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Las ideas de la criminologia moderna en la Legislacion
Positiva

JEAN GRAVEN
Decano de la Facultad de Derecho de Ginebra

Traduccién de PASCUAL MENEU

I

Como consecuencia de estudios cada vez mas numerosos y pro-
fundos y de los trabajos realizados para y con ocasiéon de los
Congresos de Criminologia de Roma, de Paris y de Londres y de
los diferentes cursos internacionales de criminologia, la «crimino-
logia» en cuanto ciencia verdadera, auténoma pero mdaltiple, ha
comenzado a desprenderse de aproximaciones y confusiones inicia-
les. Fija las grandes lineas de su programa, precisa sus métodos,
su campo de accidén y sus limites. Ha encontrado no sélo pioneros
que abren sus terrae incognitae a los investigadores, cual los Lom-
BROSO, los FERRI, los Gross, los SaLDARAs, sino sus verdaderos
maestros en las disciplinas que componen hoy su campo de inves-
tigacion y de aplicaciéon: antropologia y biologia, psiquiatria y
medicina legal, psicologia, sociologia, ciencias juridica y procesal,
penitenciaria y de policia, criminalistica. Entrevé, mejor aun, ad-
mite la sintesis necesaria y fecunda de todas esas aportaciones,
cada dia mas precisas y plenas de ensefianzas, que hacen al juris-
ta, al criminalista, al gobernante, en fin, en su coronacién, al le-
gislador (1), las diferentes «ciencias del hombre en generaly y las
«ciencias del hombre delincuentey en particular, si se quiere volver
a usar el célebre término de LoMBROSO, aunque esté cumplidamen-.
te superado por una emulacién, por una evolucién incesante en
busca siempre de mayor verdad cientifica y el progreso de las ins-
tituciones de «politica criminaly y de «defensa social» bien enten-
didas: porque para nosotros la misma expresiéon «hombre crimi-

(1) V. nuéstros trabajos: La criminologie et la fonction pénale, pre-.
face au Ile Congrés international de Criminologie, «Rev. de Criminol. et
de pol.-technique, Geneve, 1950, pag. 165, e Introduction juridique au pro-.
bleme de l'examen médico-psychologique et social del delinquants, Legon
inaugurale du 1er Cours international de Criminologie, publication de la.
Société Internationale de Criminologie, Parfs, 1952.
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naly, como tipo constante, determinado, ya traiciona las realidades,
falsea las perspectivas y ni siquiera tiene curso.

En efecto, en presencia de la rutina y, digimoslo, de la tirania
de las terminologias profesionales y técnicas no se tiene bastante
cuidado sobre la fuerza y el sentido de ciertas palabras cargadas
de un sedimento secular que precisa, en cierto modo, exorcizar s
se quiere liberarse de su enervante.

¢ Quién de nosotros cree todavia en el «criminal-nato» o en el
«criminal-atavico» de los positivistas, marcado por un sello inde-
leble cual lo es el de la locura o el del genio y en el caracter neta-
mente definido, casi fatal, irreductible, que separaria el hombre
honrado del delincuente, el bueno del malvado, el inocente en todo
caso del incorregible, necesario y permanente malhechor? Este
criminal nos parece tan ficticio y arbitrario como el bon suvage de
Bernardin de Saint Pierre o el «hurén» en el estado natural de
Voltaire.

Puede asegurarse que ya se eclipsan, y probablemente para
siempre, los falsos imperativos categéricos del Derecho penal «ven-
gativo, expiatorion, «represivon, asi como e] castigo «aflictivo e in-
famante». Todo ello respondia a la idea convencional que se tenia
del «criminaly, «caza en potencia» bien sefialada (2), aunque no se
adaptara al Jhombre real que a menudo, accidentalmente o por un
concurso de condiciones internas y sociales lamentables, manifies-
tas o latentes, no se habia ajustado en nada a las exigencias de una
moral y de una organizacion social consideradas normales y sanas,
sin que se osara.

A la larga, ni la ferocidad ni la ceguera han resuelto nada.
Esta concepcion del Derecho «penal» puro, del «Derecho represi-
voy propiamente dicho, ayer ain triunfante por doquier y casi sa-
crosanta, estd hoy en camino—y en pleno camino—de dejar paso
a aquella otra de un «Derecho penal socialy o incluso, simplemen-
te, de un «Derecho de defensa socialy fundado, para nosotros, en
la ciencia del hombre y en su respeto. Derecho éste bien diferente,
incluso cuando no destierra totalmente la denominacién de «penal»
—y en realidad en gran manera diferente, mucho mas de lo que
a menudo parece por el mero examen del indice del Coédigo y por
la lectura superficial de sus disposiciones—, de aquel en cuyo estu-
dio las generaciones precedentes fueron adecuadas y por cuya apli-
cacion fueron protegidas, si asi puede decirse. Bien lo ha dicho
una formula contemporanea: «Los cédigos parten del delito; la
injusticia debe partir del delincuenten. Porque se desentendid del
hombre, el hombre de desentendid de ella: es en verdad el hombre
quien constituye el centro de todo proceso penal, quien es el «pro-
tagonistan, antes que el texto legal que ha violado y que se le va

(2) Recordamos aqui el penetrante andlisis del magistrado MAUREL :
Pourquoi le juge condamne-t-il, «Rev. péniten. et de dr. pénal», Parfs, 1932,
pag. 64.
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aplicar, muy a menudo, de prisa, y con un espiritu agresivo o ven-
gador (3).

Qué abismo, en verdad, entre un codigo clasico por excelen-
cia, ilustre, imitado como ningin otro y siempre vigente, que em-
pieza asi en sus primeros articulos :

«Las penas en materia criminal son o aflictivas e infamantes
o simplemente infamantes; las penas aflictivas o infamantes son
la muerte, los trabajos forzados a perpetuidad, el destierro, los
trabajos forzados temporales, la reclusion...» (4), y un codigo que
para empezar proclama: «La ley penal tiende a la prevencidén de
las infracciones por la prevencion general que implica y, caso de
ser insuficiente esta prevencidn, al castigo, a la enmienda o (sélo
como recurso extremo y si fallaron los otros medios) a colocar a
sus autores en situacion no peligrosa», y que indica el capitulo de
sanciones mediante estas normas: «Cualquiera que sea su caracter,
las penas y las medidas respetardn siempre la dignidad humana ;
la seleccion, la forma de ejecucidn y la duracion de las penas y de
las medidas deben tender, ante todo, al interés superior de pro-
teccion, de rehabilitacién o de correccion que han de asegurary (5).

El primero de estos coédigos abrié al! mundo la época de las
grandes legislaciones penales modernas (1810). El segundo, ultimo
por su fecha, de los codigos promulgados hasta hoy (1955) se
impuso la tarea de introducir principios, hoy reconocidos como
progresistas y fecundos, en un pals cuyo derecho e instituciones
eran las mas antiguas del mundo y que quiere aceptar cuanto la
ciencia y la experiencia pueden realmente ofrecer como mas justo
y mejor (6). Estas citas tan sorprendentes bastan para medir el
camino recorrido.

Si las tomamos como punto de partida es porque en esta ex-
posicién nuestro propésito precisamente es ver no ya s/ una sin-
tesis de las diversas aportaciones de la Criminologia confluyendo

(3) V. nuestro estudio: Introduction & une procedure rationelle de
prevention et de défense sociales, rapport au lle Congrés international de
Défense sociale, Liége, 1949, en «Rev. pén. suisse, Berne, 1950, pig. 82 ¥
170, y «Rivista di Difesa socialen, Genes, 1949, pag. 1oz. Exactamente
después de esta exposicién, en su ntimero de diciembre de 1956, pag. 260,
la «Revue Belge de Droit penal et de Criminologien ha publicado un ex-
celente estudio de conjunto por R. CHARLES, titulado Les Hmites actuelles
de Uindivililuation judiciaire el penitentiaire des peines et des mesures de
sureté. Alli se encontrard, con numerosas referencias a la doctrina y al
derecho positivo, una fucida exposicién hecha por un magistrado experimen-
tado y bien situado para juzgar del «estado actual» del problema y de su
orientacién.

(4) V. Code pénal frangais, arts, 6 et 7.

(5) Codigo penal etiope, art. 1 y art. 88, 2.° y 8g, 2.° )

(6) V. sobre el tema, nuestras publicaciones : Vers un nouveau droit
pénal éthiopien; De la plus ancienne & la plus récent législation du monde,
«Rev. internat. de criminologie et de pol. techn., 1934, pag. 230, y Le ju-
bité du cowromnement impérial et la nouvelle Uégislation éthiopienne, “La
Vie Judiciaire», parfs,’ nim. 525, pAg 1, v 526, pag. 6 de 1936, v Astrea,
Palencia, 1956, pag. 24.
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hacia el legislador y si su introduccién en la ley positiva es posible
y realizable (porque las disposiciones citadas dan una respuesta
suficientemente clara), sino cdno y bajo qué formas juridicas pue-
den redalizarse, puesto que tal es, en fin de cuentas, su destino.
Ahi radica, en efecto, la cuestion: ;De qué manera estos aportes
diversos, estos «datos» de las «ciencias de observaciony, de las
aciencias del hombre» o de las «ciencias auxiliares» del Derecho
penal—como gustaba llamarlas en otro tiempo «saludindolas de
pasada» sin preocuparse mas de ellas—pueden servir, plasmarse en
la legislacion, nutriria, animarla y, en definitiva, renovarla? Ex:.c-
tamente igual que la experiencia y las observaciones de la Antro-
pologia v de la Sociologia criminales de la escuela positivista ita-
liana, unidas a las concepciones de la «nueva politica criminaly,
correctiva y tutelar de la Unidén Internacional de Derecho penal,
se plasmaron razonablemente—después de oposiciones enormes y
de una total incomprensién—en el proyecto de Cédigo penal suizo
de CarL Srooss, de 1892-93, que, sin disputa alguna, ha abierto
en la legislacion estos «nuevos horizontesy que entonces se vis-
lumbraban (7).

¢ Como, pues, podria presentarse en sus grandes rasgos una
Legislacion penal contempordnea concebida segun los principios
fundamentales de la que puede llamarse y se llama ya la escuela
criminolégica y de defensa social «humanistan moderna? Estable-
cer tal legislacion, convertir los postulados cientificos en normas
de derecho no es, de ninguna manera, una empresa insensata «uto-
pican o «revolucionaria» que tenga que conducir a la muerte del
Derecho o a la anarquia social, cual han insinuado a veces voces
mal informadas sobre este vasto movimiento, cuando no estaban
interesadas en negarlo o combatirlo. Este esfuerzo que sehala nues-
tro tiempo y permanecera, sin duda, como caracteristica en lo fu-
turo, debe, por el contrario, y mucho mas facilmente, traer una
renovacion, un «reverdecimiento del viejo arbol de la ciencia cri-
minaly, para emplear incluso las palabras mismas de FErrI en su
Sociologia Criminal ; tiene que suponer practicamente una mejora,
un progreso juridico y social seguro, del que se beneficiara la co-
munidad organizada tanto como el individuo asocial, antisocial o
socialmente inadaptado, llamado tradicionalmente «criminaly y que
la sociedad se limitaba a golpear y a eliminar implacablemente para
defenderse de él sin preocuparse de encontrar, o incapaz de saber
encontrar, los motivos de este fendmeno constante y los medios
de remediarlo, preventivos y correctores ante todo.

(7) Sobre estos temas nos remitimos también a nuestras. publicaciones :
Franz von Liszt et le nouveau droit pénal suisse, «Rev, internationale de
droit pén.», recueil d’hommages, Scritti in onore de la Cedam, Padova,
1952, vol II, pag. 57. En su mensaje de 23 de julio de 1918 a las Camaras
Federales, en defensa del proyecto de Cédigo penal suizo, el Consejo fede-
ral, al hablar de la tarea de la reforma del Derecho penal que incumbia al
legislador, destacé expresamente la necesidad de esta evolucién y sus fuen-
tes. V. el mensaje, texto francés, pag. 6.
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Ahora bien, gracias precisamente a las observaciones penetran-
tes, obstinadas, concordantes, de las ciencias criminolégicas (por
fin nacidas de verdad y equipadas técnicamente) se puede hoy dis-
cernir muy bien, y se disciernen en verdad, mejor y mejor los me-
dios de conocimiento y estos medios de lucha racional y realmente
eficaz. Las ciencias criminologicas trabajan por todas partes y ofre-
cen al Derecho su apoyo y sus recursos para que él las utilice. Es
un hecho en lo sucesivo incontestable que se puede comocer. cada
dia mas seguramente las causas del fenémeno antisocial que repre-
senta la criminalidad, su mecanismo y sus efectos, asi como las
posibilidades de evitarla o al menos de remediarla en gran parte,
tanto en interés del individuo, que generalmente sucumbe a estas
causas, como de la sociedad, que tiene la tarea de combatirlas. Esta
comprobacién entrafia, como contrapartida y consecuencia, la obli-
gacion y el deber de la sociedad de dedicarse a ello. Si la sociedad
tiene evidentemente el derecho de defenderse, tiene también la
obligacion de ver si y de qué manera puede mejorar y «resociali-
zary a aquellos que la atacan, mejorandose asi la sociedad misma.
No tiene jamds el derecho de faltar a esta tarea esencial, vital.

Han cambiado, en efecto, todas las bases de razonamiento y de
accién: el hombre de leyes, cuyos ojos se hipnotizaban antigua-
mente con «abstraccionesy, con las «entidadesy que representaban
el culpabler y la «infraccién» (8) o con el «silogismo juridico per-
fecton, con la «escala paralela de los delitos y de las sancionesy»
tedricamente ideal que sofiaba ya MERLIN en su fimoso Cddigo de
delitos v penas y de la que CaArrARrA did el modelo acabado en su
Programa.de Derecho penal, este hombre de leyes, salido de lo
que se llamo la «justicia del gabinete de trabajo» (Kabinetjustiz),
ve hoy miés claro ; su mirada se abre por fin a las realidades hu-
manas, criminologicas y sociales. Se inclina sobre la vida y no ya
solamente sobre los libros y las causas. Guiados por €I, el politico
y el legislador deben darse cuenta del verdadero problema de la
criminalidad y de la lucha contra la criminalidad y tomar Jas me-
didas legislativas eficaces como adecuadas, de prevencién sobre
todo, pero también—cuando éstas no se adoptan, como ain es el
caso demasiado frecuente, o cuando son insuficientes o no dan
sus frutos—de correccién o de proteccién, que tendran ocasion de
mejorar por fin, después de siglos de esfuerzos en gran parte va-
nos por ciegos y empiricos, este cincer de la criminalidad que se

(8) Todo se ha dicho, de manera excelente, con términos vigorosos,
sobre este profundo y funesto error de perspectiva, tanto por FEkRI en su
Sociologia criminal, como por SaLDafa en su Nuewva Criminologia (traduc-
cién espafiola por Jaime Masaveu, Madrid, Aguilar, editor, 1936). En su
libro sobre La Défense sociale nouvelle (Paris, 1934, pag. 125), el magis-
trado ANCEL revela que serfa facil demostrar cémo el Derecho penal cldsi-
co, e incluso en gran medida el Derecho penal positivo actual, descansan
sobre ficciones legales, y cémo soportan un juego de la técnica juridica a
menudo casi. gratuito, por cuyo efecto las nociones del Derecho penal ter-
minan por no expresar mas la realidad social».
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ha creido fatalmente agregado al cuerpo de toda sociedad como
la miseria o la guerra; de la misma manera que durante siglos se
creyeron incurables la peste, la rabia, la lepra y sus estragos, o

imposible la curacion del hombre por la cirugia del corazén o el
tratamiento del cerebro.

Aun es tiempo: TARDE ya notaba en su lucida Filosofia penal
que la criminalidad estaba en camino de llegar a ser una carrera,
y una carrera fructifera en Ja que se entraba cada vez mas joven,
para instalarse cada vez con mas saber y tranquila audacia. La
delincuencia juvenil, el recidivismo y la criminalidad profesional,
tanto la individual como la de «gangs» o de «handasy, a menudo
internacionales, han llegado a ser hoy, en efecto, uno de los pro-
blemas sociales mas universales y mas urgentes. El legislador ad-
vierte al fin, que el remedio no consiste ni en la multiplicacion
rutinaria de penas insignificantes o tarifadas de antemano, ni en
la construccion cada dia mas onerosa de murallas y de celdas, m
en acorralar en comiin un ganado humano embrutecido o rebelado,
ni en la entrega de armas de precisién a los guardachusmas, ni me-
nos aun, en la soberbia o en la indiferencia de un juez deshordado
y apresurado por terminar o en la amnistia y la ritual apertura de
las prisiones en los dias de fiestas nacionales: como no consistio,
anteriormente el renmiedio en la horca, o la marca de fuego, el
envio a las minas o galeras, la muerte civil, la confiscacién o la
deportacion. Una sociedad que se quiere fundada toda ella sobre
la ciencia y el racionalismo—y estaria equivocada haciéndolo asi, de
olvidar el inmenso imperio de las fuerzas morales y de la concien-
cia, indispensable a toda prevencion seria y a toda verdadera re-
educacién—debe tratar con medios o instrumentos menos egoistas
vy simplistas y con leyes menos irremediahlemente estériles que
hasta hoy sus problemas esenciales, y éste de la criminalidad supo-
ne para ella riesgos que podrian llegar a ser mortales. ; Quién sabe
dénde radica la verdadera, la profunda responsabilidad de lo que
ya Liszt llamo la quicbhra del Derecho penal?

No hablaremos aqui de toda la legislacién social preventive ni
de medidas administrativaes, que deben o deberian mucho méis am-
pliamente esforzarse en hacer desaparecer o reducir las «causas
criminégenas» que contintan pululando, e incluso, acrecentandose
en nuestra sociedad. Es la idea que traducia en parte y un poco
ingenuamente la antigua formula, segtin la cual cada vez que se
abriera una escuela se cerraba una prision en el futuro. Esta claro
que e! mejor medio de luchar contra la criminalidad es atacarla en
sus causas y en sus raices mas que en sus efectos, luchar contra
aquello que la provoca o al menos a ella conduce frecuentemente:
alcoholismo, degeneracion, enfermedad, miseria y paro, chiribitil
y promiscuidad, influencias nocivas y tentaciones de la calle, de
los espectaculos y de los lugares o medios de distraccion o de disi-
pac1on en general, desorgamzamon moral, injusticia social y des-
unién familiar. Nunca se repetira bastante cudntos delincuentes
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han sido victimas de tales causas antes de hacer ellos mismos las
suyas mediante el robo, la estafa y los diversos delitos contra la
propiedad, por el incesto, por la violacién o los diferentes delitos
sexuales, por las violencias contra las personas y por todas las
manias y perversiones, deficiencias o miserias que 1mpulsan a tal
criade despedido, medio idiota o epiléptico, a causar incendios ; tal
obseso sexual a abusar de menores, aunque fuesen los suyos ; tal
menor abandonada a la verglienza y dificultades, a cometer un in-
fanticidio o un aborto, o en fin, que lanzan tantos desheredados,
tantos sin hogar como justamente se les ha llamado, tantos pobres
seres sin medios de subsistencia a la mendicidad y al vagabundaje,
que 1o se ha sabido combatirlos mas que erigiéndolos en delito (9).
1 profesor HEUYER, cuya experiencia y autoridad en la materia
son bien conocidas, pudo escribir, por ejemplo, con mucha clari-
dad que la delincuencia de los menores no es un hecho moral, sino
un hecho social (10). Por nuestra parte, hemos evocado ya en otro
lugar estos problemas y la necesidad de su solucién mediante una
legislacion preventiva, metddica y fundada (11), y han sido ob-
jeto, en particular, de un debate profundo y prolongado en la
tribuna de Radio Lausanne en el invierno de 1952-53 (12). No vol-
veremos sobre ello, maxime cuando este aspecto del problema
sale del marco del presente estudio, por interesante y capital
que sea.

Veamos, pues, una vez iluminado y precisado asi nuestro pro-
blema, cémo la Legislacion penal positiva (13), interviniendo con
posterioridad cuando estas causas crimindgenas ya han produci-

(9) Nos limitamos a remitir al lecfor, sobre este inmenso tema, a dos
obras que acaban de publicarse: R. P. DevovoD, capellén de prisiones de
la Santé, de Parfs: Les délinquants (escrocs, cammbrioleurs, assassins...
comment? pourquoi?), avec une préface de M. Ch. GERmaAIN : Avocat géné-
ral & la Cour de cassalion et ancien Directeur de UAdministration pénjl
tentiaire frangaise, Paris, 1956, y A. VEXLIARD : Inlroduction a la sociologie
du vagabondage, Paris, 1956.

(10) V. Las ponencias y discusiones de vivo interés, sobre la infancia
del delincuente, en Cahiers du Droit, Parfs, 1956, ndms. 3839, pag. 105
y siguientes.

(11) Plan general de prevencién del delito y de tratamiento de los de-
lincuentes, Rapport 4 Vintention de la Division des Questions sociales de I’-
O. N. U., «Rev. internat, de droit pén., Paris, 1949, pag. 307.

(12) V. nuestras informaciones, «Rev. internat. de criminol, et de pol.
techn.n, Genéve, 1952, pag. 375, y la exposicién de M. R. Nicorkr (organi-
zador de la emisiones en colaboracién con M. R. NORDMANN), misma Re-
vista, 1933, pag. 213: La radio au service de la criminologie.

(13) Nos limitaremos a sefialar como muestra el Cédigo penal suizo de
1-1X-37 y, sobre todo, y como més reciente y m4s conforme a la evolucién
que deseamos sefialar, el Cddigo penal etfope que elaboramos en 1955. Na-
turalmente que podrfamos poner ejemplos de otros cédigos «modernos»,
particularmenfe el Cédigo penal italiano de 1940, el Cédigo brasilefio de
1940 y los nuevos Cédigos de Grecia (de 17 agosto 1950}, Checoslovaquia
(12 julio 1950} y Yugoslavia (2 marzo 1951).
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do, desgraciadamente, sus efectos naturales y a menudo inevita-
bles, puede alejarse de ello segtin el espiritu de la nueva «defensa
social» (14), que debe hacer del mal causado el «menor maly po-
sible, y esforzarse por obtener que lo acaecido no sea lo «irrepa-
rablen, ni para la sociedad ni para el individuo que ésta debe
juzgar y, si fuere necesario, suprimir. Como se dijo en Suiza
presentando el proyecto de Cédigo penal, entonces audaz, no
queremos ver mas al frente de los templos o de los establecimien-
tos de la justicia donde la sociedad juzga a sus delincuentes y envia
a sus condenados, el fatidico «vosotros que entrais aqui abandonad
toda esperanzap, porque alli no habri ya salud para el caido. La
busca de esta salud, de esta regeneracién y de la rehabilitacién
social, es hoy, muy al contrario, el fin mismo del derecho tradi-
cionalmente llamado penal, y basta esta comprobacién para ex-
presar la verdadera revolucién que ha sufrido y las exigencias
a que deben adaptarse las legislaciones clasicas simplemente re-
-presivas. : -

(r4) ANCEL: La défense sociale nouvelle (Un mouvement de politique
criminelle humaniste), publication du Centro d’Etudes de Défense sociale
-de I'Institut de droit comparé de Parfs, 1954, Introd., p4g. 12 y ss. y ca-
pitulo I, ¢ Qué es la defensa social? pag. 19 y ss. Sobre la posicién fun-
damental : Derecho penal, defensa social y criminologfa y sobre la contro-
versia a que di6 lugar, particularmente en Suiza y Francia, cf. Frey:
Strafrecht oder soziale Verteidigung?, «Rev. pén. suisse, 1953, pag. 403;
‘GREVEN (en respuesia): Droit penal et défense sociales, ibidem, 1933,
pag. 1, et le Colloque international sobre La criminologie devant la con-
troverse droit pénal défense sociale, «Buljlet. de la Société internat. de Cri-
minol.», 1956, 2éme semestre, pag. 119 a 143 y 155.

