusa tal precepto, como a desobediente
puede castigarle con la entrega {46).

Esta es la solucién, agrega Salén, al problema que se presen-
td a los gobernadores responbaoles, y la mancra de evadir las dos
sentencias extremas con todos sus inconvenientes. O sea, la de
Vitoria que deficnde que la autoridad ante el bien comin en peli-
gro debe entregar al inocente, y la de Soto que cree que la entre-
ga argiiirifa un homicidio, pues el inocente sufrirfa la muerte por
el hecho de la entrega. La justicia y bondad del precepto sefiala-
do trata Salén de probarla por varios modos. En primer lugar,
el superior puede mandar al inferior todo aquéllo, a lo cual ésté
estd ya obligado anteriormente, y como en el presente caso ya
estaria obligado por caridad y por justicia legal a entregarse para
librar a su patria, luego el mandato serfa justo y licito. :

Por otra parte, la sociedad no domina sobre las vidas de los
componentes ni puede disponer de sus bienes, a mo ser que el
bien comdn lo exija. Como no puede privar de la vida a los ciu-
dadanos porque no tiene causas suficientes, puede imponerles que
se entreguen ellos al enemigo, con los riesgos que esto lleve ‘con-
sigo. Lo mismo que €l general puede obligar a un soldado a per-
manecer en un puesto de absoluto peligro, siempre que el bien co-
min lo exija, y sabe que en su puesto ciertamente va a morir.

Todo hombre puede exponer su vida por su amigo. Esto por
intrinsice mala: hoc est, ita necessario immutabiliter, vel indispensabiliter mala,
et lege divina et naturali prohibita... nulla etiam circunstantia, aut casu quoctum-
que, a sua malitia possit separarl. Amraacdyw, ¢. 64 art. G, pdg. 373

(46) Sarow, ¢. G4, art. 6, col. 1.196. Non potest potestﬂm publica occidere
ilum innocentem, guia neque est malefactor, neque invasor, neque simpliciter,® et
absoluta tradere tyrano, quia neqtie potest illum offerre morti sine ulla culpa, sed
cum ipse innccems temeatur ex praecepto charitatis, imo et ex iustitia legali
praeferre bonum commune proplae vitae, et tradere se ipsum in eo casu ad

iberandam patriam, potest et debet hod¢ illi praccipere, quod si non obedierit,
tunc ut!reum fam et inobedientem iusto praccepto poterit eum- ‘tradere tyramo.
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caridad. Pero cuando se trata del bien comin, se debe (teneri)
exponer todo menos lo espiritual. A esto mismo puede la autori-
dad obligar, lo mismo que al rico le puede obligar a dar sus bie-
nes en caso de exirema necesidad al pobre que sufre tal necesi-
dad. De no hacerlo, como a desobediente y rebelde puede entre-
garle: Nadie puede cortar su lengua o mano, vy le es licito entre-
garse para que se las corten cuando hay justa causa.

De la misma manera que la republica puede exponer la vida
de sus stbditos por justa causa y necesidad también en el caso
presente.

La segunda modalidad con que puede presentarse ante la, doc-
trina la inocencia, la estudian los cldsicos al tratar de «justitia
iudicis» en la cuestidn sesenta y siete. Salén sienta la doctrina en
una conclusién que ha de constituirse en la piedra de escdndalo
entre los autores. Es la siguiente: Cuando el Juez ha puesto todo
cuidado y diligencia en escudrifiar a Jos testigos, y apartar los
falsos o contrarrestar su declaracidn, tiene que sentéenciar confor-
me a lo probado en juicio y no segin la verdad por él conocida
privadamente {47).

ILa razén general de esta conclusién es que el Juez, cuando sen-
tencia, lo hace no como persona privada, sino ptblica, y, por lo
tanto, debe atenerse a las pruchas publicas y no a’su ciencia pr1~
vada y particular. Como afirma Santo Tomés, el efecto que es pd-
blico no puede provenir de una. causa privada.

Dos casos contrarios pueden presentarse en relacién a la con-
clusién propuesta: ) Que se {rate de un reo que al Juez le conste
su culpabilidad, pero que las pruebas nos seflalan su inocencia.
En este caso todos los autores estdn conformes en afirmar que el
Juez no. puede condenar al reo que juridicamernte no aparezca como
tal, aunque privadamente le conste su culpabilidad con toda cer-
teza. -Serla Juez y testigo a la vez y no le estd permitido. &) Cuan-
do aparece juridicamente probado que una persona es culpal.)le
al Juez le consta ciertamente por sus conocimientos privades que
es inocente. En este punto no hay unidad de criterio entre los
comentaristas de Santo Tomds y aparecen las opiriones.

Los primeros aceptan en toda su amplitud la conclusién pro-
puesta, y siguiendo a Santo Tomds creen que el Juez debe juzgar
por las pruebas habidas y no por su saber particular. Una segunda
opinidn, totalmente opuesta a la anterior, se afianza en que el Juez
nunca y por ninguna causa puede juzgar contra verdad. Entre
las razones propuestas se encuentran las siguientes: @) Es pecado
grave obrar contra la propia conciencia. &) No debe seguir el Juer
¢l camino que le sefiala una mentira perniciosa y que perjudica
a tercero. ¢) El Juez debe juzgar segtn verdad. &) Lo que es in-
trinsicamente mdlo e inicuo no puede, bajo ningtn pretexto, lle-
P

{47) Quando ommj diligencia adhibita iudex non potest repellere falsos textes,
tenetur indicare juxta ea quae proponuntur, et probantur in iudicio, et non se.
cindum veritatem quam ipse privatim novit. SALON, q. 67, art. 2, col. 1.385.
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varlo al acto. El matar al inocente es intrinsecamente malo ; luego
por ninguna razén puede imponerlo. ) Las pruebas juridicas se
posponen siempre a la verdad. /) El fin es mdas principal que los
medios. Y las pruebas estdn subordinadas al fin, no el fin a los
medios. Si el fin estd en oposicidn a los medios nos inclinare-
mos al fin. g) L.a ley y el derecho son para dar a cada uno lo suyo,
luego para que por un medio u otro que sc absuelva al inocente.
%) No puede juzgar por la declaracién de falsos testigos, etc., etc.

Una tercera opinidn, intermedia, distingue en las causas cri-
minales cuando afectan a la pena capital o a la mutilacién de al-
gin miembro. En estos casos, dicen, no puede sentenciar confor-
me a lo declarado por falsas pruebas. En los demds casos -crimi-
nales y en las causas civiles, dicen que deberd seguir las pruebas
judiciales. '

De esta opinién dice Salén (48} que es la menos comin y la
que menos tiene de verdad.

Su orientacién es tomista, defiende la primera sentencia como
mé#s probable y més cierta. Sin embargo, afirma que no debe apli-
carse sin més, sino que debe tentar el Juez todos los medios po-
sibles de esquivar la sentencia {49). Y da una serie de consejos
al Juez y normas para librarse de tal sentencia, pero que si en
dltimo término persiste la prueba que sentencie conforme a la
prueba. ‘

Es lo mas probable que la falsedad esté en su convencimiento.
Y asi como no debe condenar a nadie si no se prueba, asi debe con-
denar si se prueba que es culpable. Y como la.verdad del juicio
aparece en las pruebas juridicas, el Juez debe juzgar conforme a
esa verdad juridica {50).

Argumento que refuerza con el testimonio de San Agustin (51).

«En las leyes temporales, aunque las discuten al establecerlas
como normas, pero, una vez promulgadas y confirmadas, no es
licito al Juez someterlas a nuevo examen, sino obrar conforme a
ellas». Y como la ley es la que sefiala las penas que debe imponer
y las pruebas que debe dar crédito, luego debe juzgar conforme con
las pruebas juridicas.

El matar al inocente es simpliciter malum. El dar muerte a
quien cree inocente, y- que se prueba ser culpable, es justo {52).

(48) Sawow, q. 67, art. 2, col. 1.303.

(49) Saudw, q. 67, art. 2, col. 1.304. :

(50) Unde argumentar, -iudex debet iudicare iuxta iudicii veritatem, sed
veritas simpliciter sumitur a parte rei veritas autem iudicii ex probatione iuridica,
ergo index debet iudicare, secundum probationem iuridicam, Saréx, q. 67, articu-
o 2, col. 1.308. :

(51) Saw Acusiiw, De Ferg Religione, C. 31, nfim, 58, B. A. C. Obras de
San Agustn, t. IV, pig. 141.

(52) Occidere innocentem simpliciter malum esse, occidere autem innocens
tem probatum nocentem aectoritate publica, hoc non esse malum, imo iustum,
cum teneatur iudex ferre sententiam, quando illam non potemt diferre, nec
supercedere causae, seeundum id quad probatur iuridice. Sarow, q. 6y, art. 2,
col. 1403. -
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E1 Juez, en tanto, puede v tiene autoridad para-dar sentencia en
cuanto obra como persona publica y con autoridad ; luego la sen-
tencia no serd justa si responde a su particular modo de ver las
cosas, abandonando las imposiciones legales. Y entre ellas estdn
las pruebas pubhcas Aungue estas pruebas no nos dlesen la verdad
del hecho, si nos dan la verdad juridica.

Aragon sigue la misma doctrina que Salén y concluye: «Kl
Juez tiene que condenar al inocente si aparece culpable conforme
a las pruebas legales» (53).

En cuanto a la no defensa del inocente, no es lo mismo coope-
rar a la defensa del inocente que entregarle a los enemigos. En el
primer caso puede ser licito el abstenerse, y con mds razén si en
ello va €l bien comin. En el segundo caso nunca serfa licito el en-
tregarle a los enemigos. Aunque peligrase el bien comtin (54.).

E] caso en que aparece con més frecuencia y gravedad el pro-
blema de la inocencia frente a la muerte procurada, es en la guerra
justa. El inocente puede llegar a ser un obstdculo en la marcha
de la guérra. Puede también ser un objetivo atil para conseguir la
victoria. Puede, en casos, formar dilema su mwuerte y Ia derrota.
En estos casos, Aragén hace depender la licitud de la muerte del
inocente, de la intencién y fin préximo o directo en las operacio-
nes. En una primera conclusién afirma que en la guerra justa nun
ca es licito procurar la muerte del inocente de una manera di-
recta-(55). Igual que en Ja paz, nunca es licito matar al inocente por
delitos ‘ajenos, asi en 1a guerra, pues la razén es la misma. La in-
jutia parte de la nacién, no de los m1embros, pues entre ellos
habrd 1nocentes.

No encuentra ilicitud alguna en el caso en que la muerte se
siga’ accidentalmente {(56).

Si se ha de tomar una ciudad y en ella hay inocentes y en el
ataque mueren, tal muerte no es voluntaria. Tampoco ilicita. Es
voluntaria «in sua causa». Como consecuencia, no tienen los sol-
dados obligacién'de cesar en la lucha y en cl fuego siempre ‘que
14 guerra sea justa. :

Puede darse el caso en que la guerra sea justa, pero los benefi-

(53) Tudex temerit condenmare inmocentem, probatum nocentem .sccundum
allegata et probata. Aracdw, q. 67, art. 2, padg. 404

(54) «Non esse idem, moraliter locuendo non defendere innocentem et tra.
dere illum tyranno, sicut nec pati mortem pro amico et parare sibi illam propiis
m’unbus. Primum enim est licitum, utpote, -quod in mera neg,a,twne congistit :
fon atitem secnundum cum sit zu,ere» ARracdy, q. 64, art. 6, pig. 374.~<¢5i enim
niillus tenetur cum. pr opie vitae pemculo mnocentem liberare, quia secumduim
ordigem caritatls magis se, quam proximum debeat diligere a forciori nec tes-
publica tenebitur cun communi detrimento unum civem defendere, (uamvis
imnocentem». ARAGON, (. 64, art. 6, pAg. 375.—«Ex dicti infertur, nunjuam esse
licitumy etiam pro Dhomo totius 1e1pub11cae aut occidere 11111mcntem aut tradere
intérficiendiomy. . G4, -art. 6, pig. 375.

(55) "ARAGON, . 64, art, 6, pag. 375.

(36} 'Dico Secumdn’ quod per -accidens, ¢t praeter infencionem nilluh ‘est
pecatum m bello innocentes interficere», Idem.
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cios que de la guerra se sigan no compensen de los males de la
guerra. En estos casos, aunque perjudicial, la guerra no deja de
ser justa, y aunque se "admita la licitud en los casos de ataque ) y
eliminacién de los inocentes, se reprueba el hecho de la guerra (57
Esta eliminacién del inocente, ademds de ser accidental en el acto,
debe ser necesaria para conseguir el fin mediato, y caso de en-
contrar otro medio de alcanzar la victoria obliga éste, aunque
sea.mas dificil de procurar.

En relacidén con esta doctrina, no seria licito eliminar al ino-
centé para prevenirse contra futuras venganzas por parte del
inocente. «Non sunt facienda mala ut inde- eveniant bona,  vel ut
evitetur maiora mala». El dar muerte al inocente es intrinseca-
mente malo ¥ ninguna razén puede justificar esta muerte {58). Otra
razén clara aparece al considerar lo ilégico de castigar un delito
futuro que en realidad solo tiene actualidad en nuestra mente {59).

FEl swuicidio :

Al hablar de la licitud de procurar la muerte del préjimo,
hemos considerado unos casos en los cuales aparece la licitud de la
pena de muerte, basados principalmente en la defensa de fines,
idénticos en naturaleza, pero superiores subjetivamente. En el caso
del suicidio, como esa pugna no puede darse, ni persona alguna
ha recibido poder para atentar contra si misma, ni a Juez alguno
se le ha transmitido, todos los comentaristas dan 1dent1ca respues-
ta en la materia en cuestién. El suicidio es total y esencialmente
ilicito. La muerte de un hombre siempre se ve afectada por el
precepto general y natural del decdlogo: «no matary. Prohibe todo
acto contrario a la vida que repugne a la recta razén. Nada mds
contrario a la razén natural, al amor natural que debemos tener a
la propia vida, que dirigir nuestra actividad a la autodestruccién.
«Considera quantum bonum est esse, quod et beati et miseri. vo-
lunt» (60). La razén natural nos 1rnpone otra direccién para nues-
tros actos que encarna la conservacién y permanencia de nuestro
yo. Buscamos el bien en todos nuestros actos. El bien supremo es
la subsistencia. No admiten los autores ignorancia de ninguna cla-
se en estos casos. Se trata de un principio natural, a*todos conc-
cido y manifestado por la misma naturaleza.

- Recuerda Salén {(61) que la sociedad, como cuerpo perfecLo
puede apartar el miembro peligroso, 1gualmente puede exigir, y

(57) Sed est advertendum, esse maxime cavendum, ne ex bello sequatar

maiora mala, quam per ipswm vitanturs. Aracin, (. 64, art. 6, pag. 375

(58) Secundo occidere innmocentem simpliciter, et absoluté est intrinsice ma-
lum, nec potest aligua ratione wvel fine benefieri, iste modo actu et revera est
innocens, ergo nullo titulo potest licite occidi», SAL(N q. 64, art. 2, col, 1153

(59) «Nan videtur intolerabile, quod quis occidatur pro peccato futnro ma-
xime cum alia remedia possint adhiberi». Aracdny q. 04, art 6, pig. 375

(60) Saw Acustix. De libero arbitris. Lib. 3. C. 7 ¥y 8.

(61) Sarox, g. 64, art. 4, col. 1176.%
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estd en su derecho que no se le prive de un miembro que le per-
tenece. Por tanto, comete una injusticia social aquél que asimis-
mo se destruye.

Aragén, en una tnica conclusién, condensa su doctrina y afir-
ma, ¢ que se da muerte a si mismo de una manera consciente, cual-
quiera que sea la causa, siempre es ilicito su acto (62). El que estd
constituido en autoridad publica puede licitamente matar al mal-
hechor, porque es juez. Pero nadie es Juez de si propio. Luego no
le es licito el quitarse la vida en ningln caso. Goza el hombre de
libertad y puede hacer de lo suyo lo que quiera, pero su vida no
es suya, es un mero precarista de la vida material propia. Sélo
Dios puede disponer de ella, conservarla o destrmrlcz, y a.quellos
a quienes el mismo propletarlo ceda dicho poder.

El suicidio en si es un pecado contra la caridad. En relacién
a Dios Creador, es un pecado contra la justicia, pues destruye lo
que no le pertenece y tiene su titular superior. Relacionado con
la sociedad también es contra la justicia, pues aunque no le per-
tenece nuestra vida a la nacidn, sin cmbargo somos micmbros y pu-
pilos de la misma nacién 63)

El hombre puede atentar contra su vida de dos maneras. Una
directa y otra indirecta. Puede el hombre poner un acto positivo
que directamente vaya dirigido a procurar la muerte propia. Acto
totalmente ilicito.

Puede Hegar a la propia desaparicién de una manera indirec-
ta sin poner un acto destructor, pero no realizando otros actos
que conserven la vida. Lsto, escribe Salén ( 64), puede en algun
caso ser licito. La obhgaaon de conservar la vida no nos obliga
siempre a poner todos los medios existentes en defensa de la mis-
ma. De aqui una serie de casos concretos que sefiala nuestro autor
de los que indirectamente puede seguirse la muerte. Es licito ex-
poner la vida por el amigo. No es un acto positivo que produzca la
muerte. Tampoco se sigue directamente de atender a un enfermo
contagioso. N1 es un suicidio directo, en batalla, en momentos de
peligro lanzarse valiente al ataque.

No hay proplamente un suicidio, pues la muerte no se sigue
de una manera necesaria y directa.

Conclusién final

.Comenzabamos reconociendo influencias exéticas en el campo

juridico positivo. Una serie de factores que van moldeando y vita-
N

(62) «Dico quod quicumgue se ipsum interficit, quacumque ex causa id fiat,
semper peccat mortaliters. q. 64, art, 5, pig. 358.

(63) «Nam comparatus ad Deum, homo, qui se occidit peccat contra ius-
titiam, in gramtum -destruit id, quod est ipsius Dei... Comparatus autem ad
rempublicam facit contra iustittam: Non quia tollit 1d quod est vere ipsiud
relpubhcae respublica enim non habet dominium vitae subditum: sed qula facit
injuriam illi anferendo id quod suae curae atque custodiae est commissumy,
ARAGON, . G4, art. 5, pag. 361.

{64) Sandx, . 64, art. 5, cols. 1186 v 1187,
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lizando las legislaciones en orden a un convivir pacifico y equita-
tivo, de mutuo respeto y propia accién. Contempldbamos el ding-
mico fluir de lo igual y lo justo, para terminar en lo individuo
juridico. Hemos buscado principios, dilemas frios, postulados ra-
cionales, conclusiones légicas, para poder enfrentar unos fines con
otros. Para juzgar en la gama subordinada. de valores. Los prin-
cipios penales, con su caricter medicinal y regenerador, sufren el
contraste v la trepitacion de Io sentimental. Mas frente al senti-
miento, el sabio penalista P. Montes {65) escribe, ruborizado del
alcance de su afirmacién : «Confieso ingenuamente que me es muy
duro y muy desagradable tener que dar a esta cuestién {de la le-
gitimidad de la pena de muerte) una solucién afirmativan. La
racional se impone empujado por la verdad y hacia la verdad.

Haciendo una aplicacién a las circunstancias actuales e inter-
pretando la doctrina de los cldsicos, damos un alcance ontolégico
a sus principios. La pena de muerte no arguye insubordinacién a
preceptdg natural. No lo consideramos tampoco como excepcién-a lo
mandado en el decdlogo. Es, si, una conclusién racional, neccsaria
y justa a unas premisas enmarcada‘; en lo natural,

«Que la pena de muerte, escribe el P. Montes ( 66), absoluta-
mente considerada sea justa, son muy pocos los que la niegan; que
sea de hecho ilegitima en cuanto innecesaria en las actuales circuns-
tancias de la sociedad, es lo que sostienen casi todos los abolicio-
nistas». Pero tengamos en cuenta que las penas no las reclamamos
con caracter sustantivo, sino que seran siempre una conclusién o

calificacién subordinada a unos principios juridicos, a unos hechos

demoledores y a unas necesidades sociales. Y mientras se den es-
tas premisas habrd pena de muerte. En la ontologia penalista la
pena de muerte ocupard siempre un sitial. El homicidio una con-
denacién. La paz social una meta. Nada mds.

RESUME

En lLimitant noire fravail et em concretant son contenu, wnous
avons tenw compte d'un cadre historique et d’un autre doctrinaire.
Nowus étudions quelques des répresentants principauzx de I'Ecole
Pénaliste Aungustinienne Espagnole du XVIe siecle: Fr, Miguel
Bartolomé Salén, Professeur & I Université de Valencia; Fr. Pedro
de Aragén, Professenr a U Université de Salamanca. Et le Beato
Alfonso de Orosco, prédicateur de Philippe 1.
Dans la partie doctrinaire nous étudions Ihomicide et la ]JEZ?Z(’
de mort.
Apres définir celui-ly, on voit 1 malice et Villicitude naturelle

(65) P. Jerontmo Monres, La pena de muerte y ef derecho de indwulto,
cap,- 1, edic. 18y, pag. 36.
(66) Obra citada, C. I., pig. 35.
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de I'homicide. En ce qui concerne lg mort procurée, nous la devi-
sons en deux parties. Premizérement on étudie le cas de la mort
produite par une aniorité privée, ses fondemenis et sa licitude en
face de Pagresseur, I'envahisseur, le voleur et celui qui deshonore.

Deuxieme partic. Nous étudions la portée de Fautorité des ju-
ges et despouvoirs constitués pour condamner & mort le >’ alter”’
comune moyen de défendre le bien commun. Parmi les plusieurs
cas presentés le sujet éxécutant apparait en face du malfaiienr;
de Uinnocent réel et légal; de Pimnocent réel mais coupable légal.

Dernzeremenin ous nous jixons dans le cas ou le sujet exécu-
lant et patient s'identifient faisant remarquer Uillicitude naturelle
de U howicide comme autodestruction.

Finalement nous déclarons dans une conclusion réduite que
nous cherchons des principes, de froids dilemumes, des postulats
rationaux, et des conclussions Zogzgues pour offrir notre travail
p}zzlompﬂzqueﬂurzdzgue au monde positive legal.

SUMMARY

“Whilst Limiting his study. and fixing its subject the author has
always had in mind a historicol frame und a doctinal one.

He studies some of,the principal representatives of the pena-
list Spanish Augustiniam School of the sixteenth century namely
Fr.” Miguel Bartolomé Salon, University Professor in Valencra,
Fr. Pedro de Aragén, Umverszly Professor in Salamanca and the
Beato Alfonso de Orosco, preader to Philip II. -

In the doctrinal part he siudies homicide and death sentences.

After defining homicide, iis natural unlawfulness and pervers-
sity are clearly shown. In conection with the produced death ke
divides his study in two parts. In the first one he considers the
casé of death caused by private authoriiies, its principles and
lowfulness against imiruders, thieves and deshonourers.

In the sccond part ke studies the extension of the authority
of judges and constituted powers to comdamato death an * alter’
as a mean of caring for the common welfare. Am(mg the different
cases presented he comsiders the acting subject in opposition to
the malefactor, fo the real an legal innocent but legal culpir.

Lastly he considers ihe case in which acting and patient subject
cotncide and shows the natural unlawfulness of howicide as a wean
of sclf destruction.

Finally the author points out in a reduced conclusion ihat
ke is only looking for principles, for cold dilemmas, for rational
postulates and for logical conclusions to offer his plzzlosa/rimab
juridical study to the legal positive world.
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Sumario: 1. Los principios determinantes de la valoracién piadose del in-
fantrcidio «honoris causan.—II. La decisiva contribucion de los Reformadores :
1. Doctrina del Marqués de Beccaria. En nota: La posicién de (. Filangieri.—
2. El entendimiento del infanticidio a través del utilitarismo de J. Bentham .-
3. lLa aportacion de G. D. Romagnosi: su verdadero alcance. 4. P.. A, Feuer-
bach, primer sistematizador de tales concepciones.~-—II1. Trascendental infien-
cig de estas doctrinas en las legislaciones ewropeas del siglo xix: 1. Legis
lacion qustricca: (Codigo penal de 1803.—=2. Legislacion espasiola: Coddigos pe-
nales de 1822, 1848, de Carlos VII, de 1850 y 1870. En nota: Cédigos de ing
¥ 1932.—3. Legislacion francesa: Codigo penal de 1791, Proyecto de 1804 v
Coédigo de 1810, Leyes de 1824, 1832 ¥ 1901, En nota: Legislacion belga——
4. Legislacion italions: @) Parma: C. p. de 1820; b) Népoles: C. p. de 1819;
¢) Cerdefia: C. p. de 1859 v Reforma de 1861; d) Estados de la Iglesia: Regla-
mento de Gregorio XVI; ¢) Toscana: C. p. de 1833; f) Du(ado de Mode-
na: C. p. de 1835 2) Canfon Ticino : C. p. de 1873; h) Legislacion unita-
ria: C. p. de Zanardelli (188¢).—-5. Legislacicn alemana : Baviéra C. p: de
1813 y 1861; b) Oldenburg: C. p. de 1814 y 1858; ¢) Sajoma C. p.. de 1838,
1853 ¥ 1868 d) Brunswick: C. p. de 1840; ¢) Wiirttemberg: C. p. de 1839;
f) Baden: C’. p. de 1845; ¢) C. p. prusiano de 1831 y derivaciones posteriores.

6. Otras legislaciones. Reenvio.

1. T.08 PRINCIPIOS DETERMINANTES DE LA VALORACION PIADOSA
DEL INFANTICIDIO «FIONORIS CAUSA»

La concepcién del infanticidio como delito merecedor del ma-
ximo castigo perdura, pues, hasta la segunda mitad del si-
glo XVIIL. A partir de cste momento aparece, en cl dmbito de la
clencia de los delitos v de las penas, un casi undnime sentimiento
de benignidad hacia Ja madre deshonrada. Tal sentimiento cris-
taliza en la configuracién legal del infanticidio como especialidad
privilegiada.

(*). Es el cap. IIL de la- primera parte de la obra Z'l delito de infanticidio,
de proxima publicacion,
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Las causas de tan curioso proceso, conducido, segin Carrara,
por la suprema fuerza de la 18gica (1), deben buscarse en los prin:
cipjos humanitario-utilitaristas que, procedentes del Enciclopedis-
mo francés y de la tGltima fase iluminista, transformaron radical-
mente los supuestos fundamentales de la justicia punitiva tradicio-
nal. El mérito de haberlos sistematizado por ves primera, corres-
ponde, como es harto sabido, al inquieto marqués de Beccaria, y
el de haberlos desarrollado con personales puntos de vista, a Ben-
tham y Romagnosi. Los tres, hermanados por el ansia de humani-
zar los arcaicos sistemas penales a la sazén vigentes, lanzaron su
mas escogida dialéctica contra el desmedido rigor que presidia en
el castigo de la madre infanticida.

La valoracién piadosa del infanticidio florece, por lo tanto,
como consecuencia del gran movimiento reformador del Derecho
penal. Apenas se mediten las directrices y aspiraciones que guiaron
a los mds definidos representantes de la nueva ideologia, se com-
pténderd due su actitud con respecto al viejo concepto de infanti-
cidio; fué natural consecuencia de su doctrina y de sus sentimicn-
tos. Doctrinalmente, ¢l programa de los reformadores estaba ins-
pirado cn el deseo de sustituir los ordenamientos contemporincos
a éllos por otros de acusada tendencia hacia la estimacién de la cul-
pabilidad del agente. El discurrir del filésofo de entonces, entende-
dor de la Filosofifa como norma del buen obrar, aconsejaba que
todo juicio sobre las acciones humanas se emitiera contando con
la personalidad de quien las hubo realizado. Sélo asf, el futuro
derecho de castigar podria enorgullecerse de haber otorgado carta
de naturaleza al anhelado principio de la proporcionalidad entre
el rigor de las sanciones y la magnitud del delito. Sentimentalmen-
te, el tedrico de la segunda mitad del siglo XVill fué humanitaris-
ta por oficio. No olvidemos que sobre él estaba gravitando ¢l aca-
démico espiritu de la Enciclopedia; no se olvide tampoco que ¢l
europeo de aquel momento, abocado a pronunciar la mds solemne
Declaracién de sus Derechos de IHombre, posefa autoridad sufi-
ciente para poder exigir que se le juzgase y castigase comprensiva-
mente, y ordenar a sus portavoces oficiales la inmediata conderia-
cién de los muchos resabios de primitiva crueldad que, tolerados
por el ancien régime, habian pervivido hasta entonces, sin que nin-
gin movimiento organizado de protesta hubiese denunciado su in-
humana vigencia.

Por otra parte, el terreno para hacer virar en cuadrante la con-
cepeidn del infanticidio estaba bien preparado, habida cuenta de
que, virtualmente concluido el proceso de secularisacién del Dere-
cho penal, los principios ascéticos que en épocas anteriores habian
determinado la valoracidn del infanticidio como ‘especie agravada,
no gozaban ya de demasiado predicamento. Dandose cuenta de
ello, la critica se pronuncié en las direcciones siguientes :

{1) CarraRA: Programmu. Parte speciale, vol, I 5. ed. Fucca, 1881, § 1200
(pag. 333).



Las corrientes humomitarias del sigle XVIII ‘49

@) La conducta de la madre que priva de la existencia a su
‘tierno fruto, puede haber sido inspirada por diversos motivos: De
«ordinario lo habré sido o por el deseo de desviar el curso normal
y legitimo de una sucesién \usordlda veduta di speculazioney,
sentencia Carrara) {2}, o por el més noble de ocultar-el parto, su-
primiendo al mds acreditado testigo de la inmoral concepcién. El
‘primer supuesto sélo reclama duro e implacable cas‘ago técnica-
‘mente,- es una hipétesis de homicidio cometido con dnimo de lucro.
El segundo, sin -embargo, mueve a piadosa y caritativa toleran-
«cla ; Jurzdlcamente exige ser- destacado del delito- tlpO {homici-
dio), para hacer de él una figura pr1v1leg1add en razén del mdvil :
el infanticidio por causi de honor. Este, tnicamente, merece. el be-
neficio de ser tipificado aparte. Los demds casos en que la muerte
del hijo, cualquiera que fuese su edad, no obedezca al deseo ma-
terno de velar la vergiienza sexual, previstos-estdn, sin necesidad
«de otras especificaciones, en los preceptoa que sancionan el parri-
«cidio impropio y el homicidio (genérico y agravado segtn las cir-
«cunstancias que en ellos concurran y en armonia con las normas re-
guladoras de la participacién criminal.

by Dibujados los limites del verdadero delito de infanticidio
{muerte del recién nacido causada voluntariamente por la madre
‘para ocultar su deshonra), se hacia necesario determinar la san-
cién mas adecuada y eficaz. En este punto intervinieron dos 6r-
denes de consideraciones: De una parte, Ia humanitaria compren-
sién de la torpe conducta de la madre que, para salvar el honor,
«opta por la dolorosa y perpetua. separamon del hijo recién engen-
drado ; de otra, la utilitaria preocupacién de elegir una pena eficaz
para reprimir tal supuesto. Los dos fueron manejados. por los re-
formadores. Veamos de qué modo :

II. La DECISIVA CONTRIBUCION DE 1.0S REFORMADORES

1. Doctrina del Marqués de Becmﬂ'a {1738-1704).

Las referenuas que nos ofrece el Marqués de Beccaria sobre el
infanticidio aparecen en su Dei delitti e delle pene (1764). En este
optsculo, cuya trascendencia renovadora fué extraordinaria, la
Juqtlcm, penal estd concebida sobre fundamentos utilitarios: debe-
r4 tender, por encima de cualqmer otro objetivo, al bien de la co-
munidad. Para conseguirlo, serd menester que la pena responda a
una doble politica de prevencién general y de prevencién especial,
cocasionando al culpable un sentimiento (pathos) que supere, en la
menor medida posible, el placer que pudo causarle la comision del
delito. Si el balance entre el dolor de la pena y el placer del delito,
, :

(2) Carrara: oh. cit., § 1270 (pig. 341).
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se inclinase excesivamente en favor del primero, la sancién no se-
ria justa por serlo inutilmente cruel.

Estando en tal discurso, Beccaria afirma que existen ciertos de-
litos, «aquellos que por su naturaleza deben casi siempre quedar
impunes», para los cuales la pena os «un incentivo innecesarion {37,
puesto que bien menguada resulta la prevencién que contra los ta-
les reclama la sociedad. El infanticidio cs uno de ellos. Su [recuen-
te impunidad estd justificada por la piadosa mdulgencia que a los
hombres inspira la madre que lo comete, cuya conducta es «el ze-
sultado casi inevitable de la terrible alternativa en que se encuentra
una desgraciada que sélo por debilidad cedid, o que sucumbié bajo
los efectos de la violencia. De un lado, la infamia; del otro, la
muerte de un ser incapaz de sentir la pérdida de su vida. ; Cémo
no habfa ella de preferir este dltimo par‘udo a la vergiienza y mise-
rias suyas y de su desgraciado fruto?» {4).

En vista de ello, parete que ningin castigo debiera decretarse
para tal delito. Aqui, sin embargo, la imaginacién, que no la téc-
nica, de Beccaria actué a su cémodo: «El mejor medio para
prevenir este delito- -nos dice—seria el de proteger con leyes efica-
ces la debilidad y la desgracia contra esta clase de tiranfa, que
Unicamente se levanta contra los vicios cuyo encubrimiento no pue-
de lograrse con el manto de la virtud» (5). | Quimérica aspiracién

de un pensador ardoroso! &),
—_—————,

(3) Brccaria : Des délits et des peines, 2.0 ed. (con introduccién y comen-
tario de ¥. Hélie), Paris, 180, cap: XXXVL pag. 191. (En otras ediciones,,
cap. XXXI.)

(4) Brccaria: ob. y cap, cits., pag. 102.

(5) Brccaria: loc. cit. .

(6} Las manifestaciones de Brccaria debieron influir poderosamente en el
animo de Frranciery (t 1788). Revisando su famosa Clencio de la legislacidn (1780}
(ifustrada con comentarios de B. Constant, 3.2 ed., Parfs, L1b1 espafiola de
Lecointe, 1836) he encontrado varias alusiones al absurdo tratamiento gue ob-
tavo el infanticidio en las leyes del viejo régimen y, de 'thanera cspecial, en
las leyes francesas. En el cap, XI. de la 2.% parte de] libro IIT (vid. ed. cit., tomo
VI, pags. 262-263), al comentar el autor Iz desproporcién que existia entre la
magnitud de algunas penas y la gravedad de los delitos t‘omespondientcs, nos
dice : «Qué maravilla nos debe causar, por ejemplo, el oir que en el pals més
culto de i turopa, donde el espiritu dé humanidad ha hecho los mayores pro-
gresos, v donde todo es sensibilidad, delicadeza, fuerza de sentimiento..., la in-
ielu soltera que comnservd el deposxto que la deshonra, deba expiar, en un in-
fame patibulo, el delito del honor } del amors (se refiere al L dicto, de Enri-
que II). Mas adelante, en el cap. l., del mismo libro (ed. cit., tomo VII, pa-
gina 170), glosando, 1mevamente ¢l 'inhumano Tidicto, califica de «funesto» su
sistema, y aflade que por obra ‘del mismo se sacrificaron muchos inocentes :
«Lsta, le}mwmmmw, que, en mtchos casos, castiga con pena de muerte a
una joven ¢ue no teme otro delito que el de haber seguido log impulsos del
pudor, ocultando el efecto del amor y de la fecundidad; esta ley, digo, que
es tan manifiestamente contmrm a los principios de la' razén v de 1a natura-
leza...».

Las medidas que propuso F. para combatir el infanticidio v el aborto son.
prueba elocuente de su sabia prudencia: Eu lugar de tan ignominiosos casti-
gos, proclirese (ue «se suministren asilos a las jovenes que tuvieron la des-
gracia de sucumbir u los estimulos combinados de la naturaleza y del amor;
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2. EL ENTENDIMIENTO DEL INFANTICIDIO A TRAVES DEL UTILITA-
RISMOC DE J. BENTHAM {1748-1832)

Ia docirina penal de Jeremias Bentham se caracteriza, desde el
primero al dltimo capitulo, por ser una aplicacién del principio de
la wtilifas al derecho de castigar. De acuerdo con tal enfoque, Ben-
tham opina que la gravedad de los delitos debe medirse en funcién
del dafio que a la sociedad ocasionen. Este dafio o mal puede ser
de prz'ﬂzer grado {consecuencia inmediata del delito) o 'de segundo
grado (consecuencia mediata). El mal de primer grado es aquel
que 'Lfecta directamente a la persona oféndida (gujeto pasivo); el
de segundo grado estd constituido por la alarma o temor que la
comisién del delito inspira a los miembros de la comunidad (7).

El infanticidio, cuando haya sido cometido por los padres del
recién nacido o con su consentimiento, no produce, en el decir del
ilustre jurisconsulto, ninguna de las dos consecuencias. No causa mal
de primer grado, porque es imposible inferir un dafio en la perso-
na de un «ser que ha dejado de existir antes de haber conocido la
existencia». Y tampoco ocasiona alarma o temor, porque las .ini-
cas personas susceptibles de inquietarse por la suerte del recién
nacido, sus padres, han consentido su muerte o se la han causado
ellos mismos (8). Se trata, pues, concluye el filésofo, de un acto
tncapaz de producir la menor inquietud en la imaginacidén mds
timida, «y que solamente pucde causar sentimiento a la. misma
que por pudor y compasién no ha querido que se prolongase una
vida empezada bajo tan tristes auspicios» (Q).

Partiendo de semejantes presupuestos, Bentham deduce una
consecuencia fundamental, a saber: que castigar con pena de muer-
te el infanticidio cometido por los padres supone uno de los mas

<
VIR Y

que se prodiguen en todos los puntos del KEstado recepticulos para sus partos
clandestinos ; se cubra y oculte su debilidad, en vez de infamarlas...» (pig, 172).

(7) BexteaM: Tratados de legislacidw civil y penal (obra extractada de los
manuscritos del sefior J, Bentham, jurisconsulto inglés, por Esteban Dumont,
y traducida al castellano, con comentamos por Ramoén Salas), 11, Madrid, 182x
pags. 185 v sigs. (Gn 12 ed. de Terrer v Valls, Madrid, 1834, II PAgS. 245 ¥
siguientes.)

(8) Bextmam: ob. cit.,, pag. 217 (ed, Ferrer y Valls, pag® 2y7). Distinto
es ¢l supuesto—afiade DBrnromam (loc. cit.)--de que el infanticidio sea cometido
sin. ¢l consentimiento de los padres del recién macido, porque en este caso, ia
alarma (mal de segundo ordenm) si que existirfa, v en grado casi tan elevado
como si de la muerte de un adulto se tratage. Innecesario es advertir que los
perjudicados, es decir, las victimas del temor producido por el delito, serian
los padres.

Il mismo criterio fué mantenido por Tussor (Le droit pénal étudié dans ses
principes, ete., 3.4 ed. t. II, Paris, 1888, pigs. 55-56), influenciado, sin duda,
por la doctrina del filésofo:, «¥l infanticidio asi entendido (es decir, el perpe-
trado por el padre o la madre sobre un mifio verdadero, infans y recién nacido)...
es menos grave (ue ¢l homicidio, aun cuando sea mas contra naturaleza. Los
padres atenton ew menor escala contra el ovden social (subrayo) matando a sus
hijos que-causando la muerte a otras personas que les fueren extrafiasy.

(9) DBrxtEaM: ob. y loc. cits.
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inhumanos desequilibrios a que pueda someterse la ecuacién pena-
delito. He aqui sus argumentos textuales: «Las leyes contra este
delito, con el pretexto de humanidad, han sido la violacién més
manifiesta de ella. Compiérense los dos males, el del delito y el
de la pena... ¢ Cudl es la pena? La imposicién de un suplicio bar-
baro, de una muerte ignominiosa a una madre desgraciada, cuya
excesiva sensibilidad aparece del delito mismo; a una mujer ciega
por la desesperacién, que a nadie ha causado mayor mal que a sf
misma, resistiéndose al mds dulce instinto de la naturaleza, se la
sacrifica la infamia porque ha temido demasiador la’ deshonra, y
se envenena con el oprobio y ¢l dolor la existencia de los amigos
que la sobreviven, y si fuese el legislador la primera causa del mal,
si se le debiera mirar como el verdadero homicida de estas criatu-
ras inocentes, cudnto mdis odioso parecerfa atn su rigor! Sin em-
bargo, el legislador es quien tnicamente ha excitado en el corazén
de una madre ¢l combate dolorosisimo entre la ternura y la afren-
ta, castigando con severidad una fragilidad tan digna de indul-
gencia» (10). : ’

Pero contrariamente a cuanto cabria inferir de tan retérico ale-
gato, Bentham no propuso la impunidad absoluta para este delito,
justificando su actitud mediante argumentos de indole defensis-
ta (11). El infanticidio debe castigarse porque, aun estando des-
provisto de maldad de primero o de segundo orden, constituye, en
su opinién, un sintoma de la tendencia criminal de sus autores y
un claro exponente del carcter de los mismos. Ahora bien: la san-
cién que le corresponda, justificada en virtud de la presunta peli-
grosidad de los infanticidas, sélo serd eficaz si se adectia a la causa
que motivé la conducta de éstos. La causa normal del infanticidio,
concluye el ilustre pensador, es el temor a la afrenta: sea la pena
una afrenta mayor, capaz de reprimirlo, por ejemplo, alguna nota
infamante (12).

Esta doctrina, naturalmente, ofrece amplias zonas vulnerables.
El propio don Ramén Salas, traductor y comentarista, en plena
euforia humanitaria, de los «Tratados de legislacion civil.y pe-
nal», extractados de los manuscritos del filésofo, se extrafia, con
razén de que el infanticidio no produzca mal de primer orden:
«Yo no puedo pensar como él (como Bentham). Desde que el hom-
bre nace y éntra en la sociedad, las leyes de ésta le reciben bajo su
proteccién. y le dan un derecho, al cual, como a cualquier otro, co-
rresponde una obligacién a la que no puede faltarse sin violar las
leyes y, por consiguiente, sin delinquir» (13). Por nuestra parte,
afiadamos que no menor equivocacién enirafia concebir el infanti-

(10) Benrmam: ob. y loc. cits.

(11) Téngase en cuenta que Benrmam fué uno de los primeros expositores
del principio ‘de la defensa social y de sus diversas consecuencias précticas,
(Vid. Casteion, Prélogo a la obra de Prins, La defensa soctal y las transfor-
maciones del Derecho penal, Madrid, 1912, pags. 7-8.)

(12) Brnruam: ob. y loc, cits.

(13) Satas: Comentarios a la obra de BenrtmaM, ed. cit., pag. 218
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cidio como delito que no.produce alarma. La destruccién de una
criatura recién nacida, tanto si ha sido causada por sus padres, con
¢u consentimiento o por personas ajenas, supone un gravisimo aten-
tado tontra una vida independiente, aparejando, en consecuencia,
todo el mal que la muerte de un hombre representa para sus seme-
jantes. Es cierto, sin embargo, que tal hipdtesis—y aqui debe cen-
trarse todo el mérito de Bentham—delata mucha menor perversién
cuando su autor haya sido la madre de la victima, impulsada por
el humano deseo de librarse de la vergiienza que la publicidad de
su comportamiento sexual le causarfa. Pero no lo es, en absoluto,
la gratuita intuicién del filésofo de que, en casos semejantes, el
infanticidio se transforma en un sintoma inequivoco de peligrosi-
dad criminal. Téngase en cuenta que su realizacién depende, casi
por entero, de una causa sentimental, el mévil del honor, incompa-
tible con aquélla (14). Podria objetarse, claro es, que dicha moti-
vacién sélo desencadena la conducta infanticida cuando la tenden-
cia criminal de la autora actie como apropiado cultivo. El reparo,
sin embargo, carece de fundamento, puesto que la ejecucidon, del
infanticidio Aonoris causa depende, exclusivamente, de la comple-
ja y momentanea constelacién animica-que rodea a:la:madre en los
momentos posteriores al parto.

De todas formas, haber individualizado, como lo hizo Bentham,
el leit-motiv del privilegio en la influencia que la desmoralizacién
ejerce en el 4nimo de la infanticida, es suficiente para acreditar el
gran valor que su doctrina encierra.

3. T.A APORTACION DE G. D. ROMAGNOSI {1761-1835): SU
VERDADERC: ALCANCE

La intervencién de Gian Domenico Romagnosi en el movimien-
to hacia la atenuacién del infanticio Aonoris causa, debe acogerse
con ciertas reservas. Algunos penalistas modernos suelen citar el
pdrrafo 1524 de su «Genesi del Diritto penale» {1791) como claro
exponente de su labor al respecto (15). Por mi parte, confieso que,
a lo largo de su obra, no he encontrado otras referencias. o

Analicemos el verdadero sentido de este pdrrafo, 1524 {o del
1523 nola, para ser mds exactos) (16). Corresponde al discurrir de
Romagnosi acerca de que la cualidad de las penas ha de determi-

" {x4) Asi, por ej., Prixs, ob. anteriorm. cit., pag. 120.

(x5) Por ej., Avimena, Dei delitti contro lg persona (Extracto de la Enci-
clopedia del Derecho penal italiano, dirigida por Pessina), Milano, Sel, 1908,
pag. 588; Casarinvovo, La causa &’ onove nella strutiuva, del veato, Napoli, 1039,
pag. rog, nota, 7z, : :

(16) En la ed. Opere edite ¢ inedite di G. D. Romagnosi sul diritlo penale,
con annotagioni di Alessondro de Giorgi (vol. tmico, dividido en dos partes,
Milano, Pareli ¢ Mariani, 1842), encuentro la referencia en el § 1523 (parte 1.%,
Pig. 402); en la ed. de la Gemesi, de 1857 (Milano, Franceso Sanvito), aparece
en forma de nota al mismo pérrafo (t. 1I, pag. 713). ’ ‘
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narse en vista de los apetitos criminosos que se reflejan o coneu-
rren en el delito (17). Nos dice; «No debo silenciar en este lugar
una objecién que ‘se me propuso con respecto al criterio de con-
cebir la pena bajo la norma del mmpulso {«spinta») criminal. El
infanticidio cometido por una nidbil para salvar €l honor estd rea-
lizado, cicrtamente, con mayor impulso que el cometido por otra
mujer con diverso fin. Y, sin embargo, se suele siempre castigar
a Ia primera con pena menor que a la segunda. Ahora, antes que
nada, pregunto si el oponente sabe que alude a una manera de
sentir completamente local y no general. Conozco pafses en los
cuales ninguna vergiienza cubre a la ntbil que llega a ser madre;
y conozco otros, vecinos a los primeros, en los que un hecho tal
sirve de recomendacién para procurar un matritnonio. En segundo
lugar, pregunto si el impulso a que se hace referencia es un impulso
verdaderamente malvado o, més bien, un impulso derivado de un
sentimiento laudable,” pero mal aplicado. Un poeta, dirigiendo la
palabra a un feto abortivo, dijo: «Dos tiranos decidieron de tu
suerte.—En contra del honor, ¢l amor te dié la vida.—Y en contra
del amor, el honor. te did la muerte.» ¢ Puede, por ventura, una
doncella colocada en esta alternativa mostrar un verdadero 1mpu1%o
criminal, entendiendo por tal el que nos indica el sentido moral
natural y de razén? El pudor y el honor, incluso mal aplicados,
¢ pueden acaso caber entre los elementos de este impulso, universal
¥ socialmente valorado? Me excuso de examinar aqui las conse-
cuencias.» '

Tomando como base el parrafo transcrito, es licito atribuir a
Romagnosi un gran merecimiento, a saber: haber separado, por
vez prihera, del impulso criminal el mévil Aonoris cause. La in-
fanticida por causa de honor, aunque actde, efectivamente, bajo
una, motivacién smds. acentuada, incluso, que la de la madre que
mata a su recién nacido con el fin, por ejemplo, de conseguir be-
neficios econdimicos- ~porque aquélla «sienten con mds intensidad
que ésta los motivos que la conducen—, no obra criminalmente :
el honor y el pudor, que son los elementos integrantes de la moti-
vacién de sy conducta, impiden que se otorgue a ésta semcjante
calificacién.

A pesar de tan, valioso dc%ubrnmcnto no es correcto, sin em-
bdrgo situar. la aportacién de ROHl&gllObl a la misma dltura que
las de Beccaria y Bentham. Para afirmarlo, me baso en estas dos
razones principales : que las ideas de aquél en pro de la atenuacién
del infanticidio #o ﬁrecedzemzz, como las de éstos, al movimiento
legls,]auVO' y que cuando tuvo ocasién de poncrla% en. préctica,
ocasién favorecida por el ejemplo que ya habian anticipado algu-
nos cuerpos legales, se abstuvo de hacerlo. Por lo que respecta al
primer punto, basta tener en cuenta que el propio Romagnosi nos
habla de un benef1c10 «que ya solia concederse». Nunca se ha. otor-
gwdo sin’ unbargo 1mportanua algutfa a tan inequivoca .confe-

(I,) 11 nqumento comienzy en ¢l § 1504.
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sién, sin duda porque, habiéndose publicado la primera edicién
de la «Genesi» en 1791 {Pavia), se ha venido pensando, pacifica-
mente, que su autor aludia a las muchas pricticas consuetudinarias
«que, en relacién al infanticidio, venfan .suavizando, en diversos
paises, el excesivo y antipopular rigor de las leyes escritas. Seme-
jante modo de pensar, dnico argumento que podria justificar la
inclusién de Romagnosi en ¢l movimiento que nos ocupa, consti-
tuye uno de los muchos errores que la pseudoinvestigacién histé-
rica transmite en cadena. Nadiec ha advertido que las dos tltimas
partes de la «Genesin, a las que pertenecen los pdrrafos 1523-24 ¥
la nota que sobre el mmfanticidio obra al pie del primero de ellos,
no vieron la luz Aasta la tercera edicidn de aquélla, edicién publi-
cada en Mildn en 1823-24 {la segunda, que se titula corregida, es
de 1807y fué hecha en la misma ciudad}; es decir, cuando ya eran
warias las legislaciones gque habian tipificado favorablemente el in-
fanticidio «honoris causay.

Fn cuanto al segundo punto, el escaso interéds de Romagnosi
por llevar a la prictica la doctrina mantenida a partir de la ter-
«cera edicidén de la «Genesin, se pone de manifiesto considerando
su comportamicnto en la Comisién Redactora del «Proyecto de
‘Cédigo penal para el Reino de Italia, revisado por la Comisidn ins-
titu{da por S. A. I. el Principe Virrey, con Decreto de 30 de agosto
de 1808, conforme a la sexta redaccién y a las adiciones posterio-
resn (18). En el libro I1 (Dei delitii coniro i privarz), del titulo 1
(Dez delitti contro la vita e Uintegrita del corpo), capitulo 1 {Omi-
cidii), de este Proyecto, se lee: Arficulo 437: «Il.'uccisione di un
‘infante appena nato & infanticidion ; articulo 438 : «I.’omicidio pre-
meditato, il veneficio e I’infanticidio sono puniti colla morte.» Se
habia, pues conservado, integramente, la severidad del Cédigo
francés que sirvié de modelo. Ni siquiera cabia la atenuacién fun-
dada en la ceusa {que seria un resquicio para privilegiar el infan-
‘ticidio cometido por motivo de honor), ya que la pena decretada
no era temporal art. 451). Por si fuera poco, el articulo 452 {capi-
tulo' IT) disponia que la exposicién de un infante recién nacido,
‘hecha de tal modo que pudiese presumirse su muerte, serfa casti-
gada como infantftidio si aquélla tuviere lugar, y como tentativa
{«attentaton) de infanticidio, si la muerte del abandonado no se
produjera (19). ‘ o ,

- A la vista de tales disposiciones, Ia pretendida. participacién de
Romagnosi en el movimiento que estudiamos, sélo podria seguirse
afirmando si se probase que st influencia en la redaccién de las
mismas uo fué decisiva. Ahora bien: basta leer sus «Observacio-
nes a la quinta redaccién del Proyecton {20) para apercibirse de

(18) Publicado en.la ed. cit. de Tas obras de Romacxos: (Milan, 1842), 2.8
parte, pag. 1085 y sigs. (Sobre este Proyecto, vid. Frowiix, Parte generale
el Diritto penale, 4.2 ed, Milano, 1934, 1, pig. 149).

(x9) Vid. pags. 1194 y sigs. de la ed. citada. . .

(20) Tomadas de manuscritos inéditos y publicadas, .también, en la ed. de
1842, 2.% parte, pags. 1281 y sigs. Romacxost elabord, ademas, un Contrapro.
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Io contrario ; es decir, de que todo el capitulo de la sexta referente
al homicidio se redactd siguiendo al pie de la letra sus personales
deseos (21). Romagnosi, en una palabra, llevé la voz cantante en
el Proyecto. Si hubiera querido privilegiar el infanticidio por causa.
de honor, lo habria hecho. Sin embargo, prefirié no romper los
moldes tra.dicionales, quizd porque las ideas vertidas en la «Gene-
si» no eran demasiado sinceras, o porque, y ello resulta mds pro-
bable, en el periodo transcurrido entre la redaccién del Proyecto y
la publicacién de su obra fundamental, cambié radicalmente de
opinién, dejdndose levar por el humanitario ejemplo de los orde-
namientos que, ya por entonces, habian suavizado la terrible pena-
lidad que venfa decretdndose para la madre infanticida.

‘4. P. A. FEUERBACH (1775-1833), PRIMER SISTEMATIZADOR
DE TALES CONCEPCIONES

Las_sugerencias vertidas por los Reformadores, bella expresidm
de un mismio estado’ de dnimo, encontraron: su- primer sistematiza-
dor en P. A. Feuerbach, a cuyo fino ingenio juridico debe atri-
buirse. el mérito- de haberlas transformado en categorias técnicasy
desprovistas del marcado acento polémico. que las 1mpr1mleranv
aquéllos.
¢ ,En el § 236 de su famoso «Lehrbuch» {(1801) se define el 1nfan—
ticidio, siguiendo, por vez primera, la concepcién modeérra: «In-
fanticidio es la muerte del hijo recién nacido, ilegitimo y viable,
causada por la madre, previa ocultacién de su embarazoyn {22). De
la simple lectura de la definicién se infiere que la causa honoris,
aunque no esté expresamente mencionada, constituye la caracteris-
tica esencial de la figura-descrita. Lo demuestra el hecho de que
aparezcan consignados, como elementos del tipo, los siguientes (23):
Que sea la madre sujeto agente; que actie sobre su hijo recién na-
cido; que éste sea -ilegitimo, y que se hubiera ocultado el emba-
razo (24) La existencia de la deshonra sexual estd englobada em
el requisito de la 11eg1t1m1dad del bijo’; el deseo de ocultar dicha
deshonra (motivacién konoris causa) se deriva d& la previa oculta-
yecta (V id. Grispient, Diritto penale italiano, I, 2.+ ed. Mxla11<) 1947, pag. G7),
cuya. lectura e$ poslble que -aclarase alguno de sus puntos de vista con respectos
al infanticidio, No he podido consultarle, a pesar mio, por estar inédito.