Sobre el problema de conjunto ver también especialmente, entre una
-doctrina ya muy abundante : COLLIGNON : A propos de défense sociale, uRe-
vue criminol. et pol. teclin.», 1949, p4g. 8o; CoRNiL: Les problemes de
-droit pénal appliqué et les tendances novelles en la matidre, «Rev. droit
pén. et criminol.n, 1950-1951, pag. 489; GEMELLI: La criminologia e il
diritto penale, Scuola positiva, 1951, pag. 5; GRAMATICA (entre otros es-
tudios) : La recherche d'une formule d’accord etc., La thése de la défense
sociale par rapport au droit pénal et & la criminologie, «Rev. intern. crimi-
nol. et pol. techn., 1954, pag. 3; HErRzoG: La criminologie et la justice
pénale, «Rev. droit pénale et criminol.», 1950-1951, pag. 293 ; MERGEN :
Les wvaleurs dans la doctrine pénale el la criminologie scientifique, «Rev,
internat. police criminellen, nov. 1956, pag. 274; PINATEL: Criminologie
el drot pénal, «Rev. science crim. et droit pénal comparé», 1953, pag. 595 ;
VERSELE (entre otros estudios): Vers un concept plus réaliste, «Rev. droit
pénal et criminol.», 1947-1948, pag. 440; VRij: Problemen der algemeenen
Gerechtsvorlichting, «Tijdschr. viooor Strafrecht», 1951, LX, pag. 157;
WURTEMBERGER : Défense sociale -Ziele und Wege einer Kriminal poli-
tischen Bewegung, «Fonatschr. fiir Kriminol. u. Strarechtsreform», Son-
<derheft, 1956, p4g. 6o.



Las ideas de la criminologia moderna en la Legis Positiva 481

11

ELL. CONOCIMIENTO Y LA CLASIFICACION
DE LOS DELINCUENTES

Puesto que el acto criminal es ante todo la expresiéon de una
personalidad individual, cua! nos recuerda DE GREEFF (15), y pues-
to que «el problema crlmmologlco consiste menos en situar al in-
dividuo en un cuadro previamente trazado que en investigar y
explicar por qué este hombre determinado, en tal o cual circuns-
tancia, con tales o cunales antecedentes y tal constitucién hiologica,
ha cometido esta accion determinada» (16), es evidente, que la
solucion inteligente y socialmente eficaz del problema cr1mma1
hecho humano y hecho social, a la vez, presupone el conocinien-
to del hombre y de su personahdad del medio en el cual vive,
acciona y reacciona, y de las condiciones o circunstancias que,
en tal medio, le han conducido a la actividad antisocial o delictiva
por la cual se le juzga y tienen que dictarse las sanciones y las
medidas mas adecuadas.

Asi, pues, el primer punto es asegurar los medios para obte-
ner este conocimiento, lo mas preciso y lo mas individual que
sea posible. Los dos medios naturales para obtenerlo son la n-
-westigacion social, por una parte, y la observacidn y pericia mé-
«dica o médico-psicolégica, por otra parte. Es cierto que, de golpe
v paralelamente han versado sobre el tema «examen médico-psi-
«cologico y social de los delincuentes», precisamente, el primer
Ciclo de Estudios de las Naciones Unidas (Bruselas, diciembre
1951), y el primer curso orgafiizado por la Sociedad Internacional
de Criminologia en Paris, septiembre de 1952 (17). Mas estas fuen-
‘tes naturales de informacion del juez han de ser incluidas en un
sistema legal y de procedimiento que, a-un tiempo, debe impo-
ner'e la obligacién o el deber de recurrir a aquéllas cuantas veces
sea necesaria o parezca til una investigacién de esta naturaleza,
al menos en los casos graves o complejos y la posibilidad y el
tiempo para -proceder a su practica.

Tan esencial condicién ha sido comprendida por el moderno

(15) Cf. De Gresrr: Introduction & la Criminologie, Paris, 1948, vy
Ames criminelles, Paris, 1049. :

(r6) ANCEL: Op. cit., pag. 102.

(17) V. la obra Premier Cours Inlernational de Criminologie, Paris,
1952, que contiene las lecciones del curso y también relaciones sobre el Ci-
«clo de Estudios de Bruselas (CorniL, Bouzat); sobre este ciclo, cf. las cré-
nicas de la «Rev. pén. suissen, 1952, PAg. 40 (CrLERc), de la «Rev. internat.
de criminol. et pol. techn», 1952, nim. 4 (PiNatEL), de la «Rev. belge de
dr. pén. et de criminol., mars 1952, nim. 6, pigs. 628, 635, 630, 046 (A\-
DERSEN, P. Co~i.. DEcLErRQ et TUERLICKzIK ver también NuvoLoNk
L’esame bio-psvchico preventivo del delinquente come problema penale e
processuale, «Studi Parmensin, 1930.
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legislador, introduciéndola de hecho, con mas o menos amplitud,
método o prudencia, en recientes legislaciones. Asi se ha hecho
habitualmente, segiin la orientacidon que inspird las leyes belgas
de 1912 sobre la infancia delincuente y la de 1930, sobre delincuen-
tes anormales, y para estas categorias tnicamente; plantean, en
efecto, delicados problemas cuyo esclarecimiento en aquella doble
direccién es casi siempre indispensable. El Cdédigo penal suizo lo
ha consagrado para la pericia médica de los inculpados adultos
sobre cuya responsabilidad-tenga dudas el Juez (18), aunque lo ha
consagrado de manera algo reservada e incompleta, pero clara,
v de una forma general para la investigacién social asi como para”
la observacion médica, en lo referente a menores de edad pe-
nal (19). En su aplicacion las normas de procedimiento pueden re-
forzar y desarrollar el principio dando al juez instrucciones mas
precisas en cuanto a la obligacién de recurrir a aquellos medios,
cual hacen, por ejemplo, el actual proyecto revisado de Ginebra,
en cuanto a los casos ordinarios (20), y la ley ginebrina sobre el
‘Tribunal penal de menores (21).

I.a solucidon legislativa perfectamente desarrollada debe con-
ducir a establecer en la ley disposiciones formales y claras, obli-
gatorias para todos, tanto sobre la investigacion como sobre la
pericia, tratese de inculpados adultos o menores, siempre que se
sienta su necesidad.

Tal sera el caso cuando existan razones para dudar de la res-
ponsabilidad del inculpado, y aquella obligacidn debe consagrarse
formalmente cuando éste presente, especialmente, trastornos men-
tales o epilépticos, sordomudez, idiocia o retraso en su desarrolio
fisico y mental, o cuando presente sintomas de intoxicaciéon cro-
nica, alcohdlica o no (22). La pericia médica debe establecer la
situacion existente, es decir, toda base biologica que disminuya
las facultades de consciencia o de determinacion consideradas nor-
males y aconsejar al juez—a quien incumbe naturalmente la tarea
y la responsabilidad de la decision en Derecho—sobre la oportu-
nidad y la naturaleza de un tratamiento médico o de medidas de
seguridad (23).

(18) Cobdigo penal suiza, art. 13.

(19) Mismo Cddigo, arts., 83 y go.

(z0) Proyecto de Cédigo de procedimiento de 21 de febrero de 1936, tf-
tulo I, Seccién 1V, Del examen mental, arts. 76 a 81.

{21) Ley sobre el Tribunal Penal de la Infancix, de 7 de diciembre de
1940, art. 11, investigacién médica, y art. 13, investigaciones judiciales.
v sociales.

(z2) Cébdigo penal etiope, art. 49, 1.°

(23) Esto, naturalmente, en los sistema que adoptan el método llama-
do «bio-psicolégicon para la determinaciéon de la responsabilidad penal: Su-
pone que visto el estado biclégico deficiente o anormal (enfermedad o
trastornos mentales, idiocia o grave alteracién de la conciencia, desarrollo re-
trasado, etc., etc.), el delincuente, en el momento de su accidn, no estabu
total o parcialmente en condiciones de apreciar las consecuencias de su
acto o, si lo estaba, de comportarse segun esta apreciacién. Tal es parti-
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Tal sera el caso en el ambito del derecho de menores, donde
toda decisién prevista por los modernos regimenes depende ante
todo del estado y de las condiciones personales, biolégicas y so-
ciales del joven inculpado. El juez debe pedir informes sobre su
conducta, su educacion, su medio y sus condiciones de vida; debe
oir si fuera necesario a sus padres y a las autoridades escolares
y titulares, y poder obtener los «dossiersy, documentos o informes
médicos o sociales existentes, Fijadas estas bases, el juez orde-
nara el informe o dictamen del perito, después de tener en obhser-
vacion al inculpado en un centro médico-pedagogico u otro esta-
blecimiento adecuado, sometiendo al perito al emitir su informe
sobre el estado fisico y mental cuantas cuestiones sean utiles para
ilustrarle sobre el estado del delincuente y sobre las medidas de
tratamiento, de educacidén, de correccién o de proteccidn idéneas,
para asegurar asi la mejor decisiéon {24).

E} procedimiento de instruccion y del juicio deberan necesaria-
mente organizarse de tal forma que estas investigaciones indis-

" peusables, la investigacién precisa de aquéllos «personalian y el
famoso «dossier de personalidad» al que aquéllas han de conducir,
pueden tener lugar en el momento deseado para permitir al juez
el tratamiento de resocializacion», mas eficaz que la simple «deci-
sion de represidony. Precisard «integrar el examen cientifico en el
proceso penaly. Esto puede hacerse, por ejemplo, separando la
declaracion judicial sobre los hechos, la imputabilidad y la culpa-
bilidad—en principio—del inculpado, de la decisién final sobre la
sancion o sobre la medida que conviene aplicarle, segtin las deci-
siones de la investigacion social y de la observacion o de la pe-
ricia médica o médice-psicoldgica, siempre que haya lugar a ellas
y que la importancia del caso lo justifique. Esta divisiéon o «cesura
del proceso» pedida cada vez mis por los crimindlogos y por los
partidarios de una defensa social advertida y realizada por el jus-
to tratamiento del asocial, es precisamente la solucion, inspirada
en el proceso anglosajén en dos fases, pero adaptada a nuestras
Jormas procesales: y se propone introducirla la nueva legislacién
sueca (25).
cularmente el caso del Cédigo penal suizo yugoeslavo de 1951, articulo 6,
del Cédigo penal checoeslovaco de 19350, articulo 11, del Cddigo penal etfope,
articulo 46 y 47, etc., etc. El perito en este caso informa sobre las condi-
ciones «bioldgicasn ; el juez deduce de ellas las consecuencias «psicolégicas»
y la solucién jurfdica.

(24) Cédigo etiope, articulo 53, 1. y 2.2, y 3. Aqui también, natural-
mente, el juez «adopta libremente su decisién en cuanto a las consecuencias
jurfdicas de las comprobaciones y proposiciones del periton.

(25) Lste problema ha sido discutido ya de manera muy profunda, pri-
mero en Suecia (cf. SCHLYTER : Une réforme actuelle suédoise de défense,
sociale, «Riv. Difesa soc.n, décembre, 1951, pag. 106, y STRAHL : Annuaire
des Criminalistes nordiques, 1949-1950, pag. 81), después en Bélgica, donde
la Unién belgo-luxemburguesa de Dereche penal lo inscribié en su Orden del

dfa en abril de 1949 (cf. «Rev. Droit pén. et criminol» 2948-1949, pag. 687),
v en Francia, donde ANCEL, que lo habia tratado en muchos articulos, ha
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La segunda consecuencia de los principios sentados es que el
Juez, y antes que él el legislador, no deben tratar a los justicia-
bles aplicandoles las disposiciones y sanciones penales de manera
idéntica y esquematica, puesto que el conocimiento de cada uno
de ellos debe conducir precisamente a aplicarle las medidas o el
tratamiento—en sentido penal—, que a criterio humano seran las
mas adecuadas a su persona y las mas eficaces, nunca jamas como
«delincuente abstracton, sino en cuanto «hombre concreton. Cier-
tamente que el legislador y el juez no deben desintegrarse de la
razonable aplicacion del proverbio: «A cada uno segfin sus obras
y sus méritos», o, segun lo que ha hecho, pero deben mucho mas
tltimamente y con no menos justicia intentar cumplir con la nue-
va norma: «A cada uno segun su estado», o, segun lo que es, ¥
aquello que necesita para hacerse, si fuera posible, tal como de-
beria ser. Si las palabras «politica criminaly tienen significado, bien
es, iy no puede ser otro, que aquel que «tiende a encontrar de
nuevo el sentido propio de la politica en tanto que arte de gober-
nar». Esta politica criminal nueva consiste, en efecto, «en sentar
las bases y obtener las directrices de una sabia lucha contra el
fenémeno criminal y de una acciéon adecuada para garantizar a
toda sociedad mediante el respeto y la proteccion del individuo,
y por su juicioso tratamiento (26).

Recordaremos aqui las consideraciones de ANCEL que resumen
perfectamente cuanto quisiéramos considerar como un justo pun-
to de partida: la accion criminologica y de nueva defensa social,
traducida en una reforma legislativa adecuada «no entiende li-
mitarse a aquellos que estan sujetos a fuerzas bioldgicas mentales

planteado o estudiado de nuevo el problema en sus libros sobre El proceso
peral v el examen cientifico de los delincuentes (1952) y sobre La nueva de-
Jensa social (capitulo V, pag. 135), y en la obra colectiva sobre La indivi-
dualizacién de las medidas tomadas con respecto al delincuente, publicada
bajo su direccion (cf. los articulos de RoLLaN , pag. 135; VOUIN, pag. 167 ;
LEVASSEUR, pag. 219; GORPHE, pag. 364). El tema también fué discutido a
fondo en la reunién preparatoria del 111 Congreso Internacional de Defem
sa Social, celebrado en San Marino, septiembre, 1951, sobre la base de Po-
nencias belgas, francesas, italianas y suizas y de las Ponencias generales
ver particularmente las Ponencias de StTraiL, VERSELE y de VICENTIIS, como
también, para Suiza, la Ponencia de FREY sobre Le principe d’unité d'inves-
tigationi de la personalité, «Riv. Difesa soc.», 1951, pags. 51, 66 86 y 102.
En el ltimo articulo del fiscal CHARLES, ya citados, se encontrardn de nuevo
referencias a los numerosos ¢studios belgas sobre la cuestion de DE CanT,
CuarRLES, CONSTANT, CORNIL, DUPREEL, MATTHYS, SCREVENS VERSELE ,
«Rev. de Droit pén. et de criminol.», décembre, 1936, pag. 28s.

(26) ANCEL: La Défense sociale nouvelle, pdg. 106. Para el autor, esta
accién, «que apunta también, por ella misma, a establecer una mejor hi-
giene social, no constituye en muchos aspectos mis que el reflejo o in-
cluso la expresién de una moral social mas desembarazada, mejor com-
prendida, y mas ampliamente aceptada», y que no es ajena a toda idea
de responsabilidad moral: no se trata ya-—como con PRINS y su concep-
cién de la defensa social—«de descuidar el problema de la responsabili-
dad, .sino al contrario, de reintroduclr una nocién individual de la res-
ponsabilidad en el centro de la reaccién contra la antisocialidad».
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o sociales a las que no pueden resistirn. Su investigacion del acto
humano y de la «trayectoria del crimen» va mas lejos. Estima
incluso que si un individuo ha cometido un acto delictivo porque
no era duefio de sus actos, el tratamiento de resocializacién debe
precisamente buscar, ante todo, devolverle este dominio de si.

Anteriormente, en el sistema que se tradujo con bastante am-
plitud en la ley belga de defensa social de 1930, se tendia ante
todo a una accién mas bien «negativa», a una especie de «defensa
pasiva de sociedad», puesto que se «aspiraba a eliminar o a neu-
tralizar al delincuente y se ocupaba del enajenado o del anormal,
menos para lograr curarle que para impedirle hacer dafion. La
tendencia actual, muy al contrario, «es esencialmente positivan,
o sea, activa y actuante. Se trata no ya de conseguir que el peli-
gro haya cesado, sino de combatirlo y de hacerlo desaparecer:
de ahi el considerable desarrollo, en época bien reciente, de me-
didas curativas y educadoras, y la idea de que conviene ensayar
medios de reeducacion e intentar aplicar—incluso a los delincuen-
tes habituales antes considerados incorregibles—un régimen pro-
gresivo, una libertad de prueba y, en {in, una forma de tratamien-
to verdadero» en lugar de limitarse a desterrarlos o a internarlos
para protegerse de elios. ‘Ademas la tendencia que encerraba o
parecia limitar la defensa social, de manera demasiado estrecha,
«en el marco unico de las medidas dictadas sea contra los multi-
reincidentes sea contra los anormales», estd superada en cunanto
«la defensa social de hoy exige una serie de medidas mucho mas
amplia y diferenciada», reconociendo también y ante todo «que la
reeducacién de los menores delincuéntes y las medidas reeduca-
doras tomadas en reciente época con respecto a los jovenes adul-
tos entran en su dominio, de manera muy necesarian (27). ;Cémo
se podran traducir estas ideas de forma precisa y metddica, en
normas de Derecho positivo?

El Cédigd penal suizo si tan innovador en este aspecto y tan
ampliamente imitado en sus proyectos, lo hizo en forma ya no-
table, previniendo diversas clases de disposiciones y de soluciones
para las diferentes categorias de delincuentes sin querer, por otra
parte, someterse a una «clasificacion» positivista o a una «tipifi-
cacién criminoldgica demasiado absolutas. '

A pesar de ciertas criticas o reservas (28), en el estado actual
de los conocimientos y del derecho, un sistema juridico positivo
puede desarrollarse sobre esta base, de forma mucho mas meté-
dica y constructiva que las legislaciones a menudo dispares (leyes
especiales), como en Bélgica o en Francia, e incluso los mismos

(27) ANCEL: Ibidem, pags. 107 y 108.

{28) V., B. e.,, en Suisse, DRESSLER: Massnahmenkonkurrens wm
schweizer. Strafrecht; Etudes de Droit criminel suisse, Bale, vol. 3; FREY:
Der friihkriminelle Riickfallsverbrecher y Reformen des Massnahmenrechts
gegen Friihkriminelle, 1951, vol. 4 y vol 5; GRAVEN: Les peines et les
mesures du Droit pénal suisse, «Recueil aniversaire de la "Cedam’’», Pa-
doue, 1953, vol IT pags : v 4f
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cédigos que rigen la maferia en su conjunto, como en Suiza o
en Italia (29).

1. Una primera categoria debe, sin duda, separarse, el de-
lincuente irresponsable a causa de su edad, enfermedad, retraso
anormal de su desarrollo o profunda alteracion de sus facultades,
o de un estado que, en el momento de obrar, no le permita apreciar
normalmente la naturaleza y el alcance de su acte, o comportarse
segun esta apreciacion. El irresponsable no puede ser sujeto del
Derecho penal, hablando con propiedad, ni castigado con san-
ciones ; pero el juez debe ordenar con respecto a ¢! las medidas
de tratamiento o de proteccién previstas por la Ley y estimadas
necesarias, a criterio del perito. Si el autor a causa de su estado
compromete la seguridad o el orden publicos, o si se revela peli-
groso para sus semejantes, el juez ordenard su internamiento en
un asilo o en un establecimiento apropiado. Si el estado del de-
licuente aquejado por una anomalia patologica de cualquier clase,
exige su tratamiento en un hospital o casa de salud, el juez or-
denard la hospitalizacién o en casos de excepcionales y exentos
de peligro, un tratamiento ambulatorio vigilado. La duracién de
la medida deberd estar condicionada por su necesidad y cuando la
causa de medida de seguridad o de tratamiento haya desapareci-
do, la autoridad administrativa deberid hacer que cese, previa re-
solucidén judicial. Caso contrarioc y cuando la medida exceda al
tiempo preceptuado por lu ley, sélo podrad prolongarse por deci-
sion judicial (30).

En cuanto a quien no sea considerado plenamente responsable
y cuya culpabilidad y la pena aplicable parece que deben ser «ate-
nuadasy» por esta causa en el sistema hoy dominante, pero sin duda
criticado  justamente (31), el legislador solo tiene que prevenir

(29) AncrL ha destacado justamente que «en la mayor parte de los casos
se conforma con prevenir estas medidas para tal o cual categoria de de-
lincuentes, sin buscar de ningin modo lograr un sistema de conjunto en el
que las penas v medidas tendrian una esfera de aplicacién rigurosamente
definida : el Codigo italiano de 1930, acaso el mas ambicioso, se conforma
ain con soluciones empiricas en gran medida». En el Cddigo penal etiope
nosotros nos esforzamos precisamente por realizar con método este usistema
de conjunton.

(30) Cddigo penal etiope, arts. 46, 2.9; 135 a 138.

(31) Este es, particularmente, el sistema del Cédigo penal suizo en su
artfculo 15. Fué criticado desde antes de entrar en vigor como erréneo, es-
pecialmente por los psiquiatras (BLEULER, STRASSER). V. sobre este tema,
HarTer : Lehrbuch des schweizer. Strafrechis {Parte general), 2.2 edicién,
1946, pag. 177. La cuestién fué muy discutida en la 1V Seccion del Con-
greso Internacional de Derecho Penal Roma, 1953), que estudié el proble.
ma de la unificacién de las penas y medidas de seguridad ; relator general
el Profesor GrispiGNI. En conclusién, la mayorfa creyd poder afirmar que
«para los semienajenados (?), seria preferible suprimir {en la legislacién
positiva) una norma que les concierna; en el caso de que esta decisién no
fuera aceptada por las legislaciones, tales sujetos deberfan estar sometidos
unicamente al tratamiento requerido por su condicién psiquican; es decir,
que las medidas de tratamiento tan solo deberian aplicarse sin combi-
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<]l que la pena pueda borrarse o eclipsarse ante la medida cura-
tiva o protectora, cuando ésta se estime necesaria y haya sido
-ordenada, y cuando la pena no parezca serlo, esperando descartar
acaso este sistema «mixto» para solventar el problema «crimino-
légicamenten, de forma mas cientifica y mas eficaz a un tiempo.
Es facil disponer que el juez, previo informe de la direccion del
establecimiento o de la autoridad de patronato, decidird al fina-
lizar la medida ordenada, si la pena impuesta es aun oportuna y,
.caso afirmativo, en qué medida deba abonarse el tiempo de interna-
miento o tratamiento, o si al contrario, la ejecucién de la pena
parece ya contraindicada y no debe tener lugar. Naturalmente
que el Juez tendrd en cuenta para tomar tal decision la gravedad
de la infraccién cometida, los antecedentes y el caracter del autor,
la influencia que en su estado han ejercido el internamiento o el
tratamiento, asi como las garantias de seguridad o de enmienda
que el autor ofrezca en lo sucesivo .(32).

2. También para los jovenes delincuentes, claros preceptos
deben establecer que no podran ser sometidos mads que a las san-
ciones y medidas para ellos espemalmente prev1stas por la ley;
que para determinarlas tendra el juez que tener siempre en cuenta
la edad, el caricter y el grado de desarrollo intelectual y moral
del joven delincuente, asi como el fin especial de las medidas apli-
cables ; finalmente, que la modificacién oportuna de aquellas me-
didas incumbe también al juez para asegurar su plena eficacia (33).

Basandose en las profundas aclaraciones o informaciones que
habra ordenado, el juez acordara, pues, la medida curativa, de edu-
cacién vigilada o de correccién que se imponga, sea bajo la forma
de tratamiento, de colocacion en familia, o de envio a un estable-
cimiento de educacidén, naturalmente sin perjuicio, cuando haya
Ingar, de las sanciones apropiadas al menor: asi la reprension o
la censura apelando a su sentimiento del deber y a su voluntad de
buena conducta para el futuro: la muita proporcionada a sus po-
sibilidades y a la gravedad de su falta, cuando sea capaz de sopor-
tarla por si mismo y de sufrir su efecto unitivo, educativo y re-
parador ; los arrestos domiciliarios o en la escuela durante los dias
o las horas’ libres, con obligaciéon de cumplir una tarea determi-
nada que se adapte a su edad y a su situacion; o en fin;, para
casos graves, la detencién correctiva, armonizada con medidas de
seguridad, de segregaciéon o de disciplina particular, que se fm-
pongan en el interés del menor o de otros internos (34).

narse con la pena o sustituirla. V. nuestra resena del Congreso de Roma
-en «Rev. pén. suissen, 1953, pag. 394, v «Rev. internat. et pol. techn.»,
1953, pag. 3I2.

(32) Cddigo penal etiope, art. 47, 2.°, v art. 139; V. el sistema del C6-
digo quizo, art. 17.

(33) Cddigo etiope, arts. 51, 52 y 170.

(34) Cédigo etiope, art. 53 (Medidas de m\estldauon v de pericia) vy,
sobre el fondo, arts. 165 a 177. V. el sistema suizo, arts. 82 a 88 (Meno-
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Por otra parte, resulta claro que no conviene modificar brus-
camente este sistema de la noche a la mafana, cuando el joven
inculpado alcance su «mayoria penaly que se reputa corresponder
muy artificialmente—a su pleno desarrollo fisico y mental. Cual
recordaba el profesor HEUYER, muy recientemente en un debate
sobre la infancia delincuente, resulta bastante curioso considerar
que a los dieciocho afios menos un dia el joven delincuente no
podria ser tratado como el adulto que hubiera cometido la misma
infraccién a la ley penal, y que «veinticuatro horas mas tarde
habra otro régimen, habra otro juez y habra otra sancidn» (35).
Naturalmente, puede objetarse que «es imperfecciéon y a la vez
necesidad de nuestras técnicas juridicas»; pero también se puede
mejorarlas y corregirlas, y ello no soélo por el medio comunmente.
empleado—un poco facil y mas de una vez sin duda inoportuno—
que consiste simplemente en prevenir la posible atenuacién de
la pena de los adultos en caso’ semejante (36). El legislador puede
prever mucho mas razonablemente que cuando el delincuente
aun no esté demasiado alejado de la minoria de edad, bien sea
por su desarrollo fisico o por su desarrollo mental, y cuando no
haya cometido una infraccién muy grave y parezca aun sensible
a las medidas curativas, educativas o de correccidén previstas para
los menores—a criterio del perito—, el juez, en lugar de aplicar
la pena ordinaria atenuada, tendra la facultad de ordenar una de
estas medidas, particularmente el envio a un establecimiento cu-
rativo o de correccion, mediante decision expresa y motivada (37).

¢ No es éste el camino mas natural y mas conforme a la opinidn
de numerosos criminalistas y penologos que piensan que «el de-
recho actual de la infancia delincuente constituye un anticipo del
Derecho penal general del porvenir?» (38).

3.° Con respecto a los delincuentes que pudiéramos conside-
rar como delincuentes comunes o normales, tanto desde el punto
de vista de su desarrollo como desde el de su responsabilidad,
qué profundas reformas han introducido ya o van a introducir

res de seis a catorce aiios, nifios) y 89 a g9 (Adolescentes, de catorce a die-
ciocho aiios). L

(35) V. L’Enfance délinquante, en los «Cahiers du Droitn, junio-julio
1956, nim. 38-39 ; HEUYER : Facteurs familiaux et sociaux de la délinquence
juvénile, pag. 149, y RavNaup, pag. 162.

(36) ~ Cual hace, por ejemplo, el Cddigo penal suizo en su articulo 100,
suavizado por la revisién de 5 de octubre de 1950. )

(37) Cédigo etiope, articulos 185 y 186 (E! «perfodo intermedio» entre
el fin de la minorfa penal y la mayorfa civil va de los quince a los dieci~
ocho aiios).

(38) Lo hemos apuntado ya en nuestra ponencia al Il Congreso In-
ternacional de Defensa Social, Lieja, 1949, y en nuestra introduccién al
[ Congreso Internacional de Criminologia, Parfs, 1952 (edicién separada,
pag. 24), recordando especialmente las opiniones en el mismo sentido de los
oriminélogos franceses (MM. Ancer, CHazaL, HERzoc, PINATEL, VERNET).
V. también sobre este tema las consideraciones de ANCEL: La Défense so-
ciale nouvelle, pags. 157 y 159.
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aun las legislaciones preocupadas por una concepcién mas realista
y un mejor resultado social. Al lado de las penas principales or-
dinarias, todo un régimen de «sanciones accesoriasy y de «medi-
das generales de prevencién y de proteccidny puede ser, debe ser
y es desarrollado metédicamente en las altimas legislaciones, para.
constituir un sistema flexible, completo y variado, que satisfaga
a todas las exigencias de la individualizacion y tenga las mejores.
garantias de eficacia. El principio debe ser siempre que la pena
—en cuanto se considere necesaria y justificada—se aplique, se-
gtn la culpabilidad individual, teniendo en cuenta el caracter mas
o menos peligroso del autor y sus antecedentes, sus moviles y su
fin, su situacidon personal y su grado de instruccidn, la gravedad
de su accidén y condiciones de ejecucion; y que, por otra parte, la
determinacion, el modo de ejecucidén y la duracidon de las penas
accesorias y de las medidas se inspiren ante todo y siempre en el
interés superior de proteccion, de mejora o de correccion que
tienden a asegurar (39).

Una tercera consecuencia, partiendo de este principio, es que
las llamadas circunstancias atenuantes y agravantes deben ser
razonadas, escogidas e integradas en el sistema legal metddica-
mente elaborado, en su lugar y con su efecto (40), en lugar de
ser abandonadas tan general y ampliamente, en cuanto a su exis-
tencia y efectos, al arbitrio del juez o—peor aun—al arbitrio de
los jurados, quienes se dejan conducir mas que por consideracio-
nes profundas y necesarias de educacion, de prevencion o de pro-
teccién social justamente comprendida, por la elocuencia del
abogado o del fiscal, por el sentimiento, por la actitud antipatica
o simpatica del inculpado o por el humor del momento. Estas
acircunstanciasy vagas, imprecisas, no razonadas, no deben servir
para corregir una ley que se juzga mal hecha o para manifestar
un poder casi incontrolado jactandose de él, sino—justamente es-
tablecidas y administradas—para aplicar rectamente una buena ley,
para avisar, corregir o tratar como convenga a aquel que la ha
violado y a quien deben aplicarse aquellas circunstancias, segun
un plan general. Son los matices de la ley, lo que ésta tiene de
méas vivo, de mas directamente tomado de la realidad y son, por
tanto, de una importancia evidente.

Conviene también—desde el punto de vista de la experiencia
practica. de la psicologia individual y colectiva, del resultado per-
sonal y social, no menos que desde el de la verdadera justicia—
prevenir que el juez atenuard la pena cuando ei autor de la in-

(39) Cédigo penal etiope, articulo 89, parrafos 1 y 2. Para la fijacién
de la pena v. el articulo 63 del Cddigo suizo.

(40) EIl Cédigo penal etfope lo ha hecho mediante un capitulo especial
titulado «Actos Ifcitos, causas de justificacién y excusas» (arts, 67 a 81) y
en un segundo capitulo que regula, metédicamente también, las circunstan.
cias atenuantes y las circunstancias agravantes, generales y especiales, sus
formas y su concurso (arts. 82 a 87).
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fraccion (que hasta entonces observé siempre buena conducta)
haya actuado por falta de inteligencia, ignorancia, o imprevista-
mente, o por motivos de honor y desinteresados, o por una con-
viccidn religiosa, moral o fisica elevada o en un estado de angustia
material o moral profunda, o bajo la impresién de una amenaza
grave o temor fundado o por obediencia debida ; cuando el autor
haya sido provocado por la conducta de la victima, impulsado por
la colera, el dolor o la excitacion causada por una seria provoca-
cidn, o por una injusta ofensa, o por efecto de un estado de
violenta emocion o de alteracién psiquica justificada. En fin, cuan-
do el autor ha obrado con sincero arrepentimiento de sus actos,
por ejemplo, socorriendo a su victima, reconociendo su falta o en-
tregandose a la justicia, o reparando en lo posible el dafio causado
por sus actos (41).

Y conviene también, por el contrario, que la ley prevea justa-
mente, de forma metoddica, un tratamiento agravado, asegurando
la prevencion general y especial, no sélo en los casos que pudiéra-
mos llamar clasicos de concurso de delitos o de reincidencia, sino
también, por ejemplo, cuando el autor haya obrado por perfidia o
cediendo a bajos motivos como la envidia, odio, codicia, intencion
de dafiar, o con una perversidad o crueldad peculiares; abusando
de sus poderes, de su situacion o de sus funciones, o de la confian-
za, del ascendiente o de la autoridad de que esté investido. Tam-
bién cuando intencionadamente ataque™a una victima que merezca
especial proteccion, sea a causa de su edad, de su estado de salud,
de su situacidén o de su funcién, como, por ejemplo, una persona
sin defensa, débil de espiritu, enferma o prisionera, un ascendiente
o un descendiente un ministro del culto, un representante de la au-
toridad constituida o un funcionario en el ejercicio de sus atribucio-
nes. Semejantemente, el rigor de la ley debe imponerse, de la for-
ma establecida por la misma, cuando el autor resulte especialmente
peligroso por sus antecedentes, el caracter habitual o profesional
de su infraccién, los medios, el tiempo, el lugar y las circunstan-
cias de ésta, particularmente aprovechindose de la nocturnidad,
desordenes o catastrofes, o valiéndose de armas, medios o instru-
mentos peligrosos o actuando en cuadrilla o en banda para cometer
infracciones, y mis aun con jefe, organizador o instigador (42).

(41) Cédigo etiope, art. 82. Cf. las circunstancias atenuantes legal y
limitadamente enumeradas del Cddigo suizo, art. 64.

(42) Cédigo etiope, art. 83. Algunas de estas causas constan, en forma
dispersa y con lagunas, en la parte especial del de los Cédigos recientes.
Por ejemplo, el Cédizo suizo, el cardcter wespecialmente perverso o peli-
groson, constitutivo de asesinaton (art. 112); el caricter «especialmente
peligroson o la «asociacién a una bandan, en caso de robo o de bandida-
je (art. 137, 2.° y 139, 2.°); el moévil «egofstan, en caso de incitacién o de
asistencia al suicidio (art. 115); la «crueldadn, en caso de secuestro (ar-
ticulo 182) o de atenfados contra las costumbres (art. 195), y «el egofsnio»
o la «malician, en caso de malos tratos a los nifios y subordinados (arts. 134
v 135); la «deslealtadn, en caso de duelo (art. 131); la «crueldad espectaln,
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Por las mismas razones, en caso de sancion patrimonial, el
delincuente debe ser castigado mas rigurosamente—y por lo gene-
ral, por donde ha pecado, es decir, ante todo en su patrimonio, st
fuera posible—cuando ha obrado por codicia, o cuando hace pro-
fesion de su actividad delictiva; y debe serlo en la medida, firme
y juiciosa en que su situacidn personal y las ventajas obtenidas por
el delito lo justifiquen (43).

En un renovado sistema que debe fundarse, ante todo, sobre la
personalidad profunda del delincuente y sobre lo que él sea en
realidad para el crimindlogo, con el fin de mejor saber como actuar
eficazmente sobre aquél, los datos exactos de esta clase son esen-
ciales para el juez, y no deben escaparse a la perspicacia y a la pre-
visidn del legislador.

111

EL SISTEMA DE TRATAMIENTO INDIVIDUAL DE
REHABILITACION

Una vez establecidos los principios de esta amplia y metodica
perspectiva, serd posible elaborar finalmente un (adecuado siste-
ma de conjuntor, de sanciones y de medidas, preventivas, correc-
tivas, represivas y tutelares a un tiempo, coordinadas las unas con
las otras y nunca estrictamente separadas en la doctrina y en la
practica, segun el primitivo sistema «dualista», hoy superado. Este
tuvo la incuestionable ventaja de permitir la introduccién de las
amedidasy, gracias al «compromiso» que ofrecia, cuando afin no se
trataba mas que de «penay retributiva. Pero el sistema tiene también
la desventaja msa grande y no menos incuestionable de «congelar»,
en cierto modo, toda la accién judicial por esa especie de compat-
timiento estanco, de muralla erizada de reservas de toda clase, de
distinciones y de dificultades que plantea, bien vanamente, entre
los diversos elementos de actuacidon concertada, flexible, y por ello

en caso de bandidaje (art. 139); la repeticién de actos de extorsiéon o de
chantaje contra su victima (art. 156, 2.°) o la consciencia de arruinar a su
victima, en caso de usura (art. 137), etc., etc.

{43) Cddigo etiope, art. g3. El Cddigo suizo prevé, generalmente, que el
juez no esté ligado por ¢l maximo de la nulta (art. 48) y que puede siem-
pre condenar al pago de una multa, como accesoria de la pena privativa
de libertad o acumular las dos penas cuando la ley las prevé alternativa-
mente (art. 50), en caso de codicia. Establece la «uprofesionn como circuns-
tancia agravante, en la parte especial, en caso de aborto (art. 119, 3.°), de
robo o de encubrimiento (arl. 137, 2.° y 144, 3.9, de estafa, de chantaje,
de usura (art. 148, 2.°; 156, 2.9 y 157, 2.9, de libertinaje contra natu-
raleza (art. 194, 3.°), de proxenetismo (art. 19g), de trata de blancas y me-
nores (art. 202, 2.%) y de distribucién de publicaciones obscenas (art. 204). El
sistema del Cédigo ganarfa al insertar simplemente esta #Arcunstancia agra-
vante en la parte general de una vez para siempre y cualquiera que sea
la actividad delictiva a que se aplique.
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mismo presta a cualquier aplicacién verdaderamente individual, y
propia a todo resultado favorable (44). Una aplicaciéon razonada,
combinando estos elementos segiin su propio valor y eficacia, debe
ser permitida al juez en los limites y mediante las garantias deter-
minadas por la ley, con la condicién, naturalmente, de que el juez
esté preparado y sea competente, criminolégica y juridicamente
para comprenderla rectamente y actuar bien (45).

1.° Siempre que la personalidad del inculpado y las circunstan-
cias del caso las aconsejen como necesarias, el juez debe tener a
su disposicién, segtn la misma ley, las adecuadas medidas genera-
les de prevencién y de proteccion (46): puede tratarse de medidas
de orden patrimonial como la caucion de la buena conducta, la
confiscacién de objetos peligrosos y la devolucion de ciertos ob-
jetos al Estado (47); de medidas suspensivas o restrictivas de la
actividad, como la retirada de permiso, la prohibicién o la diso-
lucion de sociedades, segun el caso (48). También podra tratarse
frecuentemente de medidas restrictivas de la libertad personal, cual
la prohibicion de frecuentar determinados lugares (hosterias, esta-
blecimientos de bebidas, salas de haile, de espectaculos o de diver-
siones, etc.)..., cuando el frecuentarlos haya contribuido a cometer
infracciones o se exponga a recaer; o la prohibicién de estable-
cerse en determinados lugares, el confinamiento, la vigilancia por
la autoridad, la retirada del pasaporte o documentos, la expul-
sion (49) : o, finalmente, medidas de caracter informativo y pro-

(44) S6lo mediante una sana aplicacién de los principios criminolégi--
cos y de defensa social, apartdndose de divisiones artificiales de un «tecni-
cismo juridico» intransigente en sus abstracciones, se puede llegar a esta
wreorganizacién del sistema actual de sanciones penales» que debe conducir
«por una integracién racional de la pena y de ia medida de seguridad en
un sistema irritante vy hasta ahora insoluble de la diferencia entre esta me-
dida y esta penam, por decirlo con las propias palabras de M. A~CEL: Op.
cit., pdg. 144; nos remitimos a su desarrollo en las paginas 148 a 150;
raramente ha sido expuesto el verdadero problema con tan buen sentidos
v autoridad. El Cédigo penal etiope ha realizado este «sisteman unitario
coordinado en todas sus partes por «la integracién racionaln de todas las
clases de penas o de medidas. :

(45) Todos los criminalistas de espiritu moderno, desde FEerri, han in-
sistido sobre la necesidad de esta «especializacién criminolégican del juez
penal y ha podido decirse que para ellos esta batalla estd hoy ganada. Véase
nuestra introguccién al [ Curso Internacional de Criminologia, edicién se-
parada, pag. 30, asi como la bibliograffa de la pag. 36 (Constant, GOR-
PHE, GRAVEN, HERZOG, LLEVENE, MENKU, PINATEL, STaNciu, VERSELE, DE ViI-
CENTIIS, WARLOMONT, etc.).

{46) Cébdigo etfope, art. 140, 1.°

(47) Mismo Cédigo, medidas de orden patrimonial, arts. 141-148;
aplicacién de los menores (art. 146-148), art. 182. V. Cédigo penal suizo,
arts. §7-59, «otras medidas», y, en Derecho penal militar, CPM, arts. 41 y 42.

(48) Cobdigo etiope, medidas suspensivas de actividad, articulo 149-152.

(49) Codigo etiope, medidas restrictivas de libertad, artfculo 153 a 15975
aplicacién a los menores, articulos 153 y 158. El Cédigo penal suizo prevé,
entre las upenas accesoriasn y la expulsién de los extranjeros y la prohi-
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tector, como el aviso dado por el juez a las autoridades adminis-
trativas, tutelares, civiles, militares o de policia competente, en
ciertos casos en los que interesan que estén informadas, la publ-
cacion de la sentencia y su inscripcién en el registro de antece-
dentes penales (50).

El juez debe poder recurrir a tales medidas cuando parezcan
indicadas, en cuanto concurran las condiciones generales para su
aplicacion, sin que las disposiciones de la parte especial del Codi-
go tengan que prevenirlo o recordarlo expresamente cada vez (51).
No hace falta decir que estas medidas estarin reglamentadas con
la perspectiva de defensa social razonada de que se derivan y que,
por ejemplo, la ley ordenara al juez fijar la duracion del compro-
miso y la cuantia de la garantia, en la caucidon de buena conducta,
segun la naturaleza, la gravedad y el caracter mas o menos peli-
groso de la amenaza y segun la situaciéon personal y material del
autor o de sus garantes; o aun ordenara, en caso de vigilancia
necesaria, que ésta se ejerza de manera discreta, con el fin de no
molestar a quien sea objeto de la misma al volver a sus ocupacio-
nes y a su vida normal, con miras a su deseada rehabilitacién (52).

2.> Al lado de las penas principales criminolégicamente reorga-
nizadas también dispondra el juez, por precepto legal, de toda la
gama de sanciones accesorias que respondan a un fin bien deter-
minado ; el juez podrd imponerlas también cuando concurran las
condiciones generales a las que las subordine la ley, inspirandose
en los fines de castigo, correccion o proteccion a que aquéllas tien-
den (53). Hay aqui toda una serie de instrumentos de accion, de
los que conviene saber usar. pertinentemente, segun los casos, en
interés general y con miras a evitar la comisiéon de actos delicti-
vos o su repeticién.

Cuando el juez considere que apelar al honor del culpable dara
buenos resultados, individuales o sociales, deberd aquél poder im-
poner al condenado, en la audiencia o en su sentencia, una adver-
tencia, represion o reprobacion formales y—; por qué no?—man-
darle pedir perdon publico a su victima o a sus derechohabien-
tes (54). Al mismo tiempo que fija la sanciéon ordinaria merecida
y cuando la naturaleza y las condiciones de la infraccion lo justi-
{iquen y el condenado, por su accién u omision cu:pable, se haya

bicién de los establecimientos de bebida (articulo 35-36) ; cf. en Derecho ml-
litar, articulo 40 (expulsion).

(50) Céddigo etiope, medidas de cardcter informativo, articulo 162 a 164,
Cf. Cédigo suizo, articulo 61 v 62 («otras medidas») y articulo 43 C. P. mi-
litar. ’ .

(51) Codigo etiope, articulo 140.

(52) Cddigo etiope, articulo 141, 3.°; artfculo 136, 1.2 ¥ 2.°

(33) Céddigo penal etiope, articulo 121. '

(54) Cédigo etiope, articulo 122 ; a los menores, articulo 173; el Cédigo
penal suizo no ha establecido la reprensién més que para los menores y ado-
lescentes, articulo 87, 1. y 93, 1.° El Cédigo penal militar la prevé tam-
bién entre las penas y medidas disciplinarias, articulo 184.

4
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manifestado indigno de ejercer ciertos derechos o funciones o de
ostentar determinados honores y parezca propicio a abusar de ellos
ain, el juez puede privarle: de sus derechos civicos (especialmen-
te del derecho de sufragio activo o pasivo, de actuar como testigo,
perito o jurado), de sus derechos de familia (especialmente patria
potestad, tutela o curatela), de su derecho a ejercer una profesion,
industria o comercio condicionados a patente o autorizaciéon ofi-
cial (55), de su funcién o cargo publico cualquiera que sea (56), de
sus titulos, honores o privilegios (57), de su grado militar (58), sea
temporalmente durante un plazo fijado por la sentencia dentro de
los limites iegales, sea permanentemente en los casos excepcional-
mente graves y previstos por ésta (59).

El sistema, naturalmente, debe estar dotado de suficiente flexi-
bilidad para no conducir a resultados contrarios al fin que se pro-
pone alcanzar, con el riesgo de perjudicar a la rehahilitacién del
condenado o a las posibilidades de existencia de su familia sin regl
necesidad, por ejemplo, prohibiéndole la t(nica actividad que le
permite ganarse su vida. Por esto conviene, de una parte, que cuan-
do haya habido pérdida de derechos profesionales el juez pueda
rehabilitarlos por via de prueba durante el tiempo de la libertad
condicional y vigilada; por otra parte, conviene condicionar la
reintegracion en el ejercicio de derechos a las condiciones ordina-
rias de la rehabilitacion, seriamente probadas y controladas tam-
bién (60).

Naturalmente que el legislador hard también justas distinciones
en lo referente a menores para evitar que algunas de estas medi-
das en lugar de serles atiles se vuelvan contra ellos, perjudiquen su
porvenir e impidan su reintegracidn social, tan importante. Preci-
sa sopesar las ventajas e inconvenientes y proceder en consecuen-
cia. El legislador decidira, por ejemplo, que las medidas y sancio-
nes pronunciadas contra un delincuente menor no suponen, para
el futuro, 1a pérdida de sus derechos civicos, salvo en supuestos ex-
cepcionales, si el juez estimase que debe acordarla expresamente
a causa de la especial gravedad del delito, o decidird que la sen-
tencia condenando a menores no se publicard nunca que las sancio-
nes v medidas tomadas con respecto a los mismos no se inscribiran
como antecedentes penales mas que para informacién de las auto-

(55) Céddigo etfope, articulo 123 ; cf. Cddigo suizo, articulo 52 a 54; en
materia militar, destitucion de funciones y privacién de derechos civicos,
Cédigo penal militar, articulos 38 y 30.

(56) Cébdigo etfope, articulo 124. Cédigo suizo, articulo 31.

(57) Cédigo etiope articulo 125.

(58) Cédigo etiope, articulo 129, expulsién del ejército y degradacién,
Cddigo penal militar suizo, articulos, 36 y 37.

(59) V. las condiciones de duracién en las diversas disposiciones citadas,
as{ como las reglas, todas generales, sobre la duracién y los efectos de las
sanciones accesorias, en el Cédigo penal etfope, articulo, 127.

(60) Especialmente en este sentido, los artfculos 127, 2.¢ y 128 del C6-
digo etiope. '
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ridades publicas interesadas, y que en ningan caso se permitird su
comunicacion a los terceros (61).

Otra consecuencia esencial de los principios establecidos y que
debe regularse por completo generalmente es que todo el campo
de la sancidn propiamente dicha o de las penas ordinarias debe ser
también transformado a fondo para adaptarlo en verdad al hom-
bre, esforzindose por conocerlo y comprenderlo en su persona y
en su medio y que se requiere y debe tratar penalmente en consi-
deracion a lo que es y con miras a su rehabilitacién. Nosotros no
llegaremos hasta pretender, con Gramatica, fundador del Movi-
miento de Defensa Social Moderno, o con crimindlogos tan re-
putados como el Profesor HEUYER, que la pena debe ser suprimida
en absoluto como vestigio de antiguas concepciones vengativas
0 expiatorias y COmo un error, error cuyas consecuencias gravi-
tan pesadamente sobre la sociedad y sobre la misma criminali-
dad (62), o al menos admitiriamos con el Decano CoLLIGNON que
si el movimiento criminolégico y de Defensa Social Moderno quie-
re suprimir la pena es porque las medidas de sabia politica cri-
minal que habrd sabido tomar, harin indtil la pena.