(21) En este sentido: Farcmr, It pe'tmero pevzuh‘stwo di . D. Romagmosi,
Padova, 1932, parte III, y Hroridx, loe. cit. e

(22}  Kindesmord. (my‘antuufmm) ist die won einer Mutter, nach worgingiger
Verhemnlichung der " Schivangerschaft, an hvem ueugebomen, lebensfihigen,,
unehelichen Kinde, begangene Todtung (Vid. Lehrbuch des gemeine in Dewtsch-
lond, gilltigen peinlichem Rechts, 12.* ed. de Mittermaier. (Giessen, Druck und’
Verlag von G. F. Heyer, 1836, pag. 217). .

(23) Vid. la enumeracién que hace Frurrpach de los mismos, en el § 237
de la ob. cit.

(24) El requisito de la viabilidad (I.ebensfihigkeit), cuya exigencia estd hov
en desuso, lo toma del art. 131 de la Carolina. .
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cién del embarazo ; la extensidén cronoldgica del mévil aparece limi-
tada mediante la exigencia de que la victima sea un recién nacido.

El infanticidio, asi concebido, es un delictum exceptum (25 y
25 bis).

1II. TRASCENDENTAI INFLUENCIA DE ESTAS DOCTRINAS EN LAS
‘ LEGISLACIONES EUROPEAS DEL SIGLO XIX'

Las consignas lanzadas por los Reformadores obtuvieron rdpida
y favorable acogida. Inmediatamente a su labor doctrinal, surgen
en Europa las llamadas legislaciones modernas, cuya ininterrum-
pida aparicién motivaria que se calificase a tal momento como «la
época de las codificaciones». Es sabido que el movimiento perduré
durante todo el siglo XX, y no lo es menos que en el dmbito del
Derecho penal estuvo gobernado por los principios humanitaristas

Y M 7 . 73 -
que habfan tomado carta de naturaleza en el dltimo periodo de la
centuria precedente. :

Uno de los delitos més beneficiosamente afectados por este pro-
ceso fué el infanticidio. Ios puntos de vista mantenidos por Bec-
caria, Bentham, Romagnosi y Feuerbach fueron recogidos, casi six
oposicién (26), por el legislador decimondnico, participante del
roméntico sentimentalismé colectivo ; de este modo, la tendencia
especulativa hacia la dulcificacién de la penalidad correspondiente
a tan maltratado delito, cristalizé en la mayoria de los nuevos or-
denamientos.

. 7 4 z

El paso de la antigua a la moderna concepcidn no se realizo,
sin embargo, bruscamente, sino en dos etapas consecutivas {27).
En la primera, que puede decirse representada por los Cddigos
promulgados en los comienzos del siglo XIX, se adopté un criterio
ecléctico, tendiente a armonizar la concepcién tradicional con las
directrices del momento: el infanticidio continué tipificado como:
«la muerte de un recién nacido causada por cualquier persona»;
pero se decreté que en todos aquellos casos en que la muerte de la
criatura hubiere sido realizada por la madre, con el propésito de
ocultar su deshonra, se apreciara de oficio una atenuante espectfica.

(25) Vid. § 238 v, sobre todo, § 239 (pdgs. 220 y 221 ed. cit.).

(25 bis) Todos los puntos esenciales de la definicién comentada serian ver-
tidos, por el propio T., en el C. p. bavaro de ¥813 (vid  mds adelante).

(26) Tan .sélo algunos criminalistas. franceses siguieron defendiendo el con-
cepto arcaico, apoyindose unal vez mas, en el absurdo eriterio de la premedi-
tacion presunta. Asi, por ej., CIATAGNIER, en su volaminoso ¢ impreciso estu-
dio De Vinfanticide dans ses rapports wwee la lgi, la morale, la médecine 1égale
et les wesures administratives (Paris, 18g5), v. otros citados por CarRara {obra
cit., § 1214, pdg. 340). Contra semejante parecer se pronunciaron, sin embargo
lo. mayoria de los penalistas {ranceses y belgas del momento. Valgan los testi-
monios de Dustriveavx (P. J.), Essat sur le Code pénal, Litge, 1818, piginas
118-125; Imserr (C.), Diss. de crimine infanticidii, sistens interpretationemn ot
cemsiyam eorwin, qiuo #ws hodiernwny de hoc crimine stotuit, I.ovaina, 1822 péa-
gina 17, v Bavoux, Legons préliminaives sur fe Code pénal, ow exomen de lac
legistation cviminelle, Paris, 1821, pag. 4z1.

(27) Cfr. CarraRA: ob. cit., § 1218, pags. 355-330.
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Exn la segunda etapa, se entronizd el concepto aun vigente: la:ob-
jetividad del infanticidio fué reducida a los limites actuales, que-
dando éste tipificado como delictum excepinm.

Veamos, con algin detalle, las manifestaciones mds caracteris-
ticas de esta evolucién en las legislaciones europeas:

1. Legislacion austriaca.

Comencemos por la legislaciéon austriaca por haber sido la pri-
mera que renové el concepto de infanticidio :

El Cédigo promulgado por José II el 3 de sepriembre de
1§03 (28), decretd (art. 122) la pena méxima para todos los casos
de muerte violenta de un recién nacido. Pero cuando dicha figura
hubiere sido cometida por la madre ilegitima, con el fin
de ocultar la deshonrd, la penalidad se! atenuarfa obligatoria-
mente (art." 123). Se siguid, pues, el criterio correspondiente al pri-
mero de los estadios evolutivos que hemos sefialado.

El 27 de mayo de 1852 se publicé una nueva edicién del Cddigo
penal, hoy todavia vigente. De cémo fué tipificado el infanticidio
-en la misma, nos ocuparemos en el préximo capitulo ; debemos ade;
lantar, sin embargo, que se conservaron las lineas fundamentales
de la anterior. ‘

2. Legisiacion esparola (20).

Desde nuestro primer Cédigo penal, el de 1822, el tratamiento
legislativo del infanticidio fué favorable para la madre autora por
causa de honor.

. El Cédigo de 1822 responde, no obstante, a la primera de las
fases indicadas. No hizo del infanticidio Aoworis causa supuesto
tnico. e independiente, sino que le tipificé como excepcién privile-
giada del parricidio. El articulo 612 disponia:

«Los que maten a un hijo, nieto o descendiente suyo en
linea recta, o a su hermano o hermana, o a su padrastro o
madrastra, o a su suegro ¢ suegra, o a su entenado o ente-
nada, o a su yerno o nuera, o a su tio o tia carnal, o al amo
con quien habiten, o cuyo salario perciban; la mujer que
mate a su marido o el marido a su mujer, siempre que unos
y otros lo hayan hecho voluntariamente, con premeditacidn,
con.intencién de matar, y conociendo a’la persona a quien
dan muerte, sufrirdn las inismas penas que los asesinos, Ex-
ceptianse las mujeres solteras o viudas que, teniendo un hijo

i b e et

(28} Este Codigo venia a ser una mejorada revision de la Constitucidén Jo.
sefina (de José TTy de 1787 (Vid. von Flieerr, l)autxchea Strafrecht. Bd, -1 (1925)
P38, 377)-

(29) Me limito a transcribir las (hsposxcmnes correspondientes, 1csuv»1ndo
para la segunda parte del trabajo los comentarios- que procedan.
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ilegitimo y no habiendo podido darle a luz en una casa de
refugio, ni pudiendo exponerle con reserva, se precipiten a
matarle dentro de las veinticuatro horas primeras del naci-
miento para encubrir su fragilidad, siempre que éste sea, a
juicio de los jueces de hecho y segin lo que resulte, el dnico
y principal mévil de la accién, y mujer no corrompida y de
buena fama anterior la delincuente. Esta sufrird en tal caso
la pena de quince a veinticinco afios de reclusién, y destie-
rro perpetuo del pueblo en que cometid el delito y diez leguas
en contorno.»

Noétese la bella redaccién de la parte que afecta al infanticidio,
asi como la dureza del castigo, incluso en la excepcién atenuada;
rigor procedente, sin duda, del peso que todavia ejercia en a,quel
momento la legislacién histérica.

En el Cédigo de 71848, el infanticidio {Lonoris causa) integra ya
una ﬁgura destacada. El articulo 327 (cap I1. tit. IX, lib. 1) de-
cia asi:

«I.a madre que por ocultdr su deshonra matare al hijo
que no haya cumplido tres dias, serd castigada con la pena
de prisién menor. Los abuelos maternos que para ocultar la
deshonra de la madre cometieran este delito, con la de pri-
sién mayor.

Fuera de estos casos, el que matare a un recién nacido
incurrird en las penas del homicidio.»

Fsta reddccmn paso integramente al famoso Cédigo penal de
Carlos VII (Cédigo jpenal—de—D. Carlos VII—por la gracia de
Dios Rey de Espafia—Edicién oficial—Tolosa—en la imprenta
real—1875), en cuyo articulo 327 tan sélo se varié la penalidad,
que fué aumentada a prision mayor para la madre, en vez de pri-
s16n menor, y a reclusién temporal para los abuelos maternos, en
lugar de prisién mayor.

E idéntica fué la del Cddigo de 1850, cuyo articuleo 330 {capi-
tulo I, tit. IX, lib. II) {art. 332, en la 2.* ed. oficial, de 1863}
coincidia en todo con €l 327 del Cédigo anterior.

El Cédigo de 1870 aceptd también, con insignificantes dife-
rencias de matiz, la misma redaccidn. Kl articulo 424 (sap. 'V, titu-
lo VIII, lib. II) preceptuaba :

«La madre que por ocultar la deqhonra matare al hijo
que no haya cumphdo los tres dfas, serd castigada con la
pena de prisién correccional en'sus grados medio y méximo.

Tos abuelos maternos que para ocultar la deshonra de la
madre cometicren.este delito, con.la de prisién mayor.

Fuera de estos casos, €l que matare a un recién nacido
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incurrird, segun los casos, en las penas del parricidio o del
asesinaton ({30).

3. Legislacion francesa.

La regulacion del infanticidio a través de los diversos momen-
tos que abarca la codificacidon francesa, constituye wna enconada
lucha entre el sentimiento popular, inclinado hacia la valoracién
indulgente de dicho delito, y los principios legales del viejo régi-
men, contrarios a la misma.

Las causas de semejante discordia se descubren con bastante
facilidad : Preparada por las ensefianzas de los Reformadores, la
conciencia colectiva exigia que los infanticidios cometidos por la
madre ilegitima para ocultar su deshonra obtuviesen un tratamien-
to penal mds caritativo que en el antiguo sistema ; contrariamente,
el legislador, demasiado influido por los puntos de vista de la le-
gislacién tradicional, optdé por mantener su rigor, ampariandose,
de manera especial, en el absurdo postulado de que la muerte de
un recién nacido entrafia siempre mayor gravedad que el simple
homicidio, en virtud de la ((premeduacmnn quc debe presunnrsc
en la conducta, del agente {31).

De la pugna entre ambos criterios opuestos se derno una la-
mentable consecuencia, a saber: la absoluta ineficacia de las pres-
cripciones legales, motivada por Jos frecuentes y a veces escanda-
losos veredictos de absolucién que los Jurados, con el fin de evitar
una condena de tanta gravedad como la sefialada en la ley, de-

(30) El Cédigo de 1928 propuso una férmula substancialmente idéntica, s
bien introdujo las modificaciones de estilo y penalidad que obran en el art. 524
(cap. TV, tit. VII, lib. IT), cuyo texto quedo redactado de la forma siguiente:

«l.a madre que por ocultar su deshonra matare al hijo que no haya
cumphdo tres dias, serd castigada con la pelm de seis meses a cuatro
aftos de prision.

T.os abuelos maternos que por ocultar la deshomnra de su hija <o-
metieren el delito a que se refiere el pauafo anterior, serdn castigados
con la pena de cuatro a ocho afios de prisién. R

No concurriendo las circunstancias de los parrafos anteriores, el
que matare a un recién nacido incurrird, segfin los casos, en las pe-
nas del parricidioc o del asesinato.» :

En el de 1932, la determinacién ‘cronologica del sujeto pasivo («menor
de tres dias») fué sustituida, ‘con indudable acierto técmico, por la férmula que
hoy sigte en vigor. Bl art. 416 (cap. II, tit. IX, lib. TIX) decia:

«La madre que por ocultal su deshonm matare al hijo recién na.
cido, serd castigada con la pena de prision menor en sus grados mii-
nimo vy medio.
En'la misma pena incurrirdn los abuelos maternos que, para ocultar
la deshonra de la madre, cometieren este delito.»
Lo Ley de 11 de mayo de 1942 serd estudiada g proposuo de la legislacidn
vigente.

(31) Ademis de los testimonios que obran en el cap. I, vid. los citados por
CARRARA y la maravillosa critica que de los mismos nos ofrece (ob." cit., I,
§ 1214, pags. 340 y sigs.).
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cidieron emitir en casi’ todos los supuestos de infanticidio someti-
dos a su enjuiciamiento.

Para remediar tan peligroso estado .de cosas (del que se deri-
vaba la casi segura impunidad de la mayoria de los infanticidios
que se cometieren), al legislador galo se le ofreclan tres solucio-
nes: 1.", destacar el infanticidio «honoris causa», tipificindole
como figura privilegiada con relacién a las demds posibles hipdte-
sis de muerte violenta de un recién nacido; 2.2, rebajar la: penali-
dad preceptudda para dicho delito, cuando hubiere sido cometido
por la madre bajo cualquier thotivacion ; y 3.%, disminuir la“pena-
lidad de todos los supuestos de infanticidio, para que el Jurado
no pudiese continuar obstaculizando, en ningtn caso, la aplicacién
de los preceptos legales, mediante el arbitrario expedlentc que aca-
ba de referirse. La primera (que hubiese sido la més justa, por
estar fundada en razones de justicia y avalada por el sentimiento
colectivo y por la tendencia cientifica de mayor prestigio en aque-
los momentos) fué rechazada en gracia a su radical contradiccién
con el espiritu de las disposiciones tradicionales ; las otras dos, de
naturaleza utilitaria v empirica, fueron puestas en préctica, dlter-
nativamente, durante la pasada- centuria. En la legislacién vigen-
te se acudiria a la tercera, tal vez la menos recomendable.

Veamos los detalles mas salientes de este curioso proceso :

ay Bl Cédigo penal revolucionario de 6 de octubre de 1791
no regulé el delito que nos ocupa. En consecuencia, tedos los
supuestos de muerte de un recién nacido a manos de su padre de
su madre o de personas extrafias, quedaron absorbidos, segtn los
casos, en el asesinato o en el hOIIllClle (2.* parte, tit. II sec. 1.%).

Al no haber cualificado el infanticidio, este texto se apa.rté, mo-
mentdneamente,; del sistema tradicional, aun cuando, a efectos
précticos, conservase la severidad de la legislacién histérica (32).

b) Llegado el momento de revisar la legislacién revoluciona-
ria, parecid. que el infanticidio iba a ser objeto de un tratamiento
més ajustado a las modernas directrices. En el Proyecto de C. P.
de 1804 se dispuso, efectivamente, que toda persona culpable o
cémplice de dicho delito (que aparecia definido como el homicidio
de un recién nacido causado por la madre o por los cémplices de
ésta) fuese castigada con la suave pena de la «depdrtaciény (ar-
ticulo 287).

No prosperaron, sin embargo, tales innovaciones. De nadcx
valié que la Jurlspru(iencm les’ dispensare entusiasta acogida, (33)
ni que insignes juristas como Treilhard y Berlier alzasen su mejor
oratoria para demostrar las ventajas que, con miras a garantizar
la represién, se derivarian de su puesta en vigor. El argumento de

(32) Vid, Cmaveav-Heuie: Tréorie duw Code pénal, 2.2 ed. (‘motadm por
Nypels). Bruselas, Bruylant-Christophe et Compagnie, I, 1863, § 2396, piginas
723-724. También : GarravD: Traité theonque et pmttque d1a Drozta ;&énal fram.
gafs, V, 3.2 ed. Paris, 1924, pag 186.

(33) Vid. CARRARA : ob. cit., § 1214, nota, pag. 35I.
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lIa gravedad que entrafla la muerie de una criatura «indefensan es-
crrnmdo con fogosos alegatos por Cambacéres (34, se impuso una
vez mds, motivando que los pr1nc1plos arcaicos volviesen a entro-
nizarse en el que habia de ser el més famoso ordenamiento puni-
tivo de Franca: el Cddigo penal de 1810.

¢} La reglamentacién del infanticidio en ol Cddigo penal de
810 a\(,odlgo de Napoleén) no pudo ser més desafortunada. Se
le elevé a wna categoria excepcional ;equipardndosele al ase-
sinato {de nuevo el postulado de la «premeditacién presuntan») y
castigdndosele, en consecuencia, con la pena méxima !

Estas eran las disposiciones textuales:

Art. 300. «Est qualifié infanticide le meurtre d’'un en-
fant nouveau-né.n .

Art. 302. «Tout coupable d’assassinat, de parricide,
d’infanticide et d’empoisonnement, scra puni de mort, sans.
préjudice de la disposition particuliere contenue en ’art. 13,
relativement au parricide.»

La muerte de un recién nacido—comenté Garraud—vino g
constituir, de este modo, un crimen sui generis o, si se prefiere, un
homicidio agravado tUnicamente por la cualidad de la victima. Por
una parte {contintia el insigne autor}, ¢l hecho de que se hubiere
dado muerte a una criatura recién nacida se juzgd suficiente para
decretar la dltima pena, sin que fuese preciso distinguir previa-
mente si el infanticidio hubo sido cometido con o sin premedi-
tacién. Por otra, habiéndose definido dicho delito como ¢l homi-
cidio voluntario { (tueurtre) de un nifio recién nacido, sin exigirse
otras condiciones, bastaba que la conducta homicida hubiese re-
caido sobre un recién mnacido, para que procediese la aplicacion
de la pena capital, fuese el autor del crimen el padre o la madre
del nifio o un extrafio (35).

Por fortuna, la realidad vino a demostrar enseguida que tan
severas prescripciones, lejos de conseguir una disminucién del
crecido nimero de infanticidios que por entonces se cometian, cons-
titufan, por las razones que antes expusimos, una medida ab-
solutamente izeficas.

Con el fin de subsanar esta andmala situacidn, se introduje-
ron, a instancias de los jueces, las siguientes modificaciones :

d) En el articulo 5° de la muy importante Ley de 25 junio
1824, se declard que la pena sefialada en al articulo 302 del Cé-
digo penal «podia ser rebajada a la de trabajos forzados a per-

ety

(34) Sobre este debate, muy interesante, vid. (GARrauD : ob. cit., pigs. 186-
187, v CoaveEav-Tlerre: ob. cit, I, § 2406, pags. y27-728. z

(35)  GaRRaUD: ob, cit,, p(w 186. Gargow (Code pénal annoté. Tomo I, Pa-
r_isy. Sirey, 190'1-1906, pég.t 703} comenta, empleando casi las mismas pftl'xbra.,
(insiste en el nam. 35 C., pag. 707).
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petuidad», en favor de la madre infanticida, mediante la apre-
ciacién de circunstancias atenuantes.

Basta advertir que no se establecia distincién alguna entre la
madrq ilegitima y la legitima para darnos cuenta de que la reforma
perseguia la exclusiva finalidad de impedir que los Tribunales con-
tinuasen optando por la injusta absolucién de las infanticidas, an-
tes que decretar la pena de muerte {36).

¢} Posteriormente, la célecbre Ley de 28 de abri de 1832,
dando pruebas de una incorreccién técnica todavia mas acusada,
canceld la distincién que se disponia en la anterior, a efectos de:
la penalidad, entre la madre y los demds posibles autores de in-
fanticidio: Tanto aquélla como éstos podian ser, desde zhora,
castigados a la dltima pena ; en ningdn caso, aunque se apreciasen
diversas circunstancias atenuantes, la sancién seria susceptible de
descender por bajo de los cinco afios de trabajos forzados.

7} Este indudable retroceso, corregido, a veces, por el mejor:
criterio de la jurisprudencia {37), alargd su vigencia hasta la
Ley de 21 noviembre roor, disposicidon que, aun dictada, tam-
bién para remediar la incficacia dimanante de las rigurosas pres-
cripciones legales, entronizé puntos de vista mds humanitarios (38).

En virtud de esta Ley, los articulos 300 y 302 del C. p. que-
daron redactados de la manera siguiente:

Art. 300. «L’infanticide est le meurtre ou I’assassinat
. d’un enfant nouveau-né.»

Art. 302. «Tout coupable d’assassinat, de parricide et
d’empoisonnement sera puni de mort, sans préjudice de la
disposition] particuliere contenue en l'art. 13 relativement
au parricide. ,

Toutefois, la iuére, auter principal ou complice de
Passassinat ou du meurtre de son enfant nouveau-né, sera
punie, dans le premier cas, des travaux forcés a perpétuité,

N

et dans le second cas, des travaux forcés a temps, mais.
sans que cette dlspomtmn puisse § a,pphquer a ses coauteurs
ou a ses complices» {39).

(36) Carmara: 0b. cif., § 1213, pig. 348. Vid., también, Gargox: ob. cit.,.
0 A, pag. 7044 .

T‘J. texto completo del art. 5.0 de la Tey comem’xd’t puede verse en CEHAVEAU-
HeLws: ob. cit., III (Complemento a la Théoric du . p.), 1863, phg. 351

(377 Ta jurisp'rudcncia del periodo 1874-1878 valord el infanticidio (v el abor-
toj con una indulgencia casi sistemdtica. La aplicacién de atenuantes en
estos delitos llegd a ser criterio uninime, con lo que se consiguid que la pena
correspondiente, en los pocos casos en quc s¢ condenaba, fuese rebajada en
dos grados (Cfr. Riviste penaie, afio VII, vol. XIIt (1880)} pag. 321).

(38) Sobre esta Ley, vid. Gargon: o0b. cit., 10 B, pag. 704, v GARRATD :
obra cif., pigs. 193 v ss.

(39) Il apartado T (Meurtre, assassinat, pauicide infanticide, empoisonue-
ment), de la sec. 1.2 (\Icmtm et autres crimes capitaux, menaces d’attentat
contre les personnes), del tit. 1 (Crimes ct délits contre les particuliers), que-
d6 ast: . ,

JArto 2950 [omicide commis volontairement est qualifié meurire-
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Se establecia, por consiguiente, un nuevo sistema de penas,
en el que dejébase traslucir declarado favor en pro de la madre in-
fanticida, contrastante con la severidad de los castigos (penas del
parricidio o del asesinato) previstos para los demds posibles auto-
res. Mediante tal reglamentacién se introdujo un sistema escalo-
nado de sanciones, concebido del siguiente modo: 1.° Si el infan-
ticidio fuere premeditado {asesinato), la madre autora seria conde-
nada a la pena de trabajos forzados a perpetuidad ;’los demads,
.a la pena de muerte. 2.2 Si la premeditacién ze se apreciase (homi-
cidio voluntario:.muerte), a la madre se le aplicaria la pena de
trabajos forzados temporales vy, a los demds, la de trabajos for-
.zados perpetuos. ’

Se habian logrado aprecibles mejoras.

Por de pronto, el absurdo criterio de presumir la premedita-
.cién obtuvo justo y oficial descrédito. ;Se consiguid, ademds,
adecuar la legislacién a la tendencia moderna, reconociendo la
trascendencia de la motivacién honoris causa? Tal parece que fue-
ra en principio, junto con las preocupaciones de tipo utilitario
a que antes aludimos, el espiritu de la reforma. En el momerto
de redactarla, sin embargo, no se supa o no se quiso traducir esa
finalidad : el legislador, incurriendo en el mismo defecto que los
anteriores, continué sin establecer distincién alguna entre las con-
ductas de la madre ilegitima y legitima, tdnico criterio que nos
‘hubiera permitido afirmar, con certeza, que el mdévil del honor
tué efectivamente valorado [40). ’

g) Superado €l principio de la premeditacién presunta, nin-
guna seria razén se oponia a que se rcglamentase el infanticidio
«honoris causa» como especialidad privilegiada. Pero el legislador
francés no se decidié a dar este paso. Las disposiciones vigentes
{vid. cap. sig.) han sido concebidas con el mismo criterio {40 bis).

vt 206 Tont meurtre commis avec préméditation ot guet-apens

est qualifié assassinat.

drt. 297: Se define la alevosia,

Art. 298: Se define la alevosia.

Art. 299 Hst qualifié parricide le meustre des pére ou -mére lé.
gitimes, naturels, ou adoptifs, ou de tout autre ascendent légitime.

Art. 3001 Transcrite en el texto.

drt. 301: Se define el envenenamiento.

Art goz: Transcrito en el texto,

(40) Garmavn: ob. y L. ct., pigs. 193-104.

{40 Dis) T Codigo francés de 1810 estuvo vigente en Bélgico hasta 1867
fecha en la cual se promulgd cl primer Codigo propio de dicha nacién, toda-
via imperante.

fas reformas que se introdujeron, en materia de infanticidio, en el Codi-
go napolebnico por las leyes francesas de 1824 v 1832 no tuvieron validez en
Bélgica : hasta el Cédigo de 1867, el delito de infenticidio estuvo configurado,
en conisectencia, como un crimen asimilado, en todo caso, al asesinato.

Este sisterna fué objeto de vivag criticas, reflejo, por lo general, de las que
se suscitaron entre los penalistas galos. Destacd, de manera especial, la voz
«de Haus, en cuyas Observations swr le Projet de révisiém du Code pémal, pré-
senté aux Chambres belges (Gand, 1835, II, pAgs. 182 v s.) se demostrd la in-
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4. Legislacion italiana.

Los diversos ordenamientos que componian el panorama le-
gislativo italiano hasta muy avanzado el siglo XIX, pucden agru-
parse, por lo que al infanticidio se refiere, en funcién del criterio
anteriormentie expuesto.

A la primera etapa cvolutiva, pertenccen los siguientes:

a) Parma.—El Cddigo penal para los Ducados de Parma-Pia-
cenza-Guastalla, de 5 noviembre 1820, calcado del francés, tipi-
ficé el infanticidio de la misma forma que éste en el articulo 308.

b) Ndpoles.—En la segunda parte del Cédigo promulgado
por el Rey don Fernando, el 26 mayo 1870 {Codice per lo Regno
delle Due Sicilie), destinada a las leyes penales, se delini6 el in-
fanticidio {(art. 340} como la muerte de¢ un nifio atn no bautizado
o inscrito en los Registros del estado civil, castigdndose dicho
supuesto con la mdxima pena. El articulo 357 decretd, sin em-
bargo, la.atenuacién obligatoria de la penalidad ¢n los casos de in-
fanticidio por causa de honor; atenuacidén que, dado el lenguaje
impersonal del articulo, podia bheneficiar tanto a la madre como a
los extrafios autores o cémplices, siempre que se probase que s
conducta obedecié al deseco de salvar el honor de aquélla {41).

¢} Cerdesia—F] Cédigo penal sardo, promulgado por Vic-
tor Manu(*l I1 el 20 moviembre 1850 (C odice penali per gli Statz
di 5. M. il Re di Sardegnaj, tuvo por base ef Cédigo de Carlos
Alberto, del 26 octubre 1839 {dado para ¢l Piamonte), del que
constituyd una notable mejora. Los acontecimicntos poh‘ucos pos-
teriores a su promulgacién determinaron que su vigencia se cxten-
diese al antiguo Reino de Népoles, primero Decreto de 17 febrero
1861), a Venecia y Mantua, después [1860); al Estado Pontifi-
cio en 1870, v paulatinamente a toda Italia {excepcidn hecha de la
Toscana), hasta que fué derogado, junto con el toscano cn 1888,
para ceder su puesto al Cédigo de Zanardelli (42).

Definié ¢l infanticidio en el articulo 523, castig;indole con
pena de muerte (articulo 531}, salvo en los casos en que hubiese
sido cometido por la madre sobre la prole ilegitima (articulo 532).

He aqui el texto literal de tales disposiciones:

Art. 525. (Sec. 1.2, cap. I, tit. X, lib. 11): «Lomicidio
volontario di un infante di recente nato & qualificato in-
fanticidio.»

justicia derivada del absurdo principio de la «p1<,meditaci611 presuntay, (Otraq'
criticas, en Crraveav-HErig: ob. cif., 1, nota al § 2407, pag. 728.

Los puntos de vista de Ilavus freron afortunadamente recegidos en el (o—
digo de 186y (vid. cap. s.).

(41) Vid. CarRara; ob. cit., § 12209, nota, pig. 379.

(42) Vid. Maxzini: Trattato di Diriito penale italiono. Nuova edizione. I,
Utet, Torino, 1950, pig. go. (Hay trad. esp. de la ed. anterior. Buenos
Aires, 1048:)
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Art. 5371, «l colpevoli dei crimini di parricidio, di ve-
neficio, d’infanticidio e di assassinio sono puniti colla
morte.» .

A7, 532, «La pena dell’infanticidio potrd essere di-
minuita da uno a tre gradi riguardo alla madre che lo abbia
commesso sulla prole illegittima» {43).

dla férmula empleada en el dltimo articulo para la configura-
cibn de la atenuante, aun cuando laudable por significar una fran-
ca acogida de la tendencia humanitaria, no satisfizo del todo. Se
consideré que manejada con habilidad podia suponer, en gracia
a los argumentos que se expondrin a propdsito del Cédigo tos-
cano, un cémodo expediente para beneficiar, sin merecerlo, diver-
sas conductas motivadas por causas distintas a la de salvar el
honor.

Enseguida se presenté la ocasién para corregir tales 1mperfec—
ciones. Cuando, por obra de los acontecimientos politicos, se ex-
tendid la vigencia del Cédigo sardo a las provincias napohtands
subshtuyendo al promulgado por el Rey Fernando, parecid con-
veniente que una comisién de juristas de aquellas provincias re-
visase su articulado, acomoddndole, en lo posible, a la legislacién
punitiva- que hasta entonces habia estado - ‘vigente en las mismas.
Por lo que respecta al infanticidio, la Comisién encargada de las
reformas, reconociendo la supcrlondad técnica del Cédigo fernan-
dino, se limitd a repetir las disposiciones de éste. l.as modlﬁca-
civres propuestas fueron sancionadas por el ya citado Decreto de
Iy febrero r86r. A partir de aquel momento el articulado del Cé-
digo sardo quedd redactado de la manera siguiente:

Arz. 525 «L’omicidio volontario ¢ qualificato per in-
fanticidio quando & commesso in persona di wn fanciullo
di recentec nafo ‘¢ mom ancora battezzato, o iscritto nc’
registri dello stato civile.»

Are. 532, «I colpevoli di parricidio, di venefizio, d’in-
fanticidio e dl assassinio per premedltazmne sono puniti

. colla morte. Il condamnato per parricidio sard condotto al
Iwogo del patibolo a piedi nudi ¢ col capo coperto di un
velo nero.»

Are. 532. <<La, pena dell’infanticidio sard diminuita da
uwno a tré gradi quante volte sia stato diretto ad occulta-
re per cagione di onore una prole illegittima.»

Se habfan introducido, ptes, dos importantes reformas:

Por un lado, se determinaba el sujeto p'lsno del infanticidio
no sélo en funcién de la edad {criatura recién nacida), sino
tambleu mediante los presupuestos alternativos de que no ‘hubiere

(43) -Vid. Cosentino: 1! muovo Codice penale del 20 nov, 1859, anmotdato
per..., libs., 11 vy III, 4.» ed. Napoles, Sarracino, 1830, pigs. 523-527.
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sido bautizado o inscrito en €l registro civil; por otro, la con-
figuracién de la hipdtesis privilegiada aparecia concebida, sin
lugar a dudas, bajo el prisma de la «honoris causan. La primera,
procedente del articulo 349 del Cédigo del Rey Fernando (inspi-
rado, a su vez, en la legislacién francesa), debido a su arbitrario
casuismo, no reporté beneficio alguno. La segunda, en cambio,
por las razones antes apuntadas supuso una indiscutible mejora
técnica con relacién al viejo articulo 532.

d) Estados de la Iglesia—El llamado Cédigo gregoriano
{Reglamento de los Delitos y de las Penas), promulgado el zo
septiembre 1832 por Edicto de Gregorio XVI, verdadero Cédigo
penal de los Estados de la Iglesia, signié la misma trayectoria: El
infanticidio aparecfa castigado cor la pena méxima, salvo en los
casos en que hubiere sido cometido por la madre 11eg¢t1m£1 para
ocultar su deshonra, supuesto en el cual la penalidad deberia de ser
notablemente atenuada (art. 276, nim. 7).

La aceptacién de semejante criterio por el Cédigo gregorm—
no reviste gran interés, teniendo en cuenta que significé el total
abandono de los puntos de vista mantenidos por la doctrina ca-
ndnica anterior {partidaria, como ya se ha indicado, de castigar
con el mdximo rigor cualquier hipétesis de infanticidio, incluido
el realizado por causa de honor) y la sustitucién de los mismos por
los més técnicos y humanitarios que ya habian sido adoptados
o estaban’siéndolo por los ordenamientos civiles 44).

El criterio moderno {ué acogido porlas siguientes legislaciones :

N

ey Zoscana.—El Codigo penal toscano fué promulgado por
Leopoldo 11 el 20 junio 7853, y estuvo vigente, como més arriba
hemos dicho, hasta 1888. Iin su elaboracién. tomaroh parte insig-
nes Jjuristas, entre los cuales el gran Carmignani. Su exquisita
correccién técnica suscité undnimes alabanzas: Mittermaier le ca-
lificd justamente como «la Gltima palabra de la ciencia» {45), jui-
cio que ha sido ratificado por los penalistas actuales (40).

w4) A partir de la publicacién de este Reglamento gregoriano, algunos ca-
nonistas modificaron los rigurcscs puntos de vista que anteriormente se habian
sostenido respecto al infanticidio honoris causa, reconociendo, con timidez, que
el movil de honor podia apreciarse, en algumos cascs, como circunstancia ate-
nuante (asi, por ej., GRANCLAUDE: [us canonicum iuxte ordinem Decretalium,
tomo ITI, Paris, 1883, pigs. 348340).

L1 lib. 'V, destinado a Ia regilacién de los delitos y de las penas, del Codex
iuris canonici (promulgado por Benedicto XV en 1917) n10 hizo alusién al pun.
to que nos interesa, I.os principales comentaristas del mismo (Ercamany, Sorz,
Ropewrrr, Curropr, Mrcaiees, ete.) han observado la misma actitud.

Sin embargo, algunos ecleﬁmsticos, como el P. Sumsrep (La moral en sus
relaciones con la Medicing v la Higiene, trad, de la 134 ed, francesa. Iarcelo-
na, 1937, pigs. 305 y ss.) contindan manifestando su disconformidad respecto
al indulgente tratamiento- que comnceden las legislaciones civiles al infanticidio
cometido por la madre para evitar la propagacién de su ilicita concepcién.

(45) Cfr. Mawnzini: Trattato, I, cit., pdg. 7o.

(46) Grisrient, por ej. (ob. cit.,, I, pag. 64), afirma que «constituyé un
monumento de sabiduria juridica y de equitativa ponderacidny.
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De acuerdo con los principios mas modernos, definié el infan-
ticidio como la muerte de la prole ilicitamente concebida, causada
dolosa o culposamente por la madre, durante el parto o poco des-
pués del miswo {art. 316). La regulacién de la penalidad corres-
pondiente se hizo de manera muy minuciosa: En los casos de
wfanticidio simple, la madre autora podria ser castigada hasta
diez afios de reclusidén en casa de fuerza si cometid el delito «por
intantdneo 1’111pe‘ru de pudor» (sigo la terminologia de Carrara),
y hasta quince afios si lo hubiese «deliberado» antes del alumbra-
miento {art. 317). Si el infanticidio hubiese sido realizado por el
deseo de evitar «insuperables calamidadesy (sovrastanti sevizie),
la penalidad de la madre podria llegar, si ésta deliberé su cone
ducta, hasta los diez afios de reclusion y hasta los siete si actud
expontdneamente {art. 318}. Cuando la accién hubiere recaido so-
bre una criatura no viable, la madre seria castigada con la pen
de crcel de seis meses a dos afios i (art. 319). Por tltimo, el mﬁm—
ticidio culposo estaba sancionado con la pena de circel de dos
meses a un aflo (arl. 320).

Tista rcgulacmn motivé comentarios de indole muy diversa (477,
Los puntos més destacados por la critica fueron los siguientes :

1.° Que -el infanticidio constitufa un #tulo numevo y especial
de delito cuya caracteristica de concrecién radicaba en el mévil
determinante de la conducta materna: la «honoris causa». Partien-
do de tal premisa, habrian de resolverse, en consecuencia, los pro-
blemas relativos a la participacién de personas extrafias en la co-

isidn del mismo (48).

2.° Que la férmula empleada en el articulo 316 presentaba un
grave defecto téenico, a saber: la no alusién al mévil de ocultar
la deshonra,’ referencm que el legislador toscano habia reputado
ociosa por considerar que dicho elemeni.o aparecia subsumido en
la exigencia de la iicita fecundacién.

Las injustas consecuencias que podrian derivarse de tal crite-
rio fueron agudamente denunciadas por Carrara, mediante la des-
crlpclon de algunos supuestos en los que la muerte de la criatura
recién nacida, a pesar de haber sido realizada por la madre ilegf-
tima, no obedece al deseo de ocultar la deshonra ni, por lo tanto,
entraiia una conducta merecedora del notable priv 1leg1o que segun
el tenor literal de los preceptos antes referidos deberfa correspon-
dexrla (49).

Para corregir semejantes imperfecciones, al propio Carrara
recomendéd que se introdujesen en el articulo 316 del Cédigo tos-
cano las mismas modificaciones que se llevaron a cabo en el corres-

{47) \:1(1 entre otros, Puccrost: Saggio di diritto penale teoricopratico,
Tirenze, 1861 pags. 448 v ss.; id., 1T C, p. toscano illustrato. Pisto’a, 1835-1850
(4 volc), Artvexa: Dei defitti contro la persona, cit., ég 503 ; IMPALLOMENT :
L’ omicidio nel diritto penale, 2.% ed. Torino, Ute, 1()00 pag. 547, v CARRARA:
obra cit., passim.

(48) Carmara: ob. cit., nota al § 1220, pags. 379-380.

(49) CarrarA : o0b. cit., § 1230, pag. 382 y ss.
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pondiente del Cédigo sardo, cuando este ordenamiento extendid
su vigencia a las provincias napolitanas (50}.

3.° La previsién del infanticidio culposo dib lugar a una am-
plia polémica, de cuyos términes, por ser idénticos a los que hoy
todavia se proponen a propdsito del argumentio, nos ocuparcmos
en el lugar oportuno. Debemos adelantar, sin embargo, que Ca-
rrara defendié la tesis mantenida por el legislador toscano {51).

£y Ducado de Médena—1Las prescripciones del Cédigo tosca-
no relativas al infanticidio sirvieron de modelo a los redactores
del llamado Cddigo estense {publicado el 4 dic. 1855) (;2;, para
describir los rasgos esenciales de dicha figura {art. 350). En or-
den a la penalidad, se decretd, sin embargo, que se privilegiasen
tnicamente aquellos supuestos en que la muerte de la criatura hu-
biere sidorealizada por-a madre ilegitima ante el temor de futu-
ras calamidades insuperables ( sovrastanti sevizie) {art. 358).

g G, {53}, sc de-
finid el infanticidio ut111zando una formula que aun no ha sido
superada :

Art. 328. «Chiunque, a fine di salvare I’onore propio o
della propria famiglia, cagiona volontariamente la “mor-
te di un infante, nell’atto della nascita o poco dopo, & col-
pevole di infanticidio.»

La correccién técnica de este precepto se manifestaba, sobre
todo, en la armdnica descripcidn tipica de los elementos integran-
tes de la figura, en funcién de la causa de honor: ampliacién de
los sujetos pasivos, por estimar que también los parientes préximos
de la madre pueden actuar para salvar ¢l honor de ésta; y deter-
minacién del limite temporal mdximo de la conducta mediante una
férmula bastante eldstica.

h) Legislacion unitaria: Cédigo de Zanardelli—I.ograda la
unidad nacional mediante la constitucién del reino de Italia, se
sintid enseguida la necesidad de sustituir los ordenamientos pu-
nitivos a la sazdén vigentes {Cddigos sardo-italiano y toscano) por
una legislacién penal unitaria. Tras no pocas vicisitudes (54), en

(50) Carrara: o0b. cit,, IT (4.% ed., 1870), nota al § 1385, pdg. 34.

(51) Carrara: ob. cit,, I, nota al § 1227, pig. 373 v ss.

(52) Sobre este Cddigo, que se publicd juato al de procedimicnto criminal
(Codice criminale e di procedura criminale per gli Stati Estensi, Modena, 1885),
oid. MITTerMalER en: Avrchiv des Criminalrechis, 1865, pig. 354 v ss.

(53) Codice penale della repubblica e cantone del Ticino. Lugano, 1873.
Anteriormente habia estado en vigor el Cédigo de 1816, donde el infanticidio
aparecia regulado en el art. 263.

(54) El primer voto en pro de una legislacién penal tnica fué emitido por
el Diputado Altleri, el 18 mayo 1860. Poco después, una Coinisién, presidida
por Conforti, trazé las lineas fundamentales de lo que habria de ser la parte
general del Codigo. Este esquema sirvid de base al de 1868, v éste, a su vez,
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1887 el Ministro Zanardelli presentd un proyecto de C. p. que,
aprobado por la Cémara al afio siguiente, sirvié de base al texto
definitivo {redactado por una Comisién de la que formé parte
Lucchini), cuya aprobacién tuve lugar el 30 junio 7889, entrando
en vigor el 1 de enero de 18go.

En los trabajos preparatorios de este Cédigo, la reglamentacién
del infanticidio sufrié diversas modificaciones. En el esquema pre-
sentado por la Subcomisién Tolomei-Ambrosoli {que habia de dar
lugar al Proyecto de 1868), se adoptd una férmula (art. 325, 1) ins-
pirada, sobre todo, en el Cédigo toscano, si bien supieron corre-
girse las deficiencias de éste mediante la expresa mencién de la
«causa honoris» : «Comete el delito de mfanticidio la madre que
durante el parto o hasta que dure la situacién creada por el mismo,
priva de vida voluntariamente a su hijo ilegitimo, o con delibe-
rada omisién de los cuidados necesarios le deja perecer con el
fin de salvar el honor o para evitar insuperables calamidades.»

En el Proyecto Vigliani (1874) resucitaron algunos puntos de
vista correspondientes a la primera etapa evolutiva, aprecidndosc
en el infanticidio, ciertas circunstancias agravanies, que se estimd
no concurrian en la hipdtesis ordinaria del homicidio, y tipificdn-
dose €l infanticidio cometido por causa de honor como supuesto
atenuado de aquella figura {(art. 379). La relacidn que precedia a
dicho proyecto demostraba, sin embargo, que en la mente de su
autor se agitaron no pocas dudas, provenientes del entrecruza-
miento, que por entonces todavia se operaba entre las concepciones
antiguas y el criterio pregonado por los reformadores (55). A
pesar de todo, la férmula empleada para la redaccién de la hipé-
tesis privilegiada suponia indiscutible mejora con respecto a las

—— ,

a un nuevo Provecto de 1870. I.og trabajos preparatorios fueron continuados
por los Ministros De Falco vy Vigliani, quienes en 24 de feb. de 1374 presenta-
rofi otro Proyecto, muy notable, que, tras algunas modificaciones, fué aprobado
por el Senado al afio siguiente. Fl mismo favor obtuvo, en 1877, el esquema
elaborado por la Comisién que nombrara el Ministro Mancini. Pero ninguno
de ambos legd a trasformarse en texto de difinitivo,

Designado Zanardelli Ministro de Justicia.en 1883, confeccioné un nuevo Pro-
yecto, que no obtuvo aprobacién a pesar de haber sido presentado por los Mi-
nistros Savelli (reelaborador Pessina (en 1885) y Taiani (en 1886). Rehecho
por el propio Zanardelli, cuando volvié a ser nombrado Guardasigilli, obtuvo,
por fin, defmitiva aprobacién. (Sobre este complicado proceso: Mawzixi: Trat-
tato, cit., I, pag. 7o y ss. Bibliogr. en Frowriin: ob. cif., I, phg. 153.)

(38) TLa Relacidn decla: «Serfa dificil designar eletnentos sustanciales de ca.
racteristica diferencia entre ¢l infanticidio y el homicidio, Bs obligado reconc.
cer, sitt embargo, que el primero lleva enm su propia esencia algunas condicio-
neg agravantes que no aparecen en la figura ovdinaria del segundo: la barba-
rie del acto mediante el cual se destruye la vida de un ser incapaz de suscitar
mais que sentimientos de benevolencia, la supresion de toda huella de su exis-
tencia civil y la facilidad de ocultar el delito. De aqui la razon de que el Pro-
yecto mencione la muerte de un infante fnicamente para seflalar los elementos
determinantes de la agravacién de la penalidad: la edad del infante, no supe-
rior a cinco dias, y que la muerte tenga lugar antes de la inscripcién del mis-
mo ‘en ¢l Registro civily (Cfr. Pucria: Studi critici di Diritto criminale, Napo-
i, Anfossi, 188, cap. VII (Del reutn d'infanticidio), pags. 175-176).
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de los Cédigos anteriores, en cuanto que extendian el beneficio
no sélo a la madre, sino también a los parientes préximos que
hubieren actuado para salvar el honor materno. ,

Una disciplina muy parccida se intenté en el primer Proyecto
de Zanardelli (1883): En €l articulo 327 se cstablecfa que el homi-
cidio serfa castigado con la pena de prisién de 21 a 25 aflos; dis-
poniéndose en el articulo siguiente que en algunos casos dicha
penia 7o podria aplicarse en el grado minimo: uno de ellos era
aquél en que el delito hubiere sido cometido sobre un infante no
inscrito todavia en el Registro del estado civil y dentro de los
cinco primeros dias de su nacimiento (56). El privilegio penal para
los infanticidios cometidos «honoris causa» estaba preceptuado en
el articulo 332, en uno de cuyos pdrrafos se ordenaba que se re-
bajase de uno a tres grados la penalidad del homicidio cuando
se hubiere causado la muerte de un infante para salvar el propio
honor, o el de la mujer, la madie, la hija (incluyendo la adoptiva),
o la hermana {57).

Impulsado por las criticas que suscitara esta concepcion del
infanticidio en gencral como supuesto agravado del homicidio or-
dinario {concepcién que suponia un palpable retroceso respecto a
los ordenamicntos vigentes), el propio Zanardelli abandond tales
puntos de vista en el Proyecto de 1887 cuyo articulado (58) ha-
bria de pasar al texto definitivo. n su virtud, la regulacién det
delito que nos ocupa en el Cddigo penal italiano de 183g, quedd
establecida de la mancra siguiente:

@ La muerte de un recién nacido causada por cualquicr perso-
na se entendia absorvida en la objetividad del homicidio ordi-
nario, previsto en la correcta férmula del art. 364 {lib. IL, - tit. IX,
cap. I): «Chiunche, a fine di uccidere, cagiona la morte di alcuno,
& punito con la reclusione da diciotto a ventun anno.» :

Las circunstancias de agravacién del homicidio {art. 365, ni-
meros 1y 3, y art. 366) afectaban, por lo tanto, a aquel supues-
to, siempre que concurricsen en ¢l mismo.

b) No obstante, si la muerte de la criatura recién nacida-hu-
biere sido cometida con el fin de ocultar la propia deshonra o la
de un préximo paricnte, se rebajarfa la penalidad, segtin lo pre-
ceptuado en el art. 36¢: )

«Quando il delitto preveduto nell’art. 364 sia comine-
-$s0 sopra la persona di un infante non ancora iscritto nei

(36) Las razomes en que se apoyaba esty concepcién del infanticidio como
hipbtesis agravada figuran también en la Relocidn que se acompafid a este Pro-
vecto, Tran idénticas a las resefladas en la que acabamos de citar. (Vid Pu.
CGLIA: ob. cit., pag. 176.)

(57) .En la Relacidn se enumeraban los argumentos que justificaban tal pri-
vilegio, en términos muy parecidos a los empleados por CArmara. (Vid, l
Relacién, en PreLia: ob. cit., pig. 177.

(58) FKste Proyecto definitivo estd publicado en «Rivista penales, vol. XXVIL
(1888). (El.art. 350, que es donde aparece tipificado el infanticido, puede verse
en-la pag. 97.)
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registri dello stato civile, e nei primi cinque giorni della
nascita, per salvare ’onore proprio, o della moglie, della
madre, della discendente, della figlia adottiva o della so-
rella, Ia pena & della detenzione da tré a dodici annin (59).

Pronto se advirtié que, para la redaccién de este articulo, se
habian tenido a la vista varios Cédigos vigentes (60), y que el re-
quisito de que el nifio no hubiere sido inscrito en el Registro—tan
arbitrario como el limite de los cinco dias-—procedia del Cédigo
sardo-italiano, msplrado a su vez, como arriba se dijo, en el fer-
nandino. La mencién del mévil de ocultar la deshonra fué ala-
bada sin reservas, asi como la extension del mismo a los parien-
tes proximos de la madre (61).

El extremo mds discutido por la ‘critica fué el de s1, tal como
estaba redactado el Cédigo, cabla atirmar «que el infanticidio
(honoris causa) constituyese wuna figura independiente, es decir,
un delito suz generis, o si, por el contrario, era, tan sélo, un ho-
micidio atenuado en razén del mdévil. La jurisprudencia, Majno y
Arena se inclinaron por la primera solucidén (62), pero la mayor
parte de los comentaristas, discurriendo con mayor acierto, pro-
pusieron la segunda {63).

A la vista del art. 369 se afirmé, también, la imposibilidad de
concebir el infanticidio (por.causa de honor) culposo {64) (64 bis).

e e e

(59) En el Proyecto definitivo se habla sefialado la pena de seis a doce
afios (art. 350)..

(60} Cfr. Avravivra: Delitti contro la persons, cit., pag. 6.

(61) Vid. ImparvoMen:: L’omicidio, cit., pigs. 300, 542 v 533-554 (en estas
filtimas se transcribe el parrafo CXI.V 'de la Relacidn ministerial que se acom-
pafi6 al Proyecto definitivo, y en el que se exponen los motivos en virtud de
los cuales se extendid el privilegio a los proximos parientes de la madre). So-
bre tales extremos, vid., también, Arexa (Pasquale): Intorno ol delitto dinfan-
dicidio (art. 369), en Supplemento allu Rivista penale, vol. VIIT (1899-1900),
Torino, Ute pigs. 40-44.

(62) Mayyo (T.uigl): Commento al Codice penale italigno, 3.0 ed., vol. III
(articulos 246-40-), Torino, 1022, pag. 2v8; AmENA: trab, cit. Dag. 38.

(63) Ast: Arimena: Dei delitti contro la persona, cit., pdgs. 596 y 605-606 ;
IMPALLOMEXT : 0b. cit., Dags. 535-557; Cakrora (I'rancesco): Infanticidio, en
Il Digesto italiano, wvol. XIII-I, Torito, 19o2-1906, pig. 703 (biblogr. exhaus-
tiva, en las pdgs. 603-604. Ll articulo lleva fecha 12-1T-1004): v, especialmen-
te, Contr (Ugo): Omicidio volontario ¢ infanticidio, en «l.a legges (Monitore
giudigiario ¢ ewwninistrativo), aflo XILIII (1903), Roma, cecl. 1633, (Entre los
modernios, igual Mawzmwe: Tratfefo, VIII, 2.2 ed., 1047, pig. 53.)

(64) ImparromeNy: ob. cit., pAg. s4z; ALIMENA: ob. cit., pag. 507,

(64 bis) Mds comentarios en torno a la repulacién del infanticidio en este
Cédigo, en Cruverare-Sumaw: [L C. p. per i Regno d'Italie, vol. VII, Tori-
no, 1806, pig. 713 v ss. (biblegr. en las pags. 7006-708); Crvorr ((V.): Diritto
penale. Sel, Milano, 1007, pig. 1021 ¥ ss.; Crvorr (C): Trottaty di Diritto pe-
nale, vol. IV, . S., Milano, 1916, pig. 744 y ss.; Carasres: (Armando): La
cansa honoris nell'infanticidio, ew «Suppl. alla Rivista penale», vol. VIII (1889-
1000), pags. 219228 ; PTTL-LIA (F.): Cause d’omore e wizio parcicle’ di mente
nel reato d’mfanﬂczdzo en “Giustizia penale”, vol. V (189y), cols. 1361-1364, etc.




Las corrientes hummanitarias del siglo XVIII 73

5. Legislacidn alemana.

I.a regulacién del infanticidio en los Cddigos penales de los
diversos Iistados que componfan la Alemania del siglo XmX se
hizo, por lo general, de acucrdo con los modernos postulados:

Se ha dicho que estas legislaciones fundamentaron el privile-
giado t{ratamiento de tal delito, no tanto en la situacién psico-
légica de la madre autora, como en el estado fisiolégico en que
ésta se encuentra durante el parto o en los momentos posteriores
al mismo (63). Semejante afirmacién resulta bastante dicutible:
Si el fundamento del privilegio se hubiera cifrado, efectivamente,
en la anormal situacién de la parturienta, no se habria limitado
su conducta a un perfodo temporal—tres dias, segin el Cddigo
bavaro, que es el que seflalé plazo mds amplio—totalmente insufi-
ciente para abarcar la posible duracién que, cuando surjan com-
plicaciones patoldgicas, puede tener tal estado: varios meses, en
algunos casos {66). Por otra parte, de haberse seguido ese crite-
rio, se habrian atenuado, por igual, las conductas de la madre
legitima e ilegitima, en cuanto que tanto la una como la otra pue-
den sufrir las influencias patolégicas del alumbramiento. La pro-
hibicién de conceder el privilegio penal a la meretriz {expresa-
mente preceptuada en el Cddigo bdvaro, uno de los pilares fun-
damentales del movimiento codificador alemén) acredita, ademas,
de manera inequivoca, que, segin ¢l legislador germano, la ver-
dadera caracterfstica de concrecién del infanticidio estaba cons-
tituida por el deseo de ocultar la deshonra (honoris causa), no
concebible en aquéllas mujeres que voluntariamente renunciaron
a la reputacién sexual.

A pesar de todo, la tesis referida pudo sostenerse alegando
el argumento de que los Cédigos alemanes, aun cuando incluye-
ran ¢l requisito de la ilegitimidad de la criatura en la descrip-
cién del infanticio, no mencionaban, de modo expreso, el mévil
del honor. Nos parece, sin embargo, que tal silencio debié de
valorarse, tnicamente {ya lo dijimos a propésito del Cédigo tos-
cano), como un defecto de técnica legislativa :: el legislador esti-
mé que la motivacién de la conducta materna estaba implicita
en la exigencia de la ilegitimidad de la victima, sin preveer que,
en ciertos casos, dicha presuncién no se cumple.