También sobre este punto capital nos parece que ANCEL se ex-
presé con mucho criterio y penetraciéon cuando observa que la
actual politica criminal de Defensa Social «es, en su espiritu, no
represiva, puesto que nunca utilizard la pena por si misma y con
el tnico fin de proporcionar un sufrimiento al delincuente, al igual
que no vera en la pena una satisfaccion abstracta y tedrica desti-
nada idealmente a borrar el hecho delictivon. Ciertamente se pue-
de «pensar que la pena no tendra en el mahana ni siquiera el lu-
gar que ocupa hoy, y menos ain el que tenia ayer», y que «la
nocién de la prevencién general, en cuanto se aplicé a la pena,
fu¢ muy exagerada. Pero esto no nos lleva, ni con mucho, a de-
cir que se trate de conceptos y de instituciones que deban ser to-
talmente abandonados. Prueba de ello es que incluso «si el de-
recho de la infancia delincuente, en su expresion moderna, es
timé oportuno rechazar el criterio represivo para adoptar el de
la reeducacién; sin embargo, mantuvo siempre, y puede decirse
en todas partes, aunque fuera a titulo excepcional, la posibilidad
de aplicar una sancion penal propiamente dicha a los menores au-
tores de un deliton. ; Por qué? «lLa razén de ello es simple, pues-
to que deriva de la misma consideracién del acto delictivo como
manifestaciéon de la personalidad de! delincuente: Si el delincuen-

(61} Cdédigo etiope, articulos 181 y 183. .

(62) Nos pronunciamos ya sobre este punto, tanto en una nota biogrd-
fica consagrada a M. GraMaTICa ; en «Rev. internat. criminol. et pol. techn.»,
1954, pAg.73, como en nuestro estudio : Droit pénal et Défen sociale, «Rev.
pen. suisse, 2955» ; ver también sobre este punto ANCEL: o. cit., pag. 110y
siguientes, .
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te debe ser tratado con la sancién que se le aplica ; si esta sancién
.debe ser individualizada conviene investigar entonces qué medida
producira el mejor efecto social.» Resulta asi claro, higase lo
que se haga, que, para algunas clases de individuos, la medida
criminolégicamente adecuada sera la imposicion de una pena. La
accion correctiva y de «resocializaciény puede muy bien ser «muy
intimidatoria» y hasta también «retributiva» en algunos casos (63).

Parece, pues, que el verdadero problema consiste en saber
cémo conviene reglamentar este juicioso tratamiento que, tanto
criminoldgica como juridicamente, puede consistir en una «mnedida
represivan (digimoslo asi para conciliarlo todo) mas alld de las
palabras «pena» o «medida», adscritas apasionadamente a distin-
tas categorias que nunca tienen la importancia que el uso y la
-doctrina les atribuye. '

Naturalmente que para alcanzar este fin precisa, en lugar de
-oprimir al hombre, degradarlo o hacer de él un rebelde mediante
el empleo «penas aflicticas e infamantesy o incluso de penas sim-
plemente «vindicativasy o «retributivasy y estériles, concederle un
margen de confianza en la medida que las circunstancia lo justi-
fiquen y configurar las instituciones de tal manera que apelen a
su colaboracion, a su buena voluntad y a su interés para ayudarle
en la tarea de «resocializacién» o de reforma que se proponen.
Siempre que esto sea posible precisa esforzarse para hacer del
mismo condenado el artifice de su mejor suerte.

En cuanto a las penas principales, puesto que la politica cri-
minal aconseja no abandonarlas por completo, precisa al menos
reformarlas de tal manera que cuando resulten inutiles porque el
fin adecuador que pretende fué alcanzado, puedan suspenderse o
levantarse, siempre, evidentemente, después de haber comproba-
do que tal medida fué merecida y realmente producird los frutos
que de ella se esperan y mediante el establecimiento de una prue-
ha controlada durante su duracién, con la posibilidad de abolir
aquella medida de favor si el comportamiento de aquel a quien se
juzgd digno de merecerla no la justificara. Este es el sentido de
la condena y de la libertad condicionales, bajo patronato y a prue-
ba o «probaciény. Precisa que la misma pena, cuando se ejecuta,
lo sea de tal suerte que concurra o colabore a este fin en lugar de
hacerlo imposible y de rebelarse como «crimindogena» por la mis-
ma manera de ejecutarse, tritese de penas pecuniarias o de penas
-privativas de libertad. Precisa, en fin, conceder una verdadera
««primay y una justa y légica recompensa a la enmienda, garanti-
zando que al cabo de un plazo suficiente de prueba dignamente
sufrida puede conducir a la rehabilitacién completa e incluso a
borrar la condena. ‘

Tal es el sistema general de los modernos cédigos, elaborados
también, en mayor o menor medida, sobre el modelo del Cédigo
suizo, que introdujo, aunque en forma a veces timida, incompleta

(63) ANCEL: o. cit. pags. 114-115, pags 154 v 138.
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o imperfecta, estas diversas instituciones y la ejecucion educativa,
racional y progresiva, util socialmente, de sus sanciones (64).

El sistema desarrollado y metodicamente logrado en la legis-
lacion puede presentarse asi:

1.° Para la condena condicional y la libertad condicional, ante
todo, ;como reglamentarias de manera practica y razonada?

a) En cuanto a la condena condicional dispondri la ley que
cuando el juez, en vista del conjunto de elementos ¢ue ofrezca la
causa, obtenga la fundada conviccion de que la suspension condi-
cional de la penalidad sera favorable a la enmienda y rehabilita-
cién del delincuente, podrd recurrir a ella, sea bajo la forma de
suspender la condena o sea suspendiendo la ejecucion, segin los
casos (65). De ima forma o de otra estas disposiciones no se
adoptan mas que bajo la condicidon resolutoria, y son siempre re-
vocables cuando la experiencia no confirma su justificaciéon (66).
Siempre que el juez precise mayor ilustracién para resolver or-
denara una investigaciéon que le informe tan exactamente como
fuere posible sobre los antecedentes, ¢l caracter, las circunstan-
cias de vida y de trabajo y la situacion del inculpado que solicite
€l beneficio de la condena condicional (67). No podra acordarla,
bajo una u otra forma y siempre por resolucién ‘motivada en la
que consten las razones esenciales de su conviccidn, mas que
cuando el caracter y la actitud del inculpado lLagan prever ra-
zonadamente que la medida tendrd buenos efectos. Fijara el juez
el tiempo de prueba impuesto al delincuente, dentro de los limites
trazados por la ley, teniendo en cuenta la gravedad de su infrac-
cion, el riesgo de la reincidencia que puede presentar y la con-
fianza de que sea merecedor (68) v subordinando la condicional al
formal compromiso por parte del delincuente de comportarse bien,
aceptando y respetando las condiciones impuestas y respetando,
en la medida de lo posible, los dafios causados por la infraccion o
a la obligacién de pagar al perjudicado la indemnizacién fijada
por la autoridad judicial o por las partes, de comiin acuerdo (69).

(64) Cédigo penal suizo : Articulos 41, 90, 97, 38, 42, 5.°y 6.°; 43, 5.°;
44, 3.9 2 5.°; 94, 37, 46, 47, 59, 76 a 8o, y go. Para los militares cf. en el
Cédigo Penal Militar los artfculos 31 y 32, reformados en 1941-1950, 34 y 57
a 60, reformados.

(65) Sobre esta cuestion ver especialmente la tesis de R. BERGER : Le
systeme de probation anglais et le sursis continental (¢tude dogmatique,
critique et de droit comparé approfondie, avec de nombreuses références,
et nolre préface), thése, Genégve, édit., Revue internationale de criminolo-
gie et de police technique 1953», asf como nuestra publicacién : Le sens du
sursis conditionnel et son développement. Recueil d’hommages au prof.
THORMANN : Revue pénale suisse 1954, fasc. 3, pag. 201,

{66) Cddigo penal etiope, articulo, 209. Y el articulo 180 para su apli-
cacién a los menores.

(67) Mismo Cédigo, articulo 214, 1.9

(68) Articulo 215, 1.0y 2.°

(69) Articulo 216, 1.°. El parrafo 2.° regula la fijacion de la garantia
el compromiso asumido (Caucién personal o real),
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Las condiciones de la libertad condicional anticipada, por la
via de prueba, deben inspirarse, naturalmente, en principios ana-
logos, puesto que las razones, el mecanismo psicoldgico y el fin
son los mismos (70). Esta medida debe considerarse como otro
medio de enmienda y de rehabilitacién social que integra el régi-
men progresivo de la ejecucidon de la pena privativa de libertad.
Debe ser merecida por aquel a quien se aplique, admitiéndola so-
tamente cuando ofrezca probables perspectivas de éxito (71). Po-
dra el juez acordarla a propuesta o informe del establecimiento
donde el condenado cumpla su pena o su medida de internamien-
to si, durante su duracion, el condenado di6é pruebas tangibles de
enmienda por su trabajo y su conducta; si, por otra parte, repa-
r6 los dafios fijados por el juez o de comin acuerdo con el per-
judicado, en la medida que se podia esperar razonablemente de
aquél, en las circunstanciag en que se encuentre, y, en fin, si su
cardcter y su comportamiento, asi como las condiciones de vida
que debe encontrar al ser liberado, permiten esperar que se con-
ducird bien al estar en libertad y que la medida sera eficaz (72).

#) Durante el necesario plazo de prueba, teniendo en cuen-
ta las circunstancias del caso, se estableceran, naturalmente, nor-
mas de conducta y de vigilancia si se quiere que la medida de con-
dena o de libertad tenga posibilidades de éxito y esté fundada
sobre datos realistas, porque el camino de la enmienda es dificil
v debe ser controlado. El juez fijard, pues, las reglas de conduc-
ta, de proteccion y de control que parezcan mas indicadas. Podra
tratarse, en caso de condena, de la obligacién de aprender un ofi-
cio, de residir, de trabajar o de habitar en un lugar determinado ;
de abstenerse de frecuentar ciertos lugares o de bebidas alcoholi-
cas; de enviar a su familia, a su tutor o a su patrono la totalidad
o parte de sus ingresos: de someterse a un tratamiento necesario
o de cualquier otra medida aniloga, propia para asegurar el éxi-
to de la prueba. Estas reglas deben ser escogidas juiciosamente
e individualizadas segun las circunstancias y la naturaleza del pe-
ligro, tendiendo a favorecer eficazmente la enmienda esperada.
Podra modificarse a peticidn del beneficiario, de su patrono, tu-
tor o garante, o a peticién del representante del ministerio publi-
co cuando nuevas circunstancias o la evolucién del caso lo hagan
necesario u oportuno (73).

(70) V. en particular sobre este tema nuestro estudio: «Rev. pénitent.
et de droit pénaln, Paris 1950 pag. 319 y Actes du XlIle Congrés interna-
tional pénal et pénitentiaire (La Haye, 1950, Berne, 1951, vol. V. pag. 221).

(71) Cédigo penal etiope, articulo 221, 2.2 y articulo 180, aplicable a los
menores.

(72) Articulo 222, 1.2 Su péarrafo 2.9, por razones psicoldgicas y de edu-
cacién evidentes, preceptiia que «debe informarse a los detenidos, en la con-
dena y al entrar en el establecimiento al que fueren enviados, de la posibi-
lidad y de las condiciones de su liberacién anticipada.

(73) Cédigo etfope, articulo 217,
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En caso de liberacion condicional las reglas de conducta ten-
dran en cuenta especialmente la edad y el caracter del liberado,
el riesgo més o menos grande o preciso a que puede estar expues-
to y sus condiciones de vida familiar, profesional y social, mis o
menos estables y seguras, al salir del establecimiento ; estas ulti-
mas deberdn estar preparadas, si fuere posible, antes de la libera-
cion, con el apoyo de la direccién del establecimiento y de los or-
ganos de patronato, de tutela o de asistencia (74).

El beneficiario o el liberado, fragil ain, devuelto o abandonado
en el tumulto social y expuesto a sus peligros y lazos, por regla
general estara sometido a control (es decir, salvo derogacién de
tal regla debidamente motivada) bajo la direccién y con el apoyo
de un patrén (tutor, agente de «probation» o institucion de patro-
nato en general). El patron o el agente de vigilancia estari en con-
tacto con €1 podrd visitarle en su familia o en su trabajo, se ocu-
para de sus ocios, le guiara y le facilitara cuanto sea posible la re-
adaptacién a la vida honesta y a la enmienda. Ejercerd sobre él un
control regular y discreto, informando a la autoridad competente
a intervalos regulares fijados por la ley y siempre que fuere util (75).

Asi, habran sido tomadas todas las precauciones psicolégicas v
socialmente recomendables, habran sido dadas a quien socialmente
cayo todas las ocasiones de enmienda y el juez habrd tenido efec-
tivamente posibilidad de tomar sus decisiones con pleno comnoci-
miento de causa y con las mejores garantias de eficacia.

2.° En la misma ejecucion de la pena el Derecho positivo tafh-
bién ha hecho grandes progresos en el sentido del conocimiento
psicologico y de la eficacia social, saliendo de marcos puramente
abstractos y de modalidades esquematicas sin valor personal ni ge-
neral.

a) Si, tomando como ejemplo las dos clases ordinarias de pe-
nas, pecuniarias y privativas de libertad, nos detenemos primero
en la multa, para que sea justa, util e inteligentemente organizada
el legislador la reglamentard de tal manera que responda, tanto en
lo que se refiere a su fijacién como a su ejecucion, a las siguientes
exigencias: Fijard la cuantia teniendo en cuenta la situacién ma-
terial del condenado, de sus recursos, de sus cargas de familia, de
su profesion y de sus ingresos, su edad y su salud: debe ser indi-
vidualizada de tal suerte que la privacion que representa correspon-
da lo mas posible a la culpabilidad del autor o le sea equitativa-
mente proporcionada (76).

Por otra parte, para su recaudacion razonable, el juez fijara al
condenado que no pueda pagarla seguidamente un plazo de pago
comprendido en los limites previstos por la ley (de uno a tres me-
ses, por ejemplo), segiin las circunstancias. Podra autorizar al con-
denado cuya situacién lo justifique, su pago a plazos, concedién-

74} Mismo Cédigo. articulo 224, 1.°
75) Codigo etiope, articulos 218 y 224, 2.°
76} Mismo Cédigo, articulo 91, 2.0 y 3.°

(
(
(
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dole un plazo mas largo, y fijara la cuantia y fecha de las entre-
gas segun las posibilidades reales, no pudiendo exceder el plazo
maximo de un cierto tiempo, por ejemplo, de dos aflos. Caso ne-
cesario, podra el juez autorizar al condenado para rescatar la mul-
ta en todo o en parte mediante la prestacion de trabajos al Estado
o a una autoridad publica, seglin las posibilidades existentes, aun
prolongando el plazo en la medida necesaria (77).

Si a pesar de estas posibilidades el condenado no paga dentro
de los plazos se recurrird, naturalmente, a la ejecuciéon forzosa.
Pero aqui también precisa prevenir modalidades socialmente mas
justas y econdémicamente menos desastrosas en ciertos casos: Si
el condenado no tiene bases embargables o si la ejecucion sobre es-
tos bienes tendria cousecuencias graves para sus posibilidades de
existencia o las de su familia, la multa o su parte impagada se sus-
tituird por la detencién con trabajo obligatorio en provecho del
Estado. La sentencia fijara la cantidad que corresponda a cada dia
de detencion (que se suspendera siempre en la medida en que pa-
gue el condenado), teniendo en cuenta las condiciones econémicas
v personales, especialmente los ingresos o renta habitual (78).

Iin los casos de poca gravedad podra el juez, cualquiera que sea
la causa del impago, convertir Ja multa en trabajo obligatorio en
lugar de la detencién (79).

b) FEsta pena de trabajo obligatorio, con un maximo estable-
cido por la ley, podra aplicarse sin o con privacidén de libertad du-
rante un tiempo determinado (por ejemplo, hasta tres meses), se-
gtn los casos y segun el caricter del autor y la confianza que pa-
rezca merecer ; esta restriccidén supondrd sea la obligacion de per-
manecer en tal lugar de trabajo, en casa de tal patrono o en tal
empresar o taller determinado, sea la obligacién de permanecer en
el domicilio o en establecimientos pliblicos para alli hacer su tra-
hajo (80). Precisamente es ésta una de aquellas sanciones social-
mente {tiles con caracter de medida tanto como de pena que debe
sabiamente establecer el moderno legislador para evitar, en cuan-
to sea posible, las cortas, inttiles y nefastas penas de prision, que
todo el mundo esta de acuerdo en condenar como una de las causas
mas seguras de la total insuficiencia del sistema represivo clasico
y del incontenible desarrollo de la reincidencia. Y a esta sancién se
le deberia otorgar un lugar preferente y una mejor ejecucion, siem-
pre en un sistema reeducador y social bien concebido y bien aphi-
cado.

¢) En cuanto al régimen corrector y educativo de las penas
privativas de libertad (reclusiéon y prision), el Derecho positivo
ha fijado ya frecuentemente, con mis o menos precisidon, los prin-

77) Cédigo penal etfope, articulos 94, 935, 1.2y 96.
(75) Cdodigo etlope, articulos 218 v 224, 2.°

(78) Articulo ¢8, 1.°

(79) Articulo gg.

(80) Cddigo etiope, articulos 103, 104 v 207.
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cipios que debe inspirarle, tanto en lo referente a la necesaria se-
gregacién para evitar la contaminacion por los peores como en
lo que concierne a la condiciones de trabajo, de aplicacion progré-
siva y de reeducacion profesional, espiritual y social o civica, en-
caminadas a asegurar la rehabilitacién y a hacerla duradera. Se
pueden esbozar asi las caracteristicas generales de tal régimen en
el Derecho positivo:

En todos los casos de pena privativa de libertad el trabajo es
obligatorio y forma parte de la pena. El condenado debe aceptar,
si estad util, el trabajo que le sea asignado por la direccion, tra-
bajo que debe ser, en lo posible, adecuado a las aptitudes del
condenado, sano y propio para favorecer el fin de educacién co-
rrectiva y de rehabilitacién social perseguido. Para ayudar a ello,
todo detenido sujeto al régimen de trabajo obligatorio recibird
una retribucién diaria, constitutiva de su peculio, si su aplicacion
y su conducta son buenas (81), con miras a facilitar su readapta-
cién y la vuelta a sus obligaciones sociales con la libertad.

-Por otra parte, para asegurar el efecto correctivo de la san-
cién y la vuelta a la vida social con la libertad, la ejecucién debe
tener lugar, segin el régimen progresivo: El total aislamiento
celular puede ordenarse al principio o volver a él durante la eje-
cucién si parece indispensable o indicado, durante un tiempo limi-
tado (a tres meses como maximo, por ejemplo, porque la prolon-
gaciéon de esta medida puede decirse que no tiene los efectos
«medicinalesy de saludable reflexiény y de «vuelta a si mismoy
que antiguamente se le atribuia, y, en todo caso, no es el medio
mas apropiado para reacostumbrar al delincuente al trabajo y a
las condiciones de la vida social). La direccion del establecimiento
decidira sobre la medida y su duracién, después de consultar fos
serwvicios médico-psicologicos de cuanto precise (82).

La parte principal de la pena es ejecutada bajo el régimen co-
mun de trabajo. Ventajas crecientes en cuanto a alimentacion,
visitas, trabajo y ocios podran-concederse por la direccion a los
detenidos, en la ‘medida en que lo merezcan y de forma progresi-
vamente ampliada, segiin mejor se conduzcan y aprovechen su
paulatinada liberacion. En casos de abusos o de conducta nada
satisfactoria, estas ventajas son siempre revocables. Pueden ser
suprimidas durante un tiempo determinado o indeterminado si la
conducta del condenado lo justifica (83).

En fin, cuando la mayor parte de la pena esté¢ ya cumplida
(por ejemplo, dos tercios o veinte afios en caso de cadena perpe-
tua), podri acordarse la liberacién anticipada, a titulo precario
v de ensayo, si la conducta del condenado y las otras circunstan-
cias legales lo justifican. Puede estar precedida de una residencia

(81) Ibidem, articulo 111, 1.° Yy 2.°
(82) Cédigo etiope, articulo 112, 1.°
(83) Articulo 112, 2.2 ¥ 3.°
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a prueba en una colonia penitenciaria o de trabajo mas libre, o en
alguna organizacién analoga (84).

Con las necesarias adaptaciones deberan admitifse también
analogos principios para las wnedidas privativas de libertady, ta-
les como el internamiento de los reincidentes o el envio de los
delincuentes vagos o maleantes a una casa de trabajo, o de los
delincuentes intoxicados a un establecimiento cirativo (85). En
efecto, se admite hoy, basindose en experiencias realizadas con
tacto y perseverancia, que, incluso en estos casos es a menudo
posible la «recuperacién socialy si se sabe’disponer sus bases o
condiciones.

Las disposiciones auxiliares ,que coadyuven a este processus
de resocializacion progresiva, no es necesario decir que tendran
que ser muy cuidadosamente determinadas por los reglamentos de
e]ecucmn (86), especialmente en cuanto a la disciplina interna y
sus sanciones, en cuanto a la accién educativa y en cuanto a los
auxilios espirituales que precisa todo recluso, sea preso, interfio
u hospitalizado, para completar y asegurar los favorables efectos
del «tratamiento penal» asi concebido.

3.° La regulacién del problema del Registro de antecedentes
penales, finalmente, debe también ser considerado y reformado en
el sentido de las exigencias criminologicas y sociales. El registro
es necesario y util, en cuanto es elemento indispensable para el
conocimiento de la personalidad y antecedentes de los delincuen-
tes: es en este sentido como debe ser concebido y sélo a estos
fines debe tener valor. En cuanto tienda a fines contrarios, mar-
cando para siempre al hombre con el fatal «sello de la justician
o con la «tacha indelebley que le dejard lo que se llamé no ha
mucho su paso por el «banco de la infamia», y en cuanto que asi
se le desconsidera y se le impide de manera casi segura y general-
mente definitiva la rehabilitacién, que es el fin Gltimo del trata-
miento, el registro no responde ya a su fin y no tiene razén de
ser: casi no vale mas, en este caso, que la antigua marca al
fuego sobre las espaldas o la frente del reincidente, o la sefal
en sus orejas para reconocerlo y sefalarlo a los rayos de la
justicia y al desprecio de la sociedad. Es verdaderamente, enton-
ces, podemos decirlo justamente cuando la «sociedad condena a
perpetuidad al delincuente que la ley condend por cierto tiempoy.

También para que no sea desenfocado de su fin técnico y cri-
minolégico este instrumento, que puede ser «la mejor o la peor
de las cosas», segiin el uso que de él se haga, para que sea so-
cialmente util sin ser personalmente desastroso, precisa sentar el
principio que debe gobernar toda su organizacién y su uso, es
decir, que los informes del registro de antecedentes penales se
destinen nicamente a permitir a las autoridades judiciales compe-

(84) Articulo 113.
(85) Céddigo etiope, articulo 132, 2.2 y 138, 2.°
(86) Ibidem, articulo 109.
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tentes establecer los antecedentes penales de un inculpado; no
deberan ser comunicados a terceros o a organismos no legitima-
dos expresamente para tomar conocimiento de ellos, con el fin
de no dificultar la rehabilitacion del condenado (87).

La norma debera ser atn mas estricta para los menores, ha-
ciéndose extensiva también a la publicacion de la sentencia como
puesta en guardia o protecciéon del piblico, recomendable frecuen-
temente cuando se¢ trata de delincuentes mayores y peligrosos para
la comunidad, especialmente en el campo de profesionales contra
la propiedad, fraudes, estafas y quiebras fraudulentas, etc., etc.
Porque para los menores el mal de la publicidad es siempre ne-
fasto y corre el riesgo de ser irremediable y de comprometer
para siempre su enmienda y su rehabilitacién social. También de-
berd ordenar la ley que la publicacién de la sentencia no sera
jamis en cuanto les afecte, y la inscripcidon en el registro de
medidas y sanciones tomadas en cuanto a ellos, no tendra lugar
mas que para informacién de las autoridades oficiales, adminis-
trativas o judiciales interesadas: en ningan caso seran facilitados
a terceros datos del registro que les afecten (88).

v
LA REHABILITACION FINAL

Para que el ciclo se cumpla perfectamente, la Gltima etapa del
tratamiento psicologico y reeducador tendrd por fin alcanzar la
rehabilitacidn. Su perspectiva, o, incluso, su promesa puede cons-
tituir el acicate activo, en un sistema que se propone recurrir al
mismo delincuente, para su levantamiento y salud, al hombre que
yace bajo el antiguo paria y condenado. Si no se ha sabido impe-
dior la-caida o el error y si no se ha podido ir mas alld de la
aplicacién de la sanciéon de derecho represivo al infractor de la
norma social, que al menos se facilite y se le asegure el posible
restablecimiento del estado considerado normal, el olvido del pa-
sado y la reintegracion completa a aquél, cuyo antiguo error esta
reparado por completo.

La maxima del legislador deberia ser: ante todo «prever»
todo lo que pueda serlo; en su defecto, corregir o evitar todo lo
-que no pudo serlo, y, finalmente, alcanzado este fin, «restablecer»
a su estado inicial cuanto se pueda esperar legitimamente que en
¢l permanecera.

Debe la ley, en consecuencia, disponer que todo condenado
que purgd su pena—o cuya pena estd prescrita o remitida por
via graciosa o de amnistia—puede obtener su rehabilitacién y bo-
rrar su condena judicial, si lo solicita y cumple las condiciones

(87) Céddigo penal .etfope, articulo 164. 2.°
(88) Mismo Cédigo, articulo 183.
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legales. Esta rehabilitacion debe ser merecida y no obrar nunca
de pleno derecho, si queremos que se integre logica y felizmente
en el sistema de «resocializaciony. Se concederd por el juez si
transcurrié un plazo de prueba suficiente (por ejemplo, diez afios)
desde la ejecucion o la liberacion de la pena, y si durante este
plazo el liberado se comportd bien siempre sin dar lugar a nin-
guna causaciéon ni reclamacion por infracciéon alguna: y, por otra
parte, puesto que no basta una cantidad meramente pasiva, sino
que es necesario exigir, ademas la actitud activa que testimonie
los esfuerzos hechos y la voluntad de reparacidn, si la condena
fué cumplida en lo referente a las penas accesorias, y si el liberado
ha pagado las reparaciones de dafios y perjuicios y costas impues-
tas por la sentencia, en la medida que se podia esperar de él y
de sus circunstancias (89).

La rehabilitacién que berre incluso la condena, personalmente
merecida y judicialmente acordada, operari la verdadera restau-
ratio in integrum del hombre en otro tiempo marcado por la sen-
tencia, en cuanto la releva para el futuro-de privaciones de dere-
chos y privilegios, de incapacidades y pérdidas acordadas, y vuelve
a ser apto para el ejercicio de sus derechos civicos, familiares y
profesionales de que pudo estar privado. La condena se borra del
registro de antecedentes, y es, para el futuro, cual si no hubiera
existido. L.a imputacion o reproche de una condena, sea por ani-
mosidad o por cualquier otro motivo, cae bajo las disposiciones
penales que penan la injuria, sin que la prueba de la verdad o la
excusa del interés phblico sean admisibles (o).

Asi la regeneracién es completa ; el antiguo delincuente o «mal-
hechor» ha llegado a ser, en efecto, un «hombre nuevo» en cuan-
to a su transformacidn interna se puede esperarlo y en cuanto a
su situacién y su valor sociales en todo caso.

Asi se presenta en su conjunto, creemos nosotros, el problema
de la reforma actual y legislativa, esperando mas amplios y pue-
de que mds audaces desarrollos para aquellos que no prefiriendo
por sistema o por «una especie de desesperada defensivan, decia
M. ANceL, en su Défense sociale nowvelle, la ‘simplicidad de las
formulas a la complejidad de los hechos, entienden dar a la apor-
tacién «criminolégica» y a la nocién bien comprendida de «defen-
sa social» su exacto sentido: No consiste ni en la sumision tofal
del individuo—«socialmente peligroson—o—«culpablen—al arbitrio
del Estado, ni en «la subordinacién absoluta del jurista al crimi-
noélogoyn y, especialmente al médico, cual se cree demasiado, fre-
cuentemente. La reforma tiende mas bien—creemos haberlo de-
mostrado aqui—a este «empleo racional en el campo juridico de
los diferentes datos de la ciencia criminologican de que hablamos
al principio y que, por nuestra parte hemos defendido siempre.

(89) Cédigo etiope, articulo 256, 1.° y 257. Para los menores, aer. 184.
(go) Cédigo etiope, articulo 259.
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Y esto simplemente con el fin de que, frente a las transformacio-
nes evidentes de la sociedad moderna, de sus métodos y de sus
objetivos, se pueda llegar, finalmente, «a la elaboraciéon de un
sistema de Derecho penal que no sea ya anacrdnico, que tenga
en cuenta la realidad humana y social y que se esfuerce por pro-
veer a ella con el maximo de lucidez y de eficacia» (91).

(91) ANcrL: Loc. cit‘






Contribucion al estudio del robo con homicidio (*)

Por JOSE MARIA RODRIGUEZ DEVESA

I. JExIsTEN EN EL CODIGO PENAL ROBOS CON HOMICIDIO
CUALIFICADOS?

a) Planteamiento del problema.

El robo con homicidio es uno de los delitos mas graves del Cédigu
penal. Esti castigado con la pena de reclusién mayor a muerte, la mas
severa que conoce el Coédigo. Solo la encontramos, entre los delitos
contra las personas, en el parricidio (art. 405) y en el asesinato (ar-
ticulo 406). Y en los delitos llamados contra la sociedad, aparece
tnicamente en Jos mds graves: traicién (arts. 120, 121 y 122), con-
tra el derecho de gentes (art. 136), pirateria (art. 139), contra el Jefe
del Estado (arts. 142 y 144), contra la forma de Gobierao (articu-
lo 163), rebelidn (arts. 215 y 217), sedicion (arts. 219, 1.°, 221 y
222), atentados (arts. 233 y 234) y terrorismo (arts. 260, 1.°, 261
y 262). Pero siempre que el Cédigo penal de 1944 establece la pena
de reclusibn mayor a muerte, no se encuentran nunca tipos cualifi-
cados cuya realizacién lleve consigo la aplicacion de la pena de muer-
te como unica pena indivisible. En cambio, en el robo con homicidio
hay, aparentemente, una serie de casos en los que la letra de la ley
parece conducir inexorablemente a aquella consecuencia, que no se
da en los otros delitos que acabo de mencionar, esto es, a la aplicacion
de la pena de muerte como Gnica pena indivisible. El objeto de este
trabajo estd reducido a investigar si existen, en efecto, tipos cuali-
ficados del robo con homicidio en los que la pena abstracta que sefia-
la la ley sea la de muerte, o si, por el contrario, tales cualificaciones
10 son aplicables al robo con homicidio, siendo en todo caso la pena
de éste la de reclusion mayor a muerte que previene el ntimero 1.
del articulo 501.

Me refiero, por tanto, a la posibilidad de aplicar en el robo con ho-
micidio las cualificaciones establecidas en el capitulo primero del ti-
tulo XIIT del Cédigo para el delito de robo, en cuanto determinan
la imposicién de la pena en su grado maximo, que para el robo cou

(*) Este estudio fué escrito en enero de 1958 v presentado como trabajo de
investigacién para las oposiciones convocadas para la provisién de las catedras
de Derecho penal de Murcia y Santiago.
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homicidio seria la pena de muerte. Y tan sélo a aquellos supuestos
en que el Codigo se refiere, al cualificar, al delito de robo sin especi-
ficar gramaticalmente si se trata de robo con violencia o intimidacién
en las personas o con fuerza en las cosas. Los preceptos que vienen
en consideracién darian lugar a los siguientes casos de robo con ho‘
micidio cualificado:

Roho con homicidio, cuando el delincuente hiciere uso de armas "
otros medios peligrosos que llevare, sea al cometer el delito o para
proteger la huida (parrafo dltimo del art. 501).

Robo con homicidio, cuando el reo atacare a 10s que acudieren en
auxilio de la victima o a los que le persiguieren (parrafo tltimo del
articulo 501).

Robo con homicidio, cuando el delincuente levare armas u otros
wmedios peligrosos (art. 506, 1.2).

Robo con homicidio en case habitada (art. 506, 2.2).

Robo con homicidio en edificio piblico (art. 506, 2.2).

Robo con homicidio en edificio destinado al culto (art. 506, 2.%).

Robo con homicidio en dependencia de casa habitada, edificio pii-
blico-o destinado al culto (art. 506, 2.2).

Robo con homicidio asaltondo tren, bugue, aeromave, automo'ml
(articulo 506, 3.2). :
Robo con homicidio asaltando otro vehiculo (art. 506, 4.2).
Robo con homicidio contra oficina bancaria (art. 506, 4.2).
Robo con homicidio contra oficina recaudatoria (art. 506, 4.%).
Robo con homicidio comtra oficina mercantil (art. 506, 4.%).
Robo con homicidio cOntra cualquier otra oficina en que se conser-
ven caudales (art. 506, 4.%).

Robo con homicidio comntra persona que custodie o transporte cou-
dales (art. 506, 4.%).

En todos estos tipos, que se formarian si realmente fueran de apli-
cacion al delito de robo con homicidio los articulos 501 en su parra-
fo Gltimo y 506, la penal seria la de muerte, sin posibilidad de apre-
ciacién del juego que en la determinacién de la pena tienen las cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal. Es decir, la
pena seria la pena de muerte como pena absolutamente determinada.
Tal interpretacién es inadmisible ,a mi juicio. Antes de entrar en el
examen de los argumentos que a mi entender la contradicen, es pre-
ciso, no obstante, concretar qué son y qué valor tienen los tipos cua-
lificativos y en qué se diferencia una cualificacién de una agravante.

b) Diferencia entre cuadlificaciones vy agravantes.

La cualificacién es un elemento que viene a afiadirse a otro delito
determinando la imposicién por la ley de una pena distinta mas gra-
ve. Es decir, se forma un nuevo delito con la base de otro (delito
basico), pero de mayor gravedad a causa del elemento que cualifica
(delito cualificado). EI estudio de la estructura de estos tipos cuali-
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ficados ha encontrado lugar en la literatura juridica penal (1). Sin
embargo, quiero reducir al minimo la mencién de ésta para cefiirme
a los términos en que la cuestién se presenta en el Codigo penal es-
pafiol, puesto que el problema que abordo es, fundamentalmente, un
problema de técnica legislativa y de interpretacién de nuestro Cédigo.
Salvado este inciso, pasemos ahora al concepto de “agravantes”. La
agravante recibe su sentido de su valor funcional, que consiste en
reducir el margen del arbitrio del juzgador en la imposicién de la pena,
en méritos a lo prescrito en los articulos 58 y siguientes del Codigo
penal. Si quisiéramos sintetizar el concepto y valor funcional de cua-
lificaciones y agravantes, diriamos: las cuolificaciones forman parte
del tipo delictivo y determinan la imposicién de una pena distinta a la
del tipo basico: las agravamtes no forman parte del tipo delictivo, son
elementos accidentales, y tan sélo influyen en la medide de la pena sin
determinar la imposicién de una pena distinta.

La distincién eatre circunstancias (accidentales) y elementos (esen-
ciales) del delito viene perturbada en la técnica de nuestro Codigo por
el hecho de que algunas circunstancias pueden llevar a la imposicién
de una pena distinta a la que se sefiala en la parte especial (libro II)
al autor del delito consumado de que se trate. Asi, las eximeates in-
completas (art. 66), el caso fortuito incompleto (art. 64), la menot
edad de dieciocho afios (art. 65) y aun la doble reincidencia (art. 61,
regla 6.2) y la concurrencia de dos o mas circunstancias atenuantes
o una sola muy calificada y ninguna agravante (art. 61, regla 5.*). En
todos los casos que acabo de mencionar, la pena al autor del delito
consumado no es la que sefiala la ley, sino una inferior o, en el supues-
to de la doble reincidencia, superior. Mas éste es un efecto espcia-
lisimo que por ello no puede tomarse en consideracion para dilucidar
si un elemento del delito es esencial o accidental. Pues, v. gr., la doble
reincidencia sigue siendo elemento accidental del delito en que concu-
rra, aunque se aplique la regla 6.2 del articulo 61. So6lo sera elemento
esencial cuando se recoja en el libro segundo del Coédigo al definir y
penar el delito, como sucede, por ejemplo, en el articulo 516, niimero 3.°

La determinacién de cuales son los elementos constitutivos de ur
delito (esenciales) y cuéles los que vienen a agravar la responsabilidad
criminal (accidentalia delicti) no puede tener lugar si no es a traves
de la ley. Es una cuestion de técnica legislativa y en nuestro Codigo
ha encontrado una solucién inequivoca y terminante. La propia ley
es la que indica qué hechos tienen la consideracién de circunstan-
cias agravantes. El articulo 10, en su caso el 11, y el 59, no dejan
lugar a dudas. Estas son las agravantes y ninguna otra. De manera
que los mismos elementos ficticos pueden tener y tienen en el Codigo
penal espafiol, unas veces el valor de elementos esenciales de un tipo

(1) Véase: MEzcer, Studienbuch, T, 5.2 ed. (1954), pags. 93 y 259 y Tratado
(trad. esp.), 1, 3.* ed. (1957), pags. 393 y s.; Leipsiger Kommentar, 82 ed. (1957),
I, pags. 43-45 (Mgzcer); MauracH, Deutsches Strafrecht. Allgemeiner Teil.
Ein Lehrbuch, Karlsruhe, 1954, pags. 205 y s., con una indicacién bibliografica
a la pag. 194.
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criminal, otras el de circunstancias (accidentales) de un delito. Un
ejemplo, perfectamente claro, lo suministra el parentesco en los grados
comprendidos en el parricidio. Es evidente la conclusién de que el pa-
rentesco no puede funcionar en el parricidio (dentro de los grados pa-
rentales previstos en el mismo), como circunstancia modificativa (acci-
dental), puesto que ha sido elevado a la categoria (en ese tipo) de ele-
mento integrante del delito. Es vicioso, por ello, hablar de “agravantes
especificas” (2) cuando la ley construye un tipo integrando en él un
factum que normalmente constituiria solo una agravante, pues el uso
de tal terminologia, sin salvedades, induce a error sobre la naturaleza
del elemento del delito de que se trata.

c) La aplicacién del pdrrafo wltimo del articulo 501 vy del articu-
lo 506 al robo con homicidio daria\ugar a tipos cualificados.

Era necesario aclarar lo que de aqui en adelante se ha de entender
en este trabajo sobre agravantes y cualificaciones para que en ningan
momento pueda darse el equivoco de que en los casos de robo con homi-
cidio que se estudian estamos ante delitos “agravados”. Si, contra lo
que entiendo que es la opinidn mas correcta, se considera que el pa-
rrafo tltimo del articulo 501 y el articulo 506 son aplicables al robo
con homicidio, estariamos no ante robos con homicidio agravados, sino
ante robos con homicidio cudlificados. Esto es, ante tipos distintos del
robo con homicidio (que a estos efectos funcionaria técnicamente como
delito basico), castigados con una pena propia: la de muerte.

Esta doctrina ha sido admitida y consagrada en la repetida juris-
prudencia sobre el articulo 506. Las Audiencias provinciales, desde Ia
entrada en vigor del texto refundido de 1944, se han inclinado, con
obstinacion, a la tesis de todo punto equivocada, de que las circuns-
tancias previstas en el articulo 506 son causas de agravacion, no ele-
mentos que vienen a integrar nuevos tipos —cualificados— de delito.
Y el Tribunal Supremo, con plausible reiteracién, ha venido soste-
niendo que no es asi: que la pena sefialada en el articulo 506 en rela-
cién con las diferentes formas de robo es una pena tipo, lo que vale
tanto como decir que corresponde a tipos de delitos distintos, debiendo
jugar dentro de los limites de la pena, asi determinada por fa ley, las

(2) Nuestra técnica legislativa aconseja unificar la terminologia en el sen-
tido del texto. Ejemplo de la inseguridad a que conduce en el Derecho espafiol
Hamar “agravantes especificas” a los elementos que vienen a cualificar un tipo ba-
sico, puede verse mis adelante, en el texto, pig. 517. De otra manera sucede en el
Derecho italiano, donde se maneja un concepto amplio de “circunstancias”, reser-
vando el trato de elementos constitutivos para los que determinamn un cambio de
“titulo” en el delito. Cfr. BertIoL, Diritto penale, 1945, pigs. 328 y s.; ANTOLI-
SEl, Manuale di Diritto penale, 22 ed. (1499), pag. 229; SaNTORO, Le circostanze
del reato, 22 ¢d. (1952), passim, especialmente, pags. 37 y s, 205 y ss. Natural-
mente, una vez de acuerdo con la significacién y valor funcional que ha de atri-
buirse a la expresidn “agravantes especificas” no hay inconveniente en usarla
como equivalente a elementos constitutivos del delito cualificado. Por las mis-
mas razones entiendo que hay que rehuir la nomenclatura: “delitos agravados”
o “delitos atenuados” para designar los tipos cualificados o privilegiados: Aqui,
como en otros muchos puntos, nuestra legislacién presenta caracteres peculiares
que impiden la simple yuxtaposicién de conceptos elaborados para otros Codigos.
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circunstancias modificativas, sin que se pueda imponer pena inferior
a la que resulta de conjugar el articulo 506, a que me vengo refirien-
do, con el caso de robo pertinente (3).

I1I. Los ARGUMENTOS

a) La interpretacion gramatical.

A favor de la admisién de robos con homicidio cualificados milita
el tenor literal de la ley. EI Cédigo no hace excepcion alguna para el
robo con homicidio en el parrafo Gltimo del articulo 501 (uso de las
armas que llevare el sujeto), ni en el articulo 50€ se hace ninguna sal-
vedad en beneficio del delito objeto de la presente investigaciéon. El
aforismo: ubi lex non distinguet nec nos distinguere debemus (4), ope-

(3) Asi se declaré de manera terminante y explicita en la, sentencia de 28
de junio de 1950, en un caso de robo con fuerza en la cosas, diciendo “que las
circunstancias mencionadas en los cuatro nameros del articulo 506 del Codigo
penal, no revisten la condicién de agravantes especiales aplicables con efectos
ordinarios al delito de robo, pues sobre no expresarlo asi el precepto conforme
pudo y deberia haberlo hecho de ser ese su pensamiento, sefialan las penas que
se habrin de imponer segiin la cuantia y escala del articulo anterior, cosa que
resultaria innecesaria si prevaleciese otro criterio interpretativo; pero es que,
ademas, losi términos rotundos del mandato cuando exige siempre el grado ma-
ximo del arresto o de los presidios menor y mayor, implica la designacién de
penas tipos dentro de las cuales jugordn las circunstancias comunes que modifi-
quen la responsabilidad del agente, hasta el punto que de concurrir un motivo ate-
nuatorio no podra compensarse fuera de los limites de las mismas por uso de las
reglas primera y tercera del articulo 61, dentro de cuyos limites también se mo-
vera la facultad de arbitrio de la regla cuarta, y, en cambio, pese a la prohibicién
de la sexta, la tenencia de armas para robar y ejecutar el robo en casa habitada
son causas que determinan juntas el aumento de la pena inmediata superior con
empleo por cierto de idénticas palabras en el niimero 2.0 de dicho articulo 506”.
FEsta direccién jurisprudencial se mantiene con firmeza en numerosisimas sen-
tescias: Viéanse, entre otras, las de 1 de julio de 1946, 8 de mayo de 1947, 27 de
mayo de 1947, 26 de septiembre de 1947 (“esta circunstancia actfia como cuali-
ficativa...”), 21 de noviembre de 1947, 12 de enero de 1948, 17 de marzo de 1948,
2 de abril de 1948, 12 dd junio de 1948 (“la pena, en este caso, estd constituida
por el grado méiximo del presidio menor”), dos de 7 de julio de 1948, 8 de julio
de 1948, 25 de noviembre de 1948, dos de 19 de febrero de 1949, 15 de junio de
1949, 13 de octubre de 1949, 23 de noviembre de 1949, 19 de diciembre de 1949,
18 de feprero de 1950, 13 de abril de 1950 (“pena tipo”), 24 de mayo de 1950Q,
28 de junio de 1950 (“implica la designacién de penas tipos, dentro de las cuales
jugaran las circunstancias comunes...”), 26 de septiembre de 1950 (“no consti-
tuye una mera circunstancia objetiva de caricter agravatorio”), 16 de noviembre
de 1950, 26 de mayo de 1951 (“constituye una sancién propia™), dos de 5 de julio
de 1951 (“pena tipo”), 23 de febrero de 1952, 21 de febrero de 1933, 19 de mayo
de 1953, 27 de mayo de 1953 (“pena tipo”), 11 de junio de 1953, 27 de febrero
de 1954 (“figura delictiva”), 12 de marzo de 1954, 30 de marzo de 1954, 30 de
abril de 1935, 9 de diciembrd de 1955, 21 de abril de 1956 (“pena... sefialada por la
ley para el delito consumado™), 16 de enero de 1957, etc.

(4) Sobre el valor de la interpretacin literal, véase ANOTOLISEL 'Mgnuale,
20 ed. (1949), pag. 43 (“la letra de la ley constituye un limite que el intérprete
no puede rebasar en ningtn caso”).
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ra aqui en beneficio de la tesis de que hay en nuestro Cédigo robos
con homicidio cualificados. Este es el camino que ha seguido la juris-
prudencia de nuestro mas Alto Tribunal, aunque sin llegar en la prac-
tica, en general, a soluciones incorrectas porque los casos en los que
se afirma la pena de muerte son de tal indole que, por la mera con-
currencia de otras modificativas, generalmente varias agravantes, seria
también obligada o estaria autorizada la imposicion de la dltima

pena (5). :

(5) Véanse las sentencias de 13 de marzo 1048 (501, 2.0/501, 1%, con las agra-
vantes de alevosia, premeditacin, nocturnidad y despoblado, y, para uno de los
autores, ademés, la reincidencia), 13 de junio de 1949 (501, parrafo altimo/501,
1.% con las agravantes de premeditacién y nocturnidad), 12 de junio de 1950 (501
parrafo 1ltimo/501, 1.0, con agravante de nocturnidad), 5 de julio de 1950 (501
parrafo ltimo/506, 12 (1) y 2*/501, 1°, con agravantes dej premeditacién y
reincidencia), 1 de diciembre de 1950 (501, parrafo 1iltimo/501, 1.2, con agravan-
tes de premeditacién y 13.* del art. 10), 21 de octubre de 1952 (560, 2.2/501, 1.0,
con alevosia y premeditacion), 31 de octubre de 1952 (501, parrafo 1ultimo/506,
2.2/501, 10, con las ag-avantes de desprecio al sexo y a la edad de la ofendida),
S de junio de 1953 (506, 20/501, 19, apreciando la Audiendia de Barcelona el
abuso de superioridad, que luego se niega en la casacidén), & de abril 1954 (506,
12 y 22/501, 1.9 apreciando la Audiencia la alevosia, que fué negada en casa-
cién), la importantisima de 7 de julio de 1955 (el llamado caso de las estanquerag
de Sevilla: 501, parrafo altimo/506, 2.2/501, 1.0, con la agravante de desprecio
al saxo para los tres condenados y de reincidencia para dos de ellos), etc.—La doc-
trina jurisprudencial, respecto al articulo 506, se oontiene en la sentercia de
&8 de junio de 1953, que se pronuncié en los siguientes términos: “tanto la direc-
<ién juridica del recurrente, en su segundo motivo, como el Ministeriol Fiscal
en el primero, que alegd en uso de la facultad que concede a las partes en los
recursos admitidos de derecho ¢n beneficio del reo, el articulo 951 de la ley refo-
mada de Enjuiciamiento Criminal, traen a debate un tema interesantisimo que
va es hora de abordar en toda su dimensién para que la doctrina de esta Sala
proyecte su luz sobre la controversia suscitada en torno a la c¢sfera de aplicacién
de las normas contenidas en el articuly 506 del ordenamiento juridico. que unos
juristas estiman que se refieren exclusivamente a los delitos de robo con fuerza
en las cosas, que describen en su articulo 504, y otros, en cambio, consideran que
también son aplicables a los de robo con violencia o intimidacién en las personas,
que son objeto del articulo 501 del propio Cuerpo legal, y' en este Gltimo sentido
ha tenido ocasién de pronunciarse esta Sala al resolver un problema menos am-
bicioso y declarar que si bien la concurrencia en el delito de robo con violencia
e intimidacién en las personas de las circunstancias especificas consignadas en
el altimo pérrafo del articulo 501 del ordenamiento sustantivo, produce el efecto
de obligar a los Tribunales a imponer la pena sefialada para este delito, en cada
uno de los cinco casos del precepto, en su grado maximo, pueden ademis concu-
rrir en esa modalidad del delito de robo alguna o algunas de las especiales agra-
vantes que enumera el articulo 506, que se aplicaran en cada caso, bien se trate
de robo con violencia e intimidacion en las personas o con fuerza en las cosas,
porque asi lo demanda la generalidad del texto de su péarrafo inicial, y se deduce
de la propia indole de cada una de las circunstancias que taxativamente se expre-
san en los cuatro numeros del precepto, puesto que, respecto al nimero 1.9, lc
mismo en una forma de robo que en otra puede el delincuente llevar’armas u otros
medios pefligrosos; en cuanto al nlimero 2.2, es obvio gue de igual manera puede co-
meterse el robo con violencia en las,personas que el con fuerza en las cosas en casa
habitada o edificio piiblico o destinado al culto o en alguna de las dependencias
de los mismos, porque no son esas condiciones del lugar donde el robo se per-
petrd exclusivas de determinada modalidad de esa figura delictiva, y es perfec-
tamente posible que el robo con violencia, o simplemente con fuerza, se realice
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. No puede decirse, sin embargo, que con la interpretaciéa literal
se hayan alcanzado las metas que toda interpretacién persigue, a sa-
ber, poner de manifiesto el sentido de la ley (6). El significado gra-
mmatical de las palabras que emplea el Cédigo sélo indica que literal-
mente el texto de la ley no excluye el significado que se le pretende
atribuir. Pero sélo podra afirmarse que éste es el geanuino sentido del
precepto que se examina, cuando la historia de los antecedentes, el sis-
tema y la consideracion teleoldgica vengan a corroborar aquel primer