Pasemos revista a los ordenamientos més importantes :

a) Babicra-—Fn ¢l Cédigo penal de 76 de mayo de 1813
(Strafgesetzbuch fiir das Konigreich Bayern) (67), elaborado por
R ]

(65) Cfr. Carrara: ob. cit,, I, nota 3 al § 1220, pdg. gy2, quien aflade (ue
este criterio estaba inspirado en los puntos de vista de MITTERMATER.

(66) De ahi que WuRaxer (cit, por CarrARrA, loc. cit.) propusiera, ya por
entonces, que se concediese el privilegimm levioris poenae hasta un afio des-
pués del nacimiento I ste largo plazo ha sido aceptado (vid. cap. sig.) por fa
consecuente legislacién inglesa. .

(67) Vid. la ed. hecha en Miinchen, en 1814 (hay trad. francesa, con notas,
de Ch. Varsr. Paris, 1852).
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Feuerbach, estaba definido el infanticidio (art. 159) como «la
muerte de un recién nacido causada por la madre ilegitima du-
rante los tres dias posteriores al nacimiento», disponiéndose, como
antes se dijo, que el beneficio penal concedido a tal figura no se
apreciase en favor de la meretriz.

Una reglamentacién muy parecida se establecié en los arés. 757
v 158 del (,od1go de 70 de nov. de 1861 {68), estrechamente vin-
culado al prusiano de 1851,

b) Oldenburg.—Il.as disposiciones del Céddigo bavaro fueron
repc,tldas en el art. 164 del C. p. de Oldenburg, de 1814, que era
una reproduccién casi literaria de aquél (69).

En el Cédigo de 1858, basado en el prusiano de 1851, se con-
servé la misma regulacidn.’

c) Sajonia—En el Cédigo penal de 30 de marzo de 1838
(70), muy influido por el bavaro, se tipificé el infanticidio (ar-
ticulo 126) como la destruccién de una criatura ilegitima cau-
sada por la madre durante el parto.o dentro de las veinticuatro
horas posteriores al nacimiento.

En el de 73 agosto 1855 (en vigor desde el 1 oct. 1856 (71},
se amplié a dos dias el limite méxino de la ¢onducta materna,
ampliacién que fué mantenida en la edicién revisada de 1868.

d) Brunswick—Tn el Cédigo penal de 70 de jul. de 1840
(72), se transcribid, integramente, en el art. 149, el precepto co-
rrespondiente 'del Cédigo sajén de 1838. .

ey Warttemberg —E1 Cédigo penal de 1 marso de 1839 (73),
reflejo fiel del bavaro, siguié los mismos pasos que éste, aun cuan-
do redujera la extensién cronolégica de la conducta materna has-
ta las veinticuatro horas posteriores al parto (art. 249).

f) Baden.—I.a misma rcgu]aczon se adopté en el art. 275 del
C. p. de Baden, de 6 marzo 1845 {en vigor desde 1 de marzo

de 1851) (74).

(68) Das Strafrecht fiir das Konigreich Bayern. Correcter abdruck der
amtlichen Ausgabe und Anmerkungen hiezu. Minchen, 1862.

(69) Strafgesetzbuch fiir die heuoghch Oldenbiirgischen Lande von 1814;
mit Rinschlagung des bis Ende 1836, ergangenen neuren Bestimmungen. Ol-
denburg, 1837.

(70) Vid. las ed. de Gross: Criminalgesetzbuch fiir das Konigreich Saschen,
mit Anmerkungen. Dresden, 1838, 2 vols.,, v de F. B. Buscu: Die neuen Cn
minglgesets Imchm des Konxqr. Saschen, ete. Leipzig, 1848,

1) Vid. ed. de Brve (A, Q.): Das Sitrafgesetzbuch fiir das Konig, Sos-
chen, mit eriduterungen, 2.5 ed. Leipzig, 1856,

(72) Das Criminal-Gesetz-Buch fiir das Ierzogthum Braunschweig. Nebst
den Motiven der herzogl. Landesregierung und Erliuterungen aus dem stin-
dischen Verhandlungen. Braunschweig, 1840.

(73) Strafgesetzbuch fiir das Konigr. Wirttemberg ; nebst dem Einfithrungs
und Competenz-Gesetz, Stuttgart (s. f.).

(74) Hay trad. italiana, de Mort (en Scritti germanici, t. IV).
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g} Cédigo penal prusiano de 1851 y derivaciones posteriores.
Después de una larga preparacién, el r jul. 7851 entré en vigor el
célebre C. p. prusiano (75)—mds inspirado en el ordenamierito na-
polebnico que en la tradicién alemana—que- habfa de ser el fun-
damento principal de la vigente legislacién germana.

- El infanticio fué tipificado en el arz. 780, en los siguientes
términos :

«La madre que durante el parto o inmediatamente des-
pués matare voluntariamente a su hijo ilegitimo, cometerd
infanticidio v serd castigada con la pena de cinco a veinte
afios de reclusién.

Si el homicidio del nifio hubiere sido cometido por cual-
quier otra persona, o si cualquier otra persona hubiere par-
ticipado en el infanticidio, se aplicardn a éstas las dispo-
siclones concernientes al asesinato o al homicidio, o las que
regulan la participacién en estos crimenesy.

El extremo més destacable de esta disposicién radicaba en la
1o comunicabilidad a los cémplices de la madre del titulo especial
y privilegiado del infanticidio, principio que perduré en el ar-
ticulo 50 del Cédigo penal para la Confederacibn alemana del
Norte {Strafgesetzbuch fiir den Norddeutschen Bund. Promulga-
do el 31 mayo de 1870) (76) (76 bis), ordenamiento que, trasfor-
mado cn Cédigo penal del Reick alemdn, habria de llegar a ser el
Cédigo atn vigente.

6. Otras legislactones. Reenvio.

De otras legislaciones europeas del siglo Xix (holandesa, sue-
ca, etc.), que accptaron la moderna disciplina del infanticidio,
nos ocuparemos en el préximo capitulo, habida cuenta de que es-
tdn todavia en vigor..

{(75) Strafgesctzbuch fin die Pretssischen Staaten, nebst Gesetz iber die
Einfihrang desselben, vou 14 april 1851, Amtliche Ausg. Berlin, 1851, Nauck &
Co. (Hay trad. francesa, de J. S. (. Nypels, Bruselas, 1862},

(76)  Vid. Scumtrze, Lehrbuck, § 82, nota 8 (Cfr, Carrars, pags. 380-381).

(76 bis) Constituida la Confederacién de la Alemania del Norte, bajo la he
gemonia de Prusia, se prepard este Codigo, que fué redactado sobre la base del
prusiano. Al realizarse la unidad <ef Imperio, el predominio de Prusia motivo
que dicho ordenamiento absorbiese al de los demfs Estados, pasando a ser, em
15 de mayo de 1871, el’C. .p. del Reich alemdn (Strafgesetzbuch fiir das Deuts.
che Reich). In 1872 extendié su vigencia a Baviera, Wirtiemberg ¥ Baden.
En la actualiddd, profundamente modernizado y germanizado, sigue vigente.
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RESUME

La conception de Pinjanticide honoris causa comme delictum
exceptum gprovient du wmouvement humanitdire - utilitariste du
XVIile siecle. Le premier qui defendit la mére infanticide, fut
Beccaria qui fut suivi par Filangieri ef [éremie Bentham avec
quelques points de wue personnaux. La contribution de Romag-
nost dans ce procés doit 8ire accueillie & aprés Uautenr avec guel-
ques réserves, car lorsqu’tl manifesta ses sentiments benévoles il ¥
avaii déjd Plusieurs législations qui auvaient typifié Uinfanticide
par suite de Ihoneur comme une spécialité privilegiée et que
lorsqu’il ent Poccasion de les metire en pratique il s’abstint de le
Jaire. Le mérite d’avoir éi8 le systematiseur de telles conceplions
correspond a Feuerbach.

Les points de vue des Réforwiistes furent acceptés par la plu-
part des Mgislations éuropéennes du XIXe siécle donr om offre
dans ce travail un examen trés détaillé. La francaise fut la plus
opposée a admeitre les nouveaux postulats car elle était trop in-
fluencée par le principe insensé gue la mort d'un enfant nonveau
né suppose, en tout cas, une conduile prémeditée. Aprés une longue
série des réformes elle finit aussi par adopier la conception mo-
derne, en la justifiant, par des raisons purement utilitaires.

SUMMARY

The conception of the infanticide honoris causa as a delictum-
exceptum derivea from the humanitariam-utilitarian movement of
the 18th century. The firts one to declare himself favourable to the
infanticide mother was Beccaria followed by Filangier: and by [e-
remy PBentham with somepersonal points of wiew. According to
the author, Romagnosi’s contribution to that process should be
accepted with some mental resérvations as there were already some
legislations whick had typified the infanticide by causes of honor
as a priviledged specialty when he declared his benevolent senti-
ments and that he did not put them into practice when he ad @
chance to do so. The glory of having been the spstematiser of
such conceplions belongs to Feuerbach.

The points of wiew of the Refornists were accepied by the ma-
jority of the european legislations of the 10th century from whick
a wminute survey is offred in the presemt study. The greatest oppo-
sition lo the mew principles was to be found among the French
legislation which was too influenced by the absurd principle thar
the death of a newly born creature shows always a premeditated
conduct. After long series of reforms they finally adopited too ihe
modern conception but justifying it on pure utilitarian reasons.
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ATEMANIA ORIENTAL

Ley para la proteccion de la paz (15-X1I-1950)

Traduccién por ANTONIO QUINTANO RIPOLLES

EXPOSICION DE MOTIVOS

La politica agresiva llevada a cabo por les Goblernog imperialistas de los
Estados Unidos, Gran Bretafia y Francia, propugnando una nueva matanza -
versal, amenaza coducir a Alemania a una guerra civil criminal. La remilitari-
zacidén de la Alemania Occidental, los esfuerzos para restablecer el imperialismo
y militarismo alemanes, constituyen un grave peligro para la exislencia y fu-
turo de la nacién alemana, asi como para la paz y seguridad de Ruropa entera.
Solamente por los medios de la paz y la democracia puede ser asegurada la
unidad e independencia de Alemania. Il.a politica imperjalista de arrastrar a
una nueva guerra la Zona 'qccidental de nuestro pais, que resultaria criminal
y absurda desde stig comienzos, constifuye una real amenaza centra nuestro
pueblo v nuestra Patria. La Nacién ha de ser lberada de tal amenaza. Fl
mantenimiento de la paz es el primario interés nacional y el deseo de todos
los elementos democriticos y patriotas del pueblo alemin.

T.a propaganda de guerra de los imperialistas anglo-americanos y de sus
auxiliares constituye ademds un serio peligro para la paz europea y para las
relaciones de amistad entre el pueblo alemén y las ofras naciones pacificas.

En consecuencia, la propaganda de guerra, cn' cualquiera de sus formas,
es utto de los mas graves crimenes coutra la humanidad. Tor lo cuaj, la Cé-
mara popular, de acuerdo con los articulos 5.0 y 6.0 de la Constitucidn, ha
decidido la promulgacién de esta I.ey.

Pardgrafo 1. Quien insultare a otras naciones o razas o tratare de boicoteat-
las con ol)jctd de alterar lag pacificas relaciones entre los pueblos y arrastrar
al aleman a uha nueva guerra, serd castigado con la pena de prision y, en
caso grave, con la de presidio. ' :

Par. 2.0 Quien propugne un acto de agresion, especialmente una guerra
agresiva, o de otro modo, cometa actos de incitacion bélica, reclute, seduzca
o facilite a cuidadanos alemanes para participar en acciones militares tendentes
a subyugar un pueblo, serd castigado con prisién v, en casos graves, con pre-
sidio.

T misma pena serd aplicable a quien fteclutare naciomales alemanes para
el servicio de la Iegidn extranjera francesa o parecidas unidades wercenarias
o les indujere a tales actos.

Par. 3.2 Quien propugnare ¢l restablecimiento del agresiva militar’smo o
imperialismo aleman o la integracién del pals en un bloque militar de caracter
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agresivo, serd castigado con la pena de prision y, en graves casos, con la
de presidio.

Iguales penalidades corresponderin a quienes inciten contra el cumplimien-
to de los Tratados establecidos para mantener y asegurar la paz o para el
desenvolvimiento de la Alemania democratica y pacifica.

Tar. 4.° Quien glorificare o propagare el uso de armas atomicas u otras
tendentes al exterminio en masa  tales como ¥enenos, sustanciag radio-activas,
quimicas o bacteriologicas, serd castigado com pena de prision y, en casos
graves, con la de presidio.

Par. 5.¢ Quien sirviendo a los fineg de incitacién a la guerra ridiculizare
o hiciere menosprecio de los movimientos para el mantenimiento de la paz,
o quien promoviere agitacion contra los participantes en tales movimientos o
les persiguiere, serd castigado con la pena de prisidn y, en casos graves, con
la de presidio. :

"Par. 6. En supuestos de particular gravedad contra lo previsto en los
pardgrafos anteriores, la pena puede ser de trabajos forzados no infericr a cinco
afios y posiblemente a perpetuidad.

Si los actos perpetrados fueren susceptibles de alterar el -orden del Estado,
sus autoridades o servicios, incitindcles a wuna politica de agresién contra las
naciones pacificas, podrd ser aplicada la pena de muerte.

Par. 7. Los actos preparatorios y temta‘iva de crimenes previstos en los
paradgrafos 1.0 al 6.2 de esta ley son susceptibles de punicidn.

Far, 8¢ Ademis de las penas personales previstas en esta ley, pueden ser
aplicadas a los culpables otras pecuniarias en -cuantia ilimitada.

La confiscacién parcial o total es aplicable igualmente. Deberd ésta ser
pronunciada en todos los casos de pena de muerte y de trabajos forzados de
mas de cinco afios de dutracién.

Par. 9¢ En los casos de imposicién de penas de trabajos forzados, tem-
porales o perpetttos, se entiende como accesoriag las de:

@) Inhabilitacién para todo cargo ptiblico o de direccién econémica o cul-
tural. ‘

b) Inbabilitacion para elegir o ser elegido.

En los casos de imposicién de penas menos graves, la adopcidn de las
accesorias anteriores es potestativa. )

Par, 100 El procedimiento criminal por delitos contra esta ley serd in-
coado por actién entablada por el TFiscal (eneral de la Repablica.

Es competente para entender de esta especie de procesos la Corte Supre-
ma, pero el Fiscal General puede atribuir la competencia a otro Tribunal o
delegar las funciones actsatorias a otro [iscal territorial.

T.a compctencia de la Corte en asuntos referentes a la presente ley es ex-
tensible a infracciones perpetradag por stibditos alemanes fuera del territorio
de la Reptblica Democratica Alemana, incliso cuando su residencia no se
encontrase dentro de su territorio. )

Par. 11,0 Leyes aclaratorias de la fundamental presente pueden ser protaul
gadas por el Consejo de Ministros de la DDR.

Par, 12.0 Esta ley entrard en vigor el 16 de diciembre de 1930.

Berlin, 15 de diciembre de 1950.-—FEl Presidente de la DDR., W. Pieck.
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ESPANA

Ley de 20 de diciembre de 1952, por la que se modifican los
parrafos cuarto y quinto del articulo 443 del Codigo penal

La especial proteccidn dispensada en nuestro Cddigo Penal a personas me-
nores de veintitrés afios, en ciertos delitos contra la honestidad, demuestra el
decidido propdsito del legislador de lograr la méaxima eficacia en la defensa
de la juventud frente a determinadas conductas criminales; mas fal propdsito
puede frustrarse si en los preceptos que regulan el perdén de la parte ofen-
dida. no se exige alguna condicién que garantice en forma suficiente esa es-
pecial proteccién que la ley pretende, y que debe mantenerse frente a una
concesion del perdén hecha por aquélla con plena capacidad, pero quizid sin
la madura reflexion que la importancia del acto exige, o lo que es peor, bajo
el influjo de ofrecimienfos o recompensas. ’

El hecho de que aun después de la promulgacidon de la ley de 13 de di-
ciembre de 1043, que determiné se alcanzatia la mayoria de edad a los vein-
titin afios, se mantuviera el limite méiximo de ventitrés afios para sancionar
algunos delitos conira la honestidad revela que el fundamento de esa especial
proteceién no pudo estar inspirado -en la mayoria de edad civil, pero no era
causa eficiente. :

No puede afirtmarse que en la actual situacién exista una pugna catre Ias
leyes Civil y Penal. Sin embargo, resulta evidente que la reduccién en la edad
operada en aquélla es posible que reste eficacia al fin perseguido por ésta, pues
st el perdén puede otorgarlo la parte ofendida a los veintifin afios sin ninguna
limitacion, no hay compensacion alguna a la norma penal que la defiende enér-
gicamente hasta los’ veintifrés.

Sin que se produzca merma de la capacidad civil a estos efectos, la mejor
garantia que puede establecerse es limitar la eficacia del perdén cuando éste
se conceda por mayores de veintifin afios y menores de veintitrés, exigiendo
la aprobaciéon del Tribunal en la forma ya establecida en el propio articulo,
que se modifica para el caso en que el perdén se otorgue por el representante
legal de la persoma ofendida.

Otra finalidad perseguida por la reforma es la de agregar a las personas
que pueden conceder ¢l perdén dos figuras surgidas en ¢l campo del Derecho
v cuya existencia real no cabe ignorar no sélo por ser producto de nuestras
leyes, sino por la importancia practica de su misién: «Fl protectors, a que
se refiere el parrafo 4.9 del artictlo 446 del Cédigo Penal, y el «guardadot de
hecho», reconocido en el parrafo 1.9 del articulo 443, impomiéndose al perdén
de ellos la misma limitacién que se {ija para el otorgado por los representantes
legales, en atencién a la analogfa del caso. .

En su virtud, y de conformidad con la propuesta elaborada per.las Cortes
Espafiolas, dispongo :

Articulo tmico. Los parrafos 4.2 v 5.9 del art1culo 443 del Cod1go Penal
quedaridn redactados en la signiente forma:
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«En los delitos mencionados en el parrafo 1.¢ de este articulo, el perdénm
expreso o presunto del ofendido mayor de veintitrés afios extingue la accién
penal o la pena impuesta o en ejecucién. El perdon no se presume sino por
el matrimonio de la ofendida con el ofensor.»

«El perdén del representante legal protector o guardador de hecho del
menor de edad v el del ofendido, mayor de veintiin afios y menor de veinti-
trés, necesita, oido el Fiscal, ser aprobado por el Tribunal competente. Cuan-
do lo rechazare z su prudente arbiirio, ordenard que contindie el procedimiento
o la ejecucién de la pena representando al menor o al ofendido el Ministerio
fiscals

Ley de 20 de diciembre de 1952, por [a que se modifica el ar-
ticulo 118 del Codigo penal ordinario sobre cancelacion de an-
tecedentes penales

Consideraciones de equidad, dados los efectos que los antecedentes penales
pﬂ:oducen en la vida civil, aconsejan suwavizar los requisitos que para la reha-
bilitacién de los condenados exige el articulo 118 del vigente Cddigo Fenal
cuando aquéllos observan buena conducta con posterioridad al cumplimiento
de la condena, permitiendo asi la cancelacién de notas penales que, con el
régimen en vigor actualmente, es casi ilusoria cuando se trata de penas de
gran duracién que exigen un mayor plazo de prueba de conducta, con lo que
se impide la total reintegracién del reo a la vida civil.

Por otra parte, la exclusién de los reincidentes y reiterantes del beneficio
de la rehabilitacién da por supuesta, de un lado, la idea de la imposibitidad de
su regeneracién, que es contraria a los principios cristianos, v de otro, <una
peligrosidad que no siempre’ existe, sobre todo cuando ambas condenas son
muy distantes en ¢l tiempo.

A obviar tales obsticulos de la legislacién vigente tiende también esta ley,
que concede a los reincidentes y reiteramtes el derecho a solicitar la cancela-
cibn de sus antecedentes penales, aunque en términos de mayor rigor due
a los demas delincuentes. De esta forma, el plazo maximo de pruecbha de quince
afios establecido en e] Cédigo Penal actual, y que en esta ley se reduce a diez,
se mantiene para log reincidentes y reiterantes, a los que ahora se les concede
el beneficio de la rehabilitacion.

Asimismo, tratindose de condena condicional, que lleva aneja, como es sa-
bido, wi periodo de prueba de conducta del reo beneficiario, se incluye aquél
en el computo del plazo para la cancelacién .de la correspondiente nota penal,
siguiendo con ello’ el precedente del Cédigo de 1928.

Por Wltimo, se suprime el privilegio de que venian gozando los menores
de edad penal, habida cuenta de que la reduccién de pena que por ministerio
ahora se implanta hacen innecesario aquel privilegio.

En su virtud, y de conformidad con la propuesta elaborada por las Cortes
FEspafiolas, dispongo:

! Articulo fnico. ' El articulo 118 del Cédigo Penal vigente quedari redac-
tado en la forma siguiente:
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«Los condenados gque hayan cumplido su pena o alcanzado su remisién con-
dicional podrin instar y obtener del Ministerio de Justicia la cancelacién de
sus antecedentes penales, previo informe del Tribunal semtenciador, siempre
que concurran los requisitos siguientes:

Primero. Haber observado buena conducta.

Segundo. Tener satisfechas, en lo posible, las responsabilidades civiles
provenientes de la infraccidm.

Tercero. Haber transcurrido, desde que quedd extinguida su condena o
expirado el plazo de suspeusién condicional de la misma, un afio si se trata
de penas leves, tres afios si de pena de arresto mayor o de condena de delito
de imprudencia, cuatro afios en las penas que no sean de privacién de libertad,
cinco afios en lag de prisién y presidio, diez afios en las de reclusién y quince
afios en todos los casos de segunda o posteriores condenas o rehabilitacién
revocada.

Sin necesidad de declaracion especial, quedard sin efecto la cancelacién
concedida y recobrard plena eficacia la inscripcidén cancelada cespecto a los ya
rehabilitados que cometieron un nuevo delito.»
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SUMARIO: 1.0 Supuesto de hecho—2° Sentenciq del Tribunal “o
quo”.-—~3° Impugnacién por la purte recurrente-—4° FKaposicién y co-
mienterio de la mentada sentencia.

I. Supuesto de hecho

Resulta probado lo siguiente: “Que en 1949 la Editorial M. publicsé
una novela de la que era autor el hoy procesado, D. J. A. Z. L., titulada
“L. U.”, P. N. de L. del afio 1948, que contiene un prélogo debido al
autor de aquella obra, que literalmente dice asi: Las cartas sobre la
mesa.—En una gaceta de M. del invierno pasado vino la propuestia de la
D. G. de 'B. A, para el P. N. de L. (1948), y era ésta: Tema: Novela de
humor; un premio de 10.000 pesetas y un accésit de 3.000 pesetas. Den-
tro del plazo y de las dimensiones sefialadas (300 6 400 cuartillas a dos
egpacios), yo presenté un original, El 1. de enero me enteré que mi
novela “I. U.” habia sido premiada con el tnico premio, del cual se habia
rebajado 3.000 pesetas para crear un segundo accésit, que en la jerga
de los concursos, cuando esto sucede, que eg a menudo, se llama consola-
ci6n. Ese mismo dia el periddico M., titulaba la moticia Z. P. N. de L.,
J. A, primer accésit; C. G., segundo aceésit. El autor del suelto era
M. A., redactor del periédico y uno de los tres jurados del P. N, que se
acababa de discernir. I., después de dar cn la cabecera mi nombre y el
de los acieésity con el mismp tipe de letra, decia con titulares grandes:
Premios Nacionales de Literatura. Y a continuacién: Reunido el Jurade
del P, N. de L. ... “Obtuvo el primer premio el novelista bilbaine J. A. Z,
por su novela “L. U.”. Ng obstaute, sélo se le entregaron sicte mil de
las diez mil pesetas que dotan el premio, y lag otras tres mil fueron a
formar un tercer premio. Bl segundo y el tercero asi formado fueron
condedidos a ...” Comp estaba cnterado de lo gque habia sucedido cn la
reunién del jurado a la hora de discernir el premio, vi en seguida en
esta nota de I, la miano, o por lo menos la inspiracién, del juradoe A. M.
E) acta original escrita a mano por J. M. A, y que yo he leido, dice esi:



88 Anuwario de Derecho penal y Ciencias penales

“Concedemos el premio a la novela “L. U.” por su calidad y mérito lite-
rarie.” Y més adelante: “El aceésit a J. A., y el segundo accésit, for-
mado con la segregacién de las tres mil pesetas del premio, a C. G.”
Esta acta estd firmada por los tres sefiores del jurade. De modo que “el
finico P. M.” me lo he Hevado yo, incluso aon €l voto de M. Por otra parte,
el M. de E. N. dice que la disminucién por ¢l Jurads de la cantidad se-
fialada al premio no quita ni un adarme del valor y significacién de ésta.
{Por qué, pues, el periédico I. inventaba dos premios méas y hablaba de
premios nacionales de Literatura cuando no habia habido més oue un
premio y dos accésits? Por la sencilla razén de no guerer decir que el
premiado con el finico premio habia sido yo. M. intenté en un principie
dejar fuers de concurso mi movela, sosteniendo gue no era de humor...
Y como no lo consiguiese, intenté dividir el galardén en tres premios,
elevando los aceésits a “la categoria de piesién”, cosa que tampoco al-
canzd, A la hora de extender el acta, ¢l Presidente del Jurade, profesor
de Literatura de la Central, sefior K., tuvo buen cuidado de gue la re-
daceién fuera clara v sin confusién. Un dnico premio para J. A. Z. y dos
accésits, el segundo de creacién del Jurado. “Hsto ¢s para evitar lp que
estd sucediendo muchas veces, que haya aceésit que luego se titulan inde-
bidamente Premios Nacionales.” Subrayé J. E. M. habia salide derrotado
en su proposicién en toda la linea, 'y entonces fué cuando desde I, ex-
pelid su rencor, elevando los dos accésits a la categoria de premios.
Accésit viene de accederse, que significa acercarse y, segun el ultimo
Diccionario de la Academma,, es: “La recompensa inferior inmediata al
premio de certdmenes cientificos, literarios o artisticos. ;Por qué. pues,
esta tozuda equipmracién de conceptos de tonelaje dispar? Conociendo a
M., 2 mif no me extrafia ésto. La confusién ha sido siempre ¢l arma de
1os fracasados. Bl fracaso suspira porque todos seamos iguales. Con fecha
2 de enero, yo envié una carta al Director de I protestando de esta
equiparaeién, indicdndole que no habia taley premios nacionales, sino un
solg premio, que era el mio, v dos aceésits, y que tuviesc la bondad de
rectificar. Kl Director se guardé la carta y nada dijo. Pero diecisiete
dias dOSpueS el 19 de enero, cuando ya el eco de la noticia se habia
apagade en leS periédicos, salié con un suelto largo titulado: “Z protesta”,
y con caja més baja: “Qué es el dnico prémio nacional de llterdtura .
A continnacién el periédico reproducia la carta enviada por mi a su
Director, y afiadia en cursiva: “Debidamente informddos (yo completo
por el sefior M.) podemos deciv cémo se discernié el Premio Nacional de
Literatura de 1948. De las tres novelag destacadas, dos wmiembrog del
Jurado mantenian que la novela de Z. no respoudia a la condicién de
hunmorista que exigian lag bases, y que, por lo tanto, no debia perjudicar
a las otras dos. Tras intercambios de puntos de vista, se decidié restar
tres wil pesetas del premio de diez mil para premiar con ellas a C., ¥
se galardoné a los tres escritores de la sigujente manera: J. A. 7., siete
mil pesetas; J. A, tres mil; C., treg mil... Y en este sentido se wedacté
el geta. Los tres, pues, estdn premiados en el Concurso Nacional de Li-
teratura; mosotros diferimos de Z. en creer que por llamarse “accésit”
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son ya coSa muy. distinta; apenas varian por una cuestidn de conceptos.”
Primera. Es falso, y esto lo sabe M., que el acta se redactase asi. i
acta se redacté dando un premio tnico a la movely “L. U.Y, de Z., y dos
accésits, que son recompensa inferior al premio, a los sefiores A. y G Y.
en cuanto a la maniaca tozmudez de M. de no querer considerar a los
accésits de condicién inferior al premio y galardén distinto de & resulta
ya divertide. Apafiado estaria el Estado espafiol si las aproximaciones
a la Loteria fucsen iguales a] premio gordo. Menudo lis se le armaria
a la hora de pagar... Pero todo ticne su explicacién. C. dijo en cierta
‘ccasién que la envidia ers catalana. jPor qué descartar las demds re-
giones espafiolas verdad, M.? El afio 1933 el tema del P. N. de L. era:
Libro de poesia Lirica: primer premio, seis mil pesetas; segundo prentio,
cuatro mil. Acedsit primero, dos mil, Aceésit segundo, dos mil. Bl Jurade
estaba formado por don M. M., don D. A., y don G. D. M. fué a este con-
eurso con un librito de versos titulado “R.”. El resultado fué el siguiente:
primer premio, a don V. A,, por su libro “L. D\ o el a” Segundo premio,
a J. M. M., por su libro “M. de e”. Acecésit primero, I. C. Accésit se-
gundoe, M. A. Discernidos premios y accésit, vino el momento para los del
Jurado de gquerer consolar a éste o el ofro. Y es.que la vida es una red
de compromisos y los odics literarics som luego tremendes y eternow,
A don M. M., presidente del Jurado, como buen andaluz y hembre gene-
roso, se le ocurrié sacarse de debajo de la capa cuatro nueVOS accésits de
mil pesetas cada uno. “Pa que toos queen contentos...” Hstos cuidados
accésits nacian ya tarados. Eran unos accésits amarillos, escrofulosos v
careados. Ninguno de elles tenia la robustez y €l salero del accésit de C.,
gque andaba tiesito pisindole los talones al segundo premio. Ni la hon-
yadez un tantico triste del de A. Eran accésits avitaminados y tifiosos,
pitafiosos ¥ enclenques, Apenas si podian gostenerse sobre la dGnica mulets
de sus mil pesetillas... Pues con uno de estos accésits de caridad de Glti-
ma hora... Que ni siguiera era una cercania al premio, sino una cercania
a unas cercanias de otras cercanias a otra cercania, del segundo premio
que galardonado... La D. G. de B. A. (Seccién 10, Concursos Nacionales)
informa: Que sélo podran obstentar el titulo de Premio Nacional en la
portada de los libros galardonadog aquel libro y autor gue hubiese obte-
nido el premio, y que de ser dos o mas los premios, sc debera aclarar si
ey primero, segundo, ote..., asi como que los accésits deberd manifestarse
su jerarquia, Cuando M. publicé “E. R.” campeaba en su portada: P. N.
de L. Desde los balbuceos del idiomu, jomds se ha dado en lo literatuwre

espaiiole un caso de impudor y desvergiienza como el de este sujeto. ‘
Aquel accésit hospiciano y gangrenosillo se nombrade petulante: P. N.
Despuds se lo ho seguido Hamando en otros lbros y en declaraciones «
los periodistas (a J. D., en 1948). A vio revuelto, ganancic de aventureros,
y la literature, como lo vida, estd lena de éstos... M. empezard o darse
cuenta ahore de por qué el M. de E. N. establece esa escalonada jerar-
quia de premios y acedsits... porque, claro es, no es lo mismo esq deli-
close birrig poético de “R.” que lo de ... o el de A, uno de los mds ori-
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ginales y poderosos poetas de lo lLiteratura espufiola de todos los tiem-
pos... Y chora, el que quiera leer la novela.,. que pase.

El premio otorgads a la novela referida, original del encartade se-
fior Z., lo fué por el jurado correspondiente y en acuerdo gue hizc cons-
tar en acta que dice asi: “En Madrid, a 81 de diciembre de 1949, reunido
el Jurado designado por el M. de E. N. para discernir el P. N. de L., ¢o-
rregpondiente a aquel afio, Juradoe compuesto por D J. K., como Presi-
dente, a propuesta de log restantes miembros, y por D A M. y DI J. ML A,
éste como Secretario, acuerdan por unanimidad, después de leer deteni-
damente log trece originales presentados y cambiar impresiones mi-
nuciosas acerca de los textos sometidos a su juicio y deliberacifn: Pri-
mero. Conceder el P. N. de I. a la movela L. U, orviginal de D. J. A. Z,
en virtud de calidades y méritos indiseutibles de las novelas D. B. a la C.
de D. J. A,y E1 E. de las E, de D. M. ¢ G, que, por su cardcter estén
plenamente dentro del tema, proponer a la Superioridad lo siguiente:
Quie el aceésit se conceda a la novela de (D, J. A. G D. B. a la C), y que
se amplie a-la del Sr. C. de G., para lo cual se solicita que los dos accé-
sits—el existente y el propuesto—se vean retribuidos eon igual recom-
pensa, invoecando el precedente de coneursos anteriores en los cuales se
siguié criterio andlogo al que vamos a Broponer y que es éste: Segregar
de las 10.000 pesetas asignadas al P. N., 3000 que se apliquen como
asignacién al accésit propuesto por el Jurado, El Presidente, J. E. Ru-
bricado, El Vocal Secretario, J. Mi A. Rubricado. El Vocal, A. M. El Con-
curse Naciona] de L. de 1933 fué resuelto por fallo del Jurado designado
que se contiene en el Concurso N. de L. del afio actual (Poesia Lirica),
compuesto por D. M. M., Presidente, y los Vocales D. G. D. y D. D, A,
con la encargada de los cursos nacionales en ausencia del Secreta-
rio D J. L. R., D.* C. G., después de leer atentamente los setenta y nueve
trabajos presentados al comcurso, entre los cuales, ademds de los ocho
que més abajo se eitan, figuran otrog muy estimalbles que le hacen lamen-
tar no poder disponer de mas elementos para adjudicarles alguna re-
compensa, acuerdan por unanimidad proponer a la superioridad Io si-
guiente: Que el primer premio de este concursc, dotado con 6.000 pe-
setas, se adjudigue al trabajo que lleva el ntmero 36, lema “M. de la 8.”
Que el segundo premio, dotado con 3.000 pesetas, se conceda al trabdjo
ntmero 56 gque lleva por lema “p.7—Segundo. Asimismo proponer al
Jurado que las 8.000 pesetag transferidas del tema segundo de este
primer concurso die L. (ensayo spbre critica desde el R. a nuestvos dias}
se concedan, en concepto de recompensa parcial, 2.000 pesetas al trabajo
ndmero 31, que leva por lema “M.”; 2.000 pesetas al nlmero 61, gue
lleva por lema “S.”, y 1.000 pesetas a cada uno de los ndmerog b1, 66,
59 y 58, que llevan por lemas, respectivamente, “A.”,” “R.”, “B.",
“qo m, dorom, 8.7, “M. Q7 y “G.”. Abiertas las gpllicag correspodientes
resultayon autores de log trabajos los sefiores siguientes: Del ndme-
ro 86, D. V. A.; del ntmero 56, D. J. M. M.; del ntmero 31, D. L. C;
del némero 61, D. M. A ; del ntmero 51, D.-A. M.; del ntmens 68, D. A.
del V. R.; del ntimero 59, D. J. J. A. M. R.; del ndmero 58 D. B. A. T,
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Y para’ que conste firmo el acta presente en Ma.&rid, a 14 de diciembre
de 19383. M. M, rubricado; G. D., fubricado; D. A. G. G., rubricado.

II. Sentencia del Tribunal “a quo™

La decisién del Tribunal de instancia estimé que los hechos anterior-
mente expuestos no eran inseribibles en ningin tipo delictivo, y, en con-
secuencia, absolvié al procesade tante del supuesto delito de columnin
como del de injuria, declarando las costas de pficio,

III. Impugnacion por la parte recurrente

De frente a la mentada sentencia, el querellante recurrié al amparo
de los pertinentes articulos de la Ley Rituaria Criminal, alegando como
“mpotivos de casacién” los siguientes: a) Por quebrantamiento de forma :
Gnico, ya que se infringié “ej articulo 142, regla 2.* de Ia Ley del Pro-
ceso Penal e inobservamcia del punto quinto de la Orden del Ministerio
de Justicia de b de abril de 1932, por cuanto en la sentencia recurrida,
como antecedente de los hechos, limitase’ la Sala sentenciadora a la
transcripeién literal del eserito objeto del cuerpo del delito, y de dos
actas de unos jurados de concursos literarios, sin haber exlraido de es-
tas escuetas, formales transcripciomes, ninguna consecuencia qué fije
y determin€e propésitos, intencién, circunstancias que generaron el delito
una vez terminantemente definidas las de las personas, activa y pasiva,
del mismo; que de los antecedentes, de la ocasién, de las circumnstancias
de] ofendido pudo y debié declararse en los Resultandos de la Senten-
cia que el actor resultaba probado ser persona de dignidad v altas pren-
das en la consideracién ptblica, por cuanio si no fuera un escritor de
rango v persona de excelentes cualidades morales, no habria side de-
signado Vocal de un Jurado Nacional para discernir qué obra literaria
de todas las producidas en Espafia, a lo largo de un afio, mereciera
el supremo galardén: e] P. N. de L., y que el oferidide, como jurade
del C. N. de 1948, no realizé, como tal, acto ni gestién alguna en la
que no participasen unaninles los dema,s jurados, estande conformes €R
mermairt la cuantia mietilica del P. N de L., por lo que pmpuneron ala
Superioridad que se redujera s 7.000 pesetas, que el encausado ver-
ti6 sobre el nombre y la fama del ofendido las palabras de la calunnia
v de la injuria con ocasién de haberse porducido el dictamen de un jurado
literario del que formaba parte D. A. M., pero cuyos acuerdos fueron to-
mados por unanimidad, y que las calumnias ¢ injurias se produjeron
contra éste con ocasién de ejercer funciones piblicas por delegacién, re-
presentacién o designacién directa y personalisima del Gobierno de Dbp‘a-
fa, sobr(, el que, naturalmente, revertirian las ofensas de hacerse represen-
tar por “un sinvergiienza”, por un nnpudwo” por un “aventurero”, nads
menos que en funciones tan altas como de enjuiciar toda la obra lite
raria del pais y elegir de entre todas las obras producidas en 1948 una
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sola como la mejor, Ia mas descollante, la merecedora del’ P. N. de 1., ¥
que. en las causas por injuria ne es la vida, es la honra, el crédito, la
buena fama de un hombre lo que se mata, y hay que consignar en los
hechos de la sentencia, expresa y terminantemente, las circunstancias
de esa honra, de ese crédito, de esa buena fama, objetos del delito e ig-
norarlos en la sentencia, es un modo de afirmar gue aquellos objetos ne
existen, y si no existen hay que absolver al acusado de dafiarlo; la omi-
sién, por tanto, en la senbencia recurrida, de las circunstancias de la
persona pasiva del delito, es una omisién esencial, tan esencial que, bo-
rrando, como se borra el chjeto del delito se borra e}l delincuente, y que
la falta de procedimients ha impedide gue en la sentencia exista decla-
racién expresa v terminante de hechos probados y que se pueda imdicar
sobre qué hechos ciertos descansa el fallo absolutoric que contiene”.
b) Por infracciém de Ley, Primero: infraceidn por violacion de los ar-
ticulos 453 y 454 del Cédigo Penal en relacién con el nimero 1 del ar-
ticulo 52% del mismio Cddigo, equivocadamente interpretada bajo la alega-
ciém de que la calumniosa imputacién de la causa es ésta: “cuando M. pu-
blicé R. eampeaba er su portada “P. N. de L.”; desde los balbuceos del
idioma jamis se ha dado en la literatura espafiola un caso de impudor
y desvergilienza como el de este sujeto. Aquel aceésit hospiciano y gan-
grenosillo se nombraba petulantemente “P. N.”, ete., ete., a rio revuelto
ganacia de aventurcros”. Es decir, que el encartado hizo al recurrente
la imputacién falsa del hecho concreto, preciso y determinado de hacer
camapear en la portada de su libro R. este cartel: “P. N. de L.”, sin
que tal obra hmbiese merecido estuviese dotada de este singular galar-
dén, que el ofendido acompaifié al escrito de querella, elevado al Juzgado
de Instruccidn, un ejemplar de su libno R, en cuya portada no campea
aquel cartel. ;Bs que de habey existido efectivamente en la portada del
libro R. el cartel de la imputacion caluminiosa no habria perpetrado el
recurrente el delite de estafa del articulo 529, ndmero 1.°, del Cdédigo
Penal, perseguible de oficio? Si lo que caracteriza el delito de estafa
es el engafio, éste culminaria en atribuir a la obra R. una cunalidad de
1a que carecia; si lo que caracteriza la estafa es la obtencién de un Tuero
ilegftinmo, mediante el concurso decisivo de una engaficsa seduccién, tal
lucre se obtendria excitando -a las gentes a adquirir, previo el pago de
s precio, una obra literaria que si resultaba apetecible para algunos
por la obra misma, seria apetecida extraordinariamente por muchas per-
sonas mas, por todas aquellas personas que determinadamente ansiam
leer y poseer no este o aguel libro de adtualidad, sino concreta y preei-
samente el que haya merecido el “P. N. de L.”. De haber sido incierta
la falsa imputacién que el difamador estampé contra el recurrente, éste
babria estafado a cuantas personas, atraidas por el engafio, bubieran
adguiride el libro~—Segundoe. Infraccién por wviolacién de los articu-
los 457 y 458, nms. 2°, 3.2 y 4.°, 459 y 463 del Codigo penal vigente, ya
que lo que se persigue como injurias graves, hechas por escrito ¥ con pi-
blicidad, es deshonra, descrédito y menosprecio de la persona del D. A. M.;
injurias graves que por su naturaleza, ocasion y circunstancias, son teni.
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das en el concepto piblico por afrentosas; injurias que racioralmente
merecen la califieacién de graves, atendidog al estado, la dignidad y las
circunstancias del ofendido y del ofensor, son aquellas palabras v con-
ceptos que expresa, o sea, las que afirman que el recurrente, no €] lite-
rato, sino el sujeto, la persona, ¢l hombre “desde los balbuceos del idioma
constituye un caso de impudicia y desvergiienza. como jamis se ha dado
en la literatura espafiola”, y que la significacién de la acepecién grama-
tical, la interpretacién culta y comidn de las palabras objeto de la gue-
rella, de lg instrucciém, del juicio de la sentencia y del recurso tenia e}
Tribunal «¢ quo que afrontar el examen y calificacién de las mismae
comprensivas de las injurias graves y fijar, por su significacién, tanto
académica v culta cuanto vulgar y usual, su eficacia en orden a pea-
siecnar deshonra, descrédito y mencsprecio de la persona contra la que
se vertieron, y a este fin traslado el ambiente, la mentalidad, los suje-
tos, la oceasién, la forma, lag relaciones de esta camsa, el afio 1726 cché
mane de un informe referido al Diccionario de Auntoridades de la Real
Academfia de la Lengua y declaré que “desvergiienza, tanto vale como
desconocimiento, a‘trevimierito,, inmodestia, libertad excesiva, falta de
respeto, descaro, insolencia, duros términos injuriosos, que son en el
caso de autos, una faceta de las agriadag relaciones litevarias por reales
o supuestos agravios existentes entre actor y cneartado, pero que no
pueden en cgte proceso, en que han de enjuiciarse cen atencién g las
circunstancias cxpuestas, llegar a constituir la grave. figura del delito
de injurias calificado”; v coniq.ig;nemo«s previamente que entre actor y
encartado no existicron jamés agriadas relaciones literarias, reales o
supuestas; no hay en autos ni en el mundo un solo testimonio de que el
seficy M. agraviase al sefior Z., por lo tanto, enjuiciar a base de lag cir-
cunstancias expuestas unas relaciones agriadas, sin que estas relaciones
agriadas hayan existido, ni que esas circunstancias se hayan hecho cons-
tar, es puro arbitrio dialéctico inadmisible; y ademds, las injuriag pro-
feridag contra el recurrente, no lo han sido intencionadamente para sur-
tir efectos en la’ conciencia social de hace dos siglos, sino para deshon-
rar, desacrediter y menogpreciar a un hombre de hoy ante sus contem-
porancos, amigos, compafieros, masa de sus lectores y opinién ;ablica
en "general, ;van a acudir todos los ciudadanos de este tiempo, sabedo-
res de las palabras injuriosas a valorarlas cabalmente mediante la con-
sulta de un diccionario que data de 1726 y que ademas de su vejez in-
operante es imperfecto ¢ incompleto? Siendo lo racional, lo pertinente,
que ¢l Tribunal hubiere ¢onsultado la dltima edicién del Diccionario de
la. Real Academis de la Lengua, que es la que légicamente manejamos
los hombres de este tiempo, que ¢s la que con més moderna clencia ¥
expresién. “limpia, fija y da esplendor” al lenguaje, y la décimosexta
edicion del indicado Diccionario—afio 1989—define la palabra “desver-
glienza” asi: descarada ostentacién de faltas y vicios. Dicho o hecho
imptdice y, naturalmente, en su primera acepcién: falta de vergiienza,
c) Infraccmon por violacidn de Ios articulos 19, 101, ntim. 3.°, y 104 dei
Cédigo penal vigente, asi como el 109 del mismo Cédigo, en cuanto a ‘las
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eostas procesales, ya que estimarido el recurrente que la responsabili-
dad criminaj existe, que los dafios morales y materiales engendrados
por los delitos - perpetrados ocasiomaron perjuicio que la sentencia
recurrida incrementé al afiadir a los especifica y directamente de-
rivados de los delitos mismos, los cuantiosos gastos consiguientes al
sostenimiento de estas altas y costas instancias judiciales, y aunque se
ve compelida la victima para obtenerla con digna reparacién, es por lo
que, una vez fundamentados los motivos del recurso de casacion en
euanto a, fijar la, existencia de los delitos, fundamenta asimismo el motivo
pertinente a la determinacién de la responsabilidad civil del delincuente,
v a la legitimidad de que por éste se paguen a la victima las indemni-
zaciones que procedan por dafios y perjuicios materiales y morales, invo-
cando el articulo 1.902 del Cédigo civil y la Jurisprudencia de este Tri-
bunal, en punto 4 demandar la indemnizacién de 500.000 pesetas a don
A. Z. para que se las pague al recurrente, por los dafios materiales que
aqué] le causé a éste, por accibn en que intervino culpa. Por ntrosi, hizo
la manifestacién de no conceptuar necesaria la celebracion de vista.”

El Ministerio Fiscal se instruyé de] recursp y estuvo de acuerdo edn
la parte recurrente en cuanto a la no celebracién de vista e impugnandp
el de quebrantamiente de forma y haciendo las oportunas alegaciones en
Io referente a los otros motivos de casacién.

IV. Exposicion y comentaric de la mentada sentencia

No cabe duda que la actua} sentencia revista particular interés penal,
independientc de que con ella se haya sellade una contienda intelectual,
de bien distinto linaje. Lia razén de su curiosidad penalista radica, en
buena parte, en que dota de relevancia juridicopenal a frases y expre-
siones literarias, que en mayor o menor medida venian hasta ahora am-
paradas en una especie de patente de corso, con que en ocasiones pudiera
revestirse la critica literaria. En un ambito en que el alimento y cifra
de su vida proviene de una rigurosa actitud discriminadera de la propia
y extrafia ereacién, excusado es decir gue la mayoria de las veces habran
de deslizarse vocablos que en otro terrenc pecarian de injuriosos, en
tanto que en el recinto literario circulan sin grave quebranto de con-
ciencia. ,

La decisién de la Sala Segunda del T. S. puntualiza extremos de
marcads importancia, tanto en orden a las acepciones gramaticales
cuanto a la actitud del sujeto que las profiere en referencia con el tipo
delictivo en cuestion, Pero seria conveniente, antes de penetrar en el
andlisis sistematizado de los razonamientos decisionales, resumir los
alegatos. de la parte recurrente para, al memos, comparar hasta qué
punto ha acogido las argumentaciones penales empleadas en la corres-
pondiente pretensién punitiva, Y éstas se dejan ordenar del modo
siguniente:

1° Quebrantamiento de forma, a causa de no haber deducido de la
simple transcripcién de los esecritos los propdsitos que animaban a aqué-
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llos. 2.° Infraceién de los articulos cuatrocientos cincuenta y tres y cuo-
trocientos cincuenta y cuatro, ambos del texto punitivo vigente, en rela-
cion con el ndmero uno del articule quindentos veintinueve del mismo
Cédigo. En Ies dos primeros articulog se define el delito de colummia,
propagado por escrito y con publicidad, y en el tercerc una especie de
estafa (1). 8.° Igualmente se argumenta por violacién de los articulos
cuatrocientos cincuenta 'y siete y cuatrocientos cincuenta y oche, mime-
ros dos, tres y cuatro; cuatrocientos cincuentas y nueve y cuwiroclentos
sesentq y tres (2), todos del Cédigo penal en vigor, y concernientes a
las injurias. 4° Infraccién de preceptos relativos a la responsabilidad
eivil y costas, tales como los articulos diceinueve, ciento uno, nimero
tres, y clento cuatro (8). .

En cuanto al quebrantamients de forma, fundamenta,do en el nimero
primero del articulo ochocientos cincuenta y uno (4), llamado por los

(1) Art. 483.—Es calumnia la falsa imputacidn de un delite de los que dan lugar a
procedimiento de oficio.

Art. 454.—Jf.a calumnia propagada por escrito y com publicidad se mstwma con lag
renas de prisién menor y multa de 1.000 a 10.000 pesetas. .

Art, 529, Incurrird en las penas del articulo anterior: 1.0 El que defraudare a otro
usande de nombre fingido, atribuyéndose poder, influencia o cualidades supuestas, apa-
rentando bienes, crédito, comisién, empresa o megociaciones imaginarias o valiéndose de
cualquier otro engafio semejante que no sea de los expresados en los casos sigtientes.

(2) Art. 457.—Es iﬁjuria toda expresién proferida, o accién ejecutada, en deshonra,
descrédito o menosprecio de otra persoma.

Art. 458. -Son injurias graves: 2.0 La de un vicio o falta dc moralidad cuyas con-
secuencias pueden perjudicar considerablemente la fama, crédito o interés del agraviado.

o. Las injurias que por su naturaleza, ocasién o circunstancias fueren tenidas enm
€l concepto pdblico por afrentosas..

4° Las que raciomalmente merezcan la calificacién de graves, atendiendo el estado,
dignidad y circunstancias del ofendido y del ofensor.

Art. 459--Las injurias graves, hechas por escrito y con publicidad, serdn casti-
gadas con la pena de arresto mayor o destierro, y en todo case, con la multa de 1.000
.2 10.000 pesctas.

No concurriendo aquellas circunstancias, se caqtlgudn con las penas de destierro ¥
multa de 1.060 a 5.000 pesetas.

Art, 468.—La calumnia y la injuria se reputardn hechas por escrito, vy con publici-
dad cuando se propagaren por medio de papeles impresos, litografiados o grabados, por
carteles o pasquines fijados en los sitios piblicos, o por papeles manuscritos comunjca-
dos a mis de diez persomas.

Se equiparan a las del pirrafo anterior la calumnia y la 1'1Jur1a emitidas ante un
"concurso de personas, of por discursos o gritos en reuniones piblicas o por radiodifusién
0 en circunstancias o por medios andlogos,

(8) Art. 19~~Toda persona responsable criminalmente de un delito o falta lo es
también " civilmente,

Art. 101.--La responsabilidad establecida en el Capitulo TY, Titulo II de este Lihro,
comprende: 8.° La indemmizacién de perjuicios.

Art. 104.—La indemnizacién de perjuicios materiales y morales comprenderd mo séle
los que se hubieren causado al agraviado, sino también los que se hubieren irrogado.
por razén del delito, a su familia o .2 un tercero,

Los Trihunales regularin el importe de esta indemnizacién en los mismos términos
prevenidos para la reparacién del dafio en el articulo precedente.

.. (4) Art. 851.—Podrd tamhién interponer el recurso de casacién por la misma causat

.10 Cuando en la sentencia no se exprese clara y terminantemente cudles son los
hechos que se consideren probados, o resulte manifiesta contradiccién entre elles, o
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procesalistas de “incorrecta consignacién de los hechos” (B), el primero
de log “considérandos” provee en la forma siguiente... “puesto que ne
se ofrecen ni se denuncian siquiera algunos o, cuands> menos, alguno de
los defectos que pudieran revestir las sentencias, a que de manera espe-
cifica sefiala fuerza de nulidad ¢l ntmero primero del articulo 851 de la
ley procesal—fundamento del motivo fnico por quebrantamiento de for-
ma—, queda de manifiesto la imprecedencia del recurso de esa clage, con
tanta mas razén cuanto que la cualidad de jurado que obstentase el
actor en el dltimo de tales certdmenes se desprende ya del acta respec-
tiva, y no puede obligarse a la Sala sentenciadora a que aprecie otros
merecimientos literarios o hechos distintos, sin la que tache de errdémea
una omisién indisculpable para los fines de fallar la causa con las ma-
yores garantias de acierto”.

En el segundo de los “considerandos” la Sala del T. S, sale al paso,
con justo argumento, del supuesto montaje de la calumnia en el delito
de estafa, ya que si bien es conocido ¢l parentesco subjetivo de la calum-
nig, con la injuria, en la primera se exige como requisito condicionante
del amimuys que éste se cifre y concrete en un delito de log que da lugar
a procedimicnto de oficio. Y a este respecto recuérdese que la paste
recurrente alegd la existencia de las maquinaciones engaiiosas, une de
ios elementos configurantes de lag estafa, sin que pudiera en su argu-
mentacién matizar la cuantia del dafo patrimonial inferido, con lo que
la tesis sentada en el “considerando” que vamos a transcribir descarta
la, posibilidad de la susodicha provineia punitiva, en razén a la atipicidad
del cserito del procesado, ya que determinando cuantitativamente el
articulo 528 las sanciones y variedad eonforme al interés lesionado, en
el casp actual resulta, por supuesto, indeterminable, o cuando menos,
no se ha comprobado un extremo de esta clase. Asi, pudiera decirse que
la decisién judicial se atiene a la tesis de naturaleza cconémica del dafio
producido (6), con lo que dicho se estd que es insubsumible en la calum-
nia por carcncia de un concreto tipo delictivo de los perseguibles de oficia,

Y asi razona el alto Tribunal de Justicia: “Que con invocacién del
articulo 453 del Cédigo penal, definidor del delito de calumnia como la
falsa imputacién de acciones delictivas perscguibles de oficio, construye
©l recurso su tesis acusatoria en este punto, sobre la base de que al sos-
tener el prélogo cuestionado usurpé el actor la cualidad de P. N. de L,
cual si se le otorgase a cierta obra suya en vez de la simple accésit,
dnico galardén obtenido en el oportuno conmcurso, equivalié a imputarle
la comisién de un delito de estafa, pues hubo de valerse de tal engafio
para defraudar log intereses de las personas adguirentes del libro, cuyo

se consignen como liechos probados, conceptiia que, por st cavicter juridico, impliquen
la predeterminacion del fallo.