«en cualquiera de esos lugares; el nimero 3.9, légicamente, se infiere que al prever
la ley que el delito se cometa mediante el asalto de un tren, bugue, aeronave,
automévil u otro vehiculo, da a entender que, la causa agravatoria surgird cuando
esos medios de transporte estén prestande sus servicios y ocupados por viajeros,
‘pasajeros, propietarios o conductores, pero no cuando se hallen en ellos persona
alguna; y el niimero 4.9 bien claramente descubre el pensamiento que le inspird
el prever el caso de que el delito se cometiese contra oficina bancaria, recauda-
‘toria, mercantil u otra en que se conserven caudales o contra persona que los
custodie o transporte, y en los primeros supuestos de este apartado se advierte
que de igual modo pueden estar estas oficinas funcionando, y por consiguiente,
-con_el personal encargado de los diversos servicios que realizarse el robo fuera
de las horas laborables, en cuyo caso rara vez faltari algtin empleado que tenga
-a su cargo la custodia y vigilancia del local. En suma: que no existe razén legal
alguna que impida aplicar las circunstancias agravantes especificas del articu-
lo 506 del ordenamiento juridico al delito de robo, en cada caso, como dice Ia
‘normma, si concurren, tanto cuando se cometa con violencia o intimidacién en las
personas como simplemente con fuerza en las cosas, sin perjuicio de las especi-
ficas de los robos con violencia o intimidacién en las personas que contemplan
-l parrafo final del articulo 501, referente a los casos en que el delincuente hiciere
uso de armas u otros medios peligrosos que Ilevase. sea al cometer el delito
o para proteger la huida, o que atacase a los que acudieran en auxixlio de la
victima, o a los que le persiguiesen; y el articulo 502, que hace -elacién a esa
clase de infracciones expresamente y determina la responsabilidad de los que
-ejecuten el robo con violencia o intimidacién en las personas em cuadrilla, y
.como el Tribunal sentenciador se inspirdé en el mismo criterio interpretativo que
‘se reclama, hay que concluir afirmando que aplicé correctamente al presente caso
el namero 20 del articulo 506, antes mencionado y estudiado, por haberse come-
tido el delito de robo con ocasién del cual resulté homicidio en casa habitada,
¥ no puede prosperar la impugnacién que a est= respecto se ha formulado.” Sin
-embargo, en algunos casos, se ha prescindido por las Audiencias de aplicar el
nimero 2.0 del articulo 506, aplicando en su lugar la agravante genérica de eje-
<utar el hecho en la morada de la victima, cuando no hubiere provocado el suceso.
Asi, en las sentencias de 7 de diciembre de 1951, 8 de julio de 1952, 23 de junio
de 1954, 7 de julio de 1955, 20 de fébrero de 1956, 24 de enero de 1957, etc. En
estos casos ni siquiera se discutié em casacién la posibilidad de aplicar el ar-
ticulo 506. En la sentencia de 7 de julio de 1955 se hizo uso del arbitrio que
-concede el parrafo segundo de la regla 2.* del articulo 61 v no se impuso la
Altima pena.

(6) Como es sabido la meta de la interpretacién es poner de manifiesto el
significado de la ley, lo cual es necesario para poderla aplicar después al caso
concreto. Cfr. ANTOLISEI, Manuale, 22 ed. (1949), pag. 39; GrisrieN1, Corso di
Diritto penale, 1 (1932), pig. 396; Leipsiger Kommentar, 8* ed! (1957), I, pa-
gina 57 (JacuscH). La aplicacién a la practica, como pretende, v. gr., MEZGER
(Leipziger Kowimentar, 1 (1957), pag. 1) y BerrioL (Diritto penale, 1945, pagi-
ma 75 y siguientes: acto de l6gica concreta) no es el finico fin de la interpretacién.

1
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resultado’que arroja’la letra de la ley (7), lo cual no sucede en el pre-
sente caso, como. esperg que Se desprendera de lo que a. continuacion
se dice.

Antes he de advertir, no obstante, que el problema que plaatea el
robo con homicidio respecto a la posible aplicacién del articulo 506, no
es-tributario de aquel otro mds general suscitado sobre la relacién del
articulo 506 con el delito de robo con violencia o intimidacién en las
personas (8). La gravedad de la pena sefialada al robo con homicidio,.
hace que, como se verd seguidamente, la cuestion en este delito tenga
perfiles propios e 1ndepend1entes de la mas general que también plan-
tea nuestro Codigo, sobre si el articulo 506 es comiin a todos los supues--
tos de robo o se contrae sélo a los de robo con fuerza en las cosas. La
independencia del problema en lo que respecta al robo con homicidio,
se traduce en que la solucién a que se llegue para tal delito no pre-
juzga la que haya de darse en los demas delitos de robo con violencia
o intimidacién en las personas. No vamos, pues, a discutir aqui la
exactitud de la doctrina jurisprudencial sobre la aplicacién del articu-
lo 506 al robo con violencia o intimidacién de las personas, pero si
el que baste una interpretacién literal para decidir sin mas que las.
cualificaciones - repeudamente aludldas concurran también en el robo.
con homicidio.

b} La interpretacién historica.

a’) La prohibicién de la pena de muerte como sancidn timica con-
tenida en lo Ley de Autorizaciones. ‘ ’

El primer argumento en contra de la admision de robos con ho—
micidio cualificados, castigados con la pena de muerte como tnica
pena indivisible, lo suministra la Ley de Autorizaciones de 19 de julio
de 1944 y el Preambulo del Decreto de 23 de diciembre de 1944. Pues
en’ la determinacion de la voluntad de la ley (ratio legis) tiene una
extraordinaria importancia. la voluntad del legislador. El niimero ter-
cero de] apartado A) del articufo 2.° de la ley de 19 de julio de 1944
preceptuaba lo siguiente:

“No figurard en ningiin delito como sancion imica lo pena de
muerte, y en wingtin caso cuando resultare establecida como resultado
de la estimacion agravada de un determinado delito.”

Dos mandatos contenia, por consiguiente, esta disposicién. Uno,
la prohibicion de la pena de muerte como pena absolutamente deter-

(7) La particular importancia de la interpretacién teleolégica, se destaca
especialmente por MauracH, Deutsches Strafrechts, Allg. Teil, 1954, pag. 77.
Cfr., ademis, ANToLISEI, Manuale, 2.* ed. (1949), pig. 43 y siguiente (“el método
que otorga una importancia predominante al fin, corresponde también al clima.
espiritual de la época en que vivimos, porque tiene una impronta netamente wea-
lista y se adapta al dinamismo que caracteriza a la época misma”); Leipziger
Kommentar, 82 ed., T (1957), pig. 2 (MEzGER) y 58 (JAGUSCH), con indicaciones
bxblxograflcas

() Véase: AntdéN Oneca y Ropricuez MuRoz, Derecho penal, 11 (1949)
paginas 387 y ss.
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minada. Otro, la de que por la mera mecénica de las reglas generales
sobre las agravantes se pudiese llegar a la pena de muerte sin posibi-
lidad de estimacién de las circunstancias atenuantes que concurrieran.

El segundo de los términos del ntmero tercero, apartado A), ar-
ticulo 2.° de la ley de 19 de julio de 1944, encontré en el Codigo ter-
minante realizacién. El parrafo tercero de la regla segunda del articu-
lo 61 del Cédigo vigente dispone:

“En ningin caso se impondrid la pena de muerte cuando, no ha-
llandose establecida en este Codigo para el delito de que se trate, re-
sultare aplicable por agravacién de la pena sefialada en el mismo.”

El dnico caso en que, no estando establecida la pena de muerte
para el delito de que se trate, puede resultar por agravacién, es el pre-
visto en la regla sexta de citado articulo 61, que obliga a imponer la
pena superior en uno o dos grados cuando concurra la doble reiaci-
dencia. El parrafo ultimo de la regla 2.2 consagra asi una excepcién a lo
prevenido en la regla sexta del articulo 61. Pero nuestro problema no
resulta afectado por la regla apuntada, porque los casos de supuesta
aplicacion del parrafo dltimo del articulo 501 y del articulo 506 no
son casos de robo con homicidio egrevades, sino de robos con homi-
cidio cualificados. Y, ademés, porque el robo con homicidio tiene se-
flalada la pena de muerte, si bien no como tunica pena, sino como gra-
do maximo de la pena de reclusion mayor a muerte con la que castiga
la Ley este delito. '

La prohibicién de la Ley de Autorizaciones que nos interesa es la
que concierne al primero de los mandatos: No figurard en ningin de-
lito como sancion vnica la pena de muerte. ;Ha burlado el legislador
esta prohibicion? Entiendo que no. Al menos no ha prescindido de
ella- defiberadamente, puesto que en el Preambulo del Decreto de 23
de diciembre de 1944, promulgando el Cédigo, advierte en el aparta-
do E) que la adaptacién de la Ley penal “se ha verificado ea virtud
de las autorizaciones de la Ley de 19 de julio de 1944”, resumida en
el punto que discutimos en estos términos:

“E) Modificacion de la penalidad en la forma preceptiva que mar-
ca la Ley de autorizaciones, respecto a no figurar como samcidn #nica
la pena de muerte...”

Por lo tanto, el legislador eatiende que, tal y como ha quedado
redactado el Codigo, se cumple el mandato de que en ningn delito
se sefiale la pena de muerte como “sancién tnica”. ¢Es posible, sin
embargo, que la torpeza del legislador haya llegado a tal extremo que,
en materia tan importante, no haya dado forma técnica a este propo-
sito y, en definitiva, el Predmbulo venga a estar en desacuerdo con
las terminantes declaraciones que en €l se hacen?

La hipdtesis de un desacuerdo en la voluntad del legislador y la
Ley obliga a preguntarse si, en el caso de que realmente existiera, ha-
bria de prevalecer ésta.

Normalmente se viene admitiendo que entre la voluntad del legis-
lador y la voluntad de la ley debe prevalecer ésta y no aquélla. Esta
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solucion es correcta en lo que a la “interpretacién” se refiere. Mas la
relacion entre la Ley de Autorizaciones y el Codigo, entiendo, que re-
basa en el concreto supuesto objeto del examen, la simple conexidn
que existe entre una ley y un elemento que contrlbuye a su interpre-
tacion. Se trata, a mi juicio, de un conflicto entre dos disposiciones
de rango desigual. No debe olvidarse que el Codigo se promulgd por
un Decreto y que, en el orden legal, esta disposicién es de rango in-
ferior a la Ley. La de Autorizaciones tiene, por consiguieate, la pri-
macia sobre el Codigo, y su valor excede aqui del que tienen los me-
ros trabajos preparatorios en la interpretaciéon de un precepto. En el
supuesto de que hubiera desacuerdo entre la Ley de Autorizaciones y
el Cédigo, soy de opiniéon que éste no tiene fuerza de obligar en lo
que se separe de aquélla. Relacidén andloga a la que media entre una
ley y un reglamento dictado para su desarrollo: el reglamento debe
ceder ante la disposicion contraria de la ley. En oonsecuencia, no se
podrian admitir robos con homicidios cualificados cuya unica pena

fuera la de muerte.

b) La divisibilidad de las penmas en grados, comsagrada éen el
Predmbulo dél Cédigo.

La idea de que no existe tal desacuerdo se robustece, sin embargo,
con lo que dice el apartado C) del propio Preimbulo del Codigo de
1944, a saber, que es un “‘principio constantemente Observado por la
Ley penal el de que la sancién de cada delito comprenda tres grados’.
Este criterio tan explicitamente recogido por el legislador al promul-
gar el Texto refundido del Cddigo, se siguié desarrollando el articu-
lo 1.° de la Ley de Autorizaciones, en cuanto obligaba a depurar ei
nuevo cuerpo legal de “errores técnicos”, considerindose como tal,
con acierto; el que las penas no estuviesen compuestas de tres gra-
dos (9). Y es claro que si prosperase la interpretacién a que me opon-
go, de que en el Cédigo existen robos con homicidio cualificados, se
conculcaria aquel principio porque no se seguiria, siendo la pena de
muerte la sancion 1nica, indivisible por su naturaleza, sefialada a al-
gunos casos de robo con homicidio abstraccion hecha de la concurren-
cia de circunstancias agravantes o del arbitrio que concede la regla 4.2

del articulo 61.

¢') Reconocimiento de la diferencia esencial enmtre el robo cOn
violencia o intimidacion en las personas vy el cometido con fuerza en
las cosas.

Ciertamente que la propia Ley de Autorizaciones, articulo 2.°,
apartado B). niimero 13, no fué muy explicita sobre el alcance de la
reforma en el capitulo del “robo”. Se limité a decir que “se restable-
ceria la redaccion de los articulos 495 a 502 (del Codigo de 1932),
pero reduciéndolos.a un solo articulo en el que se castigue el robo

(9) Cir. Federico CASTEJON, Génesis v breve comentario del Cédigo penal
de 23 de diciembre de 1954, Madrid, 1946, pag. 16.
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normal con independencia‘ de las circunstancias que en tales articulos
se detallan”, mandato sintetizado en el Preambulo del Codigo en los
siguientes términos:

“L) Redaccion del capitulo relativo ol delito de robo, con mayor
rigor cientifico.”

Los autpres del Proyecto que luego se transformé en el texto re-
fundido vigente, se encontraron ante una seria dificultad al intentar
traducir el propédsito de la autorizacién (10) y la resolvieron concre-
tando las innovaciones que debian introducirse. La ponencia hizo una
sintesis del capitulo dedicado al robo en el Codigo de 1932 y propuso
una nueva redaccién sobre la base de un concepto “normal” del robo
para definir después “diferentes figuras delictivas” con pena superior
o inferior a la de aquél. El proyecto de la ponencia (11) no fué apro-
bado y se sustituyd por la Comisién revisora del Codigo en los térmi-
nos en que hoy se encuentra concebido el articulo 500 y los siguientes
del texto promulgado por el Decreto de 23 de febrero de 1944. Las
caracteristicas de la reforma, en lo que aqui importa, expresadas por
la persona que mis influyé en ella, el profesor don Federico Caste-
jon, son las siguientes: .

“@) Tratar los robos con violencia e intimidacién en las perso-
nas (Pen., 501) separadamente de los cometidos mediante el empleo
de fuerza en las cosas, designandolos con estas denominaciones.

b)

¢y Omitir las agravantes geméricas que, como el despoblado, ‘se
encuentran en el libro I (art. 10), y no ejercen oficio de cualificativas
en este delito (Pen. 1932, 495, 496).

d) Dar valor de cualificativa a la concurrencia' simultanea en el
robo del porte de armas y de la casa habitada o edificio piiblico o reli-
gioso (Pen., 506, 2.9).

¢) Definir como agravante del robo el asalto de vehiculo o con-
tra oficina o persona que custodie o transporte caudales (Pen., 506,
3.° ¥ 4.9.

... oete”

Si nos detenemos en la primera de las notas que caracterizan la
reforma del capitulo del robo en 1944, esto es, en la separacion de los
rabos con violencia o intimidacién de los cometidos con fuerza en las
cosas, no puede por menos de aplaudirse el criterio de la Comisién
revisora que advirtid cémo entre ambos delitos hay una diferencia

(10) Véase: _Federico CAs'rEJéN Génesis, 1946, pégs 93 y ss.
(11) Véase: Federico CAsTEJON, Génesis, 1946, pigs. 95 v ss.
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esencial que corrobora 10 sélo la historia del delito de robo (12), sino
la legislacion comparada (13).

d') La separacion, criterio de los Cédigos penales omteriores al
vigente,

La separacion entre los robos con violencia o intimidacion ea las
personas y el cometido con fuerza en las cosas viene a mantener,
acertadamente, un criterio tradicional, que arranca del Cédigo de 1822.
En aquel Cédigo se definia el robo como tomar o quitar para si, con
violencia o fuerza, lo ajeno (art. 723), manifestdindose que la “violen-
cia o fuerza” podia hacerse tanto a las personas como a las cosas (ar-
ticulo 724). Es decir, se partia de una definicién comtin a las dos cla-
ses de robo. Pero, a continuacién, se detallaban por separado, sin cua-
lificaciones comunes, los delitos con “fuerza o violencia hecha a la
persona’ (arts. 725, 727, 728, 729, 730) y los perpetrados con “fuer-
za 0 violencia ejecutada en las cosas solamente” (arts. 726, 733, 734,
735, 736, 737, 738, 741). Es de notar que en este Cédigo el robo con
homicidio (art. 611: “Los salteadores y ladrones que de cualquier modo
maten para robar o hurtar, o en el acto de hacer el robo o hurto, o
después para encubrirlo o salvarse...”) figuraba no entre los “delitos
contra la propiedad de los particulares”, sino entre los “delitos con-
tra las personas”, capitulo primero (“Del homicidio, envenenamiento,
castracién y aborto, y de los que incendian para matar”). El Cédigo
de 1848 dividi6 el capitulo “de los robos”, primero del titulo de los
“Delitos contra la propiedad” (lib. II, tit. XIV), en dos secciones, con
la rabrica de “robo con violencia en las personas™ (art. 425 v siguien-
tes) una, de “robo con fuerza en las cosas” otra (art. 431 y siguien-
tes). Esta division expresa desaparece en la reforma de 1870 (art. 515
y siguientes), mas se conservd en el fondo, reapareciendo de nuevo
formalmente en el Cddigo de 1928, donde después de una definicidn
comun (art. 687), volvemos a encontrar dos secciones, una (art. 688 y
siguientes) de “Robos con violencia o intimidacién en las personas’,
y otra (art. 694 y siguientes) de “robos con fuerza en las cosas”. La
reforma de 1932 siguid el camino de 1870: no division del capitulo en
secciones, pero separacion en el fondo, por el cual optd, en definitiva,
como queda dicho, el legislador en 1944.

(12) Excelente resumen de la evolucién histdrica en von LiszT-ScHMIDT,
Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 25* ed. (1927), paginas 608 y siguientes.
633 y siguiente, donde puede apreciarse que nuestro robo con fuerza en las cosas
tiene sus raices en los hurtos cualificados de la época del derecho comin.

(13 Incluso e donde, como en el Cddigo pena! italiano de 1930, se incluyen
en un solo capitulo (“De los delitos contra el patrimonio mediante violencia en
las personas o en las cosas™) el hurto (“furtc”, articulos 624, 625, 626) y el
robo con violencia o intimidacién (“rapina”: articulo 628), se mantiene la diver-
sidad de titulos de imputacién, con la consecuencia de que faltan “circunstancias”
comunes a ambas especies de delitos (alli, como de ordinario en otros cédigos
extranjeros, 10s casos que califica nuestra legislacién de “robo con fuerza en las
cosas” son hurtos “agravados”).
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€) La consecuencia del criterio de la separacion.

Aceptado, como se ve, el sistema de separar —formalmente o no—
los delitos de robo con violencia o intimidacion, de los cometidos con
fuerza en las cosas resalta inmediatamente en la legislacion anterior
al Cédigo vigente el que no hay cualificaciones comunes a ambas es-
pecies de robo. El reconocimiento de la diferencia esencial que existe
entre las dos -clases de robo se lleva a cabo consecuentemente por el
legislador. Nada hay en ellos de comiin. Una interpretacion, como la
jurisprudencial, que atribuye al articulo 506 cualificaciones aplicables
tanto al robo con violencia como al cometido con fuerza en las cosas,
‘no tiene antecedentes.

El porte de armas, la casa habitada o edificio publico cualificabax,
-en el Cédigo de 1870, tan sélo al robo con fuerza en las cosas. El asal-
to a un tren, buque, etc., o establecimiento bancario, etc., s6lo afectaban
:al robo con violencia o intimidacién en las personas, en el Codigo de
1928. Cualificaciones analogas se encuentran también en la Ley para
la seguridad del Estado de 19 de marzo de 1941. Pero en el Cédigo
de 1928 y en la Ley de 19 de marzo de 1941 no era, indudablemente,
-propésito del legislador eludir la pena de muerte como tnica pena in-
divisible, sino, al contrario, v. gr., la Ley para la seguridad del Estado
1a establecia de modo expreso para el supuesto de que se causase el
‘homicidio con armas. ‘ :

La reunién de estas circunstancias en el articulo 506 del Coédigo vi-
.gente provoca ya (14) serias dudas en orden a su posible aplicacion
:a las dos especies del robo que conoce nuestro derecho; mas estas du-
.das se acenttian, en lo que se refiere al robo como homicidio, por la
razén ya expuesta del evidente deseo del legislador de no imponer la
‘pena de muerte como sancién tnica en ningin caso.

c) Interpretacion sistemdtica.

El criterio que al fin prosperé en la reforma de 1944, viene a su-
‘ministrar un nuevo argumento contra la aplicacién del articulo 506 al
-al robo con homicidio, aunque deje en pie la duda respecto a la relacion
que guarda éste con el Gltimo parrafo del articulo 501. Se trata de la
.duplicacion de la cualificativa cum armis, repetida ea el niimero 1.° del
articulo 506. Es evidente que la ley no permite, tratindose de robos
.con violencia o intimidacién en las personas, imponer el grado maximo
de la pena cuando concurre tan 6lo el porte de armas, sino que es
preciso que las armas portadas “se usen” (15). Por coasiguiente, puede
inferirse légicamente también, mediante el argumento e contrario, que
el uso de armas es la finica circunstancia que puede cualificar el roho
con violencia o intimidacién en las personas, no teniendo este valor

(14) Cir. AnT6N Oneca v Ropricuez MuRoz, Derecho penal, IT (1949, pa-
ginas 387 y ss.

(15) En este sentido, aunque atenuando con un *parece querer indicar”,
Qtﬁ)l;rmo RrroLLEs, Comentarios al Cédigo penal, Madrid, 1946, II. pags. 395
Yy . :
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las demas que se mencionan en el articulo 506. Claro que este argu-
mento no llega a probar que deba apreciarse el uso de las armas que
los delincuentes llevaren para cualificar el delito en todas las especies.
del robo con violencia o intimidacion.

d) Interpretacion teleolsgica.

Hasta ahora se han examinado argumentos que hacen cuestionables.
los resultados de la interpretacion literal y con ello la doctrina juris-
prudencial que en ella se basa. Si atendemos ahora, no sdlo a la letra,
sino al fin de los preceptos sobre los que se cierne la duda, llegaremos.
a la conclusién de que, cualquiera que sea la opinién que se sustente
respecto a los restantes robos con violencia o intimidacion a las perso-
nas, es totalmente contrario al sentido de la ley hacer gravitar sobre
e] numero 1.° del articulo 501 las cualificaciones de uso o porte de
armas, casa habitada, edificio piblico, etc., etc. Porque tales cualificacio-
nes tienen sentido tinicamente si se consideran como un peligro de que:
al robo se afiada el peligro de que se produzca un ataque contra la inte-
gridad corporal (16), pero su razén de ser desaparece cuando el legis-
lador deja de tener presente el “peligro” que el porte o uso de las
armas, la casa habitada, etc., entrafia, para imponer una pena mis ele-
vada, no ya a causa de este peligro, sino de la lesién misma de la vida o
integridad corporal. El resultado efectivamente producido priva de toda
eficacia cualificativa al peligro de que ese resultado se ocasione (17).

(16) En sentido del texto: VizMaNos Y ALVAREz MARTINEzZ, Comentarios al
Cédigo penal, 11, 1848, pag. 166 (“El robo en iglesia o lugar habitado llevando-
armas demuestra ir dispuesto el ladrén a servirse del ellas v cometer cualquiera
atentado que necesitare para lograr su propdsito...”), 467 (“sino que diciendo
en lugar habitade ha querido consignar la circunstancia muy atendible de correr
riesgo las personas...”), 469 (“porque robando en lugar no habitado poco impor—
ta que el ladron fuere con armas o sin ellas”); Pacreco, El Cédigo penal, 2 ed.,
IIT (1856), pig, .11 (“Como se ve, la ley da una importancia capital al hecho-
de llevar armas. Este hecho en efecto aumenta notoriamente los males y peligros
del robo...”); Viapa y VivLaseca, Cédigo penal reformado de 1870, Madrid,.
4. ed., IIT (1890), pag. 379 (“... la circunstancia de llevar o no armas los mal-
hechores..., supone en éstos el propdsito de vencer cualquier resistencia que pu-
diera oponérseles y hacer uso de ellas en caso necesario”), el cual robustece su
criterio con las expresivas sentencias de 28 de diciembre de 1885 y 5 de julio-
de 1886, y lo reitera en el comentario al articulo 525, pagina 401 (“Como quiera
gue esa circunstancia de ser inhabitadc el lugar donde se perpetra el robo aleja
toda clase de peligro personal y no produce tanta alarma como el que se comete
en casa que tiene moradores...”); Groizarp, El Cidigo, penal de 1870, Salaman--
ca, VI (1896), pagina 199, 208 (“peligra de que sorprendidos los ladrones hieram:
o maten a las personas que se opongan 2 la realizacién de sus malos propdsitos...”),
226 y 227.

(17) Por eso es a un tiempo acertada e incongruente la sentencia de 7 de
julio de) 1955 recaida en el caso llamado de las “estanqueras de Sevilla”. Acer-
tada porque, en el Considerando XIII rechazé la posibilidad de apreciar el
niimero primero del articulo 506, baséndose en un razonamiento exacto, a sa-
ber, “porque entre ésta y la del parrafo altimo del articulo 501 hay una evi-
dente incompatibilidad, si se tiene en cuenta que mediante ésta se prescribe la
imposicién de la pena en el grado mAximo por haber empleado armas en la
comision del delito y ello resalta una actuacién de mayor entidad que el mero:
porte de las mismas, y la absorbe por ser, en tal caso, la definitiva consagraciom
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II1. NATURALEZA DE LAS RELACIONES ENTRE EL ROBO CON HOMICIDIO
Y EL PARRAFO ULTIMO DEL ARTICULO 501 O, EN SU CASO, CON EL AR-
ticuLo 306

Hemos llegado a un punto en que se ha de preguntar cual es la na-
turaleza juridica de la relacién entre el robo con homicidio y las cualifi-
caciones a que me vengo refiriendo. No merece discutirse la hipétesis
de que se trate de un concurso de delitos. Es evidente, por el contrario,
que nos encontramos ante un concurso de leyes penales (18) Es decir,
un caso en el que aparentemente vienen en aplicacién varias normas pe-
nales, pero en realidad una de ellas excluye a las demds (19). La mate-
ria relativa al concurso de leyes ofrece particular dificultad por la va-
riada terminologia que usan los autores que se ocupan del tema (20).
Pero atendiendo, mas que a los nombres, al objeto mismo a que el con-
curso de leyes se refiere me atengo a la opinién dominante, que con una.

del peligro que potencialmente se prevenia y no pueden estimarse conjuntamente,
cediendo el paso para su aplicacién a la de mayor gravedad en el resultado™.
Pero incongruente porque no aplicéd ese mismo razonamiento (esto es que el
peligro deja de agravar cuando la ley tiene presente para sefialar la pena el
resultado de la conducta peligrusa) a las -elaciones entre el parrafo tltimo del
articulo 501 y el robo con homicidio, ni a la relacién. entre el niimero 290 del
articulo 506 (en este caso: casa habitada) y el nfimero 1. del art. 501 (Consi-
derando XII), condenando, en definitiva, a los tres procesados como autores
de un delito de robo con homicidio “previsto y penado en el parrafo tltimo del
articulo 501 y la circunstancia 2.* del art. 506”. Por lo demids, el criterio man-
tenido sobre la no aplicacién del niimero 1.2 del art. 506 se refiere a los: restanfes
delitos de robo con violencia o intimidacién en las personas, en contradicho em
otras sentencias, como, por ejemplo, en la de 5 de julio de 1950 en que se aplicéd
a un roba con homicidio el parrafo filtimo del art. 501 y, ademas, el nimero 1.>
del 506; en cambio, las sentencias de 13 de marzo dé 1948, 13 de ]umo de 1949,
1 de dzmembre de 1950 y 31 de octubre de 1952 no a.premaron el niimero 1o
del art. 506; la de 28 de febrero de 1953 adopta, una interpretacién radicalmente
opuesta a 2 sostenida en la de 7 de julio de 1955 (“pues de otra suerte se daria
el contrasentido de castigar méas severamente el hecho de llevar armas el de-
lincuente que el de hacer uso de ellas”). Estas vacilaciones, titubeos e incon-
gruencias demuestran que no se ha tomado una via segura en la interpretacién
y aplicacién jurisprudencial de los preceptos a que me vengo refiriendo, cuya
trascendencia no es preciso subrayar.

(18) Sobre el concurso de leyes, véanse: QUINTANO RIpoLLES, Comentarios,
I (1947), pags. 283 y siguientes; ANTON ONEcA y RopricUeEz MuRNoz, Derecho
penal, I (1949), pags. 461-464; CuerLo CALON, Derecho penal, I, 12.* ed. (1955),
piginas 647 y siguientes; Puic PrNA, Colision de normas penales Concurso
aparente de leyes pumitivas, 1955, passim; Mezcer, Tratado de Derecho pemal
(trad. espafiola de 1a 2.* ed. alemana, por Ropricuez MuRoz, adicionada por
QuinTtaNo RrpoLLEs), Madrid, II, 3.2 ed. (1957), pig. 379 y ss.

(19) En nuestro caso se trata, por tanto, de determinar si el nimero 1o
del articulo 501 excluye al parrafo altimo del articulo 501/501, 1.0 al art. 506,
10/501, 1o, etc., o viceversa.

(20) Por ejemplo, para ANrtoLiser, CARNELUTTI y MAaNzINI, todos los casos
se reducen a la especialidad; BerrioL. y MAURACH admlten las relaciones de espe-
lidad, subsidiaridad y consuncién; M. E. MaYeEr y MEzGER: especialidad y con-
suncién; Frank, H. MaAYER, WELZEL y NacLer-JacusH, ANTON ONEca, CUELLO
CaLoN, Puic PeRNA: especialidad, subsidiaridad, consuncién y alternatividad. No-
aobstante, bajo esta nomenclatura diversa se cobijan los mismos problemas.
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u otra denominacion reconoce la existencia de cuatro posibles relacio-
nes entre las leyes que concurren, a saber: especialidad, subsidiariedad,
consuncién y alternatividad. La cuestién se reduce a examinar si las
normas penales aludidas (501, 1.°; 501, parrafo ltimo/501, 1.°; 506, 1.°/
501, 1.°, etc.). estan en relacién de especialidad o de consuncién, por-
que, a mi parecer, la subsidiariedad y la alternatividad deben descar-
tarse desde el primer momento..

A primera vista, la relacién entre los diferentes supuestos del ar-
ticulo 506, o el parrafo dltimo del articulo 501, y el robo con Homi-
cidio, es de especialidad, ya que ésta puede configurarse con arreglo
a la siguiente formula:

Lex generdlis = a.

Lex specialis —a - b,

De donde resultaria, trasladandola a nuestro problema:

Lex generalis = robo con homicilio (art. 501, 1.°).

Lex specialis = robo con homicilio + uso de las armas que el de-
lincuente llevare... (pairrafo fltimo del articu-
lo 501/501, 1.°).

= robo con homicidio - porte de armas (articu-
lo 506, 1.°/501, 1.°). .

== robo con homicidio + cometer el delito en casa
habitada (art. 506, 2.°/501, 1.°).

= robo con homicidio + cometer el delito en edifi-
cio publico (art. 506, 2.°/501, 1.°).

Pero una férmula matematica no basta para resolver el problema.
No se trata, en la relacidn de especialidad, de una simple suma de ele-
mentos. Ni una ley es especial respecto a otra tan solo por el hecho
de que contenga un mayor nimero de elementos integrantes del tipo
delictivo. La relacion de especialidad exige una previa determinaciéa
respecto a la calidad del elemento que se adiciona a la lex generalis.
La relacién de dos normas penales serd de especialidad cuando la lex
generalis no contenga en si el desvalor de la supuesta lex specialis,
porque para que exista esta ley especial es preciso que el elemento
-que se aflade sea algo nuevo frente a los que integran la ley general.
Aunque tal exigencia no ha sido suficientemente destacada por la
-doctrina, es obvio que se deduce del propio enunciado de la relacion
-de especialidad, tal y como se simboliza en la férmula transcrita. Si
el elemento b, que se aflade al elemento a, se encuentra en alguna ma-
nera contenido en él, me parece de toda evidencia que sblo aparente-
mente podra estimarse que nos hallamos ante una relaciéon de espe-
-cialidad.

Ahora bien, sabemos que el desvalor que implica cometer el delito
<de robo llevando armas, usindolas, en casa habitada, contra una ofi-
«cina bancaria, etc., estd constituido por el peligro, que de ahi puede
-derivarse, para la vida del sujeto pasivo o de un tercero. Sabemos
también que la razén de que el robo con homicidio constituya un delito
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mas grave que los demas tipos de robo reside en que del robo (con
motivo u ocasion de él) resulta la muerte de una persona, o- sea que
va no es el mero peligro, sino la muerte misma de la victima o de un
tercero lo que la ley toma en consideracién al sefialar la pena del de-
lito. Por consiguiente, es claro que no viene a afiadirse, en los supues-
tos del parrafo altimo del articulo 501, o del articulo 506, un elemen-
to muevo, que no haya sido tomado ya en cuenta por el legislador al
sefialar la pena del robo con homicidio. Lo contrario, reduciendo la
exposicion a sus términos abstractos (21), conduciria al absurdo de
que elevase la responsabilidad criminal el peligro de que un resul-
tado se produzca, cuando el delito se ha construido a base de la pro-
duccién de ese resultado. Este absurdo se percibe claramente en el
siguiente esquema:

produccion del resultado = tipo bdsico.

producci6n del resultado -} peligro de que ese resultado se produz-
ca = tipo cualificado.

La consecuencia es que la relacién sea no de especialidad, sino de
consuncién (22): el desvalor del robo con homicidio, por ejemplo,

(21) El razonamiento del texto pone de relieve hasta qué punto es discu-
tible la afirmacién frecuente en la literatura sobre el concurse de leyes, de
que cuando se trata de una relacién de consuncién hay que “tener en cuenta
todas las circunstancias del caso, incluso las mds concretas” (v. gr., MEZGER.
Tratado, trad. espafiola, 3.2 ed., II (1957), pag. 382, aunque paliandol en seguida
(pag. 383) esta tesis con un: “de ordinario”). Nadie dudari de que, prescin-
diendo de todo caso concreto, el homicidio comprende el desvalor de los dafios
causados por el reo sobre el traje de la victima (consuncién). Otro ejemplo,
demostrativo de que no es siempre preciso descender a las circunstancias *odas
del caso concreto, puede verse en FERRER Sama, Comentarios, 11 (1947), pa-
gina 283 (robo en casa habitada y allanamiento de morada).

(22) Al mismo resultado se podria Hegar si se concediera que, en nuestro
cédigo, el robo con homicidio es un delictum sui generis. Sobre estos deli-
tos, -cfr. MEezGeR, Tratado, trad. de Ropricurz MuRoz, 1. 3. ed. (1955) pag. 393
y siguiente, y Sturienbuch, 1, 5 ed.!(1954) pag. 93 y 259; MavracH, Leh:buch,
1 (1954) pag. 205 y siguientes; Leipziger Komentar, 1, 82 ed. (1957) pag. 44-45.
Ciertamente que si, como sucede en el asesinato o el parricidio, hubiera el
Codigo penal espafiol acufiado un titulo para singularizar el delito del nfime-
ro 1o del articulo 501 con respecto a los demis supuestos de robo con vio-
lencia o intimidacién en las personas, me hubiese decidido sin vacilar por esta
solucién que excluiria la posibilidad de aplicar al robo con homicidio otras
cualificacionss que las que expresis wverbis indicara el legislador. Pero no es
este el caso. En otro sentido, apunta una solucién diversa de la qua se scstiene
en el -texto CueLLo CaLON, Derecho penal II, 92 ed. (1955), pag. 826, esti-
mando aplicable la regla contenida en el parrafo segundo de la regla segunda
del articulo 61 del Cédigo penal; esta solucién no es, sin embargo, factible
sino sobre la base de que se considere que las circunstancias previstas en el
parrafo Gltimo del articulo 501 y en el articulo 506 son “agravantes” y no “ele-
mentos cualificativos”, lo cual no es compatible con la posicién sostenida en
el texto, pag. 500 y siguientes (véase también, sobre este punto especialmente.la
nota 3). Merece, no obstante, subrayarse la sustancial coincidencia con el in-
signe maestro en cuanto a que se ha de permitir el juego de las circ.unsta.nckas
modificativas de 1a responsabilidad criminal y evitar la interpretacién juris-
prudencial que conduce a la admisién de robos con homicidio cuya pena es la
de muerte como tnica pena indivisible.
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usando armas, esta comprendido, consumido, por el desvalor que su-
pone ya el robo con homicidio. Lex consumens derogat legi con-
sumpiae.

IV. EL articuro 68

El articulo 68 del Codigo penal parece contradecir lo que hasia
ahora se viene deducieado de lo expuesto: que no hay robos con ho-
micidio cualificados. El articulo 68 dispone que “los hechos suscepti-
bles de ser calificados con arreglo a dos o mds preceplos de este Co-
digo, lo serdn por aquel que apliqgue mayor sancion delictiva al delito
o falta cometido”. Y, realmente, este argumento en contrario seria de-
cisivo si todos los casos de concurso de leyes se rigieran por tal dis-
pogicion. Pero no es asi (23).

Basta para ponerlo de manifiesto considerar la relaciéon de espe-
cialidad. Si el articulo 68 se aplicara literalmente no seria posible en
ningiin caso condenar por infanticidio (art. 410), porque se interpon-
dria siempre fa pena més grave sefialada para el parricidio (art. 405).
Es indudable, sin embargo, que no corresponde a la ratio legis el con-
signar sin utilidad ninguna una serie importante de tipos penales, lue-
go una interpretacién que conduce a tales resultados debe rechazarse.
De nuevo nos encontramos con que es inadmisible una interpretacién
literal.

Ciertamente que €l articulo 68 va mas alld del propdsito que ins-
pir6 esta reforma al legislador (24). Mas no llega, a mi juicio, a ser

(23) Cfr. AxtOn ONECA, en ANTON ONEca Yy Ropricuez MuRoz, Derecho
penal, 1 (1949) pag. 462 y siguiente, limitando el articulo 68 a las relaciones de
alternatividad y, por ello sustancialmente de acuerdo con el texto, ya que re-
chaza la necesidad de una subsidiaridad ticita. Puic PERA. Colision de normas
penales, 1955, pags. 17, 111, 127 a 128, sigue el camino, dudoso, de excluir de
lo que se viene entendiendo por concurso de leyes a aquellos casos en los que
la relacién es de subsidiaridad o de consuncidn, los cuales de esta manera que-
dan para él al margen de lo prevenido en el articulo 68 que para él sblo
disciplina las hipdtesis en que se trate de una “colisién real y efectiva”-de dos
normas penales diversas desde un punto de vista cuantitativo.

(24) En la ley de Autorizaciones no se mencionaba expresamente reforma
alguna como la introducida por el articulo 68. Se debe colocar, por lo tanto,
entre la “depuracién de errores técnicos” (art. 1.0 jLey Autorizaciones). Confir-
ma esto CasTejoN, Génesis, 1946, pag. 43, diciendo: “Es articulo nuevo, por
refundicién del 174, 237 y otros semejantes del Céd. 1932... Esta regla evi-
tard la ncesidad de repetir en otros articulos de este ‘Codigo la norma que con-
tiene, como sucedia en el de 1932, en el libro II, articulo ya citados, y en la
mayorfa de los del libro III”. Es, pues, evidente, dada la importancia que
tiene la opinién del Profesor CasTEjON, miembro de 1a Comision revisora nom-
brada por Orden de 21 de octubre de 1944, que el propdsito del legislador no
fué introducir novedades en materia de concurso de leyes, sino mejorar la eco-
nomia del Cédigo ahorrando repeticiones. El articulo 174, comin a las tres
secciones que componian el capituld primero del Titulo IT (Libro II) def
Cédigo de 1932 (“Delitos contra el Jefe del Estado, contra las Cortes, el Con-
sejo de ministros y contra la forma de Gobierno™) decia que lo dispuesto en
aquéllas se entenderia “sin perjuicio de lo ordenado en otros” articulos que
sefialaran mayor pena a cualquigra de los hechos castigados en dichas secciones;
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aplicable mas que a los casos de subsidiariedad tacita- (<5) y de alter-
natividad (26), ninguno de los cuales afecta al problema a que nos
venimos refiriendo en esta investigacion, cuya indole veda el que me
detenga en digresiones mds amplias sobre la regulacion del concurso
de leyes en nuestro derecho (27). :

V. Los CRITERIOS POLITICO-CRIMINALES

Afirmada la conclusién de que no existen en el Codigo delitos de
robo con homicidio cualificados, queda por examinar a una luz dis-
tinta el tema. El intérprete debe preguntarse si los resultados de su
trabajo estin de acuerdo con las direcciones politico-criminales del
presente e.incluso demandar una correccién, sea por el camino de la
llamada “interpretacién progresiva” (28), sea de lege ferenda, si tales
resultados no concuerdan con una sana politica criminal. La cuestion
se contrae ahora a decidir si seria o no acertada la inclusién en el
Cédigo de algunos casos de robo con homicidio cuya pena fuera la
pena de muerte como sancién tnica. .

En este punto estimo que, si se presupone el mantenimiento de la
pena de muerte en el Cddigo, cuya conveniencia no debe discutirse
aqui la tinica manera de que pueda hacerse mds tolerable a la sensibi-
lidad juridica del hombre actual es limitarla a los casos exiremos, es

lo mismo prevenia el articulo 237 para los delitos comprendidos en el Capi-
tulo segundo de igual titulo (“Delitos cometidos con ocasién del ejerricio
de los derechos individuales garantizados por la Constitucién™). En el libro III.
como indica el mencionado autor, se multiplica el empleo de la férmula:
“cuando el hecho no tuviere sefialada pena mayor en este Codigo o en otras
leyes”. ‘o analogas. Ejemplos de esto: articulos 564, 2°; 565, 20, 4% y 59:
569, 1.2; 571, 290, etc. Pero, creoc que habia aqui. en parte, una mala intedi-
gencia: el “sin perjuicio” se referia al concurso de delitos, no de leyes,
Cfr. Gro1zarp, EF Cédigo penal, 111, pag. 242. Casos estos distintos de los de
stibsidiaridad expreaa especificados en el Libro TIT del Cddigo de 1932. Por lo
tanto la norma nacié para eludir las repeticiones que proced‘an de la relacién
de subsidiaridad. Mas al no limitarse expresamente a ella, el articulo 68 vino
a resolver también los supuestos de alternatividad.

(25) Sobre la subsidiaridad ticita, véase: Max Ernesto MAYER, Der Alige-
meine Teil des deutschen Strafrcchts. Lehrbuch, 2* ed (1923), pig. 512 y
siguientes, aunque con su construccién y terminologia no considera estos casos
incluidos en el concurso de Leyes, sinog en el concurso real (impropio).

(26) Sobre el principio de alternatividad, véase ANTON ONECA, en ANTON
OnEca v Ropricuez MuSoz, Derecho penal. T (1949), pag. 462 y siguiente. -
Fué formulado por primera vez por BINping, Handbuch, I (1885) pag. 349, v
representa un defecto de técnica legislativa: dos preceptos penales 7o deben
tener nunca un sector comim.

(27) Como muestra de disconformidad®de la doctrina espafiola contra una
desmedida aplicacién literal del articulo 68, véase CueLLo CALON, Derecho penal, 1
(1955) pag. 649 (“justo principio de especialidad™ y nota 2 a la pag. 650
(“figuras distintas de delito™).

" (28) Sobre la “interpretacién progresiva” y los limites dentro de los que
puede utilizarse, cfr. GriseioNt, Corso di Diritto penale, 1 (1932), pag. 413 y

siguientes.
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decir, a los de mayor gravedad, y esto solo se puede conseguir si se
atendan técnicamente los reparos que ofrece su indivisibilidad, porque
ella es la que impide, precisamente, que la pena quede reservada solo.
a aquellos casos extremos a que acabo de aludir. La indivisibilidad no.
permite el efecto primario de las circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal a que me he referido al principio de este tra-
bajo, y al imposibilitar toda medida de la pena, obliga a tratar del
mismo modo casos desiguales, lo que es siempre injusto, y mucho mas
si la pena sefialada al delito es la pena capital. Esta es, por lo demds, una.
condicion inherente a todas las penas absolutamente determinadas (29),.
pero se hace del todo intolerable cuando se ha de imponer la tltima
pena. Toda politica criminal digna de tal nombre ha de aspirar a con-
seguir los resultados que se propone con medios justos. Las reflexio-
nes que acabo de hacer permiten afirmar que la pena de muerte, como:
sancion tinica para unos supuestos delitos de robo con homicidio cua-
lificados no seria una sancién justa. Luego, no cabe menos de aplau-
dir que el legislador espafiol la haya proscrito de nuestro Cédigo.

En segundo lugar, desde un puato de vista utilitario, me parece
oportuno recordar la observacion, hecha repetidas veces, de que la im-
posicion de penas de igual severidad a hechos cuya gravedad es muy
distinta, tiene por corolario, cuando la pena es la de muerte, el alen-
tar la produccién de los crimenes mas graves (30). Esto puede apli-
carse también a aquellos casos en que no hay posibilidad de graduar
la pena en funcién de las circunstancias concretas que concurran en
el hecho de que se trate, si la pena es la de muerte; el delincuente
encuentra cerradas las puertas a todo arrepentimiento y recibe aliento

(29) M. E. Maver, Lehrbuch, 22 ed., 1923, pag. 15 dice: “han de rechazarse
sin excepcién alguna, porque impiden toda individualizacién negando con ello-
la evidencia de que en todo tipo abstracto pueden subsumlrsel otros corcretos muy
diversos entre si”

(30) Ya la advertla BECCARIA, Dei delitti e delle pene, 1764, (en Scnth mag-
giors, editado en la coleccién: Capolavom italiani, Milan, 1929) XXIII: “... Se
una pena iguale ¢ destinata a due delitti che disugualmente offendono la. so-
cietd, gli nomini non troveranno um pitt forte ostacolo-per commettere il maggior
delitto...”. Entre nosotros : Manuel DE LARD1ZABAL Y URIBE, Discurso sobre las pe-
nas contraido a las leyes criminales de Espafia, para facilitar su reformq (1782), °
Madrid, 1916, cap. II, 12, 13 y:14 (“Por regla general las leyes penales deben
hacerse da modo que el que se determine a cometer un delito tenga algiin interés
cn no consumarle, en no cometerle con ciertas circunstancias que le hagan mas
atroz y pernicioso, en no pasar de una atrocidad a otra...”); Josef Marcos Gu-
TIERREZ, Discurso sobr los delitos y las penas, Madrid, 1806, cap. ITI, VIII y V,
1; Pacukco, Cédigo penal, 22 ed. (1856), 111, 317: “Si todo robo se penara de
la misma suerte que el robo con asesinato, no habria un ladrén que no fuese ase-
sino...”. Las citas podian multiplicarse. Incluso con referencia al derecho penal
militar puede decirse lo mismo: cfr. FELIU DE LA PERA, Proyecto de Ciédigo Mi-
litar, Barcelona, 1851, pags. 124-125. Los inconvenientes de la indivisibilidad
cuando concurren circunstancias modificativas han sido expresadas vigorosamente
por Pietro ELLERO, Sobre la pena de muerte (trad. espafiola por Antonio GOMEZ
Torrosa), Madrid, 1907, pag. 161: “Se declara que el acusado habria merecido
una mitigacién de la pena, y al mismo tiempo no se le concede...”. Esto, tratan-
dose de la pena de muerte, es crueldad.
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para acumular circunstancias de agravacion que, en definitiva, no han
de alterar la dltima pena en que ha incurrido. Y estos efectos nocivos.
provienen entonces de la ley. Pero, si esto ocurre, la pena falta a uno
de sus fines esenciales que es la lucha contra el delito. Pues la pre-
vencién general no se ha de entender tan solo en el sentido de inhibir
la comisién del delito, sino que también se ejerce con impedir sus ma-
nifestaciones mds graves en beneficio de mas benignas formas de cri-
minalidad. La pena de muerte impuesta como sancién tnica a deter-
minados delitos contradice esta funciéon de caricter eminentemente
politico criminal que debe tener la pena. _

Por consiguiente, no hay razones de politica criminal que abonen,
de lege lata o de lege ferenda, una interpretacion opuesta a la que
propugnamos.