() V. M. Yuxecu: Derecho Procesal Penal. Fomo 11 Ed. Labor, Barcelona, 1452,
péginas 492.498. e

(6) V. J. Graven: L’escroquerie en droit penal swisse, Basel, 1947, pigs. 6, 4% .y sk
cuentes; R. HirsonBere: Der Vermdyensbegriff in Strafrecht. 'Springer. Berl'n, L1934.
phginas 6 v sigs. Igualmente 285 y sigd.; K. Bivpive: Lehrbuch des G. D. Strafrechts.
Bes. Teil. Leéipzig, 1896, pigs. 120 y sigs. ’
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_mérito resultaba asi inferior del que se aparentaba tener, pero la falsia
_juridica del argumento se descubre con sélo advertir que aunque el hecho
que designase fuere inclerto, extremo esencialisimo que no se declaré, y
.supuesto de igual manera que el procesado achacara la mutacién de la
"verdad a un torpe afin de perseguir lucros ilicitos, As que el vanideso
alarde de triunfos ilusorios que es Io que fustiga tan acerbamente, siem:-
pre precisaria se produjeran verdaderos fraudes patrimoniales o, por
lo menos, la posibilidad de realizarlos traducibles a dinero, requisito
para ¢l encuadramiento del case en cualquiera e los nimeros del ar
ticulo 528 del propio Cédigo que forman escala cuantitativa de infraccio-
nes y penas, ya que sin el mismo no seria factible sancionar la hipoté-
tica estafa, y escaparia de la esfera de la delincuencia, segin el articulo
primero, comprensivo del econcepto genérico de los delitos, en cuanto exige
se trate de actos penados de manera expresa.”

Como se ve, el fallo pondera el libre juego de las actitudes psiquicas
de la persona, de un lado, predominio en aquéllas del afdn puramente
vanidoso literario; de otra parte, que el deseo de lucro estid postergado
a segundo plano, y, en consecuencia, el ingrediente subjetivio del tipo de
la estafa queda diluido ante el simple alarde de triunfo. Sélo eabe pensar
hasta qué punto aguel propdsito de ostentacién y de apariencia de victo-
rias literarias no alcanzadas en el riguroso sentido de Ia palabra no
enmascara un anhelo de conseguir un mayor nimero de venta de.ejem-
plares, ya que propaganda de obras literarias a base de premios figurados
repercute favorablemente en la venta, pues predispone al supuesto lector
a adquirirlo. Ahora bien, por cima de esta disquisicién 'en torno al autén-
tico cuadro motivante de colocar el autorizado titulo de P. N. de L., mejor
todavia, de la finalidad perseguida al ostentar un titulo literario que no
le correspondia con vista al halago literario o a la busca de la méis facil
venta, aparecen ofras circunstanciag coadyuvantes en e] esclarecimiento
de la postura psiquica del sujeto, tales como, por ejemplo, la produccion
literaria, e] nombre y prestigio, ete., ete., v en este caso comereto no cabe
duda alguna que dada la categoria intelectual del recurrente, no puede
pensarse que obrara impulsado por 4nimo de luero, sino antes bien, como
acepta la decisién judicial, por el afan de simple ostentacién literaria y,
en consecuencia, queda radiado el requisito subjetive de la supuesta
estafa, simbolizado en el &nimo de lucro, traducible en un perjuicio pa-
trimonial logrado o intentado conforme al doble criterio de medicién
del resultado en la estafa,

Dre modo que més que acudir a la inexistencia del requisito del fraude
patrimonial logrado o a la mera posibilidad de realizacién traducible en
dincroe, creemos que el tipo delictivio de la estafa cae por su base en
consideracion a una valoracién de la posiura psiquica del individuo, pues
el engafio no estd montado con el objetivo de alcanzar una defraudacién
y la conexién entre ambos se quiebra, ya gue prepondera, sobre todo,

.un deseo de exhibir un galardén literario, sin mezcla de aquellos compo-
nontes que esmaltan el mundo psiquico de la conducta del estafador.

En el tercero de los “considerandos” el fallo acentiia atin més la
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trayectoria expuesta en el anterior, al decirnos textualmente “que la
doctrina expuesta obliga a rechazar el motivo primero de infraccién de
Jey, por inexistencia en los hechos atribuidos al autor de las carscterfs-
ticas de un posible delito de estafa genevadora, a su vez, de calumnia,
y para convencerse alin mas de que ello es asi, bastari tener en cuenta
gue sin el absurdo de equiparar las producciones literarias a otra cldse
de objctos o mercancias de precio real calculable en el mercado, se pre-
senta el impedinente de concebir el valor econémice de un libro de poe-
sias seglin poseyere Premio Nacional en semtido estricto o sélo un simple
aceésit, Gnico medio comparativo capaz de determinar si su venta con
aquel titulo honorifice fingide perjudicd—y en qué medida-—el patrimomio
de los compradores, mucho méas cuando premiada o dejada de premiar la
obra, su precio en libreria comprende los gastos de la edicién, la utilidad
comercial de libreros y editores y el justo pago del esfuerzo intelectual
de quienes la escribieron, no sujeto a tasas preestablecidas de tip» obli-
gatorio, todo lo que representa un conjunto de bienes fisicos y espiritua-
tes que el adquirente recibe siemipre a cambio de su dinexjp, con inde-
pendencia de las declaraciones criticas gue acerca de log merecimicntos
intrinsecod de la obra rodeasen la publicacién, discordes frecuentemente
con. €1 criteric subjetivo o gustos personalisimos de cada lector.”

De nuevo refuerza la linea de la defraudacién, valorable en cantidad
tangible, al! medo comp vino sosteniendo una parte de la direecién
jurisprudencial (SS. 8 febr. 1879, 1 dic. 1988 y otras mas), apoyindose
para ello en el supuesto de la penalidad, que dicho sea en verdad, ni en
éste ni en cualquier otro tipo penal debe constituir el plano de referencia
en orden a la formacién de la figura delictiva, entrve otras razones de
caracter légico y suqtancml valgan, por ejemplo, que la sancion es la
consecuencin directa e inmediata de la realizacién de un concepte ¢om-
pleto, que diria H. Mayer (7), que no es ctro sino el delito. En segundo
lugar, que €l proceso de elaboracién vy la contextura téenica y dogmdatica
de “delito” y “pena” no guardan parentesco alguno y, en consecuencia,
mal que pege, seria incorrecto aducir fundamentos de la penalicad en
punto a la comprobacién o no de la perpetracién de un ente penal, cuando
de lo que se trata, en verdad, es de cerciorarse si la persona enjuiciable
ha conjugade con su hacer u omitir una figura delictiva, compuesta de
ciertos elementos objetivios y subjetivos, los cuales habrin de ser abar-
cadog en el comportamiento de una persona concreta y determinada.

La apelacién a] arguments de la penalidad se scbreentiende, sin de-
masiado esfuerzo, en ateneién a una idea civilistica de la propiedad, que
no guarda semejanza con la contemplacién penal (8), asi como nos delata
la explicacién el examen histérico de estos delitos, aspectos que no es la
ocagion de examinar er cste breve comento.

Teta falta de precision del dafio patrimonial, valorable en dmero

v

(7) V. H. Maver: Das Strafrecht des deutschen Volkes. 1936, Enke Stuttgart. pé-
ginas 13 y sigs.

(8) Véanse las obras citadas en la nota 6, asi como la de A. pm MarsiCo: Delitti
contvo il patrimonio. Ristampa. Jovene Napoli, 1951, pigs. 4 y sigs.
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resulta de dificil determinacién en el caso de autos, si recordamos de
pronto gue se polemiza sobre una posibilidad tan sumamente aleatoria,
cual la que consiste en saber si se venderian més o mienos ejemplares
de un libro de poesias por el hecho de figurar estampado en la sobrecu-
bierta o en la fajilla el pompose titulo de Premio Nacional. Incluse si se
contestara por la afirmativa, siemipre pende otro elemento, de mucha
mas dificil estimacién, cuando sucede, como pasa aqui, que nos hallamos
¢on un producto-—valga el vocablo—intelectual, que aparte del precio
con que se lanza a] mereado del libre, eontiene otros valores inherentes
al esfuerzo de creacién, que siempre son de suyo inaprensibles. Y en
este sentido, el razonamiento de este “considerando” es correcto, ya que
rompe ung lanza en pro de lps fueros de la creacidén literaria, que, por
mucho que se diga, siempre resulta desasistida econdémicamente. -

Y ahora vayamos lisa y escuetamente al ntficlee del problema em
debate, tanto factica como penalmente, puesto que descartado el supuesto
de unas figuras delictivas, de calumnia y de estafa, sélo queda en pie
lo que propiamiente forma la espina dorsal de la querella, que no es otra
sino las frases estampadas en el préloge de la novela “L. U.”. Y aqui
es necesario traer a colacién para una justa valoracién del clemento
subjetivo, vértebra de la injuria, el valor y alcance concedido a la critica
literaria, puesto que seglin sea mayor o menor, las frases en cuestién
son inscribibles « no en el tipo penal correspondiente. Pero antes con-
vendria iluminar el alegato con algunas viejas y sicmpre nuevas refle-
xiones acerca de] llamado elemento intencional, tal como se denominé en
la escucly clisica. Nos referimos, claro cstd, al animus inguriondi,

Conocidas lag dos perspectivas en que se fragmenta el precepto del
articulo cuatrocientos cincuenia y siete, que no son otras sino wung obje-
tiva v material, consistente en el hecho de proferir una expresién o de
realizar una accién; ofra, que tanto las expresiones cuanto las acciones
tiecndan a una determinada finalidad, esto es, de deshonrar, desacreditar
¢ menospreciar a una persona con lo que salta a la vista un elemento
subjetivo, que, dicho sea de paso, es acaso el que da vida y pensamiento
al delito de injurias. Las expresiones, escritos, acciones carccerizn de-
relieve juridicopenal si no van embutidas en una especial actitud psi-
quica de la persoma, cg decir, si con aquellas exteriorizaciones no hos
descubre, dadas las circunstancias ¢oncurrentes del “hecho” y de la
“persona”, un especial estado de #dniwio, radicante en el rropésito de
desprecio contra una persona, en sentido lato. “De este modo, el animus
injuriandi es reconseido como principalisimo para constituir [a esencia
de hecho de este maleficio, que consiste totalmente cen la comunicacién
de una idea” (9).

Abora bien; la indole de los vocablos y palabras empleadas, de apa~
riencia injuriosa, pueden. tener una explicacién exculpadora, en cuanto
sea uno de los animus que desaloje de suyo la supuesta finalidad inju-
rioga. Y de todos es bien sabido con la suma largueza con que fué y han

(®) V. F, Carrara: Programa. P. Esp. Vol. III. Ed. Depalma. Buenos Adres, 1946,
pégina. 65.
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sido empleados para busScar una absolucién o justificar la pretendida
actitud injuriosa de las frases o vocablos utilizados, Asi, por ejemplo, ¥
por lo que se refiere concretamente al hecho en cuestién, no cabe duda
alguna que las frases estampadas en el prélogo de la susodicha novela
pretenden buscar amparo, de una parte, en la realidad de la imputacién
que se le dirige, puesto que demuestra que no era estrictamente Premio
Nacional; pero, de otro 1ado, la forma en que viene expresado tal aserto,
los términog empleados, el seleccionado cuidade en la eleccién de adjetivos,
en suma, la intencionalidad con que se redactan tales parrafos evidencia
que se traspasaron los amplios limites en que se desenvuelve el Hamado
antmus de criticar, méxime en un recinto de tanta libertad cuanto es el de
1a Nlamada critica literaria. Ademés, en cierto mode, la narracién contenida
en el prélogo no encaja dentro de la ortodoxia de la critica, ya que sin
wvenir a cuento el autor enfila un reproche personal y concreto contra
otro autor, sirviéndose de unos edusticos vocablos y revestidos de fran-
co aspecto injurioso. Veamos cémo argumenta el dltimo de los Conside-
randos. Dice asi: “Que la frase referida al querellante desde los bal-
buceos del idioma, jamas se ha dado en la Literatura espafiola un casg
de impudor y desvergiienza como el de este sujeto”, junbto con el tono
de franca animosidad y dspero desprecio hacia la misma persona que
domina en el prélogo de la novela “L. U.”, cuya actitud traspasa abier-
tamente el limite del respeto minimo que merecen log demds, constituye
el delito de injurias graves por escrito y con publicidad, previsto en los
articulos 457, ntimero 3 del 458 y 459 del Cédigo penal, porque las pa-
labras “desvergilienza”, “impudor”, enlazadas entre si, aunque tengan
acepciones menos duras cuales las que asigna a la primera algtin Die-
cionario antiguo, se entienden hoy sinénimas de cinismo y de carencia de
pundonor, recato y propia estimacién, lo que las hace afrentosas en el
concepto piblicy, adonde trascendicron, dada la circunstancia de consig-
narse dentro de un texto impreso destinado al conocimiento de las gentes,
v né se puede olvidar que ni se ‘estd en ¢l caso de dirimir controver-
sias lingiiisticas donde amantes de la Filologia discuten el valor mis
puro de cierto vocablo, ni de ponderar el cfecto difamatorio probable de
aquella frase, en ¢l supuesto de ser los receptores especialmente versados
en cuestiones idiomdticas o en equivalencias més o menos arcaicas de
nuestro lenguaje, sino del analisis de conceptos gramaticales que se lan-
zan a la difusién en época actual con animo de desacreditayr la fama
ajena a través de la masa anénima de lectores de un libro, quienes si, a
ellos afectase sentitian, sin duda, el escozor de la ofensa, aungue ahora
para fines defensivos pretenda alenuarse su intensidad con la disculpa
de que se trata s6lo de una censura, siquiera violenta, de clertas acti-
vidades literarias, mal separables del sujeto que las ejercis.”

Basta con la simple transcripeién del anterior Considerando para
llegar a la conclusién que no cabe inscribir en ninguno de los varios
animus excluyentes de] tipo las fraseg condenatorias que dirige contra
€] recurrente, puesto que no las libera de su tipicidad en las injurias la
intencién con que estdn escritas, ya que no es ésta Ia forma adecuada
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para delatar una falsa atribucién de premios. Y a pesar de que en ca-
sos ide este orden se debe proceder con suma cautela, al modo como nos
indicaba el gran CARRARA, “rigor en encontrar el elemento material;
benighidad en valorar el elemento intencional; -he ahi la férmuia en la
que se resume toda la doctrina de la injuria con respecto a sus criterios
esenciales™ (10), no es posible buscar ningdn argumento que apoye una
narracién en forma tan cruda, pues con razén la decisién judicial destaca
en sendas ocasiones “el tono de franca animosidad y 4spero desprecio
hacia la misma persona” y también el “4nimo de desacreditar la fama
ajena”, que salta por cima de la censura, siquiera sca realizada con
aire violento, que es, segln reza el Considerando, en donde quiere apo-
varse la defensa.

Si se recuerda la relacién circunstanciada, en la que se trae a cola-
cién la noticia publicada en un diario madrilefio, la rectificacién hecha
por el recurrido, las peripecias de la concesién del accésit, se vendra a
caer en la cuenta que en el fondo se trata de una cuestion agriada
por referencias personales que ha sido finiquitada por parte del pro-
cesado con las frases que dan lugar al ejercicio de la querella, y pos-
terior condena. Ni el dnimo de narrar, ni el de eriticar, ni tampoco el de
aconsejar pucden amparar estos vocabloz, en los que resulty facil dar
en seguida con el animus exigido por el articulo 457 del Cédigo penal,
con lo que el T. S. reitera Ia doctrina sentada en otros fallos de que
las frases vayan dirigidas contra determinadas personas, que se descu-
bra un propésitic de desacreditar utilizando medios adecuados para ello,
resultando, en consecuencia, aquel.dolo especial del que ya se hablaba
de antiguo, consistente en gque el autor sabe que con estos vocablos se
menosprecia a una persona, puesto que carece de consistencia cualquier
argumento gue intente dar un giro significativo distinto a lag palabras
empleadas, ya que basta y sobra con una exégesis vulgar y técenica para
ver de cerca la peyorativa resonancia que entrafia el uso de tales vo-
cablos. De aqui que 1 sentencia nos diga que no es necesario enzarzarse
en una polémica filolégica, sino que es suficiente un anilisis de con-
ceptos gramaticales, para hacerse de la idea del cardcter afrentoso que
revisten. Afiddase a ello, para completar el disefio criminolégico de este
ente punitivo, el medio de su propagacién en un libro destinado al gran
piblico, en prélogo a una novela premiada, la. fama literaria del autor
y del destinatario; todo en fin, configura, taj como ha inferido la sen-
tencia actual, los ingredientes subjetivos que dan vida y color a esta
figura de injurias. -

Respecto al dltimo de los “motivos” el Tribunal lo descarta, ya que
sobre cste exiremo recayé un pronunciamiento absolutorio, condenando
por unas injurias graves hechas por escrito y con publicidad, de los ax-
ticulog 457, ndmero 8.0 del 458 y 459, todos ellos del Cbédigo penal, ¥
qgue por via de indemmizacién de perjuicios se fije una “cantidad pru-

(16) V. F. CArrARrA, obra cit., pag. 99.
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dencial, suficiente a cubrir los morales y materiales que se calcula fue-
ron causados, sin llegar al enriquecimiento del perjudicade”, cuya can-
tidad en la parte dispositiva se establece en veinticineco mil pesetas, y
al pago de la mitad de las costas (11).

(11) Ha sido pomente el Excmo. Sr, Don Francisco Diaz Pla.
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BALLBE PALLISE (Faustino): «Funcién de la tipicidad en la dogmitica del
deliton.—Tesis para obtener &l grado de Licenciado en Derecho.—Méxi-

co, 1951.—119 pdginas.

Consta la presente tesis de los siguientes titulares: Justificacidn del tema.
I. Los elementos del delito. II. Fl tipo. III. Tipo y norma. IV T.a conjura
contra la tipicidad. V. Analisis y sintesis.” VI. El tipo, como fundaménto de
la unidad del acto: @) Contenido e iudividualidad del tipo. b) Concurrencia
ideal y de leyes. ¢) Cohexidad y concurrencia real. d) Bl concurso de delid-
cuencia. VII. Tipismo inconsectuente: @) Ceusa y tipo. &) Tentativa y bién
juridico, ¢) Codelincuencia y causalidad. VIIL. Més alld de Beling: a) Acto
v accién. b) La culpabilidad. ¢) Tegalidad y penalidad. d) La definicion dek
delito. IX. Criminologia y Derecho penmal. X. Conclusiones. Bibliografia.
Notas.

A través del capital cuestionario se examina el fenémeno social de la cri-
minalidad, influide su conjunto -por -causas sociales y amomalias individuales,
pero que en cada caso concreto aparece:como fruto de la libertad individual.
El crimen es un mal social contra el cual hay que luchay con medios pre-
ventivos y correctivos, La prevemci6n ataca las causas generales del- delito;
la represién no debe olvidar que los delincuentes son hombres. El Derecho
penal, consecuente con log principios de libertad y responsabilidad, - reflejard
el estado actual de la criminologis ¥ traducitd la politica criminal en pre~
ceptos imperativos debidos a motivos de indole moral, social y. cientifico-expe-
rimental, culminando en la {ltima' fase .de un proceso tedrico, en la elabo-
racion téenica de la ley penal. No hay por ello un derecho penal general inde-
pendiente del lugar y del tiempo. Como . ciencia, recibe su unidad de un ele-
mento fundamental, que es la dogmitica del delito, destinada a organizar toda
la fenomenologia delictuosa y resolver arménicamente todos los problemas
que plantea. asta Beling, inspirador de las ideas de Ballbe Pallise, no se
habia conseguido construlr mma dogmética del delitor que constituyera una
unidad orgénica sobre la base de un elemento técnico, definiendo el delito como
«un hecho tipico imputable g personas humanas y conminado con una penar.:

D, M.

EDELSTON (H.): «THE EARLIEST STAGES OF DELINQUENCY» (dLos pri-
meros pasos hacia la delinecuenciay).-Lendres y Edimburgo, B, & 8. Living-
stone, Ltd., 1952.—VII-200 piginas,

Mr, Tdelston, psiquiatra y Director de la Clinica de Orientacion Juvenil
de Bradford, ofrece en este libro el fruto de quince afios de trabajos dedi-
cados a la infancia «descarriaday. La obra responde tanto a la tendencia, mow
dernamente registrada en todos los sectores cientificos, consistente en concen-



106 Anuario de Derccho penal y Ciencias penales

trar la investigacién sobre los primeros brotes del fenémeno objeto del estu-
dio respectivo, como al propésito de hallar una solucion entre los criterios
antagénicos aducidos a propésito del tratamiento méis adecuado para los de-
lincuentes. .

Recuerda el autor ctianto se ha escrito sobre la conducta ilicita y sus me.

jores antidotos; coémo la cuestion pasd del dmbito de la. Etica y de la Pedago
gila a la competencia de psicologos y psiquiatras; lamentindose seguidamente
de la reiterada propemsién a dejarse sugestionar por las doctrinas més exa-
cerbadas: las que precisamente y por desgracia no suelen ser mas acertadas.
Creyendo, en suma, que en la evolucién de la delincuencia la fase juvenil es
la que més esperanzas ofrece al investigador, asi.como que la Clinica de Orien-
tacién, con su técnica propia, la més alentadora oportunidad, concluye recono-
ciendo en su «Prefacion que la obra aporta los nuevos métodos psiquidtricos,
sin perder de vista los valores éticos tradicionales, y confia en que siempre
hay lungar para ambos sistemas cuando se trata de una investigacion sincera
y objetiva.
. En la parte primera (de las tres en que el libro se halla dividido) expone
Mr. Edelston cémo la legislacién penal aparte la sola ventaja de su concep-
cién simplista del problema, adolece de ineptitud para responder a las complejas
exigencias de la.vida real; cdmo hasta clerto punto es cierta la censura que
Radzinowicz y Turner dirigen al criterio. legalista clasico cuando achacan a
éste haber convertido virtualmente en habituales a los delincuentes anormales,
«dejando indefensa a la sociedad ante su criminalidad persistente» («Mental
Abnormality and Crime», Cambridge Studies in Crimina] Seience, 1944).

Bien es verdad que, por lo que a Inglaterra ataBe, la «Criminal Justice
Act 1048, al atfaer también la atencién de los “Tribunales hacia el ambiente
familiar de los delincuentes jévenes, asi como al reconocer circunstancias que,
sin constituir propiamente demencia, ejercen .empero indiscutible influjo men-
tal .en la actitud «delincuente, implica dicha T.ey, en definitiva, una orienta-
cién- mueva y «tadicaln, que Mr. Edelston recoge ¥ aprovecha para enfocar
el curso sucesivo de su obra hacla I etiologia del delito en los menores, etapa
en la .que, a tenor de William Healy, «todos los criminales consumados inician
practicamente su carrera» («The Individual Delinquent», 1915).

Y ash como ya antiguos Tribunales ingleses y, sobsre todo, la «Children’s and
Young persons Act 1933», también inglesa, trasladaron el centrc de gravedad
de la justicia penal desde el delito o la infraccién a las circunstancias del in-
fractor, del castigo a la rehabilitacién ; modernamente, merced a la Clinica de
Orientacién, puede avanzarse—cree el autor—eficazmente en la investigacidn
de las condiciones personales méis significativas al respecto que, si Carlos Goring
descubria particularmente entre los quince y veinte afios («The English Coii-
victs, 1913), C. Burt localizaba rotundamente en la primera infancia (<The
Young Delinquent», Univ. of London Press, 1925), antes, desde luego, de la
primera manifestacién «oficialmentes delictiva ; poniendo en préctica un método
muy similar al de la moderna Clinica de Orientacién, y convencido en ello
de que «la psicologia del delincuente joven arrojard gran luz» no sélo sobre
la conducta propiamente delictiva, sino también sobre dos cotidianos pro-
blemas de disciplina escolar y sobre el comportamiento del nifio dificily.

.Como respondiendo al llamamiento del propio Burt—-wno tanto al hombre de
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surge para nuestro autor-la tan- repetida Clinica de Orientacién, cuya terapéutica
se asemeja a la del médico con su paciente, con la diferencia de que en el
delincuente «se da un problema con ramificaciones sociales mucho més exten-
sas de las que puedan presentar habitualmente los enfermos. Tratase, en fin,
de un tipo de paciente que requiere una técnica de tratamiento peculiar».

Tsa técmica—cuya descripcién emplea: los capitulos 3.° y 4.° de la primera
Parte—se inspira en un criterio analitico, que el autor cuida de distinguir del
erréneo concepto que el vulgo atribuye al «psico-anlisise, propio del punto
de vista freudiano, y que, como una superacién de este dltimo, comprende las
diversas formag de tratamiento psicolégico que refieren dicho andlisis al origen
de los sintomas objeto del mismo ; método a su vez opuesto a los mais antiguos
basados en la persuasién, reeducacién o en los distintos matices de la su-
gestion,

Dotada la Clinica de Orientacién, en su plantilla completa, de los servicios
de un médico psiquiatra, de un psicélogo-pedagogo y de un experto en psi-
quiatria sociolégica, ha de procurarse—segfn Edelston—que en tal género Ade
instituciones se respire una atmésfera de simpética tolerancia y amparo, rehi-
yendo el deplorable especticulo que suelen ofrecer las salas de espera en Ia
consulta general de algunos hospitales y disponiéndose pacientemente a de-
dicar todo el tiempo preciso g las entrevistas (coloquios, no interrogatorios)
preliminares, precavidos en todo caso ante la frecuente actitud de aquellos pa-
dres -que se mantienen «a la defensiva» en las cuestiones concernientes a los
problemas familiares, debiendo finalmente desvanecer en los menores todo po-
sible prejuicio de temor o culpabilidad. :

Asi que un nifio es remitido & una de tales instituciones, ha de disponetse
del informe suministrado por la escuela o instituciéon docente respectiva y re-
lativo a la regularidad del alumno en la asistencia a sus clases, a su grado de
aplicacion, a su nivel intelectual, 3 sus dificultades en el trabajo o especialidad
determinados; a sus aptitudes, a su conducta para con el profesor y . condis-
cipulos ; al modo que tiene de conducirse en los recreos, a su caracter, con es.
pecificacién también de si en alguna ocasién ha dado muestras de nervosismo o
revelado sintomas extrafios; de si sus padres se interesan por el progreso que
haga en los estudios y del motivo determinante de su envio a la Clinica.

Previa convocatoria del menor y de su madre, simultinea a la recepcién del
precedente informe, y tras escuchar al familiar o encargado que remitié al
nifio a la institucién, ha de procederse por el psicélogo al reconocimiento
encaminado a graduar su nivel intelectual, la reaccién del menor ante sensacio-
nes gratas o de decepcién, ¢l ambiente «de su familia. Entrando en funcioneg el
socidlogo-psiquiatra, ya mis cefiido éste a los antecedentes de la irregularidad
o infraccion en que hayd incurrido el examinado, ban de indagarse sus prece-
dentes familiares, el respectivo sector social; procurando aprovechar todas
las coyunturas que esos creconocimientoss deparen para dispensar en sut caso
las medidas terapéuticas de tndole psicologica pertinentes, ya que cen psiquia-
tria no hay una demarcacién emtre el diagnéstico y el tratamientor.

Un cambio de impresiones entre los tres especialistas de la clinica aboca a
la fase final, en la que el psiquiatra dialoga con el muchacho procurando lograr
su confianza v, con ella, su opinién sincera de la propia. situacién; empefio

leyes comeo al psicblogo, al médico, al maestro y a los socidlogos practicesd-—
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en et que ha de desplegarse la mayor habilidad, absteniéndose de todo gesto de
reptlsa o-acritud -ante cualquier manifestacién que por parte del menor se pro-
duzca. A. dicho efecto se recurriri incluso -2 los precisos rodeos, aprovechando,
particularmente con los de menor edad, el estado de &nimo que les suelen pro-
porcionar los juegos o distracciones. )

En el Capitulo IV, final de la Parte 1.2, se refiere Mr. Edelston a las dos
clinicas experimentales que ya existian en Londres en 1930 (la East Lon-
don €. G. C, sostenida con aportaciones voluntarias; y la mis amplia de Ca-~
nonbury, espléndidamente dotada con fondos de la Comunidad americana), ad-
virtiendo después como se ha difundido tal calse de institucién hasta el extremo
de asegurar mo hay nicleo de poblacién regular que no cuente con alguna, ha-
biéndose promovido una organizacidén para atender a las comarcas menos den-
samente habitadas. Aunque principalmente dichas clinicas se hallan atendidus
por la administracién local, sanitaria o pedagdgica, figura ya dependiendo del
Servicio Nacional de Sanidad.

El sistema de clinicas que nos viene ocupando registra para el sutor como
precedentes directos, por una parte, los trabajos del ya citado Healy, quien,
como psiquiatra adscrito a un tribunal juvenil de Chicago, dlevd a cabo el pri
mer estudio cientifico» de la delincuencia infantil si bien dando mayor impor.
tancia a las circunstancias sociales del infractor: trabajo, situacién econdmica,
domicilio, etc., realizando grandes esfuerzos para lograr el cambio de conducta,
mejorando las condicienes materiales de vida. Por la misma época, los proble-
mas que la conducta de los menores suscita ocupaba la atencién de los psi-
quiatras de Viena, aunque con otro criterio: partiendo del tratamiento para
los desérdenes neurdticos en los adultos, explicados como la consecuencia de
conflictos emotivos duraderos en la mente de los pacientes, llegaron aquéllos a
investigar las tensiones. de orden personal entre padres e hijos y reveladas en
éstos también-respecto a otros miembros de su familia; tensiones en las que
se crey6. encontrar los primeros focos de ulteriores anomalias y que condujeron
a Adler y a sus colegas al establecimiento de clinicas destinadas a los llamados
«nifios dificiles». El criterio predominante, pues, en este segundo sistema era casi
por completo ajeno al método socioléogico, de orientacidén fundamentalmente
subjetiva.

Aunque las técnicas mis recientes implican una -gran evolucidn sobre ese
punto de vista, una de las bases del tratamiento actual entrafia la adopcién Je
ambos criterios, personal y psicolégico, de cuyo maridaje ha brotado la mo-
derna Clinica -de Orientacién juvenil,

TLas modalidades que puede revestir el tratamiento dispensado en ésta tlase
de centros—objeto de la Parte 2.2 del libro de Mr. Edelston—consisten en
el ingreso del mettor en casas de adopcién, escuelas especiales o cualquier- otra
clase de centro anilogo disponible, ctando aquél, afin esencialmente normal, se
haya visto influfdo por las malas condiciones de su hogar o ambientales en
general ; o incluso si, a pesar de venir disfrutando del nivel comin de vida,
adolece. de sintomas patolégicos por lo que a la evolucion de su caricter .res.
pecta. .,

Por el contrario, sin precisar el cambio de ambiente, puede ser el joven so.
metido.a un régimen de vigilancia condicionada o a un tratamiento psicotera-
pico basade en distracciones y libertad de conversaeién, cuando el inconvenien-
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te a remover radica en los circulos que el muchacho frecuenta, sobre todo en
la escuela; revirtiendo la terapéutica hacia la modificacién de las actitudes fa-
miliares cuando la causa cs de indole personal o psicoldgica.

Tras un capitulo circunscrito” a los «desdrdenes agudos del caricters, entre
los 'que ‘se registran los casos de ectiologia neurdtica» y los de pacientes edes-
provistos de aptitud normal para un nivel medio de intima moralidad» o «ca-
rentes de sentimientos aliruistas», vienme lg Darte 3. a ocuparse del diag-
nésticor—que el autor advierte no va referido a cenfermedades», sino a «esilua-
ciones sociales» v a «tipos de reacciones subjetivasy—; a los «factores psico-
logicos», con especial consideracién de los sefialados por Healy y DBronner,
Carr, Saunders,  Friedlander Suttie, Bowlby y Augusto Aichorn, y por tltimo,
desptiés de prestar atencion a las deficlencias orgénicas, aquellas que por cau-
sa de una constituciéon endeble «parcialmente acarrean efectos patologicoss, con
especial mencién ‘también de la «madurez emotiva», a la que en rigor se con-
traen los estudios sobre la «EHscala de Madurez Socials de Edgar A. Doll en
Ameérica vy de Bodman en Inglaterra, concluye por fin nuestro autor propugnan-
do, como remedios especiales o peculiares del sistema a que viene dedicado, se
concentre en el 4mbito familiar la intensidad del tratamiento, sin menospre-
ciar a este respecto la importancia de esa célula social primaria, como dice no
han podido por menos de reconocer Rusia y, wmis recientemente, las Colonias
comunales de Israel; fomentando cn la organizacién pedagégica la creacién
de secciones escolares «tuitivasy para los menores de ingiruccidn retrasada, més
frecuentes que los de -escaso desarfollo intelectual, asi como centros especiales
de adopcién para los hijos de familia indéciles, y brindando el asesoramiento
preciso con vistas a la orientacién profesional legada la edad oportuna. Igual-
mente aconseja se mantengan los mas estrechos contactos con otros centros o
instituciones como albergues, internados del régimen de prueba y -demds esta-
Dblecimientos similares, ya existentes en Inglaterra, pero que el autor considera
insuficientes o, lo que viene a ser practicamente igual de dificil acceso para to-
dos los menores verdaderamente necesitados de tales servicios.

José SANCHEZ OSES
Secretario de Audiencia Territorial

FENECH (Miguel) :. <El abogado de todosy.—Dos volimenes.—Barcelona, 1952.
1569 paginas.

Consta de dos tomos esta til obra, donde se exponen con claridad y en
forma asequible a todas las inteligencias, los arduos problemas de la legisla-
cidn vigente, Si el art. 2.0 del Cédigo -civil preceptia que «la ignorancia de la
Ley no ‘excusa a su cumplimiento», de todos.es conocido el fenémeno—aungue
no a tedos sed dado conocer sus causas—producido en los dltimos tiempos, de
la multiplicidad de las leyes comn, las que el LEstado pretende tutelar nuestra vida
en todas sus manifestaciones y actividades. Tste criterio primordial que preside
el prélogo de la Enciclopedia practica del Derecho indica !a necesidad de com-
probar el aludido fendémeno, que obliga a grandes sectores de la poblacién, «a
una constante preocupacion por el conocimiento de las leyes, que hasta hace
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poco sé reservaba a los téenicos del Derechos. En efecto, disposiciones oficia-
les de diversa indole y contenido se pfomulgan a diario ¥ no queda ningflin sec.
tor de la actividad humana que no haya sido regulado por una disposicién legis
lativa, en la mayor parte de los casos ignorada por el pfiblico.

A remediarlo tiende la obra del Profesor Fenech dirigida en principio a
los no prefesionales <el Derecho. Ello explica la scleccién de las materias que
abarca: «la Ley en general, patrimonio, familia, contratos, la cindad, el campo,
el comercio, el trabajo, los seguros y los transportes» contenido del tomo I, con
todas las cuestiones y los miltiples problemas que encierra la legislacion de
arrendamientos urbanos, régitnen legal de solares, sociedades inmobiliarias, in-
quilinatos, subarriendos, arriendo de viviendas amuebladas, etc. Asimismo se
estirdian las materias relativas a especticulos, explotacién agricola vy propiedad
rural, expropiacién forzosa, posesiébn en general y en precario, servidumbres,
censos, contratos agrarios, arrendamientos réisticos y sus problemas, aparceria,
seguros agricolas y accidentes de trabajo en la agricultura. I comercio, la
empresa niercantil, los bancos, bolsas de comercio, cAmaras de compensacién y
el trabajo con tcdos sus multiples problemas. )

Muy importante es el examen de los Seguros y sus clases, como gon los de
accidentes, de .responsabilidad civil, acumulativo contra accidentes, para emi-
grantes, y los Seguros sociales, Seguros del campo, Seguros de transportes te-
rrestres y maritimos.

El libro contiene ejemples practicos, grificos y profusién de formularios que
faciliten la comiprensién. Precede a cada wno de los grandes temas en que se
distribuye la materia, que por su amplitud no podemog, ni siquicra enumerar,
unos Indices-Sumarios que facilitan la orientacién rapida sin més que consultar
los négmeros de los epigrafes a cuvo fin las paginas de la obra llevan una doble
numeracion: a la cabeza de cada una, los ndmeros de los epigrafes, vy al pie.
la de la pagina, a fin de encontrar el concepto que busCan las empresas, propie-
tarios, industriales, hombres de negocios y cn general, cuantos necesiten en un
momento dado un consejo y orientacidn segura en asuntos juridicos y hasta los
profesionales del Derecho para los que esta enciclopedia- puede constituir un
valioso auxiliar.

Por #ltimo, se inserta un vocabulario juridico elementa]l para uso de los
que pretendan en un momento dado conocer el significado de un término de de-
recho o la acepcion juridica de una palabra corriente.

D. M.

G. DE VALDEAVELLANO (Luis): «Sobre los conceptos de hurto v robo en el
Derecho visigodo 'y postvisicodoy.—Separata de la Revista Portuguesa de
Historia (Homenagem a Gama Barros).—Coimbra, 1947.--45 pAaginas,

Nacieron los conceptos de hurto y robo en las antiguas legislaciones, v los
recoge la historiografia del Derecho, como dos delitos diferentes, que cuali-
ficados por circunstancias distintas y dos acciones punibles de naturaleza diver-
sa en los diferentes sistemas del Derecho, se incorporan a la mayor parte de
los Codigos penales modernos, entre ellos el portugués y el espafiol. Del idea-
rio comin de sustraccion de la propiedad—hoy se habla genéricamente del
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patrimonio~-de la tenencii ajenz como constitutiva de una figura de delito, e
derivaroh circunstancias especiales en Ia forma de realizarse la sustraccién. El
atutor de la documentada y sistematizada monografia  diserta ampliamente .y
aprecia la distincidn entre los aludidos conceptos de hurto y robo, a través del
derecho visigodo v en el periodo siguiente, es decir, en el Derecho leonés-cas-
tellano de la més alta Edad Media.

T.os precedentes histéricos se encuentran en el Derecho romano y ger
ménico, pero la distineién no obedece a la apreciacion de las mismas circunstanciag
cualificativas. Tl «furtumy de los romanos era una figura de delito privado que
lesionaba un interés particular, protegide por el Codigo de las XII Tablas, que
distinguid entre el furtum manifestum, sorprendidos en el momento de cometer-
se, v el nec manifestum, que no ha sido descubiefto in fraganti. La mera sus-
traccion material de la cosg pasdé a definir el apoderamiento con, dnimo de lucro
o utilizacién abusiva de un bien ajenc sin necesidad de que haya hurto material.
£l Derecho justinianeo recogid estas tipicidades y ademés la aprehensién de la
cosa al poseedor por el propietario mismo, como en'el caso del acreedor pig-
noraticio a quien el dueflo de la cosa empeflada susirae la posesién antes de
ser satisfecho el crédito que garantiza. Del hurto se derivd, en el Derecho pre-
torio, la rapina o sea el hurto realizado con wviolencia, que es ¢l robo en su de-
nominacidén actual. El Derecho germinico distinguid eutre el robo v el hurto.
El hurto, en gentido estricto, es da aprehensidn clandesting y antijuridica de una
cosa mueble zjena, con la intencion de apropidrselas y en sentido amplio, soa
también calificados de hurtos oiros casos de violacién clandestina de la tenden-
cla ajena, come lz malversacién, detentacién o retencién furtiva de la cosa. E!
concepto germdnico de robo supone, en sentido esiricto, la aprehensién piblica,
manifiesta y antijuridica de una cosa mueble que se halla en Ja tenencia (gewere,
vestidura) ajenas v por tanto pueden ser también robos la toma en prenda
ilegitima, la sustraccidén de Ia cosa por el propietario al poseedor pigneraticio
v en sentide amplio, se denomina robo asimismo, a «la apropiacién - de un
fundo v la negativa de satisfaccién de una deuda”.

El atento examen de las leyes visigodas y de algunos documentos de los
siglos x y X1 nos revelan g distincidén enire el fuwrium y la rapina, y al propio

tiempo que el Derecho postvisigbtico-—que rigié en el periodo astur-leonés v
que sOlo conocemos a través de diplomas y de los primeros Fueros municipa-
les-se mantuvo flel a esta cuestion Garcla de Valdeavellano utiliza en el es-
tudio de estas cuestiones, ademis de los documentos citados, ¢l Fuero de T.edn,
el canon del Concilio ovetense del siglo xir, v las «Estampas de la Vida en
I.edn hace mil afios», de Claudio Sanchez Albornoz. ’

La distincién romana visigeda, en cuanto a la suma a satisfacer segfin se
tratase de tn hurto o de um wobo, no se aprecia en los diplomas altomedievales.
Vrobablemetite se fijé en aquellos sigloy primeros de la Reconquista, no con
arreglo a una tarifa fija y siempre la misma en todos los casos, sino de confor-
midad con la costumbre del lugar. La composicion del duplo (debida por los
ladrones y'también reparacion debida por cualquier dafio patrimonial ¢ue haya
podido” causarse, segin el Codigo de Furico) y el pago de nonuplo (suma de
nueve veces ¢l valor de la cosa hurtada) subsistieron, sin embargo, durante toda
la Edad Media y asi resulta del Fuero de Cuenca.

Concluye la interesante monografia, auténtico trabajo de investigacién, con
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la insercién de dos apéndices referentes a un pleito entre el Monasterio de San
Salvador de Loberuela y un tal Conancio, y otro entre una mujer lamada.Itila
y Argemendo y su mujer Ranilli, a propdsito de un hurto de diez bueyes

hecho a Itilo por Ranilli.
D. M.

GONZALEZ Y BUSTAMANTE (Juan J.): Futhanasia y Culturan. — Méxi-
co D. F,, 1952.——74 paginas.

Consta el ensayo expositivo de los titulares sigulentes: «Introduccion.
1.0 Concepto -de la euthanasia. 2.0 Diversas formas de euthanasia.. 3.2 Ta
euthanasia 3 través de la Historia. 4. Los procedimientog anticonceptivos.
5.2 La euthanasia y el Derecho. 6. Derecho eomparado sobre euthanasia».

In su introduccién preliminar, expresa €l ilustre autor su agradecimiento a
los organizadores del IT Congreso Nacicnal de Sociologia, celebrado en los
dias 12 a 16 de octubre de 1951, en Guadalajara (Méjico), con motivo de la
invitacién a tomar parte en los actos culturales, en los que se otorgd a este
trabajo la mencién honorifica, En él se abordan cuestiones complejas cuyo solo
enunciado conmueve el espiritu del autor al recordar las bellas piginas de Mae-
terlinck en La, Muerte: «Me Uaman maestro por razén de no sé qué prestigio
de mi palabra y de imis pensamientos; pero soy un nifio desamparado ante 'a
muertex. .

Con acierto.se fija la etimologia de la voz euthnasia, dérivada del griego v
su significacién, en un sentido estricto, como la muerte tranquila, dulce y mi-
sericordiosa que en el transito de la vida terrena hacia el munflo de lo descono-
cido, se hace gin dolor ni sufrimiento. Preocupacién hondisima de médicos,
filosofos, sociblogos y juristas, destacando la labor de Morselli, que en L'ucci-
sione- pietosa sintetiza conceptos referentes «a la muerte que otro da a una per-
sona, aquejada de una enfermedad incurable o muy penosa, para suprimir la
agonia demasiado larga o dolorosa». Sefiala que fué Bacon de Verulanio el pri-
niero en usar el vocablo euthanasia en su “Historia de la vida y la muerte™ es-
crita en 1623. V

Examing las distintas formas de euthanasia que seflalan los autores y es-
pecialmente las tres comocidas clases de libertadora, eluminadora, y econdmica.
A la pregunta de Morselli jpor qué imponer a los sanos y robustos la carga
de mantener existentias destinadas a bastardear las razas?, respondieron algu-
nos Hstados, como la Alemania nacional socialista, dando exagerada impor-
tancia 2 log caracteres hereditarios transmisibles.

Desptiés de estos dos primeros capitulos, se estydia con todo detalle en el ter-
cero, la euthanasia a través de la historia, a partir de los celtas que practicaron la
euthanasia eugénica; cuando el hombre tuvo que luchar despiadadamente contra
animales feroces su preocupacién mayor no fué la de la nutricién, sino la seguri.
dad personal y la de descanso. Los grupos humanos permanecian temporalmen.
te en parajes que les ofrccian los medios para alimentarse.

En el capitulo IV dedicado a los procedimientos anticonceptivos y de es-
terilizacion obligada, es analizada la legislacién que los defiende y la que los
prohibe. En el Estado de Indiana se permitié el empleo de la esterilizacién des-
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de el principio del siglo xx y en la actualidad més de las dos terceras partes de
las entidades que componen la Unién Americana la han admitido con distintos
procedimientos de técnica. También usé la Alemania nazi métodos de este-
rilizacién que rechazé el fascismo italiano. El Cddigo penal de 1930 sostuvo la
tesis de considerar como delictuosas las pricticas abortivas y la instigacién a co-
meterlas y para ello agravd considerablemente las penas, creando ademas los
delitos de esterilizacién voluntaria y de induccidn a ejecutar procedimientos
anticoncepcionales y de proselitismo a las pricticas anticonceptivas.

Los restantes capitulos V y VI estin dedicados a la Tuthanasia y el De-
recho y al Derecho comparado. Recogen el ideario de que en Derecho no
prevalece el principio de que «el fin justifica los medios» ; por consiguiente,
no existe base clentifica ni juridica para que los responsables de homicidios,
aun cometidos con consentimiento de Ja victima, sean exceptuados de toda
penalidad, alegando que lo hicieron para procurar el mejoramiento de la raza, o
para abreviar el sufrimiento de los incurables presos de atroces dolores. En
el Derecho comparado, descubre el notable expositor, que con excepcién de
dos paises iberoamericanos, Colombia y Uruguay, donde la muerte dada a un
semejante por moviles piadosos queda exenta de pena, la euthanasia es un
delito porque viola un derecho legalmente tutelado.

Concluye el autor del optsculo afirmando que «es grave adoptar una pos-
tura ccmo la que adoptd el legislador uruguayo extendiendo el manto protec-
tor del perddn judicial, a los casos de cuthanasia», y por iguales razones cri-
tica el art. 364 del Codigo penal colombiano, que también consagra el referido
perddn judicial aun cuando excepcionalmente faculta al Juez para aplicar una
pena atenuada u otorgar el perddn.

D. M.

GRAVEN (Jean): ( L’inju:-:tice en tant que systéme oun le Droit menacéd».—Gi-
nebra, 1943.

Constituye este nwevo trabajo del Magistrado y Profesor ginebrino una ero-
nica y comentario al «Congreso de Juristas T.ibres» tenido lugar en Berlin a
finales de julio del pasado aflo de 1952, del que ya tienen noticia nuestros lec-
tores por haber sido publicadas sus conclusiones en el nfimero anterior de este
Anvario. La activa parte tomada por el autor en dicho certamen, como Po-
nente de la seccidén de Derecho penal hacen su trabajo espec: almente valioso,
debiéndose resaltar su absoluta oposicién y neto repudio de los métodos pseudn-
juridicos de las zonas orientales de Alemania, donde-—son sus palabras fina-
les—se realiza una condengble "«asimilacién del Derecho de la Tuerza ¥ al
interés politico, precisandose una unién 'de los juristas de los paises libres para
la «lucha por los derechos del hombre, es decir, por el lhombre a! mismo
tiempo que por el Derechor.

4. Q. R.
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HURWITZ (Stephan): «Criminology».—Copenhagen: G. E. C. Gad.—Diciem-
bre 1952.-—442 péginas.

Patrocinada por la Fundacién danesa «Rask-Orsted para el Fomento de las
Ciencias», esta 3. edicién de la obra del Profesor de Derecho penal y Cri-
minologia en la Universidad de Copenhague, traducida al inglés por Miss
Else Giersing, aparcce, precedida de un prélogo de Thorsten Sellin (Universi-
dad de Pennsylvania) y consta de seis partes que sucesivamente se ocupan del
ambito, divisién y método de la Criminologla, de su historia y sus relaciones
con otras ciencias, particularmente el Derecho penal; la segundy parte va
dedicada a los factores fisio-psicolégicos de] delito; la tercera, a los ecold-
gicos y sociolégicos; la cuarta, al desarrollo de la personalidad delictiva bajo
el influjo de factores mas inmediatos al individuo, y la sexta parte contiene
una clasificacién diagndstica de los delincuentes, con indicacién del trata-
miento respectivo.

Asumiendo para Huwrwitz la Criminologia la misién de «descubrir los fac-
tores de la delincuencia mediante la investigacién empirica», ha de abordar
también log problemas relativos a clasificacién, prondstico y tratamiento de
los delincuentes y, pues las investigaciones recientes acusan ademéas la pre-
sencia de individualidades delictivas especiales—a veces designadas con ter-
minologia sociolégica—, deberd aquélla comprender asimismo la «Tipologian,
rama especial dedicada particularmente a la criminalidad homicida, sexual vy
contra la propiedad.

Discrepa el autor de] sueco Olof Kinberg por cuanto éste, agrupando el con-
tenido de la Criminologia entre la etiologia, profilaxis y terapéutica, incluye
ademdis en esta fltima parte la policia criminal y de modo tal que incluso abar-
caria el Derecho penal sustantive y el enjuiciamiento penal; cuando la tera.
péutica, de indole fundamentalmente médica, carece de ambito suficiente para
acoger en st seno la «compleja funcidén del sistema juridico normativo» al que
en fin de cuentas, incumbe la definicién de los hechos delictivos.

Mas correcto parece g Hurwitz distribuir las clencias criminales entre el
Dercecho penal normativo, la Investigacién criminal (comprensiva del enjuicia-
miento), la Penologia, la Policia criminal y la Criminologia; esta Gltima inte-
grada a su vez por la Metodologia v ésta por la stadistica. También debe
abarcar la Criminologia, a juicio de nuestro autor, a la Sociologia criminal, a
la Psicologia social, la TFenomenologia, la Clasificacién de los delincuentes,
Pronosticos y Biologia criminal. Hsta {tima debe recoger las aportaciones de
la  Biologia hereditaria, de la Invesligacién constitucional (estructura), la
Psiquiatria y Dsicologia criminales.

Deliberadamente omite la «Criminalistica», relativa a los procedimientos téc-
nicos, instrumental de los delincuentes y métodos de averiguacion y captura;
pues considera que es un vocablo que fécilmente puede dar lugar a malen.
tendidos.

Aunque la Biologia criminal estudic la persomnalidad del reo y para la So-
ciologia sea la delincuencia fendmeno de st Orbita de accidn, ciertos factores
como la edad, raza ¥ sexo, pese a su indole bioldgica, y también el clima, e
orden evidentemente fisico, se hallan indudablemente influidos en su {rascen.
dencia etioldégica por las condiciones externas de factores estrictamente sociales.
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De ahi que, al examinar los fundamentos sociolégicos de la criminalidad,
incluya las circunstancias climatolégicas, geogrificas y etnclégicas, asi como
las que implican medificaciones de la personalidad juridica, entre las causas
econémicas ¢ institucionales; mientras que no le importa disgregar, de estas
filtimas, sifdaciones que atafien al ambiente moral y ‘econémico de la fami-
lia, a la instruccidn, profesién y al estado civil. Y es que, al respecto, preva-
lece en ITurwitz la metodologia sobre el rigorismo empirico, sin que pueda
negarsele la dificultad de establecer una linea divisoria njtida entre dichos
factores.

A propodsito de las relaciones entre la Criminologia y el Derecho penal (cien-
cia normativay comprende el autor las dificultades que también se oponen g
una idéntica demarcacién de los sectores respectivos, puesto que, aun dentro
del ‘segundo, la diferencia de conceptos es radical, no sélo en la misma época,
aunque en diferentes esferas culturales, sino que incluso resulta de la compa-
racién enire cédigos de paises diversos, pero de idéntico grado de cultura.
Sobre este particular, tampoco olvida los «abusos politicos del Derecho penaly,
ni las circunstancias accidentales que determinan el Ambito degai» del cri-
men ; razones en suma opuestas a que la Criminologia adopte sistemiticamente
los criterios de aquel Derecho.

Aunque en lugar diferente de la obra, se resumen los esfuerzes realizados
para dotar a la Criminologia de un contenido indiferente al concepto legis-
lativo, esfuerzos que culminan en discernir la conducta delincuente entre las
anomalias del cardcter y ecoldgicas, en creer encontrar una definicién de!
hecho criminoso de contenido capaz para deducir conclusiones estrictamente
criminolégicas: el delito «uaturaly en cualquiera de sus dos acepciones, la de
Garofalo, restringida a la lesién del sentimiento de una comunidad determinada
(de la que es trasunto danés la tesis de Goll), o la mds especulativa, a cuyo
tenor la idea de: «delito» va referida g cualquier acto que repugna_a la natura.
leza, sin mayores requisitos. Tecorla es ésta que a su vez tiene la variante, de
formulacién eminentemente médica, y que consiste en definir el fendémeno
criminoso como acto «biolégicamente anormals. Invoca Ilurwitz, parg com.
batir tal teorta, el argumento de Bonger: «Rl proceso que se desarrolla en el
cercbro del guarda cuando mata al cazador furtivo que le hace frente, seria
idéntico al del cazador al matar al guarda que le persigue. Fn tal opinién,
solo el criterio social convierte en crimen Ja segunda hipétesis.

A pesar de la asbitrariedad del derecho positivos, y a despecho también del
criterio  sociclogico de Sutherland y Hooton (cuando respectivamente desta.
can «el valor protegible para un grupe dominante» o «la airocidad del hecho
en el gentir de Ia mayorfay, lo que en definitiva no es mas que la calarma so-
cial», tal como se entiende por quicnes detentan el poder), rechaza Furwitz
igualmente ¢ «behavior systemw propugnado por el primero de dichos autores
(v que se basa en un «sentimiento de identificacidn de determinado grupo»), ¥,
consciente también nuestro autor de que «sélo razones téenicaz determinan e
cisma enire lag apreciaciones legales y las éticas, éstas de trascendencia punitiva
s6lo apreciable en casos extremos», concluye esta materia estableciendo que la
Criminologia debe sopesar el material qﬁe: le adjudican log conceptos legales con
un criterio psico-sociolégico, incluso rebasando las lindes de Derecho penal
(como predican Cyril Burt y el propio Sutherland), sobre todo cuando la cien-
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cta e cuestion debe adelantarse a estudiar «as propensiones al crimeny; perg
sin que tal libertad de movimientos redunde en completa desconexién con los
preceptos juridico-penales y menes modernamentie en que estos {ltimos, «aun-
que sin romper con el pasado, han evolucionado hasta el punto de adoptar acti
tudes—cual la especialidad de los menores y anormales, la «individualizacidny
en suma—inequivecamenie criminologicasy.

Acerca de la «delincuencia solapada» (Hidden Criminality), advierte que no
ha de ser confundida con la «latente» (mera disposicidn no extericrizada por te-
mor al castigo u otra causa accidental), ni con la de «cuello blanco» (carencia
del sentido ético comin), sino que ha de entenderse por tal la categoria inte-
grada por los delitos «efectivamente perpetrados, aunque no descubiertosy,
y cuya realidad ha servido de plataforma para combatir la consistencia cienti-
fica de la Criminologia, al quedar ésta reducida entonces a los delitos cometi-
dos por «ingenuos y toscos»; ataque del que se defiende IHurwitz arguyendo
que ello equivaldria a propugnar el descuido de enfermos hospitalizados por
la sola razén de no haberse localizado todos los casos expuestos a la epidemia.