VI. CoNCLUSIONES

Los puntos de vista aqui sostenidos pueden resumirse en las con-
clusiones siguientes: .

Primera, No existen en el Cédigo penal espafiol delitos de robo
con homicidio cualificados, cuya pena sea la pena de muerte como tni-
ca pena indivisible. :

Segunda. La razén fundamental, de las muchas que pueden ale-
garse. consiste en que el desvalor del robo ¢on homicidio consume el
desvalor delictivo de las cualificaciones contenidas en el parrafo taltimo
del articulo 501 0 en el articulo 506.

Tercera. Esta interpretacién estd de acuerdo con las exigencias
de una razonable politica criminal.

Cuarta. La no aplicacion al robo con homicidio de las cualifica~
ciones contenidas en el parrafo Gltimo del articulo 501 y en el articu-
lo 506, no prejuzga la relacion de estos preceptos con los restantes
casos de roho con violencia e intimidacién en las personas.
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La humanidad, en su constante evolucién, ha ido perfeccionan-
do sus modos sociales, pasando paulatinamente desde el primitivo
-estado de fuerza al moderno estado de derecho, caracterizado por
el establecimiento de amplias garantias juridicas encaminadas a
favorecer y facilitar el desenvolvimiento de la individualidad dentro
de la sociedad, en términos de mutuo respeto y cooperacion, impi-
diendo y, en su caso, reprimiendo las indeseables interferencias de
los unos en la esfera de los otros, para salvaguardar la pacifica
convivencia, que es imprescindible para el adecuado desarrollo y me-
jora de la vida individual y colectiva.

Entre estas garantias, y en un plano destacadisimo, se encuen-
tran las formas encaminadas a evitar que cada cual se tome la jus-
ticia por su mano, sustituyendo, para ello, la actividad del interesa-
-do por la de una autoridad especial, es decir, las formas procesa-
les, el proceso. .

I." EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD DEL PROCESQO

Pero para que el proceso sirva cumplidamente a sus fines de
asegurar la realizacién de la Justicia en los casos concretos, ga-
rantizando asi la paz social, es preciso que, a su vez, se acomode
a determinadas normas fundamentales; que constituya una acti-
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vidad netamente legal, con exclusion de todo vicio que pudiera dar
lugar a la simple sospecha de que la ley no se aplica correctamente.
Porque, como dice el adagio, no basta con ser bueno, sino que hay
que parecerlo también, lo que, a nuestros efectos, podriamos tra-
ducir diciendo que no basta con que las conclusiones establecidas
en el acto cumbre del enjuiciamiento (la sentencia) sean correcta-
mente legales, sino que es preciso, ademas, que también sea correc-
tamente legal el camino seguido para liegar a él.

Este principio de la legalidad procesal se reconoce hoy por to-
dos y, sobre todo, en materia procesal penal tiene una extraordi-
naria importancia, ya que no puede desconocerse que es €l, preci-
samente, el origen (en la Charta Magna de Juan Sin Tierra) del
otro principio-legalista, el de la legalidad penal; incluso hoy, en el
principio de legalidad procesal se basa la propia legalidad penal en
ciertos paises que van desarrollando su derecho penal hacia el prin-
cipio «nullum crime sine lege» precisamente a través de la legali-
dad de las formas procesales, concretamente, los paises anglosa-
jones, como explica Burckhardt en su interesante trabajo sobre la
materia. publicado en la Revue Penale Suisse (afio 1955, pags. 113
y siguientes)

El principio implica, como deciamos, la sujeciéon de la activilad
enjuiciadora a unas normas, a unas reglas, a una formas especifi-
camente establecidas por el ordenamiento juridico. Es lo que dice
nuestra LECrim. cuando en su articulo 1.° dispone que «no se
impondra pena alguna... sino de conformidad con las disposicio-
nes del presente Codigo o de Leyes especiales y en virtu de sen-
tencia dictada por Juez competenten. '

Su traduccién practica tiene, necesariamente, dos aspectos: El
primero, que carezcan de eficacia los actos realizados contra esas
normas. El segundo, que los actos contrarios a las normas puedan
destruirse, incluso en su mera apariencia, reemprendiéndose el
buen camino. En eMo se basa, precisamente, la doctrina de la nu-
lidad de actuaciones.

IT. LIGERO APUNTE SOBRE LA SITUACEON EN EL PROCESO CIVIL

La cuestién de la nulidad de las actuaciones procesales esta hoy
perfectamente resuelta en el campo del proceso civil. Y no preci-
samente por las normas escritas, ya que bien parca es en la ma-
teria nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil.

Tan parco es nuestro primer cuerpo legal procesal hablando
de las cuestiones de nulidad que, si prescindimos de la regulacion
del recurso de casacion por quebrantamiento de forma (procedi-
miento especificamente encaminado a obtener la nulidad de ac-
tuaciones), dificilmente hallaremos en toda la LE{(iv., como sefia-
la Gimeno Gamarra, otro precepto que se refiere a la cuestion
fuera del 745 LECiv. Y aun éste, bien considerado, vemos que:
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no establece de modo directo la admisibilidad de los incidentes ;
lo tinico que hace es determinar el tramite que debe darse a los
mismos.

De ello se deduce que la posibilidad de esta clase de inciden-
cias procesales no estd expresa, sino meramente implicita en la
LECiv. Pero no podia menos de admitirse la posibilidad de anu-
laciéon de las actuaciones viciosas, porque viene exigida por los
principios generales del derecho. No obstante la autorizada opi-
nién de Guasp, creemos que no hay otro remedio que extender
al campo procesal el contenido del articulo 4.- del Cédigo civil,
no porque este precepto sea sistematicamente de aplicacion ge-
neral, sino porque es concrecién de un verdadero y genuino prin-
cipio de derecho con validez para todas las ramas juridicas.

Y sobre esta base la doctrina y la jurisprudencia han elabora-
do con gran amplitud y perfeccion la doctrina de la nulidad de
actuaciones en el proceso civil, No hemos de entrar a examinarla,
porque no es éste el objeto propio y directo de nuestro trabajo.
Bastenos con remitirnos a los numeros estudios existentes y es-
pecialmente a los de Marquez y Gimeno Gamarra, publicados en
la «Revista de Derecho Procesaly.

III. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION EN EL PROCESO PENAL

Mas desafortunado el proceso penal, quizi menos interésante
a los ojos de los doctrinarios, no encontramos estudios serios so-
bre el tema. Simples referencias, incluso estudio de los vicios
de los actos procesales aislados, los hay en nuestros comentaris-
tas. Pero no un estudio sobre el problema total de la nulidad, del
incidente o incidencia (como se quiera decir), de nulidad de actua-
ciones con el sentido y amplitud que tiene el proceso civil.

Confieso que el problema se me vino a las manos de una ma-
nera casual al repasar la jurisprudencia. Porque, alld por los afios
1953 y 1954, la Sala 2.* de nuestro Tribunal Supremo dicté una
serie de sentencias (que no he visto después comentadas) trazadas,
si asi puede decirse, sobre un mismo patrén, resolviendo recur-
sos procedentes de la Audiencia de Zaragoza en causas que te-
nian caracteristicas idénticas.

Su lectura me produjo perplejidad, porque las conclusiones
que establecia el Tribunal Supremo contradecian rotundamente las
ideas que me habia formado a lo largo de mi diaria practica ante
los Tribunales de lo penal, que respondian a un estado de opi-
nién de varios profesionales del Derecho que siempre me habian
merecido el mayor respeto y que incluso habian sido acep-
tadas por los Tribunales de instancia ante los que habia ejercido.

‘En tal situacion deseé examinar mas detenidamente la cuestion.
Mis ocupaciones preferentes y mi escasa preparaciéon no me han
permitido avanzar mas ni con mayor rapidez en la tarea. Bus-
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qué bibliografia, en vano. La fnica que he llegado a conocer (gra-
cias a la bondad del profesor Viada) es italiana. No la utilizo aqui,
porque se refiere a la legislacion italiana y contempla, por con-
siguiente, una situacién positiva muy diferente de la nuestra. Por
eso cito pocos autores. En los que he examinado no he visto
claramente la solucién. Y tampoco yo voy a darla. Mi intencién
no es otra (vaya por delante y sirvame de descargo) que la de
solicitar la atencion de los maestros procesalistas para que nos
instruyan con la claridad de sus opiniones sobre tan interesante
tema.

Creo que el problema debe plantearsee en dos fases:

1.* Si el proceso penal espafiol cabe el planteamiento de «in-
cidentes en general.

2.* Si, supuesta la contestacion afirmativa a la anterior cues-
tién, cabe, entre los incidentes admisibles, el llamado de nulidad
de actuaciones.

IV. DESARROLLO DE LA MATERIA

A) Si en el proceso penal espafiol cabe plantear incidentes.

La solucion afirmativa a esta cuestion previa la derivamos
de dos argumentos que pasamos a exponer.

@) La posibilidad de una creacién procesal extralegal

El pricipio de legalidad procesal, unido a la consideraciéon de
que el proceso es un conjunto de actos no espontaneos, sino re-
flexivos, no de la vida social, con su infinidad de matices, face-
tas y posibilidades, sino de las mas limitadas relaciones estricta-
mente oficiales y regladas, parece ser contrario a la posibilidad
de admitir en el proceso la realizacién de actos que no estén pre-
viamente establecidos y regulados por la ley del proceso.

Sin embargo, esta apreciacidon no puede tomarse al pie de la
letra. Ciertamente, no debe ser posible la creacién de nuevas for-
mas procesales en su integridad ; no se podra, por ejemplo, crear
por los Tribunales un proceso declarativo intermedio entre el de
mayor y menor cuantia, o un proceso especial para cierta clase
de asuntos. Pero es indudable que podra el Tribunal realizar, den-
tro de un proceso establecido legalmnente, actos que, no estando
expresados en la ley, vengan impuestos por una necesidad prac-
tica y respondan a las caracteristicas y exigencias del tipo de
proceso en que se producen; esto no es mas que rellenar una la-
guna legal y no creemos que pueda negarse por nadie.

Claro ejemplo de ello lo tenemos, dado por nuestro Alto Tri-
bunal, en materia de arrendamientos rusticos. La Ley de 28 de
junio de 1940 establecié un tipo especial de proceso y, dentro
de él, un recurso nuevo, el de revisién, ante la Sala (hoy) 6.* del
Tribunal Supremo. Pero la Ley se limité a establecer los supues-
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tos en que procedia el recurso y el plazo de su interposicion. Y
el Tribunal Supremo, acuciado por la necesidad, ha tenido que
«creary el tramite del recurso, aplicando por analogia las normas
que regulan el recurso de casacion en materia civil, atemperan-
dolas a las especiales caracteristicas de sencillez y aclhdad del
proceso arrendaticio.

Viene esto a cuento de nuestro asunto porque no regulan-
dose en nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal de maneral per-
fecta (y casi ni imperfecta tampoco) los incidentes, podria surgir
la duda de si serian admisibles e incluso pretendiese que no se
podrian plantear mas que los muy limitados que se regulan es-
pecificamente. Sin embargo, creo que no debe prevalecer la so-
lucién negativa ; que la omision legal no es mas que una laguna
(una de las muchas lagunas, diria) de que adolece nuestra Ley pro-
cesal penal, que puede y debe rellenar la practica judicial, auxi-
liada por la doctrina, apoyandose para ello en los principios del
ordenamiento procesal y muy especialmente teniendo en cuenta
lo que tantas veces ha dicho el Tribunal Supremo- Que en los
casos de lagunas de la Ley de Enjuiciamiento criminal deben
considerarse supletorias las dlsposiciones que para supuestos ana-
logos contenga la Ley de Enjuiciamiento civil (sentencias de 25
de mayo de 1909, 7 de julio de 1919, 12 de julio de 1926 y 26 de
octubre de 1927, entre muchisimas otras, como cita Gomez Or-
baneja.

Y es evidente que, igual que en el proceso civil, en el penal
pueden plantearse cuestiones que tengan intima’ conexién con el
asunto del proceso o con su tramitacion, que exigiran una resolu-
cién «sobre la marchay, sin posibilidad de «reenvio» a otro proce-
so. De aqui que se haga necesario admitir la existencia de «in-
cidentes» en el proceso penal.

b) La admision de los incidente en la propia Ley de Enjui-
ciamiento criminal.

Nuestro segundo argumento, complementario del anterior, es
la admisién de los incidentes por la propia Ley de Enjuiciamiento
criminal. No nos referimos a ciertos supuestos incidentales ex-
presa y concretamente establecidos por la Ley (recusaciéon, com-
petencias, cuestiones previas, etc.). Queremos hacer referencia
a supuestos méas amplios y generales, como son los que derivan,
fundamentalmente, de los articulos 62, 141, 239 y 746, parrafo
1.° de la Ley.

El articulo 62 LECrim. dispone que la recusién no interrum-
pa el curso de la causa, exceptuando el caso de que «el incidente
de recusacion no se hubiese decidido cuando sean citadas las par-
tes para la vista de alguna Cluestién o incidente o para la cele-
bracion del juicio oraly.

El articulo 141 de la misma nos seflala como las resoluciones
judiciales interlocutorias en el proceso penal habran de asumir la
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forma de autos «cuando decidan incidentes o puntos esenciales
que afecten a...».

El tercero de los preceptos dichos, el articulo 239 LECrim.,
dispone que «en los autos o sentencias que pongan término a la
‘causa 0 a cualquiera de sus incidentes, debera resolverse sobre el
pago de las costas procesalesy.

El dltimo de los articulos citados, el 746, niimero 1.° de la
LECrim., manda que se suspenda el juicio «cuando el Tribunal
tuviere que resolver durante los debates alguna c(uestién inci-
dental que, por cualquier causa fundada, no pueda resolverse en
el acton.

En todos estos preceptos el término incidente se emplea no en
el sentido de forma procesal especifica que tiene en la Ley de En-
juiciamiento civil, sino en el genérico de cuestién incidental o
surgida durante la litis y en intimo contacto con ella. Y nétese
que si el articulo 141 parece limitar los posibles incidentes a los
que después en él se relacionan, el 62, el 239 y el 746 no contienen
limitacién alguna. Mas ain, la referencia del 746 estimamos que
es decisiva, porque para este momento procesal de las sesiones
orales no hay previsién legislativa de ninguna clase de incidencia
"o que especificamente pudiera referirse el término.

No nos cabe, pues, duda de que en la Ley procesal penal esta
implicita, lo mismo que en la civil, la idea de posibilidad de
incidentes no previstos, de cuestiones relativas al proceso en mar-
cha que han de resolverse en el proceso mismo.

Ahora bien, si la Ley, admitiendo tal posibilidad, silencia sus
consecuencias procesales, quiere decirse que habrd que construir-
las extralegalmente. Habrad que crear la forma en que deberan
ser tratadas procesalmente esas cuestiones que puedan surgir. Y
para este caso habra de acudir, como veremos luego, a los ti-
pos especificos de incidentes reconocidos por la Ley y, comple-
mentariamente, y salvando las diferencias necesarias, a las nor-
mas e ideas que nos brindan las mas perfeccionadas doctrinas del
proceso civil.

B) Los incidentes de nulidad en el proceso penal cspasiol.

a) La doctrina del Tribunal Supremo.

Presupuesta ya, con lo que llevamos dicho, la posibilidad y le-
gitimidad de la admision de los incidentes, en general, dentro de
nuestro proceéso penal, téocanos ahora examinar la segunda faceta
del problema propuesto, consistente en saber si entre tales inci-
dentes puede admitirse también el de nulidad de actuaciones.

Como anticipabamos, el nicleo de esta parte del trabajo estara
constituido por el examen de la doctrina sentada por nuestro Tri-
bunal Supremo en varias sentencias que, por su interés, bien me-
recen  una exposicién, al menos sucinta, de sus antecedentes.

En un Juzgado de Zaragoza (o quizi en los varios existen-
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tes) se recibieron oficios de la Fiscalia de Tasas, constitutivos del
llamado «tanto de culpan para perseguir delitos de abastecimien-
tos; pero a los mismos, al parecer, no acompaban todas las cer-
tificaciones literales prevenidas en la ley. Sin parar mientes en
ello, el Juzgado acorddé la incoacién de los oportunos sumarios,
dentro de los cuales acordd los procesamientos que estimara per-
tinentes. Ya en la :Audiencia la causa (las distintas causas, pues-
to que fueron varias, aunque sobre supuestos idénticos) se abrio
el juicio oral y se formularon por el fiscal conclusiones acusato-
rias. En las conclusiones definitivas de la defensa se engrimid,
como excepcion, el defecto y forma del tanto de culpa y se soli-
cit6 la nulidad de todo lo actuado a partir del auto de incoacién
del sumario. Asi en los cinco procesos. Y la Sala de instancia, en
los cinco, admitié la excepcion propuesta y acordé la nulidad de
lo actuado en la causa. :

Recurridas las cinco senfencias de la Audiencia de Zaragoza
por el Ministerio Fiscal, basdndose en el articulo 851, namero 3.°
de la LECrim., el Tribunal Supremo dicta las siguientes senten-
cias: De 10 de abril de 1953, de 30 de abril del mismo afio, de 7
de mayo del mismo, en cuya fecha dicta dos sentencias, y de 18
de marzo de 1954. Son, pues, cinco sentencias que, por su nime-
ro y plena conformidad, son imas que suficientes, segiin los cri-
terios normales, para estimar que ha quedado establecida una fir-
me doctrina jurisprudencial.

En todas ellas, con diversos argumentos, se estima que no
puede admitirse para nuestro procedimiento criminal la doctrina
de la nulidad de actuaciones. Pasemos a examinar con algtn-.de-
talle las razones en que se funda tal negativa..

@’) Una supuesta prohibicion legal.

Sostiene el Tribunal Supremo, en su sentencia de 18 de mar-
zo de 1934, que la cuestién o incidente de nulidad de actuaciones
no se halla prevista ni regulada por nuestra Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, una vez dentro del periodo de las sesiones del juicio
oral. La afirmacién es totalmente exacta, ya que ningin precep-
to especifico legal se refiere al caso.

Sin embargo, de no interponerse la alta autoridad jurispru-
dencial, la falta de prevision legislativa creemos que no seria obs-
taculo para estimar legitima la nulidad de actuaciones en el pro-
ceso penal como lo es en el civil.

En este mismo orden argumental, pero con mayor amplitud,
ya que la sefialada solamente se refiere al momento concreto de
las sesiones, se sienta el mismo principio en la sentencia de 10 de
abril de 1953, en la que se dice que «aitn mo tienen cabida» en
nuestra ordenacidén procesal penal «las cuestiones, incidentes o
excepciones de nulidad», que se califican de extra legem.

A esta misma conclusién, de no estar autorizados por la Ley
los incidentes de nulidad en el proceso penal, habia llegado tam-



536 Fernando Alamillo Canillas

bién la Fiscalia del Tribunal Supremo en su Instruccién de 1=
de mayo de 1905 (pag. 43 de la Memoria de ese afio), posible:
antecedente de las sentencias que venimos comentando. Se decia
en ella que pasado para instruccién a la Fiscalia un sumario se-.
guido por falso testimonio sin previa orden de proceder dictada
por el Tribunal que habia conocido del asunto donde se suponia
cometido el delito, noe cabe solicitar la nulidad de actuaciones, y
ya que el Fiscal no pidié la reforma del auto de incoaciéon del
mismo, en el estado que alcanzaba ya el proceso, debié pedir el
sobreseimiento libre, con arreglo al nuamero 2.° del articulo 637
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

De acuerdo con esta doctrina, y en vista de los efectos que tal
clase de sobreseimiento produce, lo que en principio no era mas.
que una condiciéon de procedibilidad o presupuesto procesal, se
transforma en una condicién objetiva de punibilidad..

Sin embargo, a nuestro entender, la Ley de Enjuiciamiento
Criminal no desconoce los incidentes de nulidad, sino que, como-
antes se dice, no los regula con la amplitud que nosotros quisié-
ramos y la materia merece. Sin perjuicio de examinarlos luego mas.
detenidamente, citaremos ahora los articulos 180 y 677, ambos de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y el articulo 666 de la Ley
orgéanica del Poder Judicial, asi como toda la regulacién del re--
curso de casacion por quebrantamiento de forma, que se basa pre-
cisamente en la nulidad de actuaciones.

Si las sentencias indicadas se limitan a «desconocer» la nuli--
dad, una de las de 7 de mayo de 1953 avanza mas al sentar que «le--
jos de estar permitidas (las cuestiones de nulidad) las prohibe ro-.
tundamente la ley rectora del procedimiento penaly, afirmacion que-
no debe ser compartida por los procesalistas que hemos podido
consultar, pues ninguno cita, que sepamos, una disposicién gene-
ral, ni particular, prohibitiva, que tampoco encontramos reflejada.
en la sentencia. .

Asi, Fenech, al tratar de los actos procesales defectuosos y sus.
consecuencias, se limita a seflalar «la carencia de regulacién posi-
tiva... que hace estas cuestiones mas dificiles e interesantesy. Algo.
semejante dice Aguilera de Paz y remacha Jiménez Asenjo, lo que
permite concluir que para nuestros tratadistas la falta de previ-
sion legislativa no implica la exclusién del instituto, conclusién que-
podria ser practicamente aplicable si no mediase actualmente la.
doctrina contraria de nuestro mas alto Tribunal.

b’) El contenido necesario de la sentencia (arts. 142 y 742
de la Ley de Enjuiciamiento Criminail).

En la sentencia de 18 de marzo de 1954 y en las dos de 7 de
mayo de 1953 se invoca, como argumento contrario a la admision
de la nulidad de actuaciones en el proceso penal, el contenido de
los articulos 142 y 742 de la Ley procesal penal, que consagran el
principio (basico en nuestro ordenamiento procesal, dice una de:
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las sentencias de 7 de mayo) de que en la sentencia habran de re-
solverse todas las cuestiones que hayan sido objeto del proceso,
seftalandose muy especialmente la necesidad de pronunciarse sobre
la absolucion o-la condena.

De esta evidente doctrina no creemos, sin embargo, que pueda
deducirse correctamente la prescripcion legal de la nulidad de ac-
tuaciones y si solo que tal nulidad no podra decretarse en la sen-
tencia, si se quiere que tenga efectos correctores del vicio proce-
sal, porque en la sentencia tendria tal apreciacién la consecuencia.
inmediata de la absolucion del procesado.

Pero si no puede ser en la sentencia, ;no cabria declarar la nu-
lidad por medio de un simple auto, que es como en el procedimiento
penal se resuelven todas las cuestiones incidentales a tenor del
articulo 141 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal?

¢’y La necesidad de dictar una sentencia (arts. 740 y 741 de
la Ley).

También contra la nulidad de actuaciones se argumenta en la
sentencia de 30 de abril de 1953 sobre la base del principio segiin
el cual «una vez expedito el camino del juicio, por no haberse pro-
puesto o no haber prosperado