Dentro ya del aspecto etioldgico, distingue con Kinberg la «predisposicidny
como una tendencia (biolégicamente impresa y motivada por factores heredi-
tarios (a sufrir ciertas reacciones ante estimulos determinados; mientras que
el «ambientey rodea a aquélly en el individuo, bien en un estrato proximo, més
bien «interno» («el humeral que cubre el sistema nervioso centraly), ya en =u
integracién externa natural, fisiocdsmica, incluso social. Ambos elementos se
influyen reciprocamente en el individuo v se condicionan en igual forma, se-
gim sustentan Hxner, Devon y Abrahamsen.

Refiriéndose a loz resultados de las investigaciones antropoldgicas, entre
las que hace especial resefia de las realizadas por el neolombrosiano Er-
nest A. Hooton, califica a aquéllos de «pobres» y aflade que debe considerarse
fenecida ia tesis originaria de que los criminales mis peligrosos revelan es-
tigmas degenerativos, s6lo demostrados estadisticamente, asi como los pre-
guntos rasgos distintivos, y cefiidos a grupos determinados. Aunque en alguno
de estos grupos ‘no puede negarse que su estudio amroja cifras inferiores a
lag de la poblacién normal, tales diferencias se limitan al peso y estatura, o
que a juicio de Hurwiiz se explica, mds que en la etiologia hereditaria, en la
desnutricion durante la etapa infantil, pues dice ha de tenerse en cuenta cue
todos los delincuentes examinados proceden de los sectores sociales mis humil-
des, perteneciendo su ccnducta a la delincuencia contra la propiedad.

Sintetiza después los desenvolvimientog de la tipologia de Kretschmer (Boh-
mer, Blinkow, Riedl Gruhble, Schwab, Willemse y Landeckerj en la opi-
nién de que los esquizotimios (de esttuclura atlética o leptosémica) som los
que predominan entre' log delincttenies lhabituales; mientras que los plenicos
entre los de ocasion

Mayor interés inspiran a nuestro autor las tentativas para cetablecer co-
rrelacion eunire los tipos constitucionales y la psicologia del criminal, y mAs
todavia la clasificacion de Sidhring (1913), basada tanto en la «capacidads
(para regisirar laz variantes de inteligencia), como en la «aptituds (para pro-
ducir euergia cercbraly, en la cestabilidad» (frente a las alternativas de depre
sién), v en la «solidez» (sintoma de la cohesidén psiquica); clasificacién que
para Kinberg ofrece. mavor realismo que la de Kretschmer, pero que a Ilur-
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witz solo merece el dictado de vaguedad al definir los rasgos diferenciales de
los diversos tipos y de escasa aptitud instrumental a efectos de su clasifi-
cacion.

También se consagra un capitulo al papel que en el temperamento humano
juegan las glandulas de secrecién interna, asi Hamadas por carecer de conduc-
to deferente para las hormoenas (que por ello vierten directamente en la san-
gre que riega el tejido glandular). Esta materia ha venido siendo estudiada por
Schlapp v Smith («The New Criminology», New York, 1928), Pende («Comns-
titutional Inadequacies», Philadelphia, 1928), Berman («The Glands Regulating
Personalitys, New York, 1028), Ege («De lukkede Kirtder og deres Betydning»,
Copenhagen, 1932), Kinberg («Basic Problems of Criminology», Copenhagen,
1935), Mjden y Brantenberg («Hormomene», Oslo, 1939) y Beach («Hormones
and Behaviors, New York y Londres, 1948).

Fstos criterios causales, que en méis de una ocasion llegan a pretender
repercusiones legislativas de exculpacién o de atenuante de la responsabilidad,
tienen también sus -contradictores en los Glueck («r.000 Juvenile Delinquentsy,
Cambridge, Massa., 1039), en Wood y Waite («Crime and its Treatments, New
York, 1941}, Taft («Criminclegy», New York, 10450, v hasta en los exper-
tos de las Naciones Unidas, para quienes el delito «ara vez es debido, ori-
ginariamente, al «desarreglo endocrino» {«Werld Health Organisation, “Techni.
cal Report Series» nam. 9, (Gnebra, 1930).

En relacion con el que precede, dado el nexo fundamental de ambos, abor-
da Turwitz el problema de Ja castracién, cuyo planteamiento sintetiza oponien-
do a los pretendidos efectos de readaptacién social atribuides por cierta lite-
ratura germéinica, los de mera neutralizacion mostrados mediante recientes ex-
perimentos daneses y el testimonio de Louis le Maire (Copenhagen, 1946) res-
pecto a la reincidencia en un grupo de 40 operados, de los que nos dieron la
nota curiosa de no incidir en delito sino tras la castracion.

Yntre las «Psicosis» incluve Hurwitz la esquizofrenia, la variedad manfaco-
depresiva (manfas, melancolia v demencia intermitente), la epilepsia, el alco-
holismo y otras intoxicaciones del sistema nervieso, la ‘demencia senil, prese-
nil, la paralitica o preparalitica, las encefalitis crénicas (procedentes de enfer-
medades infecciosas, incluyendo la difteria), las que obedecen a lesiones cere-
brales y a «iraumatismos psiquicos» (impresiones por disgustos, calamidades,
etcétera). Entre las «reacciones patolégicas aisladas» agrupa las impulsivas,
afectivas, paranoides e histéricas; todas ellas de la clasificaciéon de Helweg.

Tras las neurosis, de las que segrega la neurastenia, pasa el autor a las
coligofreniasy («feeblemindednessy y retraso mental), y luego a las «psicopa-
tiass (de caracter congénito, no progresivas cual las psicosis y sin afeccion para
la inteligencia como la debilidad mental, con la que s6lo tiene de comfn la in-
dole estacionarja); categoriy esta filtima en la que Schneider incluye hasta 10
tipos individuales.

De los temas que integran la parte tercera, ha de destacarse cémo Hurwitz
parece otorgar mayor papel etioldgico, em lugar de a un régimen econdmico
general, 2 circunstancias méig coneretas, como somn, por ejemplo, dentro de cse
orden, el cmpleo prematuro e intermitente y, sobre todo, la obsesién por
una posible pérdida de ocupacién, asi como la carencia del descanso preciso.

En cuanto a la literatura, en general, la prensa y el cinematégrafo, reco-
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ge las convencidas opiniones de quienes ven en tales medios comerciales de
difusién un indudable efecto nocivo, sobre todo por la’excitacién emotiva que
producen, por las habilidades criminales que divulgan y hasta por la apologia
incluso que hacen de la inmoralidad cuando no del propio delito; con el lamen-
table menosprecio de la aptitud que dichos medios disponen para fomen-
tar por el contrario la elevacién del nivel ético y sentimientos altruistas, se-
gtn, entre otros, asevera Burt («The Young Delinquent», Londres, 1945).

De los dos Ordemes de factores que principalmente se sefialan para expli-
car el nfimero inferior de delitos femeninos, los bioldgicos y sociolégicos, son
estos tltimos los que, a juicio de Hurwitz, revisten mayor trascendencia y, en
efecto, asi como modernamente se puede percibir, con Torsten Erikssom, un
incremento en la criminalidad de la mujer segfn ésta va tomado mayor parti-
cipacién en la vida social; también puede comprenderse a la inversa coémo
el «mayor ambiente de proteccién» gque hasta ahora vino rodeando al sexo
débil, es la causa principal de su menor propensiéon al delito. Esto no quiere
decir se niegue la presencia de otros factores: la menor aficiéon de la mujer

las bebidas alcohdlicas; pero sin que sea preciso recurrir al extremo argr
mento que ve en la prostitucién un equivalente de la delincuencia masculina
contra la propiedad.

Insertando el estudio de la guerra y de la postguerra entre los temas propios
de la Criminologia «socioldgica», adopta al respecto el autor el criterio menocs
simplicista consistente en ver en tales situaciones, no una causa directa de
criminalidad, sino indirecta, determinante de mayor profusién delictiva median-
te el trastorno de las condiciones normales de vida que toda conflagracion lleva
aparejado, incluso para los paises neutrales.

Lao¢ catalogacién de los delincuentes que, desde ¢l punto de vista psicold-
gico, inspira mayor atencidon al autor de la de «ocasionales» y «afectivos o
emotivos», como contraptiestos a los «intencionales». Desde el dngulo mis ob-
jetivo ‘de la persistencia del delito, en reincidentes v no reincidentes; si bien
esta division, por lo inadecuada a supuestos en que media gran lapso de tiem.
po entre el primer delito y la reincidencia, cree debe ser completada con las
categorias de cagudos» y «crbmicos», aunque también esta Gltima nomencla-
tura habria de sustituirse por la de «intermitentes» o «periodicos». Por tltimo,
en el orden terapéutico, se remite a la Ley danesa de 15 de abril de 1930
(cuyos promotores fueron Carlog Torp v Augusto Goll), completada por el Re-
glamento de % de diciembre de 1932, y a cuyo tenmor los delincuentes se agru-
pan en jovenes, anormales, responsables, profesionales y habituales.

Concltiyese, en fin, esta resefia como vienme a coucluirse la obra a que se
contrae: denotando, al propio tiempo que un profundo escepticismo hacia los
vesultados de tanta investigacién eriminoldgica, «todavia en la infancia» ; el
convencimiento empetro de que ello es bien opuesto al fracaso o a la decep-
ci6n, pties del mismo modo es innegable que a esos trabajos se debe el impor-
ante servicio de baber fomentado un eriterio més racional al afrontar log p1'0~
blemas que ¢l delito entrafia.

En cuanto a la obra de Hurwitz, como bien advierle en su prologo Thors—
ten Sellin, aparte de su clara exposicién y tono critico, tiene ademais el mérito
de hacer comprensibles al estudioso cuestiones heterogéneas que no suelen ser
de su especialidad, brindando un interesante resumen de las principales apor-
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taciones europeas y norteamericanas (sin omitir las escandinavas); lo que
presta al libro un indiscutible valor docente, al par de hacerlo muy estimable

como introduccion a las materias que comprende.
José SANCHEZ OSES

Secretario de Audiencia Territorial.

JUNG (Carlos Gustavo): «Teoria del psicoandlisisn.—Traduecién y prefacio del
doctor F. Olivier Brachfeld.—Editorial Apolo.—Barcelona, 1951.—283 pa-

ginas.

El que reivindigue como titulo de gloria haber sido e] primero en Espafia
que reacciond contra el pansenxualismo freudiano, no quita que admita que el
psicoanalisis o psicologia profunda esté llamado a producir ¥ esté produciendo
ya una revolucién en la psicologia y, por tanto, en la psicologia criminal, y
por ello, aungue sélo en cierto modo y con reservas, entre en las Ciencias
Penales y sea siempre interesante seguir la evolucion de esta escuela, para lo
que nada es mejor quel la lectura de este libro de Jung, ya traducido al cas-
tellano.

No és, precisamente, como podria deducirse del titulo, una obra compacta,
sino la agrupacién de cinco ensayos entre si independientes, pero tan intima-
mente trabados que serfa dificil el entendimiento de uno sin la previa lectura del
anterior. Véansc los titulos, que dan idea de ello: «De la teoria trauméitica 2
la teoria dindmica»; «La teoria de la libido y las tres fases de la vida hu-
mana» ; «Suefios y neurosis» ; «Los principios de la terapia psicoanaliticar, y
«Analisis de una nifia de once afios». Es decir, desde fijar su posicion dentro
de esta escuela hasta la aplicacién y explicacién de su doctrina en un caso
practico. :

Respecto a swr posicion en la escuela, su granif&n, ya presentido en sus
«Tipos psicoldgicos», traducida al castellano en 1947, en Buenos Aires, es de-
volverle su unidad rota por la radical oposicién a Freud sostenida por Adler,
sobre todo en «El sentido de la vida», traducido al’castellano, en Barcelona,
por primera vez em 1925, oposicidn que el magnifico prologuista de esta obra
de. Jug no duda en calificar de herejia y en la que yo creo ver una escuela
nueva, de salvar la sima entre ambas tendencias o escuelas y recompuesta 'a
rota unidad seguir en superacién desarrollando sus postulados. Para ello, con
la técnica y terminologia de Freud va haciendo revisién de su doctrina, pero
la va templando a la luz de su mais didfana y optimista concepcién en la que
sott claras las huellas dejadas en él por la Psicologia individual de Adler. Asi
ve lag neurosis, no como comsectencia de un traumatismo, sino de un desequi-
librio por el predominio de uno de los extremos de la personalidad humana Ia
desexualizacién de la libido que para Jung es algo como la energia en fisica,
su afin espiritualista que llega a desconcertantes comparaciones con dogmas
religiosos, ete.

Ast va llegando al final, al caso practico, al ejemplo aleccionador sobre su
técnjca vy andlisis, a la exploracién de l1a nifia de once afios, por cierto no rea-
lizado por ¢l, sino por una auxiliar suya, que a lo largo de once sesiones’ de
las que se nos antojan sobran las nueve tltimas, va mostrando su terapia de



120 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

la neurosis, en cuya lectura vuelve el recuerdo del reproche que confiesg sl
autor se hace a su técnica.de sugerir sin quererlo la respuesta del paciente
y al final no se piensa ya en esta cbra y en este autor, sino en la Historia de
San Michelle de Aleix Munther.

Domingo TERUEL CARRALERO

NICEFORO (Alfredo): «CRIMINOLOGIA» («La donna, biopsicologia, delin-
quenza, prostituzione, Le varie etd della vita umanap).—Fratelli Bocea,
Editori.—Milano, 1952.

En este estudio, el autor de esta obra realiza un andlisis amplio, que di-
vide en varias partes, sobre el tema de la delincuencia femenina, y las influen-
cias de las distintas edades en la criminogénesis. Sucesivamente trata de la
mujer, desde el punto de vista biopsicologico y desde el plano delincuente
para tratar en la segunda parte de las varias edades de la vida humana desde
ambos puntog de vista. Este volumen es el IV de la obra general de Nicéforo,
titulada, «Criminologia», y cuyo primer tomo aparecidé en el afio de 1949, v en
el que el autor tratéd de «doctrinas antiguas y modernas en torno al concepto del
delito». El Il volumen estudiaba el hombre delincuente «en su facies externan,
y ¢l IIl «en su facies interna».

En este IV volumen de la obra aludida, Nicéforo, después de referirse a las
estadisticas sobre la delincuencia femenina, plantea el problema de si la mujer
tiene o no una bondad constitucional, analizando las teorias en pro y en contra,
y estudiando los caracteres fisiolégicos y psiquicos, la inteligencia y las moti.
vaciones de las diferencias entre la mujer y el hombre, analizando también Ilos
problemas antropométricos y psiquidtricos de la mujer delincuente, las conclu-
siones de la estadistica criminal, las distintas modalidades delictivas segtn las
distintas profesiones, la conducta femenina en las relaciones sociales, las inter-
ferencias de caracteres masculinos y femeninos en los mismos seres, y la llamada
eriminalidad femenil, ignorada w oculta, la prostitucién y los' que califica d=
equivalentes femeninos de la criminalidad varonil.

El autor califica de incomprensién de otros tiempos, la afirmacion de que
la criminalidad femenina era inferior en razdén a factores somaticos y psiquicos,
olvidando el factor social, y poniendo de relicve cémo las estadisticas condu-
cen a criterios equivocados y parciales, y manteniendo la tesis de que sin
el anadlisis de todos los factores no puede llegarse a obtener resultados se.
guros.

En lo que respecta a la edad y su importancia en la delincuencia, estudia su-
cesivamente Nicéforo las curvas de la criminalidad, a través de las varias épo
cas de la vida, con referencia a los pufitos cruciales del cicle vital, Analiza su-
cesivamente los valores individnales y sociales de la ancianidad y de la juven-
tud, los resultados de lag estadisticas, la curva de los diferentes delitos en las
varias edades de la vida, y poniendo de relieve cdmo existe una celacién entre
edad y delincuencia cémo en un diagrama que se desenvuelve inexorable-
mente a través del tiempo, desde el nacimiento hasta la muerte, o mejor, cémo
una- serie de diagramas que se presemtan de tal modo, que hacen pensar si al
correr de los afios tiene el hombre a su disposicion verdaderos sustitutivos del
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delito, refiriéndose en este aspecto al suicidio y a la enajenacion mental. Final-
mente, analiza los supuestos culposos, de gran interés informativo y los delitos
contra la moral y las buenas costumbres, en los que puede observarse cdémo
alcanzan su méaxima intensidad de los dieciocho a los veintitin afios, y el mernor
porcentaje después de los setenta, como si la ancianidad significara la serem:
dad y el equilibrio, o mas exactamente quizad, que el rio de la vida ha legado,
entre amarguras y sufrimientos, a su desembocadura, que es la muerte...

Este libro de Nicéforo, que 1o desmerece de los anteriores, redactado con
el estilo original a que nos tiene acostumbrados, contiene datos informativos
muy valiosos y conclusicnes personales que sirven para precisar conceptos en
las interesantisimas materias objeto de estudio.

Valentin SILVA MELERO
Catedrdtico de la Universidad de Oviedo

PETINATTO (Roberto): «Perén y las realizaciones del penitenciarismo justi-
cialistap.—Buenos Aires, 1952.—48 paginas.

Conferencia pronunciada en el Aula Magna de la Facultad de Derecho v
Ciencias sociales de la Universidad de Buenos Aires el 23 de mayo de 1952, por
iniciativa del Instituto de Derecho penal y Criminologia.

E} conferenciante D. Roberto Dectinatto, Director General de Institutos pe-
nales de la nacién argentina, diserté sobre el tema arriba indicado, afirmando
que «en esta era justicialista con su singular tono vital, optimista y repara-
dor, donde se vuelcan en moldes nuevos las formas de la vida argentina cabe
al penitenciarismo el honor de ocupar esta prestigiosa tribuna wuniversitaria,
trayendo el modesto aporte de sus ideas y experienciass. En tal sentido, plas-
ma la prevencién del delito realizada desde la ejecucién penal en una férmula
moderna, en la nueva concepcién sancionadora, que estructura un Derecho
penal mejor, algo asi como un derecho de mejora del hombre que delingue. Se
concibe entonces la pena como un tratamiento al que se somete al sujeto para
alcanzar su correccion y readaptacién social. ’

Desenvuelve la idea en dos etapas: Lin primer lugar, la concepcidn doc.
trinaria, contenida en los supuestos que la informa, que son: 1.2 Recono-
cer en ¢l recluso sobre todo la presencia sustancial del hombre. 2.2 Re-
conocer en el recluso un valor potencial proyectado al futuro. 3.0 Deter-
minar como contenido del quehacer penitenciario, la reeducacion social. 4.
Reconocer ¢! sentido humanitario de la funcién penitenciaria, y 5.0 Adecua-
cion de los institutos penitenciarios para cumplir su finalidad reeducativa.

Aspira el autor de este trabajo a que a carcel, lejos de ser un lugar de
oscuro confmamiento, sea umna verdadera escuela de readaptacién de hombres;
por eso las cdrceles del futuro no estardn compuestas por celdas y patios, es-
tarin complementadas con talleres, escuelas y campos de deporte. Tallereg para
ensefiar, escuelas para reeducar el espiritu v deportes para mantener la salud
del cuerpoy. ’

A continuacton expone las realizaciones juridicas y técenicas. Con relacidn
al nuevo régimen de derecho de ejecucién penal propiamente dicho, adopta
log principios correlativos de la individualizacidn v el tratamiento correccional
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progresivo. El terreno de las realizaciones técnicas se cimenta en el trabajo;
considerado en funcién reeducadora social, como medida técnica de aprendi-
zaje v perfeccionamiento; servicios asistenciales; régimen atenuado de disci-
plina; institucion de las visitas para reclusos casados; y aportaciones a la

tarea legislativa.
D. M.

PETROCELLI (Biagio): «Saggi di Diritto penale». -Cedam.—Padua, 1952.

Bl ilustre profesor de la Universidad de Népoles recoge en este volumen
sus escritos menores, que tunicamente pueden denominarse asi atendiendo a
extension, mas no a la calidad de su contenido, en el que campea el mismo
tecnicismo y profunda sagacidad juridica que en las tan comocidas obras funda-
mentales de este maestro italiano continuador de la linea trazada por figuras
tan egregias como Massari y Rocco.

Mucho debe la ciencia del Derecho penal de Italia a este profesor que le
ha dedicado de lleno su vida y lo mismo desde el campo de la magistratura
o desde el de la citedra o abogando ante los Tribunales de Justicia, porque de
todas maneras ha vivido Petrocelli el derecho, le ha rendido culto manteniendo
con intransigencia loable, cuando ha sido preciso, los principios de su concep-
cién que se enlaza con la de los maestros anteriormente citados.

La importancia de la obra y especialmente la destacada figura de su autor,
que como es sabido visito Espafia hace unos afios y nos deleité con su palabra
brillante y ajustada, nos lleva a hacer una recensién mis extensa que de or-
dinario y en la que el lector hallard un breve resumen del pensamiento del ilus-
tre profesor italiano sobre cada uno de los interesantes temas que desarrolla en
este magnifico volumen que cotnentamos.

1—Los lmites de la Ciencig Penal.

Para proceder al estudio y determinacién de los limites de la Ciencia penal
y de sus relaciones con otras ciencias es fundamental partir de un principio
atin no muy conocido: la distincién de las fases en que se presenta la norma
penal ; formacion, cogniciom y actwacidn, propuesta ya por Rocco, Impallomenti,
T.onghi y Ferri. Fase de formacién de la norma es la que precede a la recep-
cién de ella en ¢l ordenamiento juridico. positivo; comprende el proceso de
preparacion, mis o menos largo, durante el cual un fenémeno social determinado
se prescuts en la conciencia, exigiendo la necesidad de una disciplina penal, de-
terminado cn tal sentide la actividad del legislador. En esta fase entran no séle
los procesos de preparacién ex nowo e normas juridicas, sino también los
que se refieren a la nodificacién de normas preexistentes. s caracteristico
de esta fase, no sélo un momento iniclal, durante el cual el fendmeno, tanto por
su nattraleza como por sus causas y efectos aparece como regulable por tma
norma juridica penal, sino también aquel en que la norma se elabora técnica-
mente para ser introducida en la ordenacién juridico-positiva. Por tanto, hay que
distinguir un momento de gestacién politico-social y ‘otro de claboracién téc-

nico-legislativa.
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Fase de cognicién de la norma es aquella mediante la cual la norma se con
vierte en objeto de interpretacién y elaboracién légico- _sistematica de su con
tenido. Dicha fase de cognicién puede tener en relacién a su diverso fin dos
aspectos : jupisprudencial y cientifico.

T.a fase de actuacion es aquella en que la norma penal enira en la realidad
practica, y cabe subdividirla en dos momentos: de aplicacidn y ejecutivo.

La fase de cognicién se distingue de la formacién porque ésta es prejuridica ;
es decir, de preparacion politico-social. Tanto si se la considera desde el punto
de vista cientifico como desde el jurisprudencial, se distingue de la fase de
actuacién por cuanto de ella llevamos dicho. En la primera hallamos un andli-
sis general de la norma; en la segunda, un analisis especial, es decir, el ana-
lisis de la norma aplicada a un caso concreto.

I1.~—Lo funcidn de la pena.

La teoria de la pena expuesta por el autor permite la absoluta’ posibilidad
de existencia y desarrollo al més extensivo y moderno sistema de prevencitn
que quepa concebir, y, por otra parte, la satisfaccion del sentimiento de justicia
como fin de la pena es para él satisfaccidén de una exigencia moral en cuanto
&sta es una verdadera exigencia de la vida social, cuya satisfaccién es como
las demas, necesaria al mauntenimiento de las condiciones de la vida.

A los positivistas cabe el mérito de poner en primer plano de la vida so-
cial el problema de la prevencién delictiva. Sin embargo, han creado un doble
peligro : disolver los limites entre la ciencia penal, como ciencia juridica, y Ias
otras disciplinas interesadas por la lucha contra la delincuencia, y hacer caer en
el olvido el verdadero concepto de la pena, obtenida segtn la idea custodlada
por infinitas generaciones y transmitida a lo largo del tiempo.

Ej primer peligro fué salvado por Rocco que restablecié los confines del
derecho penal con otras ciencias.

Contra el segundo, mientras se afianza la lucha preventiva contra la delin-
cuencia, cabe resaltar el concepto de la funcién penal como funcién de justicia.

TUn retorno del concepto ético-retributivo de la pena cuenta ya en los tiem-
pos actuales con apoyos autorizados y significativos. ‘ :

" No obstante, precisa continuar. La batalla es digna. Es una lucha por la

civilizacién y el derecho.

11I.—Tecnicisino juridico y libertador de opinidn.

Bajo este epigrafe lamenta Petrocelli la critica que hizo Antolisei sobre
el trabajo precedente (la funcién de la pena). No es clerto—dice—que la tesis
por ¢l mantenida fuese la que le atribuye Antolisei: «El Estado es el guardian
de la virtuds ; ello no es cierto, ya que a través de cuanto dice se colige un
punto cual es la distincién entre moral y derecho.

IV .—En memoria de Eduardo Massari.

Massari fué de los primeros penalistas italianos. en propugnar, en uua obra
titulada EL proceso penal, la unificacién conceptual del proceso penal y civil,
Pone de manifiesto la claridad que traslucen las obras de Massari y concluye
con emocionadas palabras de recuerdo para su maestro fallecido.



124 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales
V.- -Violencia v fraude.

Tanto en lo relativo a los delitos de peligro comfn, como en lo que concier-
ne a los delitos contra el patrimonio, la distincién adoptada por el proyecto
de Codigo penal relativa al ya tradicional wi¢ awt froude delinguituy, sea sin mas
eliminada. Tomados en-estricto y especifico significado, los conceptos de vio-
lencia y fraude no pueden ser determinados a base de una larga clasificacidn,
ya que, referidos sélo a un limitado néimero de casos, careceran de los carac-
teres de precision y perspicacia, que, para los fines de la clasificacion resultan
imprescindibles. Otro tanto cabe decir para el supuesto de que la violencia
v el fraude estén mezclados, o, por el contrario, falte uno de los dos.

La inevitable variedad y complejidad de interpretacidon doctrinal que se
desarrolla en tormo a estos conceptos, vieme a tratar impropiamente log sigmi.
ficados de los términos comrespondientes para los casos en Jlos que ambos
hayan surgido no como base de una clasificacién genérica, sino como parte
intrinseca de tal o cual disposicién, designando verdaderos y propios elemen-
tos vy circunstancias del delito.

VI.—lLa dicitud penal de las lesiones deportivas.

Il interés del Estado para incrementar los deportes debe, necesariamente,
tener un limite en el concepto de la verdadera cducacion fisica que es, a su
vez, educacion del espiritu. T.a actividad deportiva es apoyada por cuanto es un
complemento de Ia disciplina social y de la educacién espiritual de la juventud,
no debiendo ser, por el contrario, un elemento creador de fanatica sugesiién in-
dividual y colectiva y de béirbaros instintos de violencia,

"El Estado, apoyando todos los deportes que carezcan de la idea de lucha
podra consentir, en otra categoria de competiciones deportivas, un empleo me-
surado de la fuerza.

Por otra parte, el Estado no puede limitarse a una mera disciplina extrinseca
de la actividad deportiva, en el sentido de prohibir unas y permitir otras ma-
nifestaciones. Debe intervenir en la reglamentacién téenica, reglametando las
acciones y los medios de los competidores., l.a responsabilidad de las lesiones
deportivas no debe ser colocada en el titulo de las lesiones en general, sinc
en un titulo aparte, que deberid tenmer en- consideracién, como elemento funda-
mental, la violacién de las normas limitadoras, y constituir una subclase de los
delitos contra las personas.

La violacién podrd tener cardcter doloso y culposo, segin el limite im-
ptesto por la norma reguladora del juego haya sido violado por impericia, im-
pridencia o negligencia, o lo haya sido intencionadamente.

VIL-~El corsentimiento del pacienic em lg intervencidn quirdrgica.

Examina e] autor el conocido caso en el que fué procesado un médico ita-
liano junto con otros, como autores de un delito de lesiones por haber extir-
pado—con consentimiento del paciente——un testiculo para injertirselo a otro
individuo.

Demuestra cdmo el hecho descrito se distingue del ordinario y lcito tra-
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tamiento quirfrgice, ya que éste se hace en favor del paciente enfermo, mien-
tras en el caso objeto de examen se ha sufrido una lesidén, un dafio y no una
cura del cuerpo ni de la salud.

Demuestra cdmo el hecho tiene todas las caracteristicas objetivas y subje:
tivas que constituyen la estrucura tipica del delito de lesién personal volun-
taria, y como no cabe aplicz{r la norma general del consentimientc expresada en
la frase: bienes disponibles.

T.a norma general del consentimiento no puede aplicarse ni atin acogiéndose
a la teoria de la eficacia del consentimiento en las lesiones perseguibles a ins-
tancia de parte, porque ha sido producida una lesion con debilidad penmanente
de un drgano,

Demuestra, en fin, como el caso de la extraccién consensual de un testiculo
no entra en el campo de aquellas para las que es eficaz el consentimiento por
efecto de la costumbre.

Fxamina finalmente el contraste entre la rigurosa definicién juridico-posi-
tiva del hecho v la valoracion social del mismo. Segtn el derecho positivo, el
hecho entra de llenc en lp disciplina comfin de las lesiones personales volun-
tarias, mientras cabe suponer que este hecho, no obstante su ilicitud, deberia
ser disciplinado de otra forma. Mas que un retornop a una norma que determine
una disminucién de la pena con respecto a la lesién propio sensu, seria méas opor-
tuna la creacién de una auténoma e independiente hipdtesis juridica.

VIII.—Moral y consentimiento de le victima.

Se presenta ahora clara y precisa la. detérminacién de la conciencia p{ﬂ}lica
respecto al caso determinante tratado.

No obstante la necesidad—de iuwre condendo— de una propia y diversa disci-
plina, el hecho entraba en el campo de la lesién personal; para la opinién pi-
blica, esto no aparecia tan claro. Se esperaba con sumo interés el fallo de la
Corte Suprema, al cual se recurri6; ésta, la Corte Suprema, después de larga
consideracién, no ha podido decir sino que el hecho no es punible, porque
sc trata de un negocio no contrario a la moral. Todos los juicios expresados
acerca de esta sentencia estdn claramente en contra de tal moralidad del acto.

Concluye diciendo que la responsabilidad por lesiones personales volunta-
rias es la Gnica con fundamento, pese a lo defectuoso de la legislacién vigen-
te, v que no excluye el estar de acuerdo con la opinion piblica al mantener
que, moralmente, cl hecho no es similar a la lesidn persomal.

IX.—La nueva legislacidn de menores y la is-nymt‘abz'l»idad moral.

Comenta la Ley de menores de 20 de julio de 1934; dice de ella que no
aporta novedad alguna con respecto a las anteriores y aun a las leyes de otros
paises, imprimiendo a las pemag una direccién reeducativa.

Concluye diciendo que la opinién phblica relativa a la proteccidn del me-
nor delinctente no es sino reflejo del sentimiento, por el cual se reclama el
castigo incondicional para el delincuente adulto reconocido como plenamente

culpable.
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X.—Instituciones v términos del Devecho privado en el Derecho penal.

Indica el autor la existencia de dos corrientes, la primera—que cuentia
entre sus adeptos a Rocco y Pampaloni—, que manticne que el valor y sig.
nificado atribuidos a varios términos, como propiedad patrimonio, posesién,
etcétera, proviene del Derecho privado y es imalterable para el Derecho penal
La otra corriente, de gran importancia en Alemania—y que cuenta entre
sus partidarios a DBinding, Frank, Schmidt, etc.—, mantiene que cabe atri-
buir a tales ténminos otro comcepto y contenido de acuerde con el Derecho
penal. : :

El Derecho penal ni modifica ni puede modificar las nociones de - propie-
dad, etc., las cuales pertenecen a]l Derecho privado; se incurre en un etror
al tratar de posesién o de propiedad, por ejemplo, en sentido penal, etc.

Concluye diciendo que el adoptar términos o conceptos de otras ramas del
Derecho no significa absorberlos y modificar por completo st contenido, sino
conceptuarlos de acuerdo al fin particular de que se trate.

2

XI.-—De'la posesidn en Derecho penal 'y de las cosas gugrdadas bajo sobre ce-
rrado,

Comenta el autor una sentencia en la que se establece que el depositaric
de un sobre cerrado tiene la posesidén del contenido; es mas la simple deter-
tacién del contenido, si la cosa estd confiada al depositario sin otra vigilancia
directa del depositante. La gustraccion del contenido constitiiye hurto y la
apropiacién del conteniente constituye apropiacién indebida. Ahora bien; si ocu-
rre la comisidén -de ambos delitos, existe—dice la sentencia—un concurso ma-
terial. Todo cuanto llevamos dicho induce a dudar de la exactitud del concepto
de «cerrado» y parece significar la existencia de una solucién unitaria, que
comprende conjuntamente el conteniente y el contenido.

X1I1.—-Provocacidn vy motivos morales.

Al poco tiempo de entrar en vigor el vigente Cédigo penal italiano, la
jurisprudencia se inclina hacia el principio de la conciliabilidad de las dos cir-
cunstancias atenuantes: de la provocacién y de los motivos de particular va-
lor moral y social.

Sefialy la existencia de tres grupos de seutencias, las primeras partidarias
de que ambas circunstancias se funden sobre diversos clementos; las segun-
das, partidarias de distintas y auténomas circunstancias; el tercer grupo, mo-
vido por una visidn més cercana a la naturaleza de las dos atenuantes, establece
que con necesarios motivos diversos y distintos, aludiendo claramente al sen-
tido de impulso psicolégico.

No obstante, tanto la atenmante primera del art. 6z: «Obrar por motivos
de particular valor moral y socialy, como la segunda del mismo articulo, «Ila-
ber obrado impulsado por un estado de ira provocado por un hecho injusto
de otro», tienen un neto contenido psicolégico. Ya en uno como en otro caso
el legislador parte de la consideracién de un estade de 4nimo como cons-
titutivo de un impulso psiquico de la accidn.

Concluye diciendo que la sentencia que comenta manifiesta a cada paso el
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ieconoc¢imiento de actos de los dos distintos sentimientos 'y estado de 4nimo:
el de ira por el hecho injusto y el de la deshonra. Ia sentencia—dice—deja
entrever, aunque esforzindose en reducir al estado de ira la situacién del
acusado, que éste «se encontré en la imposibilidad de evitar la mds triste si-
tuacién que le fué creada», lo cual nada tiene que ver con el sentimiento de ira.

La Corte Suprema, al casar la sentencia, ha cometido un grave error de
interpretacién y ha creado nuevos y claros elementos para la determinacidn
de la causa de homnor como circunstancia atenuante.

XIIl.—Para une dirdccidn italiona en le ciencia del Derecho penal.

No existe crisis en el Derecho penal. La politica debe entrar en el Dere-
cho. El Derecho es esencialmente politica en la fase de formaciéon normativa,
No es pogible una formacién teleolégica de los conceptos juridicos; si, enm
cambio, una formacién teleolégica de los datos que sirven para la construc-
ciébn de los conceptos juridicos. Se pretende la libre reglamentacién de un
caso concreto. El Derecho, en cuanto es norma establecida preventivamente
para una serie indefinida de casos posibles, carece de intuicién y voluntad
para ¢l caso concreto. La mejor tradicién italiana y la mis elevada tenden-
cia del temperamento ético y juridico coinciden, en primer lugar, en una re-
afinmacién de la dogmaitica juridica como clencia eminentemente logica, la
cual debe permanecer por encima y fuera del objeto de su direccién, y debe
encontrar un impulso y no un obsticulo en la exigencia de la practica.. En
segundo lugar, conduce a una reafirmacién del Derecho como complejo de
imperativos y a establecer el criterio de su propior fin como fundamento de
una fiel interpretacién o de una armoénica elaboracién dogmatica.

XIV.—Fn memoric de Avturo Rocco.

Arturo Rocco representa una época cn la clencia penal italiana.

Rocco, en ¢l prélogo‘sobre El problema y el método de la clencia penal,
denuncié la grave crisis que atravesaba el Derecho penal, poniendo obsticulos,
por una parte, a la sobreviviente direccién insnaturalista, y de otra, a los
errores metodologicos de las nuevas corrientes.

Su obra Ll objeto del delito es fundamental, no ya para el Derecho penal,
sino para la teoria general del Derecho, y gonstituye un cjemplo, en Italia
atn no superado, de tratado dogmadtico, donde el delito y la pena aparecen
fijados a las bases esencidles, comunes a cada fendmeno juridico.

XV.-La e¢scuela positiva como direccidm técnico-cientifice.

Comentario al pensamiento que se desprende de la obra de Felipe Gris-
pigni y de su tentativa de presentar a la Esctiela Positivista bajo un nuevo
aspecto y orientacidn, hasta el punte de emplear la denominacién de «direccién
téenico-cientificay.

«la pena defensiva—dice Grispigni—no excluye la posibilidad de concebirla
como, retribucién moral, a condicidn de que se trate de retribucién moral , ob-
jetiva» Ista retribucidén, lamada juridico-sccial, consistird «en la contrarie-
dad de la conducta con Ja norma...».

T.a direccién téenico-cientifica no aduce como principio fundamental la ne
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gacién dei libre albedrio. No se niega la diferencia entre personas moralmente
imputables y no impuiables; no se niega la retribuciéon moral subjetiva, o sea:
no se niega ¢! libre albedrio, sino que se prescinde de &l

XVI.-—Tecnicismo y gntitecnicismo en el Deracho penai.

Kl antitecnicismo en el Derecho pena] es una especie de moda, que tiene.
de cuando en cuando, sus retornos.

I.a general adhesién de los practicos al tecmicismo juridico y al positivismo
que constituye su inspiracion y finalidad se desprende de los criterios en que
aquél se inspira y que, lejos de dar lugar a una direccién nueva, surgen, na-
turalmente, del sentido claro, preciso y definido que es natural en el jurista
v en su tendencia a establecer del modo méis seguro los términos de la dis-
ciplina juridica.

XVIl—Retribucion y defensg en el Proyecto de 1949.

El Codigo serd para Grispigni, sin lugar a dudas, el Coédigo de la defen-
sa; el Proyecto, sin embargo, contendrd el principio de la retribucién.

Reconcee que el Proyecto no ha encontrado buena acogida, lo cual es su-
mamente lamentable.

Termina haciendo una critica a las observaciones de Grispigni.

XVIIL.—La pena, como enmienda del reo.

La docirina de la pena como emnmienda del reo tuvo en el pasado siglo an
serio adversario: Irancisco Carrara.

La enmienda puede resultar imposible, ya en relacién a la cualidad de la
pena, ya en relacién a la cualidad de los sujetos.

La pena de muerte, las cortisimas penas de carcelarias, la pena pecuniaria,
son penas sin enmienda posible. Cabe decir que esas penas... no son tal. Se-
gt Carnelutti, «para enmendar al reo es preciso conservarle 1a viday.

Veamos ahora la valoracién de la doctrina de la enmienda bajo el aspecto
practico, ¢ para precisar més, de su realizacién prictica. Son tres—dice Pe-
trocelli—lcs puntos de mayor relieve: los medios para uma cficiente organi-
zacidén de la finalidad de énmienda; la idonecidad del ambiente carcelario unida
a tal finalidad; la posibilidad de la enmienda.

Considera como un magnifico milagro el regenerar ¢l alma de los conde-
nados; pero més concreto y racional es—dice—regenerar, en cuanto sea hu-
manamettte posible, el contenido de la pena.

XIX. =Ll Ministerio piidlico y la wnidad de la institucidn penal.

Todo cuanto hemos expuesto—dice Petrocelli, a modo de conclusién—es
el resullado de una cotidiana e intensa experiencia comfnm a cuantos, con fer-
vor de idealidad y de obra, nos dedicamos a funciones juridicas. Es, hoy més
que nunca, universalmente reconocida la mecesidad de revigorizar v lumanizar
la justicia penal, otorgando independencia a sus Organos, simplificando y des-
mecanizando sus funciones, poniendo fin a la cotidiana quimera de una justicia
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sobre el papel, que pone fin, que destruye los impulsos y las iniciativas for-
males y los obsticulos de todo género.

Para reunir estos buenos princip}os hay que dar unidad y personalidad a
la instruccién. El resto—que. es mucho—aparecerd como consecuencia natural
de esta primera evacuacién de defectos de viejos fragmentos, en un camino
més ficil y a través de una senda més clara y segura.

XX.—Los vicios de la voluntad en el proceso penal.

Ta voluntad em el negocio procesal penal puede ser viciada, al igual que
la voluntad en el negocio juridico de dereche privado, por vicolencia, por error
o por dolo.

La voluntad puede, sin embargo, ser reducida a determinar un cierto
efecto juridico procesal por el falso conccimiento de uwn hecho o de una
norma jur‘dica (error de hecho, error de dereche) que induzea a querer
otra cosa de la recalmente deseada si la nocién errada no hubiese desviado a
la mente.

Los vicios de la voluntad pueden surgir en-cualquier manifestacion auto-
noma de voluntad procesal.

El tema de los vicics de voluntad en el proceso es de mucha importancia
y es de esperar que ofros lo tomen en consideracion

XXI.—Accidn, mstruccién, acusacion.

El término accién surge, en la doctrina y en la legislacion, ya en el pro-
ceso penal como en cl civil, en dos sentidos: como derecho y como acti-
vidad.

Ta accién ha sido concebida como un derecho.de naturaleza tipica proce-
sal, consistente en el poder juridico de pemer de manifiesto su condicién para
la actuacidn de la voluntad de la ley (Chiovenda).

Tres puntos Dbasicos sefiala Petrocelli para determinar a la accién como
actividad : '

1.0 La accibn penal considerada como un finico acto consistente en’ la
manifestacion de voluntad dirigida, ya para investir al Juez ya para provccar
su decision. .

2.0 l.a accibn pemal es considerada no sélo como la actividad de promo-
ver, sino como la esencia de la actividad de preparacién, propulsién o actua-
cidén de Ta decisidn judicial.

3. La accién pemal es considerada, en sentido amplio, como el compen-
dio de teda la actividad procesal, de persecucidén, de cognicion, casi como
sinénimo de proceso. .

La acusacién puede ser entendida, en sentido amplio, como actividad de
acusacién, o en sentido restringido, como acto de acwsacién. Lu este segundo
caso corresponde a la accién penal en sentido restringido como acto de ing-
tatracién del juicio, consistente en la determinacién del hecho plenamen-e ilicito
sobre el cual se pide la decisién judicial.



130 Anuario de Derecho penal y Ciencias penoles

XXII. Pare lo supresion de los Tribunales por Jurados.

~ La existencia de los Jurados ¢n Italia no ha tenido razén de ser, mi por
tradicién, ni por constituciones politicas, ni por ninguna necesidad de intro-
mision en la funcién de la mﬁgistratura. .

La mejor solucién del problema, bajo todos sus aspectos, es la de atribuir
la competencia para todos los delitos hoy enviados al Tribunal por Juzgados,
al Tribunal ordinario y de éste al de Apelacién, en el que cabria constifuir
una geccién de lo criminal,

La Magistratura italiana es méas que digna de esta manifestacién de con-
fianza, la cual deberia ser una excelente ocasién para la efectiva elevacidén de
su prestigic v de sus condiciones.de existencia para los ‘intereses del Estado
y de todos los ordenamientos civiles.

XXIIl.—En defensa de lg Universidad.

‘Comenta aqui Petrocelli el articulo que con el titulo de «Para mejorar nues-
tra Universidads publicé el Padre Gemelli, Rector de la Universidad Cat6lica
de Milin, y en el cual considera como gravisimo -problema el del extraordinario
aumento de alumnos matriculados en dicho Ceniro.

Tl autor rebate tal opinién y dice que no sélo no ve en ello ninguno e
los motivos de alarma que sefiala el P. Gemelli, sino que cree hallar un mo-
tivo de orgullo y satisfaccidén para Italia.

XXIV.—Retorno o lg tortura.

Comenta el caso Egidi, quien sufrié innumerables interrogatorios, el lti-
mo de los cuales tuvo una duracién de veintidés horas ininterrumpidas. -Des-
pués de tal prueba de tortura, Egidi se confesé culpable, retractindose a los
pocos dias, alegando no haber sabido lo que confesaba, dado su total ago
tamiento. ..

Propone el autor que para evitar tal verdadero retorno a la tortura medie-
val el intetrogatorio inicial sea hecho por el Juez.

Octavio PEREZ-VITORIA
Catedrdtico de Derecho Penal en la Universidad de Barcelona

QUINTANO RIPOLLES (Antonio): «La falsedad documentaly.—Retis.—Ma-
drid, 1952270 piginas.

Bste nuevo libro de Quintano, como sus publicaciones anteriores, es de
considerable interés, Versa sobre tn tema peGueflo; a pesar de su gran im.
portancia ha sido hasta ahora poco cuidade por los penalistas espafioles, pues
aparte de las piginas que en los Tratados de Derecho pemal consagran a ‘a
falsedad documental, son muy escasas las monografias dedicadas en nuestro
pais a tan trascendental miateria . entre las que destaca ¢l excelente trabajo
de Antén‘Oneca, Las formas de lo culpabilidad en las falsedades documentales.

Después del estudio de la falsedad en la doctrina general del Derecho y
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en la especialidad penal, el autor investiga las falsedades documentales en el
antiguo Derecho y en particular. en la antigna legislacién espafiola, a cuya
indagacién sigue una detallada exposicién de Derecho comparado, que com-
prende la regulacidn de estos delitos en la mayoria de log.codigos europeds
y americanos. . '

Cuestiones apenas tratadas por los criminalistas son examinadas con pro-
fundidad y detalle, como la falsedad en documentos nulos, la falsedad reca-
yente sobre cliusulas o partes no sustanciales de documentos validos, la fal-
sedad no mendaz con cuyo motivo hace interesante disquisicién sobre lo
verdadero y lo genuino; sobre el objeto de estos delifos (en los que no con-
sidera posible hablar de ataque a la fe piiblica, ni aceptar el criteric de Bindig,
restringido a una mera finalidad prcbatoria; ni el de ciros autores alemanes,
que encuentran su objeto en la seguridad y pureza del trifico juridico), que
halla en el interés colectivo, en la autenticidad y sinceridad de las formas.

El concepio de «doctumentoy tiene para Quintano gran amplitud. Reiterando
la tesis mantenida en sus Comentarios al Cddigo Penal, rechaza su limitacion
a «escritosy le parece no sélo posible, sino descable en el abarcar en el térmi
no documento cosas no escritas, pero de trascendencia documental y proba-
toria evidente, y esta extensién, gracias a la imprecision del Cddigo penal,
lo estima factible en nuestro Derecho. Consectente con esta idea, considera
que el documento, para los efectos penales, pudiera ser definido como «todo
objeto transmisible emanante de una persona y que sea susceptible de cons-
tituir, disponer o testimoniar un derecho o un hecho de trascendencia juri-
dica» '

El capitulo de mayor destaque en este denso-libro cs, sin duda, el refe-
rente a la falsedad documental culposa. En contra de la tesis genera’mente
mantenida por. los penalistas cspafioles v recientemente por An*én Oneca en
la monografia citada, -para quienes falsedad y culpa son incompatibles, Quintano
defiende la incriminacién de la falsedad culposa. Inspirindose en la comcep-
cion de la culpa como violacién de un deber (Pflichtwidrigkeit, antidoverositd),
mantenida por Von Fippel y algunos escritores italianos, y dado el concepty
amplisimo y puramente megativo de imprudencia contenido en el articulo 563
de nuestro Cédigo Penal admite la modalidad culposa en la falsedad documen-
tal en particular en la de documentos piliblicos perpetuada por funcionario pa-
blico, coincidiendo asi con la comstante jurisprudencia sentada per el Tiibumal
Supremo méis apartindose de los fallos fundados en criterios éticos, por estimar
con razén el autor que el punto central en la cuestidn relativa a las falsedades
documentales culposas estriba en ¢l elemento psicologico de apreciacion de la
ausencia de malicia. ,

Es este un libro bien gistematizado, lleno de ideas originales, de critica pro-
funda, escrito con petfecto convencimiento de la moderny doctrina cientifica y
de la legislacién extranjera; su estilo 4gil y claro hacen en extremo amena su
lectura, Trabajo excelente, indispensable para todos los juristas, los clentificos v
los pricticos .

Lugenio CUBLLO CALON
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REGIMEN DE VISITAS PARA RECLUSOS CASADOS (Articulo 64 del De-
creto 35.758/47)—Edicién a cargo de Ia, Divisién Cultura-de la Direccién
General de Institutos Penales.—Buenos Aires, 1952.—56 paginas,

Consignado el principio de régimen de visitas para reclusos casados, en el
Decreto Reglamentario de Prisiones, vigente en la- Nacién Argentna, aprobado
en 14 de noviembre de 1947, permite «a todos los reclusos casados, a su reque-
rimiento, visitas privadas intimas con sus esposas; autorizacién independiente de
la clasificacién de conducta, que sdlo se stuspenderd durante el tiempo en que se
cumpla una sancién disciplinaria. El citado Decreto motiva el presente optsculo
que consta de un prefacio que no solamente lama la atencién de cumplirse en
el mes de junio: de 1952, un afio de funcionamiento de Ia institucidn, sino que
tiene el propésito de exponer los fundamentos del referido Decreto, que tiende
a la dignificacién del hombre que delinque, el respeto a sus derechos snubjetivos,
la proteccién del vinculo comyugal, la conservacién y mejoramiento de los ne-
x0s nobles de su vida de relacién y la tutela de su familia, También recoge la
opinién del crimindlogo mnorteamericano Negley K. Teecters despuds de su vi.
sita a los establecimientos penales argentinos, que vertié sus impresiones sobre
esta realizacidén en su trabajo «South American Penclogy in 1951» publicado en
«The Prison Jeurnaly diciendo «el segundo aspecto asombroso del sistema pe-
nitenciario argentino son las visitas conyugales... A nosotros nos resulta dificil
contemplar esta parte humana, racional y-necesaria de la vida penitenciaria. Sin
embargo, nuestro grupo observé sus caracteristicas, v estuvo de acuerdo en
consideratlas llenas de dignidad, cuidadosamente planeadas».

A continuacién viene el comentario acerca del fundamento de]l art. 64, exa-
mindndose el problema de la relacién conyugal y st ubicacién en el dmbito pe-
nitenciario; los varios aspectos considerados; solucién adoptada; justificacién
de la institucidén, y cumplimiento de uno de los deberes primordiales del ma-
trimonio. Examina después la reglamentacién y orientaciéon de los servicios,
estudiada en antecedentes explicativos; caracteristicas v funcionamiento de Ta
casa de visitas, instalada fuera del ambiente penal propiamente dicho y cons-
truida contemplando las necesidades teleolégicas que determinaron su singular
concepeibn, insertindose numerosas fotografias y planos.

Termina con conclusiones, que, sin prejuzgar el éxito definitivo, detallan los
principales elementos reunidos en las observaciones realizadas de indole fami-
liar ¥ social. A modo de colofén entienden los redactores que designd el Minis-
terio de Justicia para la divalgacién institucional implantada, que la cuestién,
propuesta a critica razomada, es de exclugiva ncumbencia de la administracidn
penitenciaria; y dada la seriedad del asunto y cardcter téenico de la exposicion
reseflada, hace destinatarios exclusivos de la misma a estadistas, magistrados,
funcionarios, profesores, crimindleges y juristas v cultivadores de las ciencias
antropologicas, sociales, penales v penitenciarias,

D. M.
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ROYAL COMMISSION ON CAPITAL PUNISHMENT: (MEMORANDA AND
REPLIES TO ITS QUESTIONS BY THE UNITED STATES OF AMERI-
CA» (Real Comisién Britinica para la Pena Capital : Informes y Respuestas
a su Cuestionario, emitidos por los Estados Unidos de América).—His Ma-
jesty’s Statiomery Officen, 1952. o

La expresada Real Comisién inglesa, designada por el Jefe del Gobierno en
20 de enero de 1949, presidida por Sir Frnest Gowers, y cuyas deliberaciones se
inguguraron en 4 de agosto de dicho afio, dirigié un «Cuestionario» a todos los
paises de la «Commonwealthn, a determinades gobiernos europeos y al de
los U. S. A., asi como invitd también particularmente a varios penalistas,
europeos y americanos, a que formulasen los respectivos informes que creye-
sen oportunos sobre lo que censtituye el encargo conferido a dicha Comision
que, al menos oficialmente, fué formulado en los siguientes términos: «Dicta-
minar si debe limitarse o modificarse, conforme a] Derecho penal inglés, la im-
posicién de pena capital a los reos de asesinato. Caso afirmativo, con qué am-
plitud y por qué medics. Plazo y demds condiciones de la reclusién que habrian
de sufrir los condenados a muerte en lugar de esta pena y qué variaciones ello
exigiria en el régimen legal y penitenciario vigentes; investigandd y teniendo
en cuenta al efecto la prictica observada.en aquellos paises cuya experiencia
pueda arrojar alguna luz sobre tales cuestionesy. ‘

Las respuestas norteamericanas a las mismas se han publicado, bajo el pa-
frocinio de la Comisidn Real exhortante, en el 2.0 volumen de sus «Memoranda
and Replicsy, al que se contrae ly presente resefla; volumen en el que se in-
sertan las contestaciones formuladas por el Gobierno federal, las de ocho Es-
tados de la Unidn, y iambién los informes de Louis B. Schwartz (Catedritico
de Derecho de la Universidad de Pennsylvania), de Sanford Bates (Comisario
del Estado de New Jersey por el Departamento de Instituciones y Agencias),
de] Dr. Winfred Overholser (Superintendente del ITospital de Santa Isabel, de
Whashington), y de Herbert Wechsler (Profesor de Derecho en la Columbia
University de New York). También conli)rende el referido volumen, en su parte
final, las respuestas dadas por catorce Estados norteatericanos al apartado «E»)
del «Cuestionnaire», relativo a los métodos de ejecucion de la dltima pena.

Para dar una idea de los aspectos mds importantes abordados al evacuar =l
requerimiento britinico, agruparemos la resefla de tales datos y opiniones bajo
los epigrafes en gue la Comisién Real inglesa clasifica sn interrogatofio :

A.-—Ll delito de asesinato desde el punto de viste legal.

Define el asesinato («murders) la seccion IV del Tiulo 18 (revisado) del Cé-
digo feleral de los U, S. A. como «la muerte ilicita de un ser humano con mali-
cia premeditadar. ’

Ha de advertirse antes de proseguir que la especial referencia al delito de
asesinato en la publicacién a que nos dedicamos ahora obedece a que el cues-
tionario inglés circunscribe toda la cuestién de la pena de muerte a dicho de-
lito, como «capital crime» que es; autique existen otros que pueden compren-
derse en este altimlo calificativo, cual el de wiolacién, «treason» y secuestro,
también susceptibles de tan grave penalidad.
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En el propio titulo y seccién del Cédigo federal americano se establecen dos
grados para el asesinato: perteneciendo al primero el cometido mediante ve-
neno, emboscada «o cualquier oira clase de muerte voluntaria, deliberada, ma-
liciosa y premeditada», asi como la ocasionada al perpeirar, o intento de perpe-
trar cualquier incendio, violacién, robo con escalo o pillaje; o llevada a cabo
con deliberado y malicioso propésito de causar la muerte de persona distinta de
que la que resultase efectivamente asesinada.

Cualquer otro asesinato pertenece al segundo grado.

Incumbe al jurado, una vez instruido al efecto por el Tribunal, pronunciarse
por el grado a que corresponde el asesinato sometido a su veredicto en cada
caso concreto.

Segiin hace constar, en sus «Memoranda» respectivos, el Profesor Ilerbert
Wechsler, lp definicién y categorias precedentemente aludidas se remontan a la
primera modificacion adopt£1da por Pennsylvania al reformar en este aspecto el
ccommont law» en 1794, limitando el asesinato en primer grado al cometido en
los términos legales que se recogen en el primer pérrafo de este epigrafe. Aflade
dicho Profesor que otros Estados incluyen en tal categoria la mutilacién y el
secuestro v otros cinco, o de ellos New York, todas las «feloniesy. La frase
«toda ofra muerter que también la l.ey americana emplea para designar el se-
gundo grado de ascsinato, se explica con la feferencia «a los demis homicidios
que, conforme al «common law» serfan también asesinatosy. Finalmente, debe
hacerser constar que la citada reformg abordada por el Estado de Pennsylvania
razonaba su diversa gradacién del asesinato por la varicdad de los delitos que.
esa figura abarcay «tan diferentes unos de otros por la atrocidad que entrafian,
que es injusto dejarlos comprendidos en un solo castigo» (pig. 783, nam. 3).

Ia responsabilidad penal en que incurre el que auxilia o instiga a la comisién
de un asesinato en segundo grado es la misma que Ja del autor del hecho (Sec-
cion 2. del Titulo 18) («Replies», pag. 741).

" La pena de muwerte se¢ halla previstm s6lo para el delito de. asesinato en los
Estados de California, Kansas, Massachusetts, Nebraska, New York, Oregén,
Pennsylvania Vermonty y Washington!

Para ol de asesinato y .«freason», en los de Montana y New Jersey.

Para el de asesinato (por supuesto en primer grado) y el secuestro i los de
Colorado, Connecticut, Iowa, New Hampshire y Ohio. El sccuestro se halla
castigado con pena capital, si de dicho delito resulta lesion corporal producida
por el secuestrador, en Idaho, New México, Utah y Wyoming.

Para el asesinato y el de wiolecidn: en el Eetado de Tennessee.

Se castigan con la Gltima pema tanto los delitos de asesinato como los de
cireasony v secuestro en Arizona, Illlinois e Indiana.

T.os de asesinato, wiolacién y seeuesiro en Missouri,

Ademis del asesinato, la wiolacidn y «treasony en Kentucky y West Virginia,

Tl asesinato, wiolacidn y el asalto a mano armaeda, en Texas,

Bl asesinato, wiolacidn, secuestro y «treasons, en Florida y por la Jurisdic-
cion federal.

Tl asesinato, «iredsony, violacidn y el descarrilomiento provocado, en Geor-
gia. :

El asesinato, wtolacidén, incendio v robo con escalo, en Iousiana.

Tl asesinato, violacidn, incendio .y «freasom», en Maryland y Mississippi.
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El asesinato, robo: con escalo ew primer . grado, violacidh e incendio, en Caro-
lina del Norte.

El asesinato, wiolacidn, asalto @ mano armadg y secuestro por rescate, en
Oklahoma. '

El asesinato, #mcendio, violacidn y secuwestro, en Carolina del Sur.

El asesinato, violacién, incendio, pillaje y asalto g meno armada, en Virginia.

La wiolacidn, incendio, «reasom» asalto a mano armade y secuwestro, en De-
laware. "

Siendo, finalmente, Alabama el Estado que prevé la pena capital para mayor
‘nfmero de delitos: asesinato, violacién, incendio, asalto a mano armada, direa-
son» y el asalto en carreteras. .

Por dltimo, la pena de muerte fué abolidy definitivamente en los Estados de
Michigan (1847), Rhode Island (1852), Wisconsin (1853), Maine (188y), Minne-
sota {1911) y North Dakota (1915). («Replies», pags. 744 y s8.).

B.—OQtras sanciones establecidos para el delito de asesinato.

Conforme a la ya citada inicialmente Seccién 1.111 del también referigo Titu-
lo XVIIL del Cédigo federal, «cualquier culpable de asesinato en primer gra-
do sufrird la pena de mueste, salvo que el jurado atempere su veredicto afia-
diendo al mismo la frase «sin pena capital» ; en cuyo suptiesto serd condenado
el culpable a reclusién perpetua»; que es pena asimismo prevista, aunque con
cardcter alternmativo, para los reos de asesinato en segundo grado.

Siempre que en €l hecho concurran las circunstancias que, para definir el ase-
sinato en primer grado, estableca la repetida Seccién del Cédigo federal, podrd
imponerse también pena capital cuando se cause la muerie de un funcionario ¢
cmpleado del Gobierno, o aquélla se produzca a consecuencia de accidénte fe-
rroviario provocado o de asalto a un banco; dependiendo del veredicto discre-.
cional del jurado la imposicibn de esa pena, la de reclusién perpetua o,
cuando menos, superior a diez afios en cualquiera de los dos casos dltimamente
citados (Titulo XVIII, Secs. 1.114, I.II5, 1.992 ¥ 2.I1I3) )

Es de significar también en este lugar.que comoe consecuencia dé la aplica-
cién de la gracia de indulto, privativa del Presidente de la Unidén, segfin pre-
cepto constitucional (art. 2.9, Sec. z), puede resultar la sustitucién -de la pena
de muerte por cualquicra otra, ya que cl ejercicio de dicha gracia es- sin limita-
cién por razén de la pena sustituida ; si bien estas commutaciones no se haa
venido produciendo con frecuencia, a tenor del informe americano. .

Por otra parte, ha de advertirse igunalmente gue no hay restricciones en cuan-
to a la imposicién de la pena de muerte por razén de edad, sexo t otras cir-
cunstancias del reo. («Replies», pig. 741).

‘Atinque en la Jurisdiccién federal no hay precepto a favor de log penados a
reclsion perpetua en cuya virtud pueda dispensirseles la redencién de sus cou-
denas por sus trabajog o buena conducta, las Secciomes 4.161 a 4.163 del Ti
tulo XVIII prevén, para los reclusos en establecimientos correccionales por
tiempo determinado, que no sea aquella clase ¢le reclusidn, los siguientes tipos
de remisién parcial :

" Cinco dias de remisién por cada mes‘cumplido, sila condena oscila entre
los seis meses y el afio, '

Seig dias, si la condena oscila entre uno y tres afios.
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Siete dias, si entre tres y cinco afios.

Ocho dias, si entre cinco y diez afios; y

Diez dias por cada mes de cumplimiento, si la condena es por tiempo supe-
rior a diez afios.

Ademas, el recluso puede redimir su condena a razén de tres a cinco dias
por cada mes que cumpla trabajando en algin oficio o faena agricola. («<Re-

plies», pag. 742).

C—Cumplimienio de las penas de reclusion por los reos de usesinato.

En el régimen penitenciario federal, los condenados a reclusién perpetua
como reos de asesinato, ya obedezca tal pena a imposicién de plano por el Tri
bunal o a conmutacién de la originaria de muerte, sufren su castigo en iguales
condiciones y en las mismas instituciones que los reos de otros delitos penados
también a reclg‘sion perpetua. Estimando el informe americano que en log esta-
blecimientos de cada Estado se aplica la misma regla y sin que sea conocida la
circunstancia de que en ninguna institucidén penitenciaria norteamericana se
aplique la reclusién indicada en la modalidad de «aislamientoy» (solitary confine-
ment) ; sélo aplicado, y por periodos breves de dos o tres dias, como castigo
disciplinario, de régimen interno.

Todos los penados federales a reclusidn perpetua que hayan extinguido quince
afios, son susceptibles de acogerse al régimen «bajo palabra» cuando asi lo dis-
ponga el Departamento respectivo; dependiendo principalmente el beneficio de
la propensién del reo a.observar una conducta honesta en la comunidad tras.
su excarcelamiento. (L.os requisitos a que se condiciona el régimen «bajo pala-
bra», eonsignadés al dorso del certificado respectivo, se reseflan en la pdgl-
na 772 de las «Repliesy, Apéndice A, del Estado de Wisconsin.)

En el dmbito federal no existe la sentencia indeterminada, si bien en algu-
nos Estados y en el Distrito de Columbia se aplica una modalidad de tal insti-
tucién, fijando condenas de limites miximo y minimo de duracidn. (Véase el
Report of thé Tudicial Conference of the Commnittce on Punishment for Crime,
1942, pags. 4 y 5.) («Repliesn, pdg. 742.)

D.—Enajenacién niental.

Definese tal circunstacia, a efectos penales, naturalmente, como ¢la enfer-
medad o defecto mental que determina la incapacidad para comprender la indole
de los propios actos, para conocer si son licitos, pata abstenerse de su comisién.
Ha de haber un defecto ¢ enfermedad «actuales» de las facultades de la mente
que afecte a la razén o a la voluntad en modo tal que el agente no pueda supe-
rar la reaccion antes de haberse repuesto de su acto delictivo. Iiste dltimo ha
de. reconocer como origen una menialidad morbosa o desordenada». (Del infor-
me judicial aprobado por el Tribunal Supremo en el caso  «Fishets : 328,
U. S. 463.) .

Ea «Public Law 285, 81 st Congress, 1 'st Session», dicta normas para el
cuidado v vigilancia ‘de los dementes reos de delitos previstos en el derecho
federal; para cuando tal achaque sea conocido antes de dictarse sentencia
(Secc. 4.244); durante su cumplimiento (Sec. 4.245); y al aproximarse la ex<
tincién de la condena (Secs. 4.246 a 4.248). («Replies», pag. 743.)
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Las circunstancias generalmente aceptadas por los Tribunales de la esfera
federal como equivalentes a enajenacién mental a efectos de Ia exencidn de ’a
responsabilidad del reo, se resumen asi: 1.8, Que el rep revele tal desorden
mental, a causa de enfermedad de igual indole, que ‘sea incapaz de distinguir
entre lo recto y lo ilicito; 2.2, Que mno tenga conciencia del hecho que realiza;
3.2, Que, atm consciente de la indole del hecho y capaz de discernir entre lo
probo y lo ilicito v que el acto reviste este fltimo “caricter, su voluntad se
halle, no obstante, en tal modo aniquilada por enfermedad mental que st cot-
ducta no esté sujeta a sus deseos.

Se han advertido, empero, dos ampliaciones a los criterios que acaban de ex-
potierse : una, rechazada de plano por los Tribunales americanos, en cuya virtud
habrian de ceconiocerse iguales efectos exculpatorios a la «debilidad mentaly,
atinque esta situacién no llegase al extremo de la verdadera «demencia», en el
sentido legal de la palabra. Otra, la sustentada por les psiquiatras modernos,
en cuanto éstos no conciben como objeto de estudio de la Psicologia los «juicios
moralesy («moral judgements»), sino tan golo lo relativo al diagnéstico y tera-
péutica; én cuanto tienden a considerar cl entendimiento, mds que como Ia
causa efectiva’ de la conducta, como su mera racionalizacién. De todo ello se
advierte el descomcierto e que inciden los psiquiatras cuando, en st papel de
peritos forenses, intentan conciliar los criterios terapéuticos peculiares de su
profesién con el «juicio moraly del Derecho penal. («Replies», pags. 746 a 748.)

Al respecto asevera el informe del Gobierno federa] que esos criterios cam-
plics» han sido rechazados por ntieve Estados, incluyendo el Distrito de Colum-
bia (Arizona, Arkansas, California, Idaho, Maryland, Missouri, Texas v
Washington); sujeto a estudio, aunque la tendencia es también adversa, en
otros dos (New Jersey y Pennsylvania); motivo d¢ mayores dudas en cuatro
(Indiana, Kentucky, Magssachusetts y New York); y aceptado por seis (Con-
necticut, Illinois, Rhode Island, Utah, Virginia y Wisconsin).

Por 111t1mo ha de tecogerse también que, a tenor del informe emitido por
Sanford Bates («Replics», pag. 778), es.muy frecuente en los Estados ordenar
un reconocimiento psiquidtrico del reco de asesinato condenado a la Gltima pena.

E.-—Métodos de ejeucidn de lu dltimo pena.

El titulo 18 (revisado) del Coédigo federal, en su Seccion 3.566, prescribe
que ¢l modo como ha de cumplirse dicha pena serd el que establezcan las leyes
del lugar dounde se dicté la sentencia v, sl en éste no estuviere establecida tal
pena, el Tribunal designard otro Estado para su ejecucidm.

La fecha de la misma se fija en el mandamiento judicial, si bien el cumpli-
miento se suspende mientras se sustancia la apelacién interpuesta por el pro-
cesado.

Llectrocucion.—Emplean este procedimiento los Tistados de Conueticut, Mas-
sachusetts, New Jersey, New York, Penusiylvania y Vermont, entre los «orien-
tales» ; los de Illinois, Indiana, Nebmsl\a, Ohlo ¥ South Dakota entre los del
Centro y Noroeste; los de Alabama, Arkansas, Florida, Georgia, Kentucky,
Oklahoma, South Carolina, Tennesse, Texas y Virginia entre los del Sur, y e
de New México, emn el Ocste.

La instalacién consiste en una silla especialmente construida par«n que resista
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en sw caso la presién corporal sufrida al instante de la ejecucién; en un tablero,
con dos interruptores gite controlan corrientes de 2.300 y G50 voltios, insta-
lado en un aposento separado de la silla, delante de la cual estd situado el
espacio que se destina a los testigos, dotado éste titimo de una separacion de
cristal. :

Tl Jefe de la prisién indica al operario cudndo ha de conmutar la primera co-
rriente, que durante diez segundos llega a 2.300 voltios y durante treinta se-
gundos a los 630. (Estado de Illinois.) Esta operacién puede repetirse si
¢l médico que asiste asi lo considera preciso. Son dos los médicos que acreditan
la defuncién.

Bl tiempo invertido desde que el reo sale de la celda hasta la ejecucion
oscila entre dos ¥ ocho minutos. La ejecucién suele efectuarse al amanecer,
permitiéndose al reo la eleccién de su cema. Unos veinte minutos antes de-la
ejecucién se afeita la cabeza vy la pantorrilla izquierda del penado, que es ma-
niatado duranie esta operacién para evitar arrebate la navaja.

Al cabo de medianoche, el nfimero preciso de guardianes sujetan los brazos
del reo a los cestados, conduciéndole al lugar de la ejecucion, distante unos
quince pies de la celda. También cs alli sujetado con correas a la silla, donde
se le cubre la cara. Después, se le aplica un electrodo en la parte alta de la
cabeza vy otro en ly pantorrilla, Cada electrodo, de cobre, va forrado con una
esponja humedecida, en agua salada con el fin de reducir la quemadura y faci-
litar el paso de la corriente.

Rara vez se aplican sedativos o narcéticos antes de la ejecucion, y ello en
todo caso bajo prescripcién facultativa. Siempre se permite qué el penado esié
asistido por ministro de su religién, una vez que le es leido el testimonio de
la sentencia.

Gases letales—Tmplean este sistema los Estado de Arizona, California, Co-
lorado,” Missouri, North Carolina, Nevada, Cregén y Wryoming.

El informe de California fija en cuarenta segundos el tiempo invertido desde
que el penado entra en el lugar de ejecucién hasta que pierde el conocimiento.
En contadas ocasiones, y a peticién del reo, se le ha dado una onza de whiskey
en presencia del faculh‘mvo, California ho registra incidencias en la aplicacién
del procedimicnto.

T.a expansién de la mezcla gascosa, colocada bajo el asiento donde se sujeta
al penado, es producida accionando una palanca situada fuera de la cAmara. Esta,
de hormigén, en el LIstado de Nevada, tiene una capacidad de 348,52 pies cit’
bicos, comprobindose posibles escapes antes de la ejecucion mediante emanacio-
nes sulfurosas. Se halla empotrada en el pavimento la silly donde se sujeta al
reo, asegurandose sobre el pecho de éste un estetoscopio comectado al exterior,
por el qie un médico comprueba el corazén y otras reacciones. En el Estado
de Oregén se aplica ademis un cardidgrafo. '

Confirmada la defuncién por el facultativo, se extrac ¢l gas de la cdmara
por medic de un aspirador, neutralizindose los posibles residuos con la aplica-
cion de un Alcali volatil, Tn Carolina del Norte, el local de cjecucién tiene
instaladas dos ventanillas: para testigos y funcmnarms La silla consta de una
compuerty inferior, accionada eléctricamente, por la que se dejan en libertad
los gases.

Horca—~Aplican este metodo los Estados de Del(mhue Idaho, Towa, Kansas,
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Tousiana, Maryland, Mississipi, Montana, New Hampshire, Washington y
West Virginia. En ef.de Utah, el reo puede optar por el fusilanmento.

Tn Maryland, la instalacién estriba én una plataforma con una compuerta
que, al accionarse y ceder, deja colgado al reo. La distancia desde el punto de
suspensién al suelo depende del peso, haciéndose previamente la prueba con un
saco de arena equivalente al peso del reo. Se emplea para cada ejecucién cuer-
da nueva v ¢l nudo corredizo dé modo que quebrante la cefviz.

Desde la salida de 1a celda hasta la efectiva ejecucidn, transcurren de des a
seis minutos, v durante tres o cuatro los reflejos musculares fras el desvatie-

<imiento. % % %

Fn cuanto a las opiniones sobre el método menos inhumano, cada informante
se inclina de modo sistemaitico por el procedimiento en vigor en su respectivo
Estado. Sin embargo, Clinton T. Duffy, Director de la prisién de San Quintin
(California}, hace constar que con el empleo de gases no se desfigura parte
alguna del cuerpo v el penado queda ripidamente desvanecido, «lo que es mencs
horripilante, sobre todo para los sefiores allegados». Por su parte, el ‘Fiscal
general de Oregén revela en su informe la impresién que le produjeron dos
«fallos» por &l presenciados cuando en dicho Estado se ejecutaba con horca
la 4lima pena.. («Repliesy, pags. 786 a 789.)

F—Lifectos advertidos con ocasion de abolirse o reducirse la aplicacidn de la
pena capital.

Contestando a la pregunta (nam, 28 del Cuestionario britinico) de si la
abolicién en algfin caso ha registrado como consecuencia disminncién o aumen-
to en la delincuencia de cardcter grave advierte el Gobierno americano que no
dispone de informes al respecto de suﬁcﬂiehte consistencia; pero que «puede de-
cirse en términos genecrales que en Estados como Michigan’ (donde se abolié tal
pena en 1847) que cl nfimero de asesinatos revela mayor frecuencia que en
otros Estados, donde, asimismo, por ejemplo, se <1gue ejecutando tanto a rap-
tores como a los asesinos». (Pag. 744.)

Asevera, ademas, el informe norteamericano, que desde 1.0 de’ julio de 1941
a 30 de junio de 1949, fueron declarados recos de asesinato en primer grado,
por los Tribunales federales de distrito, 35 condenados; de los que 12 lo fueron
a pena de muerte y los 23 restantes a reclusion perpetua. De aquéllos, fueron
ejecutados siete antes de finalizar el expresado periodo; dos vieron conmuta.
das sus condenas por la de reclusidn, y umo logré que el Tribunal @upremo
devolviese la causa para nueva vista.

Desde 1941 a 1047 se ejectitaron ¢z5 penas capitales . impuestas por Tribu-
nales ordinarios, de la que 558 recayerom sobre reos de raza negra; 757 fueron
motivadas por delitos de asesimato; 155 por violaciones; ; slete por otros delitos
(pillaje y robo a mano armada), y seis impuestay a réos de espionaje. Estos
datos se suministrarofi por la Oficina Censal, del Departamento de Comercio
(«Replies», pag. 744.)

Sanford Bates manifiesta que, si bien mo ha habido una oscilacién significa-
tiva en cuanto a nfimero de penas de muerte conmutradas durante los tltimos
cincuenta afios, han percibido, en cambio, una propensién de los jurados a pro-
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nunciar veredictos mis benévolos y una creciente actitud, por parte de los Tri-
bunales, refractaria a dicha pena. («Replies», pag. 778, {.)

Segtin el Dr. Overholser, la existencia legal de dos grados de asesinato es
méis bien una invitacidén a que los jurados mitiguen su veredicto mediante la
apreciacién de circunstancias atenuantes. («Replies», pag. 782.)

Por su parte,. Wechsler, abundando implicitamente en esa dltima opinidn,
afiade que «cualquiera que sea lg finalidad perseguida mediante el castigo, es-
pera en que todos convengan respecto a que, si ha de subsistir la pena de muer-
te, no solo debe estar prevista para los casos mis graves, sino ademds deter-
minada per ly indole del acto delictivo y lo que pueda comprobarse acerca de
las coudiciones del reoy. Concluye citando la opinién del Juez Frankfurter, para
quien la gradacién legal de la gravedad en el homicidio es «un reconocimiento
de que la pena capital puede servir de intimidacién tan soOlo cuando el asesinato
es deliberado y ademds se caracteriza por la premeditaciénn ; si bien el citado
Wechsler concluye que un heomicidio impulsivo, causado por uma provocacién
débil, dificilmente merece mis atenuacién que el perpetrado tras la lucha intima
que pucde seguir a una provocacién de intensidad mayor. («Replies», pagi-
na 784 y ndm. 6.)

SCHONKE (Adolf): «Strafgesetzbuch. Kommentar».—6.2 edicién.---C. H. Beck.
Munich y Berlin, 1952.-XVI -1 012 piginas.

Aptuay transcurrido un afio de la quinta edicién de este libro aparece, ente-
ramente puesta al dia, esta nueva edicién. Tan ripida sucesion de sus ediciones
es prueba bien clara del extraordinario valor de la obra que resefamos. '

Dos novedades de gran interés hallamos en la reciente publicacidon, una es
el comentario de la Strafinderungsgesetz, de 30 de agosto,de 1951, ley que con-
tiene los preceptos referentes a la proteccion pemal del Estado; es otra la
jurisprudenciy” del, ha poco creado Bundesgrichishof, el mas alto Tribunal de
la Alemania occidental, sucesor del hoy extinguido Reichsgericht.

Como en las anteriores ediciones, el attor no se limita a la exposicidn de la
doctrina y de la jurisprudencia alemanas, sino que da también amplia noticia
sobre la legislacién y la doctrina extranjeras, siendo de notar que en la infor-
macién referente al Derecho penal extranjero, circumscrita hasta ahora a pocos
paises, se contienen, por vez primera, las publicaciones espafiolas.

Tl comentario del texto legal alemin siempre se mantiene claro y profundo.

Hs éste un libro del mayor interds para el conocimiento de la doctrina, de
la legislacion y de la jurisprudencia germénicas.

B ¢ C
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SELLIN (Thorsten)‘: «MURDER AND THE PENALTY OF DEATH» «El de-
li’to'~ de asesi..nato y la pena. de muerte»), en los «Anmals of the American
Academy of Political and Social Science».—Philadelphia, 1952.—Vol. 284,
noviembre.—238 péaginas.

En los REstados Unidos, la recepcién del «Cuestionario», formulado por la
«Royal Commission on Capita] Punishment» inglesa, a fin de dnvestigar y tener
en cuenta la prictica observada en otros palses cuya experencia pudiera ilus-
trar tales cuestiones» (pig. 1I), aparte de la emisién de las correspondientes
«Respuestasy, determind también la publicaciéon de una serie de articulos en
los «Analesy epigrafiados; publicacién estimulada por su Director, el Profesor
de Sociologia en la Universidad de Pennsylvania, Dr." Thorsten Sellin, quien ya
habia aportado st informe personal ante la susodicha Comisién britanica.

La publicacién, que seguidamente se resefia, distribuye los 19 artfculos que la
integran en cinco capitulos, Eucesivamente dedicados al aspecto esiadistico -y
etiolégico del delito de asesinato (8ste como el mis’cominmentente sancionado
con pena capital en los pa‘ses de antecedentes juridicos ingleses), a las conse-
cuencias derivadas de la aplicacidon de dicha pena, a la discusiéon sobre la pre-
sunta conveniencia de su mantenimiento o abolicién y, finalmente, a una resefia
historica de las vicisitudes legislativas en otros paises, con especial mencion del
Canadd e Inglaterra.

Iniciase la cuestién con un articulo del Profesor de Sociologia de Minneapolis,
George B. Vold, quien, sin perjuicio de los obsticulos que encuentra para pre-
cisar los delitos que en los Estados Unidos de América levan aparejada

yl
S]

indefectiblemente la pena de muerte, y a pesar también del valor solamen-
te relativo que para él revisten los datos contenidos en log «Uniform Crime,
Reports», en las «Judicial Criminal Statistics» o en los informes de la «National
Office of Vital Statistics», mos ofrece algunas cifras, también de interds parcial,
cual la de 3.029 correspondiente al némero de ejecuciones registradas entre los-
aflos 1930 a 1950, de las que el 87,3 por 100 fueron determinadas por asesinatos,
II,I por I00 impuestas a «taptoresy (término mno equivalente a nuestra nomen-
clatura legal por cuanto también abarca el estupro y la violacion o incluso los
meros abusos deshonestos), y 1,6 por 100 por delitos diversos. Concretamente, en
el aflo 1949 hubo 110 ejecuciones y solamente 82 en 1950 (pigs. 't a 7). De’ ca-
ricter predominantemente estadistico es la aportacién de Norman S. Hayner y
John R. Cranor (socitlogo y funcionario de Prisiones, respectivamente), s
bien limitada al Estado de Wiashington (pigs. 1o1 a 104).

Frank L. Ilartung, socidlogo adscrito a la Wayne University de Detroit,
alude a la difusién de la idea segtin la cual la post'guerra entrafia un recrudeci.
miento de la pena de muerte, creencia que dice controvertida por HEmerson
Dects, v al respecto advierte que si bien en Austria, Ttalia y Rumania volvi6
a establecerse dicha pena, por otra parte Suiza extiende en 1942 el criterio abo-
lucionista que desde 1874 sbélo regla en 15 cantones; Islandia, a rajz de su
absoluta independencia, confirma en 1944 tal abolicidn, que venfa va decretada
desde 1930, y Drasil limita su imposicién, a partir de 1946, a los delitos mils-
tares y en tiempos de guerra, .

Prosigue el mismo articulista con un bosquejo histérico en el que se recoge
la cita al «Gran Cédigo» del Fstado de Pennsylvania, que en 1682 limitd ya la
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pena capital a sélo el asesinato en primer grado, aunque la implantacién del
régimen inglés al siguiente dia de la muerte de William Penn (30 mayo 1718}
implicé su extensién a 14 clases de delitos, sin contar los de naturaleza religio-
sa, que no figuraban en el precitado Cddigo de la Colonia. Tsta, tras su inde-
pendencia, vuelve a reducir el nimero de delitos susceptibles de pena de muerte,
destierra el delito de «brujeria», y en 1794 sblo subsiste Iz pena en cuestidn para
el asesinato. : »

En cuanto a Inglaterra, registra en 1780 hasta 330 figuras de delitos penadas
con muerte (con absoluta despreocupacién en cuanto a la edad o sexo del reo).
Los delitos que a partir de 1.500 .fueron adquiriendo el cardeter de «capitales»
lo eran en su gran mayo;ia contra la propiedad; si bien posteriormente ven re-
ducir st nfimero a 220 en 1825, v 17 enn 1830, v 4 sblo cuatro en 1861, hasta
que finalmente en 1048, la pena de muerte, suspendida por el Parlamento britd-
nico (Sesién de 14 de abril, en la Cimara de los Comunes), ha quedado préc-
ticamente limitada al asesinato, pese a que nominalmente continfie prescrita
para la «treason» y delitos de pirateria e incendio en arsemales y depdsitos de
municiones, i

También recoge Hartung la exclusion a favor de los menores de dieciocho
afios, a partir de 1908, y la circunstancia de que, de 935 mujeres acusadas de
asesinato en los primeros cuarenta y ocho afios de este siglo, s6lo 120 fueron’
condenadas en Inglaterra a la pena de muerte, solo 11 ejecutadas. De las 18 mu-
jeres condenadas a muerte desde 1039 a 1048, sélo una sufrid ejecucién.

Volviendo a los Estados Unidos, tras advertir que en los dltimos treinta
afios el promedio anual sélo alcanza a 135 ejecuciones (promedio que auwmenta
en los afios de .la depresidén econdmica), indica luego el propio Hartung que
duego se produce un descenso rapido a partir de 1939; apartes de que en la
Unién las ejecuciones han ido perdiendo, asimismo, su cardcter piblico: a
pariir de 1833, en New York, y en que en Inglaterra ha sucedido lo propio
desde 1868, En Francia, pese a la publicidad mantenida, queda desvirtuada por
la distancia a que es mantenida la multitud por la policla en cada ocasidn.

Con mayor detalle si cabe en cuanto a los sintomas abolucionistas y vicisitu-
des parlamentarias en tal sentido, por lo que concierne a Inglaterra, se describe
la cuestién en otro articulo del colaborador Max Grimhut, ex Profesor en las
Universidades de Bonn y Jena (pags. 158 a 166).

A propéeito de uno de los aspectos més discutidos sobre la pena de muerte,
el de su presunto efecto infimidativo (tema que también ampliamente se aborda
en otro de estos articulos: el de Karl 1. Schuessler, pigs. 54 a 62), es digua
de mencién la postura del Jefe.de la prision Lewis E. Lawes («Life and Death in
Sing Sing» y «Twenty LThousand Years in Sing Sing», 1928 y 1032), quien no
conforne en exigir se presencien las ejecuciones por el promotor y Tribunal de
1a causa, Lace, constar ademds que no puede ‘por menos de reputarse ilégico que,
si la fimica razén de mantener la fltima pena radica en su intimidacion, mal cabe
esperar ésta cuando aquélla sélo se ejecuta en presencia de personas las menos.
necesitadas de tal clases de advertencias.

En cuanto a lg preocupaciéon por reducir en lo posibble el sufrimiento del reo
{otra de las caracteristicas que Ilartung advierte en los tiempos modernos), cier-
ta descripcion, también transcrita, del susodicho jefe de penal, evidencia que lo
que en tal sentido haya podido lograrse mediante la electrocucidn, aventaja en
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intensidad lo que pueda abogarse por la duracién del procedimiento (pmgl
has & a 19).

En el aspecto ecologico, el articulo de John T.. Gillin, dedicado al asesinato.
como fenémeno social, es un resumen de observaciones de su autor con moti-
vo del estudio por él realizado sobre 486 reos de tal delito, reclusos en
Waupun ; observacionez que le hacen sefialar como notas mas relevantes la
insuficiencia de escolaridad, excesivo trabajo prematuro y situaciones familiares
anbémalas, aparte de un escasisimo porcentaje de procedencia de ambientes ru-
rales (pags. 20 a 23).

Otro estudio sobre la -etiologia mental del asesinato, débido a la pluma de
Bernard A. Cruvant y Francis N. Waldrop, médicos psiquiatras del IHospital
de Santa Isabel en Washington, y derivado de los estudios sobre paclentes in-
ternados en dicha institucidén, actualmente una de las que abarca la «TFederal
Security Agency», concluye por la aseveracién de que més de la mitad de los
reos acusados de asesinato en primer grado adoleuan de esquizofrenia (pagi-
nas 35 4 44).

En su articulo «The Death Penalty Abroad», Peter P. Lejins (Profesor de
Sociologia en la Universidad de Maryland), destaca por umna .parte, lo poca
fidelidad que debe atribuirse a las estadisticas oﬁcmles que «a causa de la cre
clente revalorizacién de los métodos de propaganda para el manejo de las masass,
se desentienden despreocupadamente de los datos y circunstancias reales. Por
otro lade advirtiendo el caricter eventual, también por crusas politicas, del
resurgimiento de la pena de muerte en algunos paises abolicionistas, tras am
breve resutnen de la evolucidén legislativa sobre el particular e el mundo, con-
cluye lamentindose de la falta de un informe cientifico y «extra-Jegaly, dedicady
al estudio del problema en todas las naciones.

También a otro sociblogo, el Dr. C. W. Topping, Profesor de la Universidad
de la Columbia Britinicx, se debe el articulo que estudiy la pena de muerte em
el Canada. En este antiguo «Dominio», conforme a su Cbdigo Penal y «Selec-
ted Statutes» de 1927 (Otsza', 1948 ; edicién que contiene las modificaciones su-
cesivas), los delitos susceptibles de pena capital son los de asesinato, «ireasomy,
alzamiento en armas y violacién.

En arag de la brevedad impuesta por Ia indole de toda wesefia; ha de con-
cluirse recogiendo, de ese fltimo trabajo sobre el Canadé, el resumen de los
alegatos ineficazmente aducidos en reitéradisimas ocasiones ante el Parlamento
de Otawa por el gran abolicionista Mr. Robert Bickerdike. Tales argumentos
son los que siguen :

1. Dicha pena cs un asesinato y una mancilla para la Cristiandad.

2. DBrutaliza al plblico v a los funcionarios que presencian su ejecucion.

3. No intimida y, al contrario, es menos temida por algtmos delincuentes
que la propia reclusién perpetua.

4. No puede evitarse con absoluta certezn la ejecucién de reos inocentes.

5. Todas las pemas han de ser reformadoras, pero no han de parecer ven-
ganza,

6. [ITay menos asesinos en los paises abolicionistas, que en los que comser-
vanl tal pena.’

7. Dsta es una verdadera reliquia de los tiempos de barbarie.

Por sw patte, el articulista, incierto respecto a lo que el porvenir determine
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en su pais respecto a la persistencia de tal castigo, propugna que ctiando menos,
para los que delinquen por vez primera, aungue su delito sea el de asesinato,
se observe un sistema mas objetivo del hasta ahora seguido y en el que deberin
desempefiar el discreto, pero eficiente papel que les corresponda, los psicélogos,
psiquiatras y los expertos en Sociologla (pags. 147 a 157).

J. 8. 0.

SILVA MELERO (Valentin): «Un ovetense: Profesor pemalista ¥ poeta ro-
méntico» (Don Félix Pio Aramburu Zuloaga)—Oviedo, 1952. <198 paginas.

~ Un admirable discurso constitutivo de una monografia, que estudia la vida
de D, Félix Pio Arambura, como poela romdntico, penalista, catedratico de De-
recho civil, primero, v de Derecho penal, después, Senador y Magistrado del
Tribunal bupmmo, distribuido en los siguientes epigrafes: El orto; Noches de
Tuna; Historia de pajaros; Clencia penal; Intermedio nupcial; Sinfonia astu-
riana; La amargura del patriota; Lealtad al viejo Magisterio Académico de
Ciencias Morales y Politicas; El canto del Cisne, y poeta y penalista romantico.
Apéndices con selecciones de poesias de Antclogia poética iﬁédita, de Noches
de Luma; decumentos alusivos, que figuran en el expediente del biografiado
como Catedratico de las Universidades de Santiago y de Oviedo y Rector de
esta Gitima; hojas de servicios; publicaciones y trabajos cientificos, datos sobre
la eleccién de Semador; extracto de cartas enviadas por Aramburu 2 Menéndez
v Pelayo v Bibliografia

Su ilustre bidgrafo y digno sucesor en la Céitedra de Derecho penal de 1a
Universidad de Oviedo, D. Valentin Silva Melero, glosa la ilustre figura de su
antecesor, «de quien debe decirse que puso tan alto e] prestigio de la Citedra
en la que—dice modestamente Silva—tengo el honor de sucederle, que al des-
arrollar st labor diaria en el mismo 1ug,a.r, donde resond su voz, me imagino
que llevado de aquella bondad -y comprensién que le adornaron, seria indulgen-
te con i actuacién, va que a falta de dotes mejores, sélo puedo poner a ccu-
tribucion la mejor voluntad, v el Empetﬁ vocacional por -la ecuseflanza, sin otra
aspiracién que ser @til a la juventud universitaria, en la que todos ciframos
nuestrag mejores esperanzasy.

Retratado de mano maestra el jurista, civilista primero y penalista después,
examina el autor las valiosas aportaciomes a las notas que Aramburu puso a
los Elementos de Derecho penol, de Enrique Pessina, como méag tarde lo hiclera,
en nueva edicidn, el Profesor Cuello Caléu, reflejando la:actual orientacién del
Derecho penal ¥ de la lucha contra el delito y su constante preocupacion en pro
de la espiritualidad del Derecho penal, en momentos gue nueves ideales clentifi-
cos amenazaban con negar toda la aportacion del clasicismo. Se estudia, asimis-
mo, la influencia en Aramburu del correccionalismo penal, v las innovaciones
del positivismo compatibles con los derroteros clisicos. En su notable Mono-
graffa de Asturias, premiada por la Real Academia de la Flistoria, entre cosas
muy diversas, contiene indicaciones schre criminologia primitiva asttir, y es
meritisimo su discurso sobre «El delito colectivor.

La contestacién de Estrada Acebal, al discurso de Silva Melero, en su ingre-
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so en solemne recepcion académica en el Instituto de Estudios Asturianos, que
es también digna de todo clogio, recoge la brillante carrera literaria v cien-
tifica del Profesor Silva Melero.

D. M.

UNRECHT ALS SYSTEM» («lLa injusticia como sistemay).—Bundesministe-
rium fiir gesamtdeutsche Fragen. Bonn, 1952.--239 paginas.

El Ministerio federa] para las cuestiones alemanas, de la Repfiblica de Bonn,
ha publicado este amplio libro, que no es méis que una recopilacién de documen-
tos procedentes de las zonas de la Alemania sovietizada, en los que se pone de
manifiesto los nuevos modos de administrar justicia en las mismas. Textos de
leyes, ordenanzas, circulares y disposiciones gubernativas de toda indole, sen-
tencias integras pronunciadas por los Tribunales ordinarios y de excepcion; la
obra resulta de un interés considerable para los estudiosos que quicran lanzar
una ojeada a través de los secretos del telén de acero, que aqui se levanta leve-
mente en lo que atafle a la Alemania oriental. Gran parte del libro, su capitulo T,
con un total de 84 nufridag paginas, hace referencia concreta a materias de De-
recho penal, con la exposicién de 88 casos, incluyéndose los de presun'as viola-
ciones de la llamada «Ley de Defensa de la Paz» y aplicaciones de la novisima
sobre delincuencia infantil y juvenil, de 1 de junio de 1932, T.as otras seccicnes
se ocupan de Derecho laboral, econémico y administrativo, abundando en ellas,
asimismo, cuestiones penales, dada la prevalencia del Derecho represivo, tan ca-
racteristica de los regimenes totalitarios de cualquier signo.

A, Q. R.

10
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ZETTSCRIFT EVER DIE GESAMTE STRAFRECHTSWIS-
SENSCHAFT

SAX, Walter: “DER GRUNDTATBESTAND BEI DEN TOETUNGSDE-

" LIKTEN UND BEIM DELIKT DER ABTREIBUNG” (“¥l tipo basi-

co en los. delitos de muerte y en el de aborto”). Berlin. De Gruyter,
1952, IV Heft,

Realiza el autor de este trabajo, Magistrado y colaborador del Ins-
tituto de Criminologia de Colomia, un acucioso andlisis de dos parejas
figuras delictivas concretas, la de muerte en su forma de homicidio y de
asésinato de log paragrafos 211 y 212, y la de aborto ajeno o propio de
los dos incisos del pardgrafo 218 del Cédigo penal alemén. Todas ellas
presentan un tipo béasico idéntico caracterizado en el hecho de la muerte
de un ser humano, va nacido en los delitos propiamente homicidiales, ya
meramente concebido e¢n los de aborto, pero sobre dicho sustrato pri-
mordial y factico los tipos ulteriores se congtruyen siguiéndose en el
Cédigo una sistematica que denomina “de exclusion”. Asi, el homicidio
simple, comprendido en el tipo de “Toctung”, se configura por la con-
dicién negativa de no ger asesinato (“Mord”) en el pardgrafo 212. Y
de parejo modo el aborto de persona extrafia, esto es, el no propio de
mujer cmbarazada, estd caracterizado por igual nocién sxclayente en
¢l inciso tercero del paragrafo 218, .

La singularidad de la tipificacién “de exclusién” origina diversas
cuestiones en cuya solucién se han acreditado desde antiguo profundas
divergencias doctrinales en la ciencia como en la Jurisprudencia alema-
nas, Tras de examinar algunas, insiste como lag més importantes en las
que hacen referencia a la codelicuencia, cuando participan en el hecho
base personas a quicnes es diversamente aplicable una u otra especial
normatividad; por ejemplo, la concurrencia de la embarazada consisten-
te en el propio aborto con el “extraneus”. Generalmente se ha plantea-
do v resuelto cl asunto con arreglo a la actividad personal del partiei-
pante por scparado, pero el autor estima clentificamente preferible la
veferencia unitaria, de origen al menos, al tipo base. Singularmente, en
lo que atafie al aborto, se ha denegado casi undnimemente hasta Nagler-
Schaefer, la unicidad tipica, afirméndose, por el contrario, su absoluta
morfologia dual, segiin que se trate del propic aborto o del de otra per-
sona. Semejante solucién entrafiaba, segtn él, la imposibilidad de una
correcta aplicacién de la doctrina general de la codelincuencia en cada
forma delictual y con @abstraccién de las cualidades personales de los
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concurrentes en ella. Otro tanto ha sucedido en torno al asesinato, sus-
ceptible de concurso personal efeetivo tUnicamente en los supuestos de
previo conocimiento y aceptacién de los elementos cualificativos.

En opinién contraria, y desde luego minoritaria en la ciencia juridico-
penal germinica. Schroeder ha sostenido la de la permavencia de las
tipicidades io'undamentales, que son de valorar y operar por encima de
lo que denomina “divergencias cuantitativas”. Pero tal sistema tampo-
co merece la completa aquiescencia del autor del articulo, principalmente
por las complicaciones practicas que su aplicacién entrafiaria. La justa
solucién, segin él, estribaria en considerar si los elementos counstituti-
vos del tipo constituyen o no un todo morfolégico homogéneo; conere-
tamente, si son meramente logisticos, deducibles por ecxigencias de la
tipicidad misma, o si fueron prefijados ex profeso por el legislador en
referencia al “plus” que la cualificacién afiade al tipo base. Precisase
estudiar asimismo la caracterizacién de la tipicidad en sus facetag obje-
tivas y subjetivas, al modo belinguiano, distinguiéndose entre los tipos
HNamados “movibles” v los “rigidos”; en los primeros es factible, al
parecer, dicha tramutacién con la consipuiente posible extensién de res-
ponsabilidades al “extraneus”, en tanto que en los segundos no es hace-
dera semejante operacidén, persistiendo en ellos las diferencias aun bajo
el peso de la tipicidad béasica originaria. Sélo en atencién a tales consi-
deraciones puede lograrse una solucién cientifica que requiere insoslaya-
blemente el examen detenido de la morfologia de cada ﬁguﬁ.’a v caso con-
creto. En abstracto, empero, y de una manera aprioristica, resulta im-
procedente tanto la solucién tradicional discriminatoria de la jurispru-
dencia del “Reichsgericht” como la hcterodoxa unitaria propuguada por
Schroeder y los pocos penalistas que le siguen,

KREBS, :Albert: “SCHWEDENS GEFAENGNISWESEN” (“Sistemas
penitenciarios de Suecia”).

Fruto de un viaje de estudios en Suecia emprendido por el autor,
oficial letrado del Ministerio en Wiesbaden durante el otoflp de 1951,
recogense en su estudio las més interesantes innovaciones del régimen
penitenciario en que tradicionalmente sc¢ distinguié dicho progresivo
pais nérdico. En &l coexisten pluralidad de gistemas en plano de constan-
te observicién y perfeccionamiento, desde el clisico pensilvaniano de
aislamicnto total, diario y nocturmo, introducide alli por influjo del
Rey Oscar I ya en 1841, v aun existente en parte en Uppsala y Lén-
gholm, hasta los mds audaces ensayos permite la innovadora ley de
ejecucién de penas de 21 de diciembre de 1945, Los primeros frutos
sazonados de ésta comienzan a recogerse actualmente, perfectamente
estudiados y expuestos por los trabajos de la laboriosa Comisién de
Prisiones del Reino de Suecia, presidida por el sabio ex Ministro Karl
Schlyter, decano de los penalistas del pafs.

La divisa del régimen penitenciario sueco se¢ resume, segln el autor,
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en la férmula de “ayudar para la autoayuda”. Mediante ella se pone
el acento felizmente en el desarrollo individual de las propias activi-
dades del penado, que un exagerado sentido de tutela directa puede
efectivamente debilitar con obvios peligros; dado de lo que interesa
en realidad es el fortalecimiento de la actividad, voluntad y eonciencia
del reo y no su perpetua dependencia de tutores, que al faltarle fatal-
mente algtin dia le lancen de nuevo en el camino del crimen. Lucidas
consideraciones muy de tener en cuenta en un tiempo en que los pre-
juicios humanitaristas o los alardes de propaganda suelen primar so-
bre los estrictos datos de la téecnica penitenciaria con log riesgos y
males consiguientes.

En Suecia es extraordinariamente reducida la poblacién penal, como
lo prueba el dato de que en un pafs de unos siete millones de habitantes
solamente se hallen recluidos en prisiones umos dos mil bajo sentencia
condenatoria judicial, arrojando ‘una proporeién de 28,57 presos por
cada 100.000 habitantes, No hay que inferir de tan sorprendentes esta-
disticas una pareja minime criminalidad, sino tan sélo el hecho de la
preferencia decidida por las penalidades de multa, evaluadas en el ar-
ticulo en un porcentaje de 91 por 100 de laz dictadas em sentencias
condenatorias por los fribunales suecos. Asi se evitan los tan conoci-
dos dafios de las penas cortas privativas de libertad y aun de gran
parte de las prisionales, hacia las que cada dia es méas desfavorable la
opinién cientifica y jurisprudencial de aquel pais, donde, por otra parte,
conocido es el grado de perfeccién alcanzado por el sistema de gra-
duacién de las penas pecuniarias mediante el uso de las “penas-dias
de jormal”. El psiquiatra sueco Olav Kinberg se ha sefialado sobre todo
por la campafia contra las penas prisionales, poniendo de relieve su
cardcter de grave factor crimindégeno, Hs la multa, pues, la reina de
las sanciones en Derecho penal sueco, visto el moderado uso de las
privativas de libertad y la ya antigua abolicién (desde 1921, salvo la
alta traicién y crimenes militares en tiempo de guerra) de la de muerte
(la dltima ejecucién capital data de 1910).

Aun dentro del escasisimo radio de accion -de las penas prlslonales
procirase en el sistema penitenciario sueco la resocializacién del pe-
nado en base principalmente al trabajo y al contacto con el exterior,
pilares sobre los que descansa la reforma de 1945, P‘reflerese, en’ con-
secuencia, vy a ello tienden todas las reformas, la regulacmn de los
establecimientos abiertos, que paulatinamente van gustituyendo a los
cerradog, siendo modelo de aquellog el de Skends, y de éstos el de
Uppsala (ambos para delineuentes juveniles). Muy interesante es en
todos ellos, también eni los de mayores, el régimen de permigos, otorgables
como premio a la buena conducta, con el que trata de resolverse, ade-
mas de los necesarios contactos sociales y familiares, el tan debatido
problema sexual de los reclusos. Tl sistema sueco, y nérdico en general,
de salidas periddicas parece mis propio para ambas finalidades que el
contrario de visitas de extrafios a la propia prisién, con el que se pone
en riesgo la moralidad de los visitantes al contacto con el siempre pe-
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ligroso ambiente carcelario,r En materia de organizacién es de destacar
la existencla en casi todos los establecimientos penitenciarios de un
organismo, el “Kurator”, encargado de velar por las necesidades de
los presos en nombre de las instituciomes benéficas extrucarcelarias.

También es de destacar la predileccién de la administracién sueca

por los pequefios establecimientos de 3¢ a 100 reclusos, por término me-
dio, evitando las grandes aglomeraciones prisionales gue no hacen
sino complicar y dificultar los problemas de toda indole. La descentra-
lizacién penitenciaria estd al orden del dia en aquel pais.
. Kgpecial y bastante original es el sistema empleado con los delin-
cuentes alcohdlicos, tan enormemente frecuentes en toda MEscandinavia,
practicindole los amndlisis de porcentaje de alcohol en la sangre, sobre
todo en los delincuentes por imprudencia en conduccién de vehiculos.
In referencia a los delincuentes menores de edad, existe asimismo un
régimen especial para log juveniles de hasta veintidn afios, en los que
se aplica una relativa indeterminacién de condenas con un méaximum de
cuatro afios de duracién. . .

Completa este cuarto Cuaderno del “Zeitschrift” la seceién biblio-
grafica acostumbrada, en él dedicada a la organizacién de tribunales,
asi como tres extensos estudios de legislacién y ciencia penal compara~
da: une de Mare Ancel dedicado a la francesa, de 1938 a 1949; otro
de Lang-Hinrichsen sobre la codificacién brasilefia, y un tercero de Hon-
kasalo relativo a las novedades penales finlandesas en 1950.

A Q. R.
BELGICA
Revue de Droit Penal et de Criminologie
Marzo 1952

GLASER, Stefan: “QUELQUES REMARQUES SUR I’ETAT DE NE-
CESSITE EN DROIT INTERNATIONAL”; pag. 570.

La idea de necesidad envuelve en el Derecho penal contemporineo
dos conceptos que, aunque aproximados, son de cardcter completamen-
te diferente: uho conduce a la legitima defensa por un lado, y otro al
estado de necesidad; su consecuencia se ha de demostrar al comienzo
de la evolueién de la idea de necesidad, que esti lejos de ser la misma
ep su avance progresivo en los momentos actuales de la legitima de-
fensa. Bl Derecho romano mencionaba en la “Les Rodia” algunos ca~
gog: la impunidad del delito necesario estaba fundado en aquel Dere-
cho, sobre todo en la falta de intencién delictuosa, segtin decia Ulpia-
no; las fuentes alemanas sefialaban entre otros casos el de las nece-
sidades impuéstas a la mujer encinta, el robo de alimentos y otros. Hl
Derecho canénico, a pesar de la aparente generalidad de sus prescrip-



Revista de¢ revistas 153
ciones, no nos legd mas que. algunas disposiciones especiales incomple-~
tas. Recoge, el autor, también algunas disposiciones del Cédigo de la
Carolina, que se refieren al robo . en- el caso de angustia alimenticia
real y hacen referencia a la obligacién de robar :limentos para sal-
varse a si mismo, a su mujer y a sus hijos.

Scguidamente ¢l auvtor del articulo expone la cvolueidn histdrica con
acertadas observaciones, hasta llegar al concepits actual, gque parte del
hecho esencial de que la necesidad consiste en el conflicto con motivo
de una lucha de intereses justificados, entre los cuales no puede prevale-
cer cada uno sino a expensas de los otros. Destaca dentro de los prin-
cipios generales el de interés preponderante, o de la evaluacion de
dichos intereses; la conservacién del mayor valor en interés del menor,
por lo que el Derecho penal interno define en general al estado de
necesidad como un estado. de peligro presente que amenaza intereses
protegidos por la Ley v en el cual no existe otra solucién que el que-
brantamiento de intereses juridicamente protegidos. Sin embargo, el
Derecho penal contempordneo considera genevalmente esta situacién di-
ferente de la legitima defensa; no como una causa de justificacién tan
rigurosa, pero si como una razém que exime de responsabilidad, Diche
en- otrog términos, ho es un caso de legitima defensa, més se considera
el acto cometido en estado de necesidad de legal justificacién que dis-
pensa al autor de la pena, y a titulo de ejemplo cita el articulo 33 del
Codigo penal suizo, que se ocupa de la legitima defensa reconociendo
a la persona atacada ilegitimamente el derecho de repelir ¢l ataque, mien-
tras que en el articulo 34, relativo al estado de necesidad, dice que el
acto en cuestién “no sers punible” y la misma distincién se encuentra
en-la mayor parte de los Cbédigos penales vigenies.

Seguidamente ecgtudia la aplicacion de estas ideas al campo del De-
recho internacional.

Dr. A.: “I’ADOLESCENT DELINQUANTY; pag. 616,

Se refiecre a un trabajo publicado en el “British Medical Journal”,
de 2 de junio de 1951, que recoge un resumen de log trabajog de una Co-
misién juridico-psiquidtrica, constituida en el seno de la “British Me-
dical Association”, sobre delincuentes adolescentes. Kl problema a de-
batir es complejo, ya que la criminalidad juvenil aumentd extraordina-
riamente a causa de la guerra, :

Parrvafos brillantes de la informacién son consagrados a log per-
niciosos medios familiares, a los trabajos femeninos, que spartaron. a
lag madres del hogar, a la situacién especial de los niflos esecolares, que,
por una razén cualquiera, estdn fuera de' su familia, al cavdcter de
los tutores y a la inteligencia y la educacién de log delincuentes mue-
nores, considerados en si mismos; a las caracteristicas profesionales;
en suma, a todas las caracteristicas de la educacién de los menores.
Bl trabajo preconiza diversas medidas para el tratamiento en casos
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de crueldad o de negligencia relativos a los nifios, tanto para los adop-
tados, cuanto para los ilegitimos, insistiendo scbre la necesidad de
establecer una ensefianza especial para los insuficientes mentales edu-
cables.

CARTON DE WIART, Xavier: “Le NOVEAU CODE PENAL YOUGOS-
LAVE”; pig. 619,

Estd dedicado este trabajo a estudiar el texto del nuevo Cédigo penal
yugoslavo, que enlrd en vigor en 1.2 de julio de 1951, que va precedido
de un prélogo explicativo de los motivos del proyecto codificador, pre-
sentado por el ministro de Justicia, Frane Frol, a las sesiones pdblicas
“de las Comisiones legislativas de la Asamblea deliberante.

Con razén, dice el autor, recordaba ¢l mariscal Lyautey que “existe
entre los pueblos un comidn’ denominador, constituido por ciertas reglas
morales esenciales”, Con no menor razén Frol [lamé al Cédigo “el mi-
rador del ordenamiento social juntamente con ‘el ordenamiento estatal
de un pais, puesto que el edicto de represién de los atentados a las re-
laciones sociales cxistentes, al propio tiempo provee a la proteccién
penal de derechos de los ciudadanos”. .

El nuevo Cédigo, afiade el autor del trabajo, es la coordenacién sis-
temética de leyes existentes y enm particular de principios de derecho
ingpirados por la Revolucion y la liberacién naeional. T.a modificacién
mAas importante en el Proyecto elaborado por la Comisién, presidida por
Mocha Pijade y el Ministerio de Justicia, es la introduccién en el articulo
1.° de una declaracién—contraria al principio clisico de la legalidad—
que debe servir de guia y direccion al juez, de forma analoga al pro-
nunciamiento contenido en el Cédigo penal ruso, que proclama que “la
legislacién penal de la R. S, . S. R., tiene por objeto la proteccién del
Estado socialista de obreros y campesinos que el orden juridico establece
contra los actos socialmente peligrosos (delitos) por la aplicacién a
sus autores de medidas de defensa social indicadas en el presente Cé-
digo”. Hl articulo 1.9 del Cédigo yugoslavo proclama en efecto: “el
presente Cédigo protege contra la violencia, la arbitrariedad, Ia explo-
tacién econémica y deméds actos socialmente peligrosos, la persona de
los ciudadanos, sus derechos y libertades garantizados por la Constitu-
ci6 v lag leyes, las bases politicas, nacionales, econbémicag y sociales de
la Repiblica federativa popular de Yugoslavia, su independencia y su
seguridad, su organizacién social sobre bases socialistas y su orden pi-
blico instituido por la Constitucién y por lag leyes”. Wl Céhdigo consta
de una parte general (articulos 1 al 99), con los capitulos titulados: 1.°
Disposiciones preliminares. 2.° Infraceién y responsabilidad penal, 3.°
Perpetracién de la infraccién. 4.° Las penas. 5.° Lag medidas de seguri-
dad, 6.° La aplicacién de las penas, de medidas de educacién y de co-
rreccién, y de medidas de seguridad contra los menorves, 7.0 1.a extincién
de la pena y la rehabilitacién. 8.° Tos limites de aplicacién de la ley
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penal, 9.° Las definiciones legales. Distingue entre la pena y la medida
de seguridad. La parte especial {(articulos 100 & 362), comprende los
capitulos X a XXV,

Abril 1952

WARLOMONT, René: “LA FONCTION JUDICIAIRE. ET LES POSI-
TIONS ACTUELLES DE LA DEFENSE SOCIALE”; pag. 716.

Lag interesantes cuestiones que plantea y dilucida el presente tra-
bajo son log siguientes: I. “Conceptos que acusan las ingtrucciones pro-
cesales penales belgas en los momentos presentes”: 1. Irreductibilidad
necesaria de la funcién judicial. 2, Incidencia de la formacién criminols-
gica acerca del ejercicio de la funcién judicial. 3. Limites veales de esta
funcién. 4, Su campo de actividad en la actualidad. II. “Antes de la au-
diencia piblica del juicio: 5. Didlogo entre el perito y.cl juez. 6. Natu-
raleza juridica del dictamen pericial. 7. Pericia bilateral y experiencia
contradictoria. 8. Papel propio del Consejo técnico, 9. Los efectos de
intervencién del Consejo téenico. 10. Lm lista de peritos y de Consejos
técnicos. 11. Formacién pericial. 12, La asistencia médica de las mismas,
13. El Estatuto pericial en la legislacién comparada, 14. La informacién
de personalidad y los derechos individuales del justiciado 1II. “Durante
la celebracién del juicio: 15, Unidad y pluralidad de la. Camara del Con-
sejo. 16. El asesoramiento médico. 17. Ventajas de esta confesién. 18.
Objeciones.

A partir del II Congleso de Defensa social de 1949, se viene discu-
tiendo sobre la formacién profesional del magistrado, completada con
estudios criminolégicos y la conveniencia de crear umna Magistratura
médica especializada. La revolucién cientifica contemporinea no sélo vela
por la conservacién de la Magistratura estructurada en leyes orgéinicas
y procesales, sino por la cooperacién de la pericia téenieca para garantia
de los derechos individuales del justiciable y acertada apreciacion de la
prueba conforme a los avances de la politica criminal, precisando, desde
el punto de vista doctrinal y préictico, ¢l papel y funcién exacto del pe-
rito, ya que en la concepcién cldsica, tanto en materia civil como penal,
el perito es un hombre de ciencia y arte, mandatario del Tribunal senten-
ciador, para emitir dictamen en nombre propio sobre cuestiones dete1-
minadas y proponer conclusiones.

LEY, Augusto, y VERSELE, Severino: “I’AVEU”; pag, 740,

Se trata de la reproduccién, debidamente autorizada, de una Memoria
publicada en junio de 1951 en los “Annales Médico-Psychologiques”, que
investiga la importante cuestién del testigo y el testimonio, que tanto
interesa al jurista, al psicélogo, al educador y al psiquiatra. “Peeado
confesado es la mitad perdonado”, proclama una vieja maxima moral, y
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de hecho €l franco testigo o el encartzdo que testimonia una falta co
metida, atraen la indulgencia, mientras que su disimulo callado no deja
de ser irritantej viene a ser lo mismo que la zomigién de un delito de
fuga del automovilista después del atropello y es una falta que suscita
una indignacién general. Sin embargo, es forzoso reconocer que el tes-
timonio entrafia una decisién débil y penosa, Constituye un conflicto con
tendencias profundas y muy fundamentales que el individuo puede plan-
tear en su defensa, prestidndose a no reconower un acto que le consta es
reprobado por la moral y las conveniencias sociales y que ademis en-
trafia por si mismo sanciones punitivas. Tampoco debemosg asombrarnos
que en el comienzo de la mayor parte de las informaciones judiciales, el
i:nculpado niegue los hechos de que se le acusa. El testimonio es casi
giempre impuesto al acusado bien por la evidencin de lag prucbas o mis
raramente bajo la influencia espontdnea de la reflexidn y de los remor-
dimientos, i

MAHILLON, P.: “DINSTRUCTION CONTRADICTOIRE”; pag. 756.

El autor del trabajo manifiesta que su propésito nd es entrar a fon-
do en el debate planteado por eminentes penalistas, gino expresar la
perplejidad que sentimos cuando se implanta una reforma que a juicio
dé sus promotores tiende a hacer la justicia médsg accesible para su de-
fensa, mas serena y més imparcial también.

La ingtruceién contradictoria fué instituida mediante la identidad
judicial del procesado en colaboracién con la Polieia; el juez tomard la
iniciativa en las pruebas, interrogari a los autores presuntos de un
crimen, proseguird el sumario indagando con la excesiva circunspec-
eién que debe impulsar los actos del magistrado instructor auxiliado de
fuhcionarios competentes. Si el testimonio es esencial y determinante,
dando vida al procedimiento judicial vy medio eficaz para las indagacio-
nes del juez, no puede dejar esta tarea a la Policia; equivaldria, al de-
eir del autor, a abrir el vientre del enfermo y no actuar ol bisturi del
cirujano. .
D, M.

CUBA
Revista Penal de La Habana
Afio V., Volumen V., Julio-agosto 1952

MACHADO, Manuel: “EL DOCTOR MIGUEL ANGEL CESPEDES,
NUEVO MINISTRO DE JUSTICIA”; pag. 3,

Comienza la Revista gue dirige el ilustre profesor Dr. José Agustin
Martinez Viademonte, tan ~conocido en los ambientes culturales espa-
fioles, con este articulo editorial, que es una semblanza del ministro de
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Justicia cubano, en el que se resalta su personalidad de jurisconsulto -y
sus-vastos conocimientos en las diferentes ramas del Derecho penal, ci-
vil, adminigtrativo y mercantil:

MARTINEZ, José Agustin: “ETIOLOGIA DEL PISTOLERISMO EN
CUBA”; pag. 6.

Consta el articulo de seis apartados, con numcracion corrclativa, ad-
mirables por su exposicién y método, En el primero hace alusion al
crimen, que en cualquiera de sus manifestaciones es una ‘enfermedad
social, qué tiene su morfologia, su etiologia y su terapéutica. Un cri-
men, dice el ilustre maestro cubano, no es un proéucto de 14 nada; la
“nada” nada crea. Es un producto de factores multiples; algunos cono-
cidos, otros desconocidos; pero todos presentes en su etiologia particu-
lar. El autor recomienda - paciencia para descubrir estos facfores, v a
veces valor para ponerlos al descubierto y combatirlos, No adelantard
ia Criminologia si no nos valemos de la experimentacién biolégica. “De
la misma manera que si la clencia médica descubre el microbio productor
de una dolencia cualquiera, se encuentra en camino de combatir la enfer-
medad y vencerla, del propio modo si el sociblogo o el criminalista lle-
gan a descubrir las causas productoras del crimen, se encoftrarin en
ung, posiecién admirable para luchar contra esta enfermedad sccial.”

En el apartado segundo, se comenta el alecance cientifico del II Con-
greso Internacional de Criminologia, celebrado en la Sorbona de Paris,
en el otofio de 1950, al que asistié6 el autor de este articulo presidiendo
una de sus secciones destinada a controvertir la etiologia del delito, en
todos sus aspectos, pero de manera particularisima en relacién con la
delincuencia juvenil.

] tercer apartado contiene curiosas investigaciones acerca de las
causas del pistolerismo, tema que el autor abordé con anterioridad en
un articulo publicado en “Fl Mundo”, de I.a Habana, con el titulo de “La
generacién perdida”. Hsta generacién es la juventud ociosa; fenbémeno
social “debido a la clausura de la Universidad y los Altos centros do-
centes; con tal motivo muchos estudiantes cubanos se ejercitaron en el
cultivo del odio, poseidos de la pasién politica del! sectarismo, y adqui-
rieron degtreza en el manejo de la escopeta recortada y de la bomba.

Los tres enunciados restantes deducen consecuencias tristes del triun-
fo de la revolucién demagdgica. Apenas instalado 'en el Palacio presi-
dencial Gran San Martin, abundan los atentados personales, asesinatos,
exigenciag de dinero, secuestros, grupos de pistoleros forman la conai-
dilla diaria, que llena la crénica del crimen. Elevado por primera vez
a 1n Presidencia Batista, logra un periodo de calma. Muchos de los com-
ponentes de estog grupos o pandillag, no hallando ambiente favorable en
Cuba, se alistaron como voluntarios en los ejéreitos de los Estados Uni-
dos, tomando parte en la segunda guerra mundial. Terminada ésta re-
gresan a su pals, no encontrando un clima favorsble para establecerse
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pacificamente. Concluye el articulo con la afirmacién de que el problema
del pistolerismo puede llegar a controlarse dentro de ciertos limites. Labor
de aniquilamiento que no es obra de un jefe de Policia, por muchas que
gsean sus buenas intenciones, ni de una Comisién del crimen; cs tarea
complicada y dificil porque obedece a muchas causas combinadas de in-
dole educativa, econdmica, politicas y sociales, comercio de drogas patro-
cinado a veces por altos funcionarios del Gobierno cubano, gque constitu-
ye, en fin, problema de autoridad y de justicia,

CHAVES MILANES, Francisco; “EL DISPARO DE ARMA DE FUEGO
Y LA NUEVA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL SOBRE EL Dii-
LITO DE HOMICIDIO IMPERFECTO”; pag. 13.

Corresponde a un trabajo doctrinal que, segiin afirma modestamente
el autor, “no reviste los caracteres de un estudio fundamental doctrinal
ni tiene por objeto realizar una investigacién juridico-penal accrca de la
naturaleza y elementos constitutivos de un delito de creacién legal bas-
tante discutida en el terreno cientifico, sino una mera investigacién de
cardcter practico en las fuentes de interpretacién del precepto vigente
en. Cuba, que contribuya a fijar los verdaderos caracteres de la ﬂgura

punible y a hacer més justa y acertada su aplicacién”.

Sin embargo, goza de' una documentacién seleccionada, a través del
articulo 423 del Cédigo penal espafiol de 1870, adaptado al 421 del Céo-
digo penal anterior y 486 del vigente en Cuba. Figura auténoma entre
los delitos contra las personas, que el autor examina en los comentaris-
tas de los Cédigos espafioles y en la jurisprudencia de nuestra patria.

MOSQUERA, Guillermo: “LAS CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES
EN LOS DELITOS CULPOSOS8”; pag. 26

« Critica el articulo la jurisprudencia cubana que sostiene “que en los
delitos culposos no son apreciables las circunstancias atenuantes, ya que
expresamente el articulo 72 A, del Cédigo de Defensa gocial, fija como
indice regulador de la sancién imponible”. Doctrina que no comparte el
autor del trabajo, aunque reconoce la mucha trascendencia que tiene en
¢l orden préetico, principalmente en lo que se refiere a la remisién con-
dicional, ya que mno puede otorgarse ésta si en la sentencia no se apre-
clan dog cireunstancias atenuantes personales o de menor peligrosidad;
y negar la posibilidad de aplicar la condena condicional en los casos de
ganciones impuestas por delitos culposos, mientras c¢s imperativa en
determinados casos para los dolosos o formales, es un contrasentido, es
desnaturalizar la institucién, rods atn de lo que ha hecho el propio Cé-
digo de defensa social, que para cada delito sefizla la sancién corres-
pondiente, pero se entiende que es para el delito formal y sélo por ex-
cepeibén incrimina especialmente la forma culposa.



Revista de revistas 159

Sostiene que en los delitos culposos es de apreciar las circunstancias
atenuantes que concurran y sean compatibles con ese tipo de responsa-—
bilidad. Mas no ha sido uniforme el modo de incriminar la culpa, en
todos los paises, ni lo ha sido siempre en Cuba. Bajo el régimen del
Cédigo penal de 1879, no era dable en los delitos culposos apreciar cir-
cunstancias modificativas, porque dicho Cédigo expresamente lo prohi-
bia, lo que no ocurre, en opinién del autor, en el Cédigo de defensa social.

D M.
E'SPARNA
PRETOR
Revista técnica de Justicia Municipal
Namero primero, Septiembre 1952

VIADA, Carlos: “LA APELACION EN EL JUICIO DE FALTAS, ;PUE-
DE AGRAVARSE LA PENA?

Como en Espafia no existe més antecedente respecto al problema
que las sentencias de 5 de mayo de 1900 y 19 de noviembre de 1927, en
las que el Tribunal Supremo resuelve que puede condenarse en juicio de
faltas por el Juzgado Municipal y, en su easo, por el de Instruccién, al
que no ha sido denunciado ni acusado, si existen pruebas de responsabi-
lidad - contra él, basando la decisién en que para las faltas no rige el
sistema acusatorio, el autor del articulo estudia la cuestién en la doctrina
y en la legislacién italiana para después referirla a nuestro sistema.
Asi, arranca de un trabajo de Delilata, en que afirma la conveniencia de
la desaparicién del principio “reformatio in pecius” en el proceso penal,
opinién que tuvo acogida en el proyecte de Cédigo de Procedimiento
Penal de 1929, pero que sélo la consiguibé en parte en el texto definitivo
de 1930 para cuando la apelacién se interpusiese por el condenado y el
Ministerio Fiscal, pero no cuando sélo lo fuese por aquél. Estudia des-
pués la posicién de Calamandrei en esta cuestién, Partidario de la prohi-
bicién de su aplicacién en el proceso civil donde domina el prineipio
dispositivo y de su admisién en el proceso penal como manifestacion,
aungue aislada y excepcional del principio de autoridad. No ve el autor
esta diferencia segtn el proceso, sino segln domine en él el principio dis-
positivo o el de oficialidad, y respecto a las faltag publicag por predo-
minar en ellas el interéds general y, por tanto, el principio de oficialidad
ha de admitirse el de “reformatio in peius?”, llegando asf a la conclusién
de nuestra jurisprudencia, aunque por otrag razones.
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Nimero segunde. Octubre 1952

TORRES AGUILAR, Juan' de: “El: DELITO DE -ACUSACION Y DE-
-NUNCIA FALSAS Y LAS FALTAS”.

La. refundicién de-los articulos 381 y 882 del Cédigo penal del 34
en el 825 del de 1942, crea para el autor unos problemas que cree inexis-
tentes en la legislacién anterior, unos de cardzter procesal, como la
manera de proceder para que se castiguen como falsa la acusacién o
denuncia asi calificada por el juez municipal en juicios de ialtas; otros,
de proporcipnalidad de la pena, inexistente para él entre el presidio me-
nor establecido para la denuncia falsa de delito, y el arresto mayor para
la de falta, agravada esta desproporcién—sigue hablando el autor—al
fijarse la misma pena para la de todas las faitas, sean delictuales o
contradicionales, problemas que ‘quedarian resueltos—y estas son sus
condiciones—si la denuncia falsa de faltas fuese falta y no delito y se
pudiese aplicar en su salvacién el perdén judicial en casos excepcionales,
pero con el correctivo de imposicién-—no condena—de costas al denun-
ciante doloso.

Dominge TERUEL CARRALERO.
FRANCIA

Revue Internationale de Police Criminelle

Octubre 1952
LECHAT, René: “PROPOS SUR L’OBTENTION DES A'VEUS”; pa-
giha 246,

El autor del articulo, siguiendo la huella de criminélogos eminentes,
consigue llamar la atencién acerca de la importancia que reviste el inte-
rrogatorio del presunto culpable, ’

Cuida de. sistematizar el mecanismo del interrogatorio del modo si-
guiente: 1) Urgencia de ponerse en contacto con el acusado, £) Creacién
de una atmésfera propia. 8) Apreciacién por separado y en conjunto,
con otrog elementos probatorios, de los testimonios ¥ confesiones. 4) La
comprobacién de la veracidad de cstos testimonios y confesiones,

Un eonocimiento proiundo de los medios probatorios, contenidos en el
cuaderno o legajo sumarial pormiten la rapidez en rvechawar contra-
diccicnes vy engafiog; ¢l sentido suficiente de la psicologia del criminal
es de tal envergadura, que log veeinos mAs préximos al interrogado ame-
nazan con reacciones propicias a provocar y alterar las confesiones;
emotividad en las sensaciones, sentimiento de la culpabilidad, remordi-
mientos, apegos familiares, ideales religiogos, esperanza en la demencia,
temor al castigo, incorreccinmes sociales, confesiones de coautores y cédm-
plices, en suma, infracciones a la ley del medio ambiente. Todo ello



Revista de revistas 161

limitado a una breve y documentada explicacién que leve al a4nimo del
juzgador la certeza de un medio de prueba de gran importancia, sobre
todo en lo que respecta al primer punto del interrogatorio.

SICOT, M.: “LA C..IL P. C, A LA VILe SESSION DE LA COMMISSION
DES STUPEFIANTS DE L’0O. N. U.”; pag. 251.

Continuacion de la crémica informativa que aparecié en ¢l ndmero
de marzo de 1951, de la Revista que examinamos, relativa a las funcio-
nes de los tres organismos que actian en la O N, U. y que tienen por
nes de los tres organismos que actian en la O, N, U. y que tienen por
digtribucién de los estupefacientes, con el fin de adaptar su consumo
a las Unicas mnecesidades médicas y cientificas. Entre ellas figura la Co-
misién de Estupefacientes, constituida por 15 téenicos de diferentes pai-
ses, con objeto de examinar los informes de lag investigaciones anuales
de los Gobiernos signatarios, dando cuenta de la ejecucién de los con-
venios relativos a esta materia, gque cspecialmenie tratan de reprimir
el trafico ilicito.

Identificada con el Comité ejecutivo de la Comisién Internacional
de Policia eriminal, reunida en Cannes, cn febrero de 1952, decidié enviar
representante a la VII sesidn de la Comision de HEstupefacientes de la
0. N. U, que tuvo lugar en abril de dicho afio. ¥n el orden del dia de
la, referida sesion fueron puestas a discusién cuestiones tan interesantes
como el proyecto de unificacion de convenciones internacionales; otro
proyecto de resolucién concerniente a la cooperacién internacional con
miras a la lucha 'del trafico ilicito; este mismo problema en general;
discusion del Memordndum de la C, I, P. C.; proyecto de resolucién de
visado de equipajes de barcos mercantes. La Comigién de HEstupefacien-
tes examing también los métodos cientificos empleados para la determi-
nacién del origen del opio.

KANETKAR, V. G.: “LE PISTAGE DES MALFAITEURS”; pig. 253.

Kl acontecimiento histérico reciente de la independencia de la India
ha permitido que gu régimen policial posca una téenica tan perfecta
como log pueblog méas adelantadog en determinadas situaciones, pero otros
serviciog observan un procedimiento sencillo para descubrir a los malhe-
chores, utilizando el empleo de seguidores de pistas profesionales, que
acaban por descubrir el sitio donde estin ocultos, persiguiendo las hue-
llas que dejan por el suelo, Método cierto, poco cientifico, pero que gra-
ciags a la facultad de observacién, a la tenacidad y a la experiencia de
hombres, en la mayoria de los casos iletrados, con frecuencia consiguen
resultados excelentes, Tn el articulo, cuyo aulor ceupa el cargo de Ing-~
pector general de la Policia de Saurashtra (India), se citan ejemplos de
bandidaje peligroso, que venian cometiendo los mayores crfmenes, hasta
caer ¢n poder de la Policia, llegdndose a apresar al jefe de la mas im-

11
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portante organizacién, famoso crinmunal por su astucia, y otultacién de
su verdadera personalidad, que individualmente habia perpetrado crime-
nes, consigulendo la impunidad y organizando la banda de los “Dacoits”,
bandidos hinddes, gue también realizaron asesinatos por supuestas razo-
nes politicas y sociales. La policia cientifica puede conseguir grandes
éxitos utilizando a estos empiricos colaboradores en la persecucién de
la delincuencia, con ayuda de-los nuevos adelantos en la lucha contra el
delito,

Noviembre 1952

STUMM, Walter: “LES MEURTRES D'ELISABETH KUSIAN™; pag. 278.

Relata el autor del articulo los homicidios cometidos por Elisabeth
Kusian en diciembre de 1949; distribuyendo el trabajo en “‘Introduccion;
los hechos: 1.° Descubrimiento de los cadiveres, investigaciones y con-
fesiones de la culpable; 2.° Reconstitucién de los hechos; personalidad y
responsabilidad penal; condena”,

Los homicidios comeudos tienen la apariencia de inconcebibles, Mas
el estudio detallado del caricter de su autora esclarecen sus astucias y
seducciones. lusta trabajaba en 1982 en las faenas domésticas y en 1936
contrae matrimonio, del que tuvo tres nifios. Movilizado su marido, fué
hecho prisionero en 1945, El afio anterior Elisabeth -entra a trabajar
como asistenta en una Casa Municipal para recogida de nifios. En aque-
llog dias de la “débacle”, durante el curso de los combates de Berlin, es
herida en la rodilla y destinada en concepto de volumtaria a ios servicios
de Sanidad. A consecuencia de la lesion sufrida es sometida a trata-
miento de la morfina, acostumbrindose al uso de la droga, adquiriendo
¢l vicio habitual de los morfinémanos.

Acusada de asesinatos, el informe médico legal, con ocasién de su
proceso, define.a la acusada como “una anormal psicopatica de tenden-
cia disarménica, presentando rasgos claramente histéricos, que sin ser
tarada de enfermedad mental o simpleza de espiritu, altera su cstado
psiquico por el uso de la morfina”. Condenada por log dos asesinatos a
prisién perpetua, para unos representa la premedit%ci()n alevosa, para
ofros, los erimenes de la locura,

BOON, Dr. Mile. J.: “LE DETECTEUR DX MENSONGES”; pig 289,

Se trata de una sintesis, o tesis compendiada, que su autora, distin-
guida jurista en los Paises Bajos, presenta a los lectores, sobre el dis-
cutido problema del empleo del “detector” de mentivas y el narcoanilisis,
como uno de log,medios de prueba en el procedimiento eriminal, para
evitar supercherias, y que promovié diseusiones en los Paises Bajos con
motivo de un proceso ante la Audiencia o Tribunal de Apelacién de Ar-
nhem. contra un delincuente acusado de falsificacién de moneda ameri-
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cana, provocando una corriente de opinién en pro de la aplicacién det
detector, que registra las variaciones psicolégicas de la presién san-
guinea, del pulso, de la respiracién, de los sujetos sometidos a este exa-
men, y pendiente de su interrogatorio con objeto de descubrir la mentira,
siempre gue sean correctamente inteérpretadas.

LERICH, L.: “FAUSSES INDENTITES”; pag. 294,

Afirma el articulista que “debiera titularse su trabajo, més bien,
“La necesidad para el policia de poseer multitud de conocimientos que no
figuran en ningun Manual”. El maquillaje, sobre todo. Locard lo estu-
dié bajo todas sus formas, y citaba el caso de Carrony, que para modi-
fiear el tamafio grande en apariencia de los o¢jos, rompié con un cuchi-
llo log dngulos de los parpados, y ademéds se dié6 un corte en la oreja
derecha para hacer inutilizable su retrato hablado.

El simulador puede adoptar un disfraz cualquiera, por cjemplo un
uniforme, y Locard citaba un célebre caso de un pretendido eclesidstico.
El autor de este articulo cita el caso, curiosisimo, de dos artilleros que
durante la guerra europea de 1914-1918 estuvieron siempre en primera
linea, y que pesz a las advertencias, suben sobre el parapeto donde perma-
necen unos instantes después del fuego de las ametralladoras y desapa-
recen; la artilleria alemana desarrolla un tirotcoe violento sobre los cafio-
nes franceses, y cuando acuden al lugar donde se encontraban los de-
fensores de estas piezas aquellos dog artilleros llevaban en el cuello de
su uniforme un ndmero de un regimiento que jamés habia sido visto
en la regidm.

Citense otros easos, por més interesantes, de falsas identidades como
la del que oculta su verdadera personalidad, cubriéndose con una falsa
identidad, pero se olvida de la suplantacién y firma una declaracién con
su verdadero nombre. En resumen, concluye el esgeritor deduciendo que
la moral de lag historias que relata no deben ser improvisaciones para
la policia y cntiende por funcionario de este servicio toda persona que
coadyuva a la mejor formacién de los procesos criminales, debiéndose
encargar de tan importante misién a los que hayan ecstudiado profun-
damente el medio en el cual operan los criminales.

Diciembre 1952

ALVAREZ DEL REAL, V., y CASTILLO GUERRA, O.: “POLICE ET
REHABILITATION DU DELINQUANT”; pig, 810

Se trata de un trabajo presentado por log Servicios de la Policia Na-
cional de Cuba, en el que se hace constar que el delincusnte es producto
del medio que influye sobre su responsabilidad alterando su naturaleza
fisica y psiquica. Seguidamente se sintetizan lag caracteristicas del acto
delictivo que es resultante de fuerzas emanadas del organismo, fisico y
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psiquico del.agente y que proviemen del medio fisico y social, factores
internos y externos. Entre los primeros figuran el organismo del agente
determinado por condiciones congénitas; la raza, la edad, el sexo, los ca-
racteres adquiridos por la herencia. Entre los segundos estédn compren-
didos las influencias del mundo fisico externo como €l clima, la tempe-
ratura, la alimentacidn, ete.

Las causas prov‘enientes del orden social que obran sobre el delin-
cuente, son: la educacién, falta de instruccién, estado civil, profesién,
alcoholismo, libertinaje, ete.

A continuacién se analiza la rehabilitacién social y legal, represen-
tativa de un problema grave que se plantea ante el espiritu humano, y
que las orientaciones modernas vienen a mneutralizar la accién policial
en defensa de la victima y de los prejuicios: contra el individuo que ob-
serva una condueta antisocial, ya que se trata de indagar los origenes
del crimen, ensayando explicaciones sobre su naturaleza compleja y des-
cubrir sus mediog. La policia, mas que castigar el crimen quiere preve-
nirlo. No investiga seguramente para que la sociedad se vengue del eri-
minal, sino para que se regenere y se le recluya, sin ningtén peligro para
el cuerpo social donde viold normas fundamentales. He aqui para los
autores la misién de la policia, que indiscutiblemente debe ser un orga-
nismo altamente cspecializado.

ANSLINGER, H. J.: “LA QUESTION DES STUPEFIANTS AUX
ETATS-UNIS ET LE ROLE DU FEDERAL BUREAU OI' NAR-
COTICS”; pag. 317.

El 16 de junio del pasado afio, el autor de este trabajo presenté ante
la Asgociacién nacional de Jueces y Magistrados una serie de observacio-
nes curiosas acerca de la cuestién de los estupefacientes y sobre el papel
llamado a desempefiar por la “Fedcral Bureau of Narcoties”. Sostiene
que la policfa local constituye la base de la legislacién y orden péblico
americano. La policia federal realiza un papel importantisimo en la
persecucién del delito y especialmente en materia de estupefacientes. La
toxicomania no es una novedad en los Fstados Unidos. Sin embargo, a
fa terminacién de la dllima guecrra mundial se reduce considerablemente,
y en log dltimos afios el empleo de los téxicos ha ido en constante dis-
minueién, coincidiendo con la, aplicacidn de leyes penales cspeciales.

SORRENTING, Hugo.: “EMPREINTES DIGITALES”, pag. 329

Trabajo encaminado a resaltar el Sector de la policia cientifica que
apagiona mis al ptblico: el descubrimiento e identidad del delincuente
por la impresién de las huellag digitzles, Cumple el autor su propédsito
ilugtrando a los lectores, no con casos aislados, sino ahondando en el
cuadro de las directrices de orden general, que la policia italiana observa
en todos log deminios a que aleanza su actividad preventiva y judicial.
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Directrices que en toda su extensién responden a la técnica sobre la
evolucién que han experimentado subitamente todas las ciencias al traer
consigo el cuidado de “observar”, “fijar” lo que fué observade y “cla-
sificar” los datos establecidos, con miras a descubrir la certeza, por la

constancia del método empleado.
D. M.

Revue de Science Criminelle et de Droit Penal comparé
Julio-septiembre 1952

VOUIN, Robert: “L’EXERCICE DE L’ACTION CIVILE EN CAS DE
PARTICIPATION VOLONTAIRE DE LA VICTIME A I’'INFRAC-
TION PENALE”, pag. 345.

El autor del articulo plantea, en el terreno de log principios y en el
Derecho positivo, la tesis de la cuestién sobre el ejercicio de la accién
civil en los casos de participacién voluntaria de la victima de la in-
fraccién penal. Reconoce que no es nueva si se considera que ya apare-
ce en deccisiones judiciales antiguas y, especialmente, en los supuestos
que se relacionan con las resultancias juridicas de los duelos; pero el
problema a resolver ha sido, después de la segunda guerra mundial,
materia y objeto de vivas controversias y fallos judiciales, gue sugieren
una modalidad singular al desprenderse de la unidad de criterio y a tra-
vés de los viejos casos ocurridos que motivaron la aplicacién de normas
que adquieren esencial relieve y apropiado marco para llamar la aten-
cién de civilistas y criminalistas.

Desde el punto de vista del Derecho penal, es de todos conocido gue
el consentimiento de la victima dificulta muchas veces una mirada cer-
tera acerca de la calificacién penal; cita el autor al efecto, a J, Hemard, en
su articulo: “El consentimicnto de la victima en el delito por golpes ¥ he-
ridas”. Bl problema que atafie al consentimiento en si mismo, puede ori-
ginar lo que concierne al ejercicio de la accién civil y evidentemente su
solucién interesa a la represién penal, puesto que la accién civil consti-
tuye para la victima de la infraccién un importantisimo agente de la
represién. Bl Derecho civil, por su parte, debe preguntarse, una vez més,
en méritos de justicia, acerca del sentido y de lag consecuencias juridicas
que entrafia la maxima romana “Nemo-Auditur”, que conoce y aplica
sin excitaciones de clase alguna, acaso por razér de que todavia no ha
legado a concebir una idea mis precisa conforme a la doctrina expues-
ta por Ripert en “La regla moral en las obligaciones juridicas”. Hg de
toda evidencia que semejante cuestiéon sobre el ejercicio de las accio-
nes *civiles, nacidas de una infraccién penal, son susceptibles de enfren-
tar unas contra otrag las dos ramas del Derecho con el despertar de la
teoria de la autonomia del Derecho penal que Vouin reserva para ofra
ocasién, analizdndola debidamente,
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El propésito del autor en este momento es hallar una teoria que dé
solucién general y abstracta al problema del ejercicio de la accién civil,
en casos del consentimiento voluntario del ofendido, en los delitos de gol-
pes ¥ heridas causadas en duelo; en el proselitismo; ultrajes en pidblico
al pudor; estafas y cheques sin provisién de fondos, y abortos; exponien-
do las reflexiones criticas doctrinales y analisis detallado de la Juris-
prudencia més reciente, con miras a puntualizar las tendencias dominan-
tes en las principales hipdlesis que ofrecen lag infracciones consignadas.

STRAHL, Ivar: “LA REFORME DU DROIT PENAL EN SUEDE”, pa-
gina 359,

Corresponde este trabajo a una conferencia pronunciada en el Insti-
tuto de Derecho comparado, en la Universidad de Paris, ¢l 14 de mayo
de 1952,

Comienza el exordio con la afirmacién de que los problemas que plan-
tean y tratan de rcsolver log criminalistas son los mismos en nuestros
dias en todos los paises; las experienciag realizadas en un pueblo deben
despertar interés entre los juristas de lag demés naciones. Tal es el tema
que justifica el presente discurso relative a Suecia,

Entrando en materia dedica unas cuantas palabras a historiar el De—
recho penal sueco, Desde hace mucho tiempo, el legislador sueco ha te-
nido especial cuidado en adaptar el Derecho a las necesidades de la épo-
ea, con reformas apropiadas. En este sentido es reformador; cllo no im-
pide que en ciertas medidas sea también conservador, ya que en las re-
formas siempre traté de evitar rupturas en el desenvolvimiento del De-
recho; su ideal es el de una evoluciéon sucesiva que por lo mismo explica
el curiosisimo hecho de que la base del Derecho penal sueco esté conte-
nida atn en el Cédigo de 17284, Prescripciones penales esenciales pasaron
al Cédigo penal de 1864, inspirado en la escuela clisica, que prescribia
para la mayor parte de las infraccionscs, penas de multa, prision v tra-
bajos forzados, que mAs bien eran de reclusién, pues el término sueco

“Straffarbete” significa “trabajos forzados”, pero el régimen de eje-
cucién de csta pena corresponde con mAs exactitud con el de reeclusidn.
A partiv del siglo XX su sistemética fué sensiblemente modificada. Iime
pieza por establecerse en 1902 el tratamiento educativo para nifios me-
nores entre quince y dieciocho afios—Ila mayor edad legal en Succia es
a los quince afios——; medida més tarde suprimida al ordenarse que, en
la mayoria de los casos, los Tribunales se abstengan de citar a los de-
lincuentes menores de dieciocho afios, confiindolos a las Comisiones de
Patronato de la Infancia.

Se introduce en 1906 la “libertad condicional” ampliamente modifi-
cada en 1948, en el sentido de que eada detenido condenado a una pena
de seis. meses o méas tiempo, debe ser liberado condicionalmente cuando
ha cumplido cinco semanas de pena, si no es que por una conducta meri-
toria obtuvo la libertad total. Razém de aplicarse de esta manera la li-
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bertad condicional para toda pena que exceda de cierta duracién y el
preso no es de mala conducta, llegan de este modo a situar a los re-
clusos en un estado de libertad vigilada, después de su internamiento. En
1927 son introducidas las medidas de seguridad, en lo que concierne a
los delincuentes peligrosos, destinadas a aquellos que no gon del todo
normales y a los reincidentes. En 1945 reférmase la ejecucién de las pe-
nas privativas de libertad tradicionales, prisién y trabajos forzados, su-
primiéndose en principio el sistema celular, reemplazéndole en una de-
terminada medida en las prisiones cldsicas, por establecimientos abiertos,
v orientdindose resueltemente la ejecucién de la pena hacia la clasifica-
cion de log internados.

A continuacién, el conferenciante hace un examen del estado actual
de la delineuencia en Suecia y la lucha por el delito, deteniéndose a
examinar las ventajas que veporta la estadistica policial, la sustitucién
del arresto por multa en las contravenciones, la prisién-escuela para los
delincuentes peligrosos como medida de seguridad; por tiempo minimo de
un afio, fijado por el Tribunal o la Ley, estudiando los excelentes resulta-
dos obtenidos con la condena y libertad condicional, libertad vigilada,
trabajo al aire libre de ciertog reclusos y poniendo de manifiesto el hecho
de gque es menor el nimero de evasiones en los establecimientos pe-
nitenciarios abiertos que en los cerrados.

Concluye el trabajo recomendando la atencién que merece el personal
penitenciario, encargado de cumplir las sanciones para conseguir el fin
apetecido v para que rinda toda su aficacia la reforma penal y peniten-
ciaria, por los servicios que presta y su adaptacién cientifica a los nue-
vos métodos implantados en sustitucién del régimen celular.

GRAVEN, Jean: “LE PROCES ET LE JUGEMENT DE DAME RE-
NARD?”, pag. 377,

Se trata asimismo de una conferencia promunciada por el insigne pe-
naligta suizo en el Palacio de Justicia de Bruselas, ¢l 18 de diciembre
de 1951, tan interesante como documentada y con la elegancia literaria
de todos los libros, ensayos y discursos de su ilustre autor.

Esta vez ha acudido el profesor Graven a los trabajos eruditos so-
bre la “novela del Zorro”, basados en un texto clasico, que suele produ-
cir la hilaridad en sus innumerables lectores. Refiere Paulino Paris que
la ficcién consiste en atribuir a los animales las pasiones y el lenguaje
de los hombres, remontindose a las primeras edades de todas las litera-
turas. W1 apélogo es patrimonio de todo el mundo y por lo mismo edifica
¥y causa placer a todos. Sigue distrayéndonos como en el primer dia de
su aparicién, En el apélogo francés y germédnico figura, en primer término,
el “sefior Lobo”, simbolo de la violencia y la voracidad, y “el Zorro”,
personificacién de la astucia y del engafio, La violencia y la astucia son
tan viejas como el hombre y son siempre causa de disputas en el mundo;
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apenas aparecen quieren desembarazar todo obstéculo. La aplicacién de
los apblogos, fabulas y recitales, entre el lobo y el zorro, son personajes
«ternos, desempefian un papel preponderante  y estdn al corriente- de lo
pasado como de lo que ocurre hoy. Lafontaine, con sus exquisitas fabu-
las llena de encanto poético lag hazafias de los dog personajes aludidos,
que han dejado honda huella en todas las memorias infantiles,

Graven se sirve de estas lecciones y descubre bajo estas maéascaras
de la violencia y la astucia los actos correspondientes a los hombres,
formando.emboscadas, proponiendo traidoramente la paz, protestando con-
tra la agresién al “cordero”, como ocurre en la fabula, buscando un
pretexto que se esconde a veces en una maliciosa querella para realizar
expoliaciones, mientras se persuade a los débiles de encontrar un de-
fensor que los aleje de todo peligro que acaba por devorarlos y des-
truirlos.

Lia .asimilacién con actos humanos, imputados a los animales, cam-
pea en la parracién de la novela. El zorro, como dijo Calvet en “Tipos
universales de la literatura francesa”, es el héroe y el personaje de un
Ainmenso. libro, de una extensa epopeya animal, que se desenvuelve duran-
te mas de cuatro siglos, desde el siglo XI hasta el XVI, que parece eter-
no por haber canalizado en ese largo espacio de tiempo la inspiracién
popular nacional de la nacién francesa; también debe entenderse en su
verdadero sentido como el libro por excelencia, a modo de un &rbol de
gran altura, donde cada episodio es rama que fructifica en muchas cém-
posiciones litcrarias. Ademdas, Graven ve en el proceso del lamento que
llevé al pleito y en la sentencia del.Zorro, el fenémeno del Antropomor-
fismo, que entra de lleno en la novela, como mas adelante en otros gé-
neros literariog, critica del Derecho feudal, v especialmente en séatiras
contra la justicia y la diplomacia de todos los tiempos.

Finalmente hemos de resaltar que la bibliografia del penalista suizo
estd admirablemente seleccionada.

SAVEY-CASARD, Paul: “LES ENQUETES DE VICTOR HUGO DANS
LES PRISIONS”; pag. 427.

El problema del crimen y de la pena-—comienza el autor--es uno de
aquellos que mas vivamente golicitaron la atencion de Victor Hugo. Des-
de su juventud experimenté por lag cuestiones penitenciarias y reformas
en la administracion de justicia, un verdadero interés, como se refleja
en no pocas de sus obras. Hn una de sus primerag novelas, “Han d'Ys-
landie”, que escribié a los diecineve afios, nos dejé trazado con mano
maestra el retrato del criminal Ilan y contiene una diatriba formal en
toda regla contra la pena de muerte, que calificé de “homicidio judicial”,
Aflos después atacd a los que defendian la pena de muerte. Esta es la
idea cumbre de “FEl dltimo dia de un condenado”, que es un alegato con-
tra la pena capital, que se publicé en 1892, que no trata Anicamente de
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la abolicién de-la pena de muerte, sino de recomponer y reconstruir de
manera completa la penalidad en todas sus formas, de arriba abajo, de
la mis alta a la mmAs pequedia, desde el “cerrojo hasta el hacha”, segtn
metafora expresiva del poeta, que propugna no sélo la desaparicién de
la pena capital, sino que estima que la pena de prisién debe ser com-
pletamente transformada y concebida como un tratamiento en donde
han de penetrar la dulzura y la indulgencia, ya que la Ley de Cristo ha
de animar a los Cédigos que deben mirar al crimen como una enfermedad.

El articulista, a continuacién, saca deducciones del argumento de
“El Gltimo dia de un condenado” y de su protagonista, Claude Gueux,
que realmente existié, y acusado de robo de un pan para alimentar a
su familia estuvo encarcelado en Clairvaux y sufrié la pena capital,

Se relatan en el articulo que examinamos las impresiones de Victor
Hugo asistiendo a ejecuciones capitales; su visita a las carceles e in-
formes sobre presidios de Francia y de otros paises: Brest, Toulen, Ole-
rén (fortaleza y galera militar), Conserjeria de Paris, donde sufrieron
tormento martires como la reina Maria Antonieta y delincuentes comu-
nes como Cartuche y la Volsin, lag carceles de lag riberas del Rhin y
la prisién de Ginebra, que merece la repulsa del poeta.

Concluye el trabajo con el analisis de “los Miserables”, donde sigue
Vietor Hugo acentuando su pesimismo, condenando el régimen peniten-
ciario de su tiempo; €l presidio de Toldén, que albergd a Juan Valjean,
corrompia y no enmendaba a los reclusos, al decir del insigne novelista.

Octubre-diciembre 1952

MERQUIOL, André: “UNE NOUVELLE EXPERIENCE DE SEMI-LI-
BERTE EN FRANCE”, pag. 535, :

Consta el articulo de los apartados siguientes: Introduccién. I “Los
medios de aecién”, 1.0 Los locales. 2.° El personal. a) Los educadores.
b) La asistencia social. ¢) Personal superior. IT “El desarrollo de la re-
sidencia”. 1.9 La residencia normal. a) L.a fase de’ observacién. b) La
fase de trabajo en el exterior. 2.°¢ Problemas particulares. a) Alimenta-
cién. b) Cuidados médicos. ¢) El peculio y log salarios. d) El problema
de los permisos. IIT “Los primeros resultades obtenidos”, 1.°© Resulta-
dos desde el punto de vista administrativo, 2.° Las ensefianzags cientificas.

A través de siete paginas y notas de referencia, se estudia una nueva
€xpetiencia de semilibertad, emprendida en Francia, que primero so apli-
¢6 en Marsella a los condenados a trabajos forzados que obtuvieron el
beneficio de la libertad condicional, tomando por base una Ley de 5 de
enero de 1951, V

Las realizaciones actuales sobre el estado de libertad condicional tu-
vieron su origen en las criticas lanzadas en las postrimerias del si-
glo X1X al régimen penitenciario de traslado a las colonias. En diciem-
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bre de 1936 se presenté a la Asamblea legislativa un proyecto de Ley
para suprimir esta clase de penas, que di6 lugar a la suspensién de los
convoyes a Guyana. Un Decreto-ley de 17 de junio 1938 establecié que la
pena de trabajos forzados se cumpliera en el territorio de ia metrépoli
en una “Casa de Fuerza”. Pese a las diferencias del régimen previsto
por el legislador en la indicada fecha, la modalidad de ejecucién en los
{rabajos forzados se confundian poco a poco con las penas largas de
prisién. HEsta tendencia de confusionismo en penas privativas de libertad
se explica por razones practicas, por la dificultad de destinar locales
separados a los comunes v a los forzados, cuyas situaciones carcelarias
fueron agravadas por la guerra.

La reforma penitenciaria vino a proclamar nuevos prineipios: selee-
¢ién y progresividad, fundadas sobre otros ecriterios acerca de la natu-
raleza de la pena impuesta para su ejecucién en el departamento peni-
tenciario por el Juez, que aplica sencillamente el Cédigo penal a toda
infraceién objetivamente determinada, toda vez que existia gran dife-
rencia hasta 1951 entre los condenados ordinarios y los forzados, exclu-
yendo a estos tdltimos de la liberacién condicional; disposicién vivamente
censurada y que no dejé de chocar que a hombres culpables, por grave
que fuera la infraceién, pero emmendados en la prisién, no pudieran go-
zar del beneficio de los presos comunes y las mujeres reclusas, aunque
condenadas a trabajos forzados, no pasan de ser recluidas como todas las
demis. A remediarlo vino el nuevo régimen de 1951, con todas las ecir-
cunstancias, sumariamente anotadas, y eligiendo como guia y cuadro de
experiencia la ciudad de Marsella,

z

KARANICAS, Demetre: “LES CAUSES DE LA CRIMINALITE”, pa-
gina 549.

Numerados sucesivamente los cuatro puntos cardinales de los moti-
vos de la criminalidad, en el primero, Karanicas, Profesor de Criminolo-
gia v de Derecho penal en la Universidad de Tesalénica, explica el deli-
to desde su aparicién, casualidad y lucha contra los delincuentes, gque
constituye un fendémeno social. A partir de una época lejana, en su evo-
lucién primitiva, creada por el Logos, el Dios de la filosofia platénica
que hace brotar como de una fuente las ideag hasta nuestrog dias, el
tratadista descubre un esfuerzo continuado a esclarecer el fenémeno de
la actividad antisocial y ecriminal de los delincuentes, Las tentativas
a este respecto, v en términos relativos, el espiritu del hombre primiti-
vo colocado en lag tinieblag de las ideag metafisicas y veligionas, no pue-
de sobrepasar de la concepcién simplista de que el erimen era un acto
profanador de la divinidad en la cual crefa cicgamente cste hombre
primitivo; después vendria el Talién, ennoblecido por griegos y romanos.

El misticismo religioso medieval en cuanto a las ideas penales, su-
cede al ontologismo de Furipides que en sus tragedias apunta conceptos
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teocraticos del crimen en expiacién a la divinidad ofendida por el acto
criminoso y los sistemas filoséficos de Platén y de Aristételes hasta
el advenimiento del clasicismo penal y positivismo, que tiene su entronque
en el sofista Protigoras, doctrina sistematizada en Hume y Compte ¥
desarrollada por Lombroso y Quetelet, que el escritor llama “log dos
faros indicadores del objeto de un nuevo movimiento que estaba destina-
do a combatir el antiguo concepto dogmatico del delito, a fin de alum-
brar ¢l nuevo terreno para que los inspiradores de la ciencia penal tra-
bajen mas cémodamente”.

En el segundo punto se habla, con perfecta documentacién, de las
ciencias naturales: Antropologia, Biologia, Psiquiatria, Xmdoninologia;
casi todas las ramas de la medicina, Psicologia y Caracteriologia,
que dando bases cientificas a la teorfa de Lombroso y purgdndola de
muchas de sus exageraciones, han contribuido al progreso de la crimi-
nologia. En el tercero de los puntos distribuidores de la investigacién
procura el autor rechazar ciertas exposiciones que desconocen o inter-
pretan mal el influjo del medio en la delincuencia y no le dieron la im-
portancia que merecia. Destaca el papel preponderante de Quetelet, sin
perjuicio de discutir sus doctrinas en orden a los factores sociales, sobre
todo por la serie de condiciones econdmicas depresivas.

Finaliza el ensayo sosteniendo, en el apartado 4.°, que el resultado
de las indagaciones en la criminologia contempordnea va orientada ha-
cia la tesis conocida por la influencia de causas enddgenas y exdgenas
sobre la criminalidad, entendiéndose que si algunas veces se alzan voces
de protesta y ecritica contra aquéllas, provienen de partidarios faniticos
de la Biologia criminal y de la Sociologia criminal. Al discutir algunos
tratadistas el concepto de influencia reciproca de las dos causas aludidas,
por erréneas y practicamente mal aplicadas, Karanicas las compara con
“los clegos, ¥, por consecuencia de su fanatismo, no pueden ver con cla-
ridad las cosas”.

CHLALA, Joseph: “UN NOUVEAU CODE EGYPTIEN DE PROCEDU-
RE PENALE”, pag. 591.

La Ley de Tigipto némero 150, de 8 septiembre 1950, ha promulgado
un nuevo Cédigo de procedimiento penal, a cuyo estudio se dedica ‘el
presente trabajo.

Después de una resefia histérica, el autor expone lag nuevas tendencias
codificadoras agrupandolas en dos grandes divisiones: simplificacién del
proceso penal y la garantia del derecho de defensa, La primera eg vista
a través de la transaccién, los ordenamientos y la sustitucién de unas
autoridades por otras durante la instruccién sumsarial; los juicios Nama-
dos ‘contradictorios, la accidn civil, cuestiones accesorias y pérdida del
derecho de recurrir en alzada v cn casacién. El derecho de defensa esti
estudiado en el ejercicio de la ciencia penal, régimen especial de jo-
venes delincuentes, instruccién penal, vias de sustanciacién de recursos.
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Estudia el trabajo en cuestién las innovaciones que recoge el novi-
simo Cddigo de procedimiento penal, qué dispone en uno de sus articulos
que no comenzari a contarse el tiempo de prescripeién, en relacién con
las infracciones perpetradas antes de la fecha de su entradaen vigor,
que es la que arriba consignamos. En efecto, dicho articulo prescribe
que “en ningdn caso se dilatara la prescripeién de la accién penal si no
puede prolongarse de hecho la interrupcién o prorrogarse por la mitad
de su duracién”. Para impedir la prescripeién de gran ntmero de acciones
penales en curso, v sobre todo aquélias que exijan informaciones y prue-
bas periciales, tales como en falsedades, bancarrotas por quiebras frau-
dulentas, etc., esta nueva adicién ha sido juzgada necesaria.

D, M.

GRECIA
Revista Penitenciaria
Septiembre-diciembre 1952

Contiene el ntimero interesantes articulos, como son un estudio de
orientacion cientifica de M., Van Helmont, que lleva por titulo “El tra-
tamiento de los reincidentes en Inglaterra”; otro de Geor Katopodis,
“Readaptacién social de log menores”, y otros dos trabajos més sobre
el Derecho penal soviético y una informacién de servicios penitenciarios
extranjeros (Estados Unidog y Franecia).

Se hace después una referencia a Congresos internacionales, estudian-
do los acuerdos de la XXI Asamblea General de la Comisién Internacional
de Policia Criminal,

En materia penitenciaria sigue la “Historia de las prisiones heléni-
cas”, y se insertan Proyectos de Ley para el régimen de las prisiones
de Atenas. Se dan, asimismo, noticias sobre disposiciones legales, tales
como el Decreto-ley de 28 septiembre 1935 sobre organizacién del perso-
nal penitenciario, y una circular francesa de 10 febrero 1949 referente a
evasiones y tentativas de evasion.

PFinalmente, contiene una amplia informacién bibliografica de libros
¥ revistas, ocupéndose, entre éstas, de nuestro ANUARIO DE DERECHO PE
NAL 'Y CIENCIAS PENALES.

Enero-febrero 1953

Consta el sumario de los articulos siguientes: “Hl funcionario peni-
tenciario y el preso”, por M, Demétre Babacos, traducido del francés. El
estudio de la “Prucba y régimen de la apreciacién de log medios de prue-
ba”, por Triantaphyllidis, Director General de la Justicia penal; “La
ejecucién del trabajo de los detenidos”, M. Van Helmont.
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En la Seccién de Congresos internacionales vesefia el III Congreso
Internacional de Criminologia, Continda la “Historia de las Prisiones
helénicas”, con refevencia a la “Correspondencia de los detenidos”.

En la Seccién de legislacién figuran el “Reglamento inglés de 1949,
relativo a prisiones”, y la continuacién de las “ Disposiciones referentes
a evasiones y temtativas de evasién en Francia”, comenzada en el ni-
mero anterior de esta revista, *
D, M.

ITALIA
La Giustizia Penale
Enero 1953
SABATINI, G.: “LEGUM SERVI SUMUS”, I col. L

Comienza Sabatini sefialando cémo la aspiracién a una supremacia
propia de los diversos poderes del Estado italiano—ya latente en dicho
ordenamiento—ha tomado el aspecto de una abierta y peligrosa rivali-
dad, en la cual se fundamentan la jurisprudencia y legislacion. Pero,
afiade, la realidad no puede ser violentada: el legisiador puede del mismo
modo dirimir un conflicto particular y sustituir a la jurisdiceién que mo-
dificar situaciones desenvolviendo especiales infereses ptiblicos, con lo
ecual no hace sino sustituir a la administracion,

Trata, acto seguido, del principio de la divisién de poderes y con-
cluye considerando que para resolver el problema se acudié a la “Corte
di Casazione”, la cual supo reafirmar el incondicional imperio de la
ley... “dura lex sed lex™,

LANCIA, P.: “LA PAZZIA E LA TEORIA PSICHIATRO-ZOOLOGI-
CA DI ¢. LOMBROSO”, I, col. 13,

Salvo los casos de grave locura, debida a especificos agentes paté-
genos, mantiene el autor que esta sea la ausencia completa o parcial del
“huen sentido” en las relaciones de convivencia. La locura—-como el
error-—es una tregua en el proceso mediante el cual la 16gica reconstru-
ye el mundo de las cosas exteriores a expensas de las sensaciones re-
cibidas. .

Sefiala despuds, como de enorme importancia para el examen de los
delincuentes, el fenémeno de la locura colectiva deserita ya por Luciano
Nass en “La pazzia del’agsedio di Parigi”.

La teoria psiquiatro-zoolégica de Lombroso—dice-—encuentra plena
confirmacién—después de cincuenta afios——en las experiencias psiquis-
trica realizadas sobre perros en la clinica de Ottawa. Tos doctores An-
derson y Jensen, de la Universidad de Cornell, observaron en los perros



174 Anuarioc de Derecho penal y Ciencias penales

sintomas similares a los de neurastenia y demés enfermcdades mentales
similares a las del ser humano. Tales observaciones confirman las hi-
pétesis de Pavlov, que muchos afios ha, afirmaba que el porcentaje de
locura “entre los perros corria parejo al del ser humano.

Concluye lanzando acerva critica al manicomio para delincuentes de
Broadmoor, cuyo Director, dice, se ha hecho la ilusién de haber creado
una institucién modelo para enmendar a los locos. En Iglaterra--sefiala
Lancia—algunas casas de cura de locos-criminales producen cierta hilaridad
dando que pensar acerca de si muchos funcionarios del Ministerio de
Higiene (del cual dependen los manicomios) no serdn menos inteligentes
que los locos,

MACALUSO, G. B.: “SE LA PERDITA DELLA MILZA IN CONSE-
GUENZA DI FERITE ADDOMINALI COSTITUISCA LESIONE
GRAVE O GRAVISSIMA”, I, eol. 17,

Ya Galeno y Plinio sabian que el bazo puede ser estirpade sin gran
peligro. La primera esplenectomia con buenocs resultados fué realizada
en 1549 por el italiano Zaccarelli, y Morgagni expuso el caso de una
mujer a la que fué preciso extirparle el bazo, lesionado por herida ab-
dominal, y que pude no ya sobrevivir, sino incluso ser apta para la ge-
neracién.

Después de considerar la funcién que en nuestro organismo. desempe-
fia el bazo, mantiecne el autor la teoria de que su pérdida, como conse-
cuencia de heridas abdominales, constituye generalmente legién grave por
debilitamiento general del mismo, ya que no se trata de un érganc in-
dependiente, sino de un elemento de un érgano cual el de la fupcion
linfopoyética y hematopoyética.

Febrero 1953

PIAZZOLA, M.: “LIBERTA, DELLITO E COLPA NELL’OPERA LET-
TERARJA DI JEAN PAU SARTRE”, I, col. 82,

Al filésofo y literato francés Jean Paul Sartre corresponde--en el
dltimo decenio—el haber suscitado el mayor interés en el mundo intelec-
tual, a la par de lag mayores criticas y discusiones. Cualquiera que pue-
da ser el destino de este feh(’)meno, Piazzola cree diffeil para cuantos
sean gsengibles al ritmo del pensamiento contempordneo, negarle la ac-
tualidad y vitalidad desinteresdndose asi de su naturaleza vy de sus causag,

Considera gseguidamente el autor cémo la actualidad y vitalidad de
Sartre no radican solamente en proecesos pornogrificos v en tal o cual
guicidio impropiamente denominado “existencialista”; si log primeros
son sintomas de una polémica entre Sartre y la sociedad, log segundos
no pueden serle atribuidos.
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El nexo entre Sartre y el pensamiento contemporaneo estd méas bien ase-
gurado por la presencia evidente en su filosofia y literaturs del pro-
blema de la libertad y de la justicia, presencia que sugiere insertar el
fenémeno en la dialéctica de la razén y valorizarlo en el cuadro de la
razén humana. ’

LUZZATTO, F.: “SUICIDI E OMICIDI”, I, col. 96.

Comienza Luzzato sefialando la posibilidad de trazar una linea de
demareacién moral entre los que frente a las adversidades cometen el
acto de violencia sobre si, y aquéllos que en igualdad de circunstancias
consuman un delito dafiando a un semejsente.

Trata acto seguido de los fundamentales mébviles que pueden impul-
sar al suicidio y al homicidio, sefialando como motivadores del primero
la desesperacién originada por la miseria, la dolorosa enfermedad incu-
rable v el desengafio amoroso; para ¢l segundo, esto es, para el homici-
dio, considera a los celos y la venganza.

Es probable—dice-—que las cstadisticas, al considerar tales actos bajo
su aspecto cuantitativo y no cualitativo, sefialen un decrecimiento tanto
para el caso de guicidios como para el de homicidios.

Concluye, después de tratar detalladamente acerca de log diversos
estados, bajo los cuales cabe concebir Ia accidn homicida, determinando
como al igual gque la sociedad humana “produce” enfermedades y toma.
medidas de higiene social, da lugar al fendémeno de la delincuencia y,
por cllo, ¢l estudio de las circunstancias que la determinan es la bis-
queda de los medios para obtener una disminucién de la misma, eg la tra-
duccién en acto de tales medios que representan el primer deber de los
gobiernos y deben constituir el primer objetivo de la politica, entendida.
ésta en el preciso y conciso sentido de arte de gobierno.

LANCIA, P.: “DELITTI B PAZZIA DEI MONOMANIACI”, I, col. 101.

Trata el autor inicialmente de contagio de monomania por imita-
¢idn, citando como casos caracteristicos el de Hamlet y log de Rossi, que
durante muchos aflos fué magistral intérprete teatral de tal personaje,
asi como el de Miss Manford, famosa actriz que representaba el papel
de Ofelia, v que después de fugarse del manicomio se presentéd en el
teatro consiguiendo salir a escena, donde despuds de representar la parte
final del drama cae sin vida,

" Sefiala a continuacién como Lueas, Mare y Gall tratan asimismo del
contagio de monomania homicida. La causa del contagio de las mono-
manias—dice—es el instinto de la imitacién. Nuestro espiritu—afiade—
se camufla con la habituabilidad de la locura y es entonees cuando el
acto reflejo se transforma en instiptivo.
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Marzo 1953

BATTAGLINI, M.: “ASPETTI GIURIDICI DEL PROBLEMA DEIL SUI-
"~ €IDIO NEL MONDO ROMANO”, I, col, 129. ’

Después de examinar cuanto al respecto contienen los cuerpos le-
gales romanos, el autor afirma que la autoejecucién de la pena de muerte
era de muy antiguo uso en el mundo romano, teniendo el caricter de
conmutacién de pena, .

" Hasta Marco Aurelio Gnicamente el FEmperador, personalmente, po-
dia conceder dicho beneficio.

La decigién de la mentada conmutacién se comunicaba oralmente al
eondenado. .

Tdl es la conclusién adoptada por Battaglini acerca del tema motivo
de su articulo. i

COMENTARIOS A SENTENCIAS

Enero 1953

Corte di Apello di Cagliari
17 octubre 1952

GIGLIO, Ugo: “I’ORGANO DELLA MASTICAZIONE E LA GRAVI-
TA DELLE LESIONE”, II, eol. 72,

La pérdida de 24 dientes, como consecuencia de lesiém, ¥ con pérdida
del uso de la masticacién, que constituye lesién gravisima a tenor del
articulo 112, fué calificada por la sentencia comentada como constitu-
tiva de lesién grave, toda vez que para el Tribunal sentenciador la pér-
dida de todos log dientes, si no coincide con otras lesiones del maxilar,
hace dificil, pero no imposible, la masticacién y, por lo tanto, constituye
lesién grave y no gravigima. Tal argumento lo juzga el comentarista
como poeo consistente y concluye diciendo que tal sentencia debe ser
objeto de casacién por error de derccho y veenviar el juicio a otro Juesz
para procedsr a NUEVO examen,
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Marzo 1953

Corte di Cassazione
16 mayo 1953

PUNZO, M.: “I’ATENUANTE DELLA PROVOCAZIONE IN RELA-
ZIONE AL DELITTO DI MALTRATAMENTI”, II, col. 213,

TLa atenuante de provocacién debe ser compatible con el delito de
malos tratos, aunque en la préctica los cagos no sean frecuentes y la
concreta aplicabilidad del beneficio, mis que de una manera puramente
tedrica, aparezca establecida con relacién a la realidad y a la modali-
dad de hecho.

Abril 1953

Corte di Cassazione
17 noviembre 1952

ANTONINI, F.: “BREVI NOTE IN TEMA DI CONCUBINA'F();’. 1I,
wcol, 299,

Se muestra de completo acuerdo el comentarista con la senténeia die-
tada, la cual mantiene que la ilegitimidad, desde ¢! punto de vista penal,
de las relaciones entre ambos litigantes no podia ser revisada hasta que
se hiciese firme la sentencia del Tribunal civil, gue declaraba la plena
validez del primer matrimonio,

A. GARCIA DEL CID,
Ayudante de Detrecho penal de la Universidad de Barcclona.

Rassegna di Studi Penitenziari
Julio-agosto 1951

PATTINI ETTORE, Profesor: “CRITERI E LIMITI DELLA PERIZIA
PSICHIATRICA” (Criterios y limites de la pericia psiquidtrica), pa-
ginas 317-360.

Comienza el autor de este articulo refiriéndose al problema que plan-
tea al Perito psiquiatra emitir al dictamen como cuestiénh que afecta
a la ciencia y a la conciencia, ya que de &l depende formular un juicio
de normalidad o de enajenacién o semienajenacién mental, y sobre cuya
base el Juez valorarid la responsabilidad criminal del inculpado, En al-

12
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gunos casos—dice—es facilisimo pronunciarse en los supuestos de ena~
jenacién mental patente, dificil en otros de enajenacién licida, en oca-
siones habilmente disimulada, imposible, al menos, en el sentido cientifico
en casos excepcionales, en los cuales la alteracidén mental no se deja
exteriorizar en el perfodo de tiempo en que el proceso penal se degenvuel-
ve. Estudia después algunas cuestiones que califica de preliminares, sien-
do la primera la de que no puede hablarse de la necesidad de una pericia,
si no se parte del presupuesto de la libertad espiritual, y en una legisla-
cién penal en que se negase tal libertad seria intrascendents, ya que to-
dos los delincuentes aparecerian “a priori”, inimputables; con ello se
refiere a la cuestidn de determinismo, aludiéndose e Claudio Bernard y
a la nocién clasica antigua, no entendida como libertad absoluta al modo
escoldstico, sino como un concepto en el que los motivos se presentan
todos igualmente indiferentes fremte al yo, el acual apareceiia dotado
de la potestad de elegir. La libertad ticne sus limites, asegura, y debe
hablarse por ello, de libertad condicionada parcialmente, refiriéndose a
actos posibles en log que la libertad consiste en poder realizarlos o no.
En el fondo, la cuestién se reduce a responder a lag preguntas de si
son los motivos los que imponen al yo a que sctliie segln su mayor o
menor fuerza atractiva, o si el yo es el que atras los motivos, actuando
para realizar los fines. El problema de la responsabilidad mental, in-
directamente afecta al Perito psiquiatra. Se frata de una cuestién filo-
séfica, y si el Perito no tiene un poco de sentido de esta ciencia, corre
el riesgo de equivocarse, aunqgue difiera su punto de vista de los crimi-
nolégicos, los cuales estdn siempre persuadidos de que el delito de-
pende de un estado morboso, generalmente de una psiquis’ anormal,
pagando con tal convencimiento su tributo consciente o incosciente-
mente a la filosofia determinista. Menos justificable y mds curioso es
todavia la posicién de los que adoptan para todo el género humano que
no delinque, el criterio determinista, aplicando el determinismo sélo a
los delincuentes, siendo muy cémodo hacer dos pesos y dos medidas;
por comsiguiente, la pericia psiquidtrica mno tendria sentido, si no parte
del supuesto de que todos los hombres de mente sana gozan de la li-
bertad espiritual y al cometer un crimen son responsables criminal-
mente v sélo en ecaso de que intervengan factores perturbadores puede
hablarse de que la actuacién humana, la conducta y el sujebo caiga bajo
el dominio del determinismo, que es cabalmente lo que el perito ha de
aclarar. Otra cuestiéon e¢s la que se refiere a la semi-enajenacién mehtal
en relacién con la llamada capacidad de entender y querer, y el autor
ge pregunta si tal distincién corresponde a situaciones reales de la
psiquis humana a condiciones que efectivamente so efectien en la pric-
tica, o si son problemas artificiales o ficticios, Una gemi-enfermedad
mental es una enfermedad, asegura Pattini, mas leve, pero en su re-
flejo sobre la conduecta social del enfermo resulta dificil de distinguirla
de una enfermedad mental més grave, El autor declara que no deben
excluirse de la practica médica legal log factores de la serie de enfer-
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medades mentales con una disminucién de la imputabilidad, y no por-
que ellos tengan un valor por si mismos, sino porque en la administra-
cién de la justicia penal -intervienen criterios de clemencia, de piedad,
a los gue el corazén humano no puede renunciar y a los que la semi-
enajenacién puede dar ocasién, materia y forma. Ahora biem, el perito
psiquiatra debe demostrar que en la psiquis del ser humano existe
0 no una perturbacién. El perito psiquiatra formula juicios de hechos,
pero el juicio sobre la imputabilidad no se basa en ver y oir, y el
perito, en la Orbita psiquidtrica, pronuncia también en cierto sentido
un juicio de valor, entrando por ello en la esfera que le permite juzgar
gsobre la capacidad de entender y querer, que es la antesala de valora-
c¢ién de la responsabilidad penal que declara el juez. Examinado este
juicio de wvalor, debe escindirse en dos juicios fundamentales la distin-
cién entre ¢l bien y el mal y la distincién de lo licito y lo ilicito penal,
Se trata de un valor complejo, ya que la primera afecta a la ética y la
segunda al Derecho, lo cual no deja de ser otra dificultad para la pe-
ricia, aunque sea exageracién afirmar que para juzgar de la moralidad
del autor del delito no sca necesario ser profesor de filosofia moral,
ni tampoco que para juzgar de la consciencia o inconsciencia de 1o
licite o de lo ilicito juridico se necesita ser jurista. HEs evidente que el
primer juicio pertenece a la ética v no a la psiquiatria, aunque sea la
ética intuitiva, y el scgundo tampoco es psiquidtrico sino que pertenece
a las disciplinas juridicas.

El perito psiquiatra es oficialmente el tnico competente para juz-
gar el hecho mental en cuanto es revelador de salud o enfermedad,
pero no es el Unico competente para pronunciarse sobre el juicio  de
valor que implique la capacidad de entender y querer que desemboca
en la responsabilidad o irresponsabilidad penal, aunque tampoco es
de pensar que el psiquiatra absorba todas las demds competencias
de otras cspecialidades, por ello, es necesario aludir a los criterios
que es preciso tener en cuenta. El primero y més importante, segin
el autor de este articulo, es determinar si el sujeto objeto de pericia
posee o no posece el “sentido finalista” de la vida, y en el caso de que
falte este sentido final, nos cncontramos con estado de confusién men-
tal, acompafiado por ilusiones o alucinaciones, con ello podria obte-
nerse un diagnéstico que abarque las méas variadas® formas de en-
fermedad mental, pues si falta este sentido la alteracién mental es
evidente, y cuando el programa de la vida subsista se puede hacer diag-
néstico de ausencia de enajenacién mental, aunque con las naturales
reservas, ya que de la capacidad de formarse un programa de vida es
solamente indicio de ausencia de enajenacién, que no significa por ello
total mnormalidad, pues hay muchas personag que presentan, irregula-
vidades que, sin ser enajenadog, tampoco ge leg puede conceptuar nor-
males, Se trata, pues, de un signo provisional, pues asi como la au-
sencia de aquel sentido finalista es indicio de enajenacién, la ausencia
del mismo no siempre conduce a la conclusién contraria, pues el perito
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psiquiatra ha de tener en cuenta que en el periodo preclinico de la
equizofrenia, por ejemplo, una persona puede cometer un delito cuan-
do comienza a estar enferma, aun cuando su personalidad en la esfera
del conocimiento, como en el de la actuacién, aparece todavia normal
y su acto criminoso asemeja en todo al cometilo por una persona de
mente sana, si bien posteriormente hacen explosién los sintomas de
la enfermedad. También en la paranoia, especialmente cuando no hay
disturbios sensoriales, puede conservarse el sentide finalistico de la
vida, si bien subordinado a veces al delirio organizado o sistematizado,
En los casos de personalidades simultdneas, desdoblamientos de la per-
sonalidad, personalidades sucesivas, en los estados sonambilicos, en el
automatismo psiquiatra en frases involuntarias, y, en fin, en tantos
otros, las dificultades no dejan de ser importantes en relacién a esta
cuestién. Kl perito, ademds, necesita no sugestionarse con factores com-
comitantes o precedentes familiares hereditarios, o con anomalias moxr-
folégicas o de otro tipo, que signifiquen solamente elementos colabo-
radoves al examen mental del sujeto, que es la tnica via insustituible
para llegar a una diagnosis cxacta. Los demis factores son ecriterios
de presuncién o de posibilidades, pero no de demostracién o de prueba
para el diagnéstico, y cuando éste no resulta del examen mental, aque-
llos criterios carccen de valor. Este examen ha de ser completo y pro-
fundo, buscar todas las posibilidades psiquicas del inculpado, incluso
con refercncia a la dindmica del delito, ya que una primera, e incluso
una reiterada observacién, pueden ser incompletas y determinar el fun-
damento de un diagnéstico preferentemente sobre presunciones, aparien-
cias o perjuicios, con el riesgo de conducir a una arbitrariedad en el
orden juridico y, desde el punto de vista psiquidtrico, a un verdadero
softsma.,

Septiembre-cetubre 1952

PINATEL, J.: “I PROBLEMI ATTUALI DELLA CRIMINOLOGIA”
(Los problemas actuales de la eriminologia), pags. 657 a 670.

El Secretario general de la Sociedad Internacional de Criminologia,
autor de este articulo, comienza aludiendo a “lo reciente” de la elen-
cia eriminolégica, creacion de la Hscuela positiva italiana, afivmando
c¢omo ha sufrido una erisis de crecimiento, que.pudo gerle fatal.

En efceto, mientras vivieron sus fundadores se enconted con una fu-
riosa oposicién a sus conclusiones ingenuamente intransigentes, siendo
éste el drama de la vida de Lombroso. Contra la Hscuela positiva italia-
na-—dice—--se opuso una resistencia en la enal se reunieron todos log que
creian todavia en lag virtudes y en las nociones represivas escritas en
los Cédigos de Napoleén; los que se inspiraban ¢n el gran movimien-
to roméntico ¥y humanitario de la Escuela penitenciaria, y los que pen-
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saban con la nueva sociologia de Durkheim y Jhering que la historia
social de la pena se resumia en una constante abolicién.

Los criticos encontraron un poderosos argumento en la disparidad
vy en la augencia de coordinacién de las primeras investigaciones crimi-
nolégicas, en su terminologia confusa y en sus métodos inciertos. Todo
ello pudo hacer pensar cen un fracaso definitivo de la tentativa positi-
vista, que por fortuna no se produjo.

Es evidente que mno puede existir una politica criminal valida, sin
volverse haeia el delito y hacia el mundo de la delincuencia, y sin pre-
precisar las leyes sociolégieas, biolbgicas y psicolégicas que le rigen
como se puso en evidencia con la creacién de la Sociedad Internacional
de Criminologia en 1934, que organizé en Roma en 1938 el primer Con-
greso Internacional de Criminologia, v después de la guerra, recrgani-
zada aquella Sociedad, al fijar su sede en Paris, organizé alli el segundo
Congreso Internacional de aquella disciplina cientifica. En este dltimo
Congreso se traté, sobre todo, de precisar el objeto de la Criminologia,
del gue dice Pinatel que es muy dificil de difinir dogméticamente, Las
definiciones conocidas no van muy lejos por estar subordinadas a la no-
¢ién del delito, Con razén la Seccién de Derecho comparado del referido
Congreso de Pariz declard “que la definicién criminolégica del delito
debe ser la base de los estudios de esta indole a causa dd su interéds evi-
dentemente fundamental”. Estudio ciertamente interesante, dice el autor
de este articulo, que podemos conducir provisionalmente a las defini-
ciones de la infraccién penal gque aparece en los Cddigos pumnitives, base
suficiente para emprender una investigacién orvientada hacia la realidad
¥ no -hacia las abstracciones filoséficas o juridicas.

Para el autor de este articulo, el contenido de la Criminologia desde
un punto de vista préctico, puede decirse que abarca el estudio de las
eausas, de los mecanismos y de la prognosis de la criminalidad, estudian-
do en este aspecto la dos direcciones, la psicoorgénica y la psicosocial.
Considera después Pinatel, sobre el método biotipolégico, que ha per-
mitido, en su sentir, una venovacién de los tipos antropolégicos, alu-
diendo luego al punto de vista psicosocial en Criminologia, segln el
autor, de origen especificamente francés. Tin este aspecto se refiere a la
teoria de Gabriel Tarde para aludir luego al movimiento psicoanalitico
v a la concepcidn psicolégica del “behaviourismo americano” que estu-
dia la conducta externa, y a la psicologia soviética ecdificada sobre la
base del materialismo dialéetico, poniendo de welieve eémo la Hscuela
sociolégica americana ha vuelto por los cauces de la Escuela francesa.

A continuacién, se refiere Pinatel a la criminogénesis, euyas conclu-
siones deben polarizarse en torno a dos direcciones complementayrias: las
eircunstancias del acto y posicién del autor después de la infraccién, las
dos estudiadas en sus relaciones con la personalidad del delincuente, re-
firiéndose a las relaciones de estos problemas con la medicina legal y
la policia cientifica. Alude a los delincuentes inflantiles y juwveniles,
una parte de los cuales pueden ser clasificados como anormales de ca-
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racter, otros como débiles mentales y otros como normales, aludiendo
en este aspecto al punto de vista de Frey.

Pasa a tratar el autor de este estudio, después, a la imposibilidad
de disociar Criminologia y Politica eriminal, a.la necesidad de iniciar una
batalla para introducir en el proceso penal el examen criminolégico del
inculpado, a la continuacién de la reforma penitenciaria y en este as-
pecto dice que no puede considerarse la prisién como la pena por ex-
celencia, ya que se ha demostrado que ésta es un factor criminégeno. Es
necesario, asegura, combatir a las carceles y desenvolver al maximum
la institucién anglosajona del “probation system?”.

Se vefiere al problema del método en la Criminologia, ¥ a la cues-
tién que plantea la autonomia de esta Ciencia, afirmando que no existe
un problema de método peculiar de la Criminologia, sino en lo que res-
pecta a la organizacidn de los métodos de trabajo de log crimindlogos,
quc deben de ser constantemente mejorados, sustituyendo la labor colectiva
a la individual, y poniendo de relieve la exigencia de una organizacion
internacional que coordine las investigaciones cientificas y desenvuelva
la enseflanza superior de los estudios criminolégicos.

Termina asegurando que la influencia de la’ Cviminologia en el campo
de la prevencién y de la pena, gerda forzosamente lenta; mas estd des-
tinada a afirmarse decisivamente, ya que sustituye a la nocion de un
delincuente abstracto, por lo que forzosamente terminard por imponerse,
en tanto que la Politica penal del futuro serd menos represiva que pre-
ventiva, y ningtn aspecto de la Medicina o dc la asistencia social puede
serle extrafio.

Y si un dltimo residuo de pesimismo o de excepticismo hace dudar
de este porvenir, cree Pinatel que serd suficiente para ulejarlo repetir
la frase de Guizot: “Los pesimistas son espectadores, $6lo los optimistas
son los - constructores...”

Valentin SILVA MELERO
Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Oviedo

MEXICO
Criminalia
Septiembre 1952
CAMANO ROSA, Antonio: “HOMICIDIO INTENCIONAL”.

Hste trabajo, el mejor sin duda de los contenidos en los nimeros de
la revigta de que voy a dar noticia, es una preciosa y pequefia monogra-
fia, Como tal, hace una ligera rveferencia a los problemasg generales plan-
teados por la doctrina para luego aplicarlos o mejor relacionarlos econ
el tema objeto de ella. Asi, tras de decir la situaciéon de este delito en
el Cédigo penal uruguayo, al que se vefiere el trabajo, determina cudl
es el bien juridico lesionado por él, sus sujetos activo y pasivo, elemento
material y justicia de hecho, causalidad, ejecucién, pluralidad de delin-
cuentes v de delitos, su elemento psicolégico v ‘medidas aplicables al
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homicida. En resumen, contiene todos los elementos de una monografia,
gue podia tener méas amplitud sin desorbitar el tema.

FINZI, Marceline: EL. PROBLEMA CARCELARIO ITALIANO, VISTO
POR EX RECLUSOS.

Es un extracto y comentario del fasciculo que la revista italiana “I1
Ponte”, dirigida por Calamandrei, dedica a dar = conocer las impresio-
nes de veinticuatro presos politicos italianos sobre su vida y relaciones
carcelarias. Versan, por tanto, como temsa obligado, sobre la tristeza de
la cdrcel y el sentimiento que produce, sobre la transformacion psico-
légiea del recluso, que yo afirmo no puede volver a ser el que era; sobre
la siempre deficiente alimentacién carcelaria, sobre el problema de aglo-
meracion, ete. Surgen obligadas la critica al sistema carcelario y a la
pena de prisién, asi como los proyectos de reforma, que llega en algunos
de los que toman parte en la encuesta a proponer la reclusién previa y
por via de experiencia de log gue han de desempefiar los cargos directivos
de las prisiones o funciones judiciales, Opina también Batagline, con su
experiencia de haber desempefiado el cargo de juez encargado de vigilar
el cumplimiento de las penas. Con esto y la revelacién de que algunos de
los participantes en la informacién contestaron de forma humoristica,
el que como el recensionista, tiene también su experiencia personal de
preso politico, pucde afirmar que la prisién de los que toman parte en
la encuesta no fué tan dura, como se quiere hacer creer, cuando ya pue-
den bromear sobre ella, pues ademdis, de haberlo sido, no podria faltar,
si habian conseguido dominar ya sus nervios, la descripcién de la bestial
crueldad de log carceleros improvisados y del pénico infrahumano de Tos
reclusos en las noches de “saca” o de la angustia cbésmica que se apo-
dera de una prisién la noche anterior a las ejccuciones oficiales, de que
aqui sabemos tanto.

Octubre 1952

Este nimero, de eseaso valor, contiene los siguientes articulos:
REPLICA DE UN AFICIONADO, por Eduarde Pallarés; REPLICA A
UN AFICIONADO, per Alfonso Quiroz; LA RESPONSABILIDAD
CIVIL PROVENIENTE DE DELITO, por José Arellano; LOS LLA-
MADOS DELITOS FORMALES Y SU TECNICA CIENTIFICA, por
J. J. Bustamante, y LUCHA CONTRA EL DELITO, por Luis Cova.

Noviembre 1952

CENICEROS, José Angei, y PIRA PALACIOS, Javier: LAS PRISIO-
NES (EN MEXICO. Sus problemas en el Distrito Federal,

Es un trabajo presentado al Congreso de Sociologia Criminal recién
celebrado en Monterrey. En él, reducida su extensién, como indica el
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subtitulo, se hace un esquema de antecedentes legislativos en la materia
para acabar haciendo resaltar las deficiencias de las prisiones federales
el exceso de poblacién reclusa en relacién con la capacidad de la Peni-
tenciaria, debiendo al aumento de la poblacién del pais y, sobre todo, del
Distrito Federal, y la lentitud en la instruccién de los procesos. Propone
como remedios, para evitar dicho hacinamiento: medidas tendentes a con-
seguir una mayor rapidez en la justicia penal; que la penitenciaria “fe-
deral deje de ser prisién preventiva; destino de los sentenciados de
procedencia rural a granjas y colonias penales, dejando s6lo el resto en
la penintenciaria, y una mayor claridad en las disposiciones que se die-
ten regulando su funcionamiento, para saber al menos cudles som las
vigentes,

Diciembre 1952

CENICEROS, José Angel: EL “TRAJE RAYAIIO”, GRILLETE PSI-
COLOGICO.,

ET titulo dice bastante sobre la orientacién del trabajo. En él sienta
la afirmacién de que en Méjico no hay Ley que obligue a su uso; Uni-
camente el precepto reglamentario de que se dé un namero a los reclu-
508 y que éstos lo lleven en la gorra, '

RUTIZ-FUNES, Mariano: CONCEPTOS CRIMINOLOGICOS DE LA SO-
CIOLOGYA CRIMINAL.

Sé6lo el desemypefiar la Catedra de Criminalogia en la Universidad Na-
cional de Méjico ha podido llevar al autor a presentar al Congreso de
Monterrey, antes recordado, este trabajo, que siendo indudablemente su-
perior a los demis que la revista transcribe, es inferior a lo que nos
tiene acostumbrados y a lo que es de esperar de él. Destaca el concepto
de Sociologia Criminal y de su funcién respecto a las ciencias penales
en Floridn, Manzini, Grispigni, Tarde, Ferri y Garraud. Tis, en suma,
un apresurado ensamblamiento de fichas, pero hecho por quien tiene un
dominio absoluto en la materia.

R. VELA, Alberto: VAGANCIA Y MENDICIDAD.

Otro trabajo que fué ponencia, estudio o informe al Congreso Nacio-
nal de Monterrey. En 61, ¢l autor, que en ningln caso deja de considerar
a la vagancia malviviente como delito, siguiendo al Céddigo penal federal
mejicano, que lo incluye entre los que atacan a la cconomia pﬁblica,
hace un somero estudio de la personalidad del vago malviviente y, tras
de un esquema de estudio histérico, en que atribuye a los conquista-
dores la aparicién de la vagancia en el paradisiaco Anahuac de los
sacrificios humanos, precisamente de los vagos, analiza la férmula legal
del Cédigo penal para los territorios federales de su pais y pro-i;one acer-.
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tadamente la obligatoriedad del dictamen médico-legal que en todo pro-
ceso por vagancia malviviente y que se imponga como sancién a los reos
de este delito la de trabajo obligatorio por el tiempo indeterminado ne-
cesario para que el vago deje de serlo, pero ademis propone la sustitu-
cién de Ia férmula legal por otra em que se considere vago “al holga-
zén y malviviente, al que ha sido ejecutoriamente condenado una o varias
veces. por..., ete.”, que transcribo y no comento.

Finalmente incluye este ndmero dos articulos que son, o, mejor dicho,
fueron proposiciones presentadas al Congreso a que nos venimos refirien-
do: LOS FACTORES DE LA DELINCUENCIA por Mario Lins, y EL
CRIMEN, OBJETO DE ESTUDIO DE LA SOCIOLOGIA, por Oscar Uri-
be Villegas.

Domingo TERUEL CARRALERO

SUIZA
REVUE DE CRIMINOLOGIE ET DE POLICE TECHONIQUE
Numero especial, 1952

Corresponde este ntimero cspecial al trimestre enero-marzo 1952, y
estd dedicado a solicitar de los Poderes publicos suizos el restableci-
miento de la pena de muerte ante el aumento de la eriminalidad violenta.
A ello responde el trabajo titulado “Los bandidos de Zurich”, debido a
la pluma de Carlo Morctti, director general de la revista, en la seccidn
especial de “Fcos y variedades”. Se publica en la misma seccién: “Una
delicada encuesta de policia—Una verdadera novela”, por Alexandre
Guibbal, inspector general de la Seguridad Social y antiguo jefe de
la, XII brigada regional de Policia Mévil de Marsella, Pero realmente el
nimero que nos ocupa lo llena totalmente un interesante trabajo, au-
téntico estudio monografico, del eminente maestro de la Universidad de
Ginebra, Jean ‘Graven, que lleva por titulo “Le probléme de la peine de
mort et sa reapparition en Suisse”, del que vamos a ocuparnos a gon-
tinuacién.

Bl sumario del trabajo en cuestién comprendeé: Introduecién; 1) El
periodo antiguo de la expiacién y de la intimidacién; 2) La reaccibén
humanitaria y liberal; El movimiento abolicionista; 3) Ta reaccién po-
sitivista y de defensa social; El retroceso del movimiento abolicionista;
4) La posicién del Derecho penal suizo y la situacién contemporinesa;
5) El debate actual sobre la pena de muerte en Suiza; E} problema ante
la razén; 6) Ensayo de una solucién que responda a las necesidades de
nuestro tiempo. Conelusidn,

En la TIntroduccién se aborda el complejo problema de la pena de
muerte, que el profesor Graven considera como “la primera y més
antigua pena impuesta a la Humanidad y mo ha dejado de ypreocupar
a la misma y “dulcificarla”, conforme progresaba, en los medios em-
pleados para-su ejecucién”, Con tal motivo, evoca “La filosofia penal”,
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de Gabriel Tarde, el gran sociblogo francés, que inicia su estudio sobre
esta eterna cuestién en los siguientes términos: “El vino més impuro
en sus heces puede hacerse atn més impuro cuando se le despoja de sus
acideces e impurezas. La prisién mal organizada, conserva en su poblacién
el residuo de seres completamente desorganizados, y si se manifiestan
incorregibles, poco importa destinarlos a cualquier parte. ;Qué hacer
de este desperdicio social?” Progigue la cita larga de Tarde, para de-
ducir en conclusién que tratdndose de gentes gue nunca conocieron la
piedad, ni sintieron jamas el remordimiento, resulta pueril soflar con
su enmienda. La tnica finilidad de la pena, en lo que concierne a esta
clase de delincuentes, debe ser poner término definitivo a la serie de sus
crimenes, v la pena capital es la dnica que puede intimidar a sus imi-
tadores, todavia impunes. De ahi la justicia de la pena de muerte, como
eliminadora y seleccionadora,

De pronto, stbitamente, en Suiza, comienza de nuevo y apasiona en
agitado debate, la implantacién de la tltima pena. Con efecto, en di-
ciembre de 1951, el consejero nacional Pablo Gisler, antiguo presidente
del Consejo Nacional (Camara de los Diputados), deposita, con la firma
de diez diputados, una mocién o proposicién de Ley concebida en los
siguientes términos: “Diversos crimenes cometidos en estos dltimos tiem-
pos, sin que la Policia haya podido decubrirlos, llenan de inquietud a
extensos medios de la poblacién; algunos directivos del Consejo Federal
consideran que para vigilar a los Cantones se impone hacer més efica-
ces las investigaciones para descubrir, identificar y arvestar a los cri-
minales, que constituyen un peligro pidblico, y hacen necesario un arma
de defensa a fin de proteger a la poblacién, Ademés, el Consejo General
invita a someter a las Camaras legislativas, lo mds pronto posible, pro-
posiciones y proyectos que tiendan a modificar el Cédigo penal de Suiza
de 21 de diciembre de 19387, a fin de prever y castigar, con la pena de
muerte, tales perversidades”,

Como el autor de la mocién explica, no solamente corresponde a
sus sentimientos personalisimos, sino que también ha sido dictada para
los Ograndes crimenes cometidos en estos dltimosg tiempos en Suiza, y
en particular en Zurich, donde un banquero acababa de ser atracado
en su propio automévil v asesinado con un cinismo y un refinamiento
astuto, pese a toda clase de precauciones adoptadas que resultaron
inocuas ante lo inaudito de la agresién.

La reintroduccién de la pena de muerte en el Cédigo tropieza con
la oposicidon de otros diputados y de ciertos medios, por las razones més
diversag que afiade Gisler, y se contraponen a lag opiniones de otros
que reclamaron tan decisiva y ejemplar sancién. Ila recibido el autor
del proyecto gran ndmero de cartas y telegramas, en su inmensa ma-
yoria favorables a esta innovacién; todos parten de la idea de que la
pena capital es el tdnico castigo justo para crimenes tan odiosos. Por
otra parte, el publico, la Prensa y Ia Radio se sienten vivamente inte-
resadas por un problema de honda preocupacién, que conmueve el es-
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pivitu ptblico. Acaba de levantarse—dice Graven—el “espectro de la
guillotina”, que hace reaparecer la antigua controversia en pro y en
contra de la pena de muerte, v la plena efervescencia levanta los ani-
mos de los discutidores. De muchos lados vienen interrogantes: ; Cual
es la opinién gue debe prevalecer? Por lo pronfo, es indispensable
ver de nuevo con alteza de pensamientos los matices del problema, para
mejor comprenderlo y legar a una solucién que no sea la que pronun-
cie el instinto y la pasién sino la razén iluminada y la reflexion.

Con el fin de ilustrar a los abolicionistas y antiabolicionistas, Gra-
ven estudia el perfodo antiguo, animador de la pena de muerte, basado
en la expiacién y en la intimidacién; la reaceién humanitaria y liberal
v el movimiento abolicionista, ‘que compendié el “espiritu” de Becearia,
el Cédigo penal toscano de 1786, contribuyendo al aboliclonismo. Las
doetrinas de Juan Jacobo de Sellon, miembro del Consejo representa-
tivo de Ginebra, que deposité al efecto en 1816 una” proposicibn, en su-
plica al nobilisimo Consejo de Estado de elevarla a proyecto de Ley, a
fin de que el Consejo soberano decretara la abolicién de la pena'de
muerte, consignindolo en el Cédigo penal. Las corrientes roménticas
pronuncidndose contra la pena de muerte y su influencia en el }{uma—
nismo penal, en la doctrina y en la legislacién, zon estudiadas por el
autor, asi como las tendencias de la escuela positivigta italiana y de
los propugnadores de la defensa social, que vuelven la vista atrdg, con-
siguiendo que se detenga o retroceda el movimiento abolicionista, Siguen
a continuacién las rdbricas alusivas a la posiciéon que adopta el Dere-
cho penal suizo vy la situacién contemporinea; el debate actual doeu-
mentado sobre cuestién tan batallona, v el examen del problema ante
la razén; v el eshozo de uma solucién que responda a las necesidades
de la defensa social y a las ideas de nuestro tiempo.

Concluye la magistral monografia razonando, en brillantes pérra-
fos, que la abolicién de la pena de muerte seria idea triunfadora cuande
fuera posible en toda su plenitud, sin que la vida de lss gentes honra-
das v la seguridad social estén gravemente comprometidas en los mo-
mentos actuales, que, a gritos, piden su restablecimiento para Tos eri-
menes atroces. Graven recuerda un viejo aforismo jurisprudencial: “Nun-
ca razones de sentimentalisme fucron razones de Derecho”.

° D. M.

SCHWEIZERISCHE ZEITSCHRIFT FUR STRAFRECHT.--
REVUE PENALE SULSSE
Afio 67, 1952, cuaderno primero

GERMAN, O, A.: 10 JAHRE SCHWEIZERISCHES STRAFGESEYZ-
BUCH (Los 10 afios del Cédigo pemal suizo); pags. 1 a 40.

Con motivo de cumplirse el décimo “cumpleafios” del Céddigo suizo
examina el autor el influjo que ha ejercido en tres campos intimamente
relacinados: el cientifico, el judicial ¥ el de la politica criminal.
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En el orden cientifico, alaba el florecimiento de estudios, provocado
por el Cédigo, por la unidad legislativa, frente a la paralizadora accién
de la anterior divisién juridica; se ha avanzado con buena voluntad y
han admitido una larga serie de conceptos generales de gran valor;
s¢ ha alejado la doctrina de las ideas positivistas y se ha abandonado
el simple comentario de los preceptos concretos para tratar de buscar la
comprensién del conjunto legal, consiguiéndose gran avance, aunque toda-
via queden lagunas, sobre todo en el campo de las medidas de seguridad;
también se han extendido los estudios de derecho comparado y crimi-
nologia, en lo cual tiene buena parte la Sociedad suiza de criminologia.

En cuanto a la aplicacién de la Ley por las autoridades competen-
tes, reconoce que tanto los Tribunales como los demds organismos han
estado a tono con la funcién que se les asigna, no obstante la gran
difieultad de su misién, enalteciendo especialmente la labor del Tribumal
Supremo federal, la constancia de su jurisprudencia, la inteligencia de
sus resoluciones, desligadas de prejuicios, que han merecido general acep-
tacién de la doctrina, salvo contadas excepciones en que el mismo Tri-
bunal se ha sentido dudoso, rectificando, inclugo, sus posiciones ini-
ciales.

También estima que ha sido grande ¢l avance gue en materia de po-
litica criminal ha supuesto el Cédigo, que ha merecido fama de ley pro-
gresiva, sobre todo por susg novedades en el campo de las medidas re-
presivas y defensivas.

Termina el autor con unas reflexiones sobre las modificaciones que
aun seria conveniente introducir en una futura revisién del Cédigo.

CLERK, Frangois: I’EXAMEN MEDICO-PSYCHOLOGIQUE ET 8O-
CIAL DES DELINQUANTS; pags. 40 a 61,

Para la individualizacién de la pena, ademéas del conocimiento de los
hechos es preciso el conocimiento del delincuente, a través de su examen
ror varios procedimientos de examen: el médico o biolégico, el psicold-
gico, el psiquidtrico y el social. Este examen presenta problemas vy,
sobre todo, el del abuso, pues siendo su fin el mero conocimiento del
sujeto, en funcién del tratamiento que necesita, puede convertirse en
un procedimiento auxiliar para el descubrimiento de log hechos (por
ejemplo, en casos de narcoanilisis). Tl autor examina las diversas for-
mas de injertarse el examen del delincuente en el proceso de diversos
paises (algunos g6lo lo permiten después de la sentencia de instancia).
Propone st admisién, pero con grandes precauciones para no devirtuar
su finalidad y recomienda gran cautela en la forma de ensamblario con
el proceso penal,
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GRAVEN, Jean: L’“AVORTEMENT LICITE” OU LA REGLAMENTA-
TION DE L’*INTERRUPTION NON PUNISSABLE DE LA GROS-
SESSE” EN DROIT PENAL SUISSE; pags. 62 a 92 (tontintia en el
cuaderno 2°, pags. 165 a 217).

El articulo 120 del Coédigo penal suizo que consagra la impunidad
del aborto por indicacién médica, ha sido y es aplicado con amplitud
de criterio por los mdédicos de algln cantén, mientras los de otros pre-
curan restringir la practica abortiva, A un trabajo del Dr. Flournoy, umno
de los de ancha manga, contesta el profesor Graven con oste trabajo
en el que, despuds de examinar algunos de los casos expuestos por
Flournoy, en los que autorizé el aborfo, estudia la gémesis del excep-
cional precepto y su contenido real, exponiendo las condicines que han
de concurrir para una acertada admisién de la interrupcién del embarazo
meritoria de la impunidad, no recatando el sentido restrictivo que debe
darse, a su entender, a tal precepto,

TAEBEFLIGER, A: UBER DIE EINWILLIGUNG DES VERLETZTEN
IM STRAFRECHT (Sobre el consentimiento del ofendido en el De-
.recho penal); pag. 92 a 101,

Se ocupa el autor de la naturaleza del consentimiento del ofendido,
sus requisitos y alcance, teniendo en cuenta las diversas situaeiones y con-
diciones en que puede concederse, contribuyendo a la configuracién de
esta figura excluyente de la antijuricidad no expresamente reconocida
en la legislacién.

GARTMANN, H.: “ZUR PRAXIS DER PSYCHIATRISCHEN BEGU-
TACHTUNG SCHWACHSINNIGER GEMASS, ART. 190 DES
SCHWEIZERISCHEEN STRAFGESETZBUCHES” (Para la practica
de la pericia psiquidtrica sobre los débiles mentales, conforme al ar-
ticulo 190 del C. p. suizo), pags. 101 a 109.

A veces, el objeto de la pericia psiquidtrica no es el estado mental del
inculpado, sino el de la victima (por ejemplo, en determinados delitos
contra la honestidad). Incluso, en ocasiones, la misién del perito no se
limita a establecer el estado mental, sino que ha de sefialar la mayor o
menor facilidad con que los profanos, en ¢l trato normal,.pueden conocer
ose estado. Hsto ocurre con el delito previsto en el articulo 190 del Cé-
digo penal suizo, y de ello se ocupa el autor en este trabajo, exponiendo
algunosg casgos practicos de los que deduce la dificultad de la tarea, se-
fialando log extremos que han de tenerse en cuenba por el perito en cada
cago para cmitir su dictamen,

LUISIER, A.: “LA PRISON ESTELLE UN FACTEUR CRIMINOGE-
NE?”, pags. 110 a 145.

Sobre la hase de que la ejecucién de la pena privativa de libertad pue-
de operar sobre el delincuente en dos sentidos diamentralmente opuestos;
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el autor expone las condiciones en que la prisién puede convertirse en
escuela del crimen y aquellas otras en las que operan un sentido mora-
lizador, educativo y resocializador del delincuente., Dedica su atencién
a la observacién y después de establecer las diversas categorias en que
deben separarse los delincuentes a efectos de tratamiento penal, pasa
a ocuparse exclusivamente del modo de operar sobre los delincuentes
primarioé, mayores de edad, pero jovenes aun, categoria que denomina de
los corregibles, para obtener el fin primordial de su reeducacién; a tal
efecto, expone las condiciones que debe reunir el local v el personal pe-
nitenciario, y ¢l modo de aprovechar el tiempo en la prision no sélo en
las horas de trabajo e instruccién, sino también, lo que es muy impor-
tante, en los recrecos y ocios de los penados, cuiddndose siempre de la
higiene fisica y mental de los reclusos. El trabajo de que damos cuenta
estd dedicado especialmente a los penitenciarios pricticos, a quienes ani-
ma el autor a proseguir animosamente su tarea sin hacer caso de la in-
diferencia con que los extrafios mirardn su noble empeflo,

GRAVEN, Jean: “I’AVORTEMENT LICITE...”, pags, 165 a 217, afio 67,
1952, cuaderno segundo.

Se inscrta en este fasciculo la terminacién del trabajo de que damos
cuenta al regefiar el ndmero anterior de esta misma revista,

WAIBLINGER, Max: “ZUR FRAGER DER VERKINHEITLICHUNG
DES SCHWEIZERISCHES STRAFPROZESSRECHTES” (Sobre el
problema de la unificacién del derecho procesal penal en Suiza), pa-
ginas 217 a 248,

Se ocupa el autor de un tema importante como es €l de la unificacién
juridica de su pais en el campo del Derecho procesal penal. La opinién
dominante en Suiza parece ser contraria a ella, a juzgar por la Asam-
blea de Jusristas de 1946, que se ocupé del tema y donde s6lo un con-
gresista se pronuncié a favor de la unificacién de los principios funda-
mentales del proceso penal para todos log cantones, en servicip de la mas
uniforme aplicacién del Cédigo penal unitario. El autor de este trabajo
centra la cucstion en torno a estas preguntas: ;Qué inconvenientes tienc
la actual diversidad? ;Qué dificultades se oponen a la unificacién y qué
es lo que estarian log suizos digpuestos a sacrificar para congeguir la
unidad? Despuds de desarrollar ¢l tema, lega a la conclusion de que
aun no ha legado el tiempo oportumo para la unificacién, aun prescin-
diendo de los obstdculos de ecardcter puramente politico. Pero en los
ultimos tiempos se observa en log Cantones una tendencia marcada a
tener en cuenta para la reforma de sus leyes procesales y orgénicas,
no tanto lag dltimas novedades del extranjero como las instituciones acre-
ditadas de otros Cantones, por cuya via no se tardard en llegar a una
semejanza de instituciones que dard lugar a que la unidad surja por un
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proceso orgdnico, lo que siempre es muy preferible a la unidad preci-
pitadamente forjada y forzada desde las poltronas federales,

SAMELI, W.: “DIE AUFGABE DER JUGENDANWALTSCHAFT IN
DER JUGENDRECHTSPFLEGE” (La mision de la Fiscalia para
jévenes en la jurisdiccion de menores), pags. 249 a 265.

En el campo de la orgénica encargada de la aplicacién del Derecho
penal juvenil, reina en Suiza un verdadero caos, pues apenas habrd dos
Cantones o Subcantones que posean iguales organismos y denominaciones,
Pero en casi todos, con una u otra denominacién, hay un funcionario més
o menos similarmente configurado, encargado de la investigacién del he-
cho y la personalidad del autor, y de la ejecucién del acuerdo tomado por
el Tribunal o Juez competente. Esta es la figura que estudia el autor,
exponiendo sus principales funciones y el sentido tutelar de su intere-
santisima migidn.

F. A. C.
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LA COMISION INTERNACIONAIL DE JURISTAS

Como consectiencia de los acuerdos tomados en el Congreso Internacional
de Juristas de Berlin, clausurado.el 1 de agosto del afio Gltimo, ha quedado
constituida con caricter permanente la denominada «Comisién Internaciomal
de Juristas», ctya sede es La Haya, 47 Buitenhof, siendo su Secretario gene-
ral el Dr. A. J. Van Dal. Dicho organismo tiete por objeto la investigacién
de las realidades juridicas mas alldi del- «telén de acero», notablemente em las
zonas de ocupacién soviética de Alemania, siempre en un plano de rigurosa
objetividad cientifica, alejado de los partidismos politicos. Publica y: sumints-
tra toda especie de informaciones referentes a asuntos del Derecho, en. todas
sus ramas, afectando a diches lugares, de donde las noticias suelen ser tan
dificiles como tendenciosas. :

CONFERENCIA DEL DR. HELLMUTH VON WEBER

El dia.21 de abril pronuncié una conferencia en el Imstituto Nacional de -Es-
tudios Juridicos de Madrid el profesor .de la Universidad de Bonn, Ilellmuth
vonr- Weber, versando sobre «El error juris en el Derecho alemin». Como quiers
que lo esencial de este notable trabajo es motive del articulo doctrinal que. en-
caheza este mismo fasciculo nos escusamos de dar nueva cuenta del.mismo. ...

LA ASOCIACION LN’I‘-ERNAGIONAL DE DERECHO PENAL Y SU-
VI CONGRESO. ROMA, 27 DE: SEPTIEMBRE A 3 DE OCTUBRE DE 1953

" La ‘Ascciacién Internaciona] de Derecho penal, que desde 1934 -continuo
la gloriosa tradicién de la antigua Unioén, fundada en 188g por Von Liszt, Van
Hamel v Prins, sufrié, como tantas otras institueiones cientificas interfiaciona-
les, uri grave colapso ‘durantd la segunda guerra mundial. -Concluida: &sta .res
cobrd bien pronto su pujanza, merced, sobre todo, a la actividad delos grupos
francés y. belga, consiguiendo en febrero de 1947 el acceso a la 0. .N..U.y
en segmida la precibda cualidad: de Brgano consultive wde -la disma. ' Bajo Ta
presidencia - del Ministro Vespasiano V. Pella, recientemente fallecido, 'y la se-
cretaiia general del Decano Pedro Bouzat, de Rennes, el dinamismo- de. Y
Asociacion se ha hecho dotar en la .constante creacién de grupos macidnales
(Francia, Bélgica, Polonia, Suiza, Checoslévaquia, Portugal ¥ dltimamente Ita-
lia, Alemanis y Méjico, entre otros), asi como en el patrocinio de .lbs famosges
Congresos internacionales, que tanto lustre la prestaran -antes de. la guerra. El
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Gltimo de éstos tuve lugar en 1947, en Ginebra, siendo el primero de la paz y
el 'V de la institucion. Actualmente esti convocado para el 27 de septiembre
al 3 de octubre de 1953 el VI Congreso, cuya sede ha de ser Roma, como
justo homenaje a las altas tradiciones penales itdlicas y a los esfuerzos de aguel
grupo nacional, Constituido el mismo en 1¢51 por iniciativa del profesor So-
tile v bajo el apoyo del primer Presidente de la Repflblica, De Nicola, y el
de la Casacion, Aloisi, ello explica en parte el hecho sorprendente de que en
tan corto lapso de tlempo haya tenido el vigor suficiente para organizar us
certamen de la ehvergadura que el que se anuncia. Preside el grupo el Senader
Persico, asistido en el Consejo directivo iocal por el Magistrado Jannitti Piro-
mallo, los Profesores Bettiol, Perassi v Bellavista, el Fiscal militar Borsari y
ios Abogados Miglioli (Secretario general) y Vassalli.

Las cuestiones del orden del dia para el VI Congreso son las siguienies:

1. Cuestton: Lo proteccion penal de las convenciones internacionales hu-
mantterias, bajo pouencia-coméntario del Profesor Graven, de Ginebra.—Com-
prende cuestionariog scbre: o) El Estade de la legislacion local en materia de
incriminacidn y represidn de las infracciones contra las convenciones humani-
tatias. ) Estado de la legislacion respecto a las cuestiones procesales de per-
seeucion, extradicién, juridiciones competentes, gar'antias formales vy de -
bre defensa, juicio y vias de recurso. ¢) Violaciones de convenciones humani-
tarias dignas de que su infraccién constituya delito con incriminacidn y pu-
nicién de carhcter obligatorio. &) Si los actos preparatorios y la tentativa de-
ben ser en ellos punibles, v acaso afirmativo, en qué condiciones. ¢) Cémo lzaya
de ser resuelto el principio de la responsabilidad por tales violaciones; si reali-
zadas por el Tistado, sus representantes, érgamos o agentes; si por individuos,
militares o civiles, autores (con examen del problema de Ja respounsabifadad co-
lectiva); si por instigadores, coautores o complices, o si por meros ejecutan-
tes bajo orden superior legal o jerArquica, o por tolerancia del Estado, fuer-
za fisica o moral. f4 Si convendria, en casos de infracciones graves, el reco-
nocimiento de su cardcter de crimenes comunes, no politicos, y la admisién
del principio de universidad de la competencia o, en su defecto, la extradi-
cién. g) Garantias procesales minimas exigibles, incluso en' caso de enjuicia-
miento de wn sithdito extranjero o enemigo, trespecto a la juridisdiccion, a
prucba de participacién y de culpabilidad y el trato igual que el de los reos
nacionales en materia de detencién, defensa y recursos. k) Fn qué casos debie-
ra preverse el recurso ante ung juridisdiccion intemacional y cual haya de ser su
cardicter, composicién v lHmites de competencia.

II. Cuestion: Lo proteccién de la BEbertad individual durante la instruccidn,
bajo ponencia-comentario del Caballero Braas, Vice-rcctor de Lieja.—Cuestio-
narios sobre: o) Cémo acomodar las necesidades de la instruccion con el res-
peto a la personalidad de los imculpados y sus derechos. b) Conveniencia de
hacer una distineién entre deberes de la policia ¥ debeves de la instruccién pro-
piamente dicha. ¢) Conveniencia de stistraer a la policla el control gubernativo
y someterla al judicial. d) Si los procedimientos tendentes a reforzar la inves-
tigacion y a provocar la confesién deben ser apartados de la instruccidn. e) St
es o no obligatorio para el inculpado responder a las cuestiones que se le so-
metan, f) Si la instruccién contradictoria debe ser practica general. g) Si dicha
instruceidn contradictoria debe ser, por el contrario, reducida a ciertos proce-
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dimientos, como el de peritaje. ) Eventual indemmnizacién a ios inculpados de-
tenidos equivocadamernte.

111, Cuestidn: EL Derecho penal social-econdmico, bajo la ponencia-comen-
tario del Magistrado Vrij, de la Casacién de Holanda.—Cuestionario sobre:
1. l.os caracteres especificos de la legislacion llamada social-econdémica permiten
deducir: a) Ia necesidad de prever, al lado de acciones penales, otras civiles,
administrativas y disciplinarias, y en caso afirmativo, cuédles deban ser. &) Si
han de existir, ademas de las penas y medidas de sancién contra infracciones
ordinarias, otras penas y medidas especificas, y caso afirmativo, cuiles deban
ser. 2. Si la prevenciéon de la criminalidad social-econémica haya de implicar
otras medidas, como, por ejemplo, la explicacién de las reglas a las personas
interesadas. Si las personas encargadas de hacer respetar las leyes social-eco-
némicas han de temer un conocimiento especializado de las relaciones gocial-
econdmicas, v por qué medios se deberd asegurar dicho comocimiento. Si se
debiera hacer un llamamiento a las persomas y organismos que desempefian un
papel activo en el dominio social-econdmico. T.a cuestion es diversa, segiin que
los agentes se destinen: a) A la busca de hechos y persomnas. §) A la perse-
cucion. ¢) Al juicio de las infracciones.

IV. Cuestion: El poblema de lo unificacion de lo pena vy las medides de
seguridad, bajo la ponencia-comentario del Profesor Grispigni, de la Universi-
dad de Roma.—Sobre las cuestiones siguientes: a) Tratamiento juridico-penal
de los menores, b) De los semi-enfermos mentales. ¢) De los anormales gra-
ves de caricter, o mejor, de los psicOpatas, segfin las doctrinas americanas y ale-
manas. £) De los delincuentes por tendencia. ¢) De los criminales profesionales

v de hébito.
A. QUINTANO RIPOLLES
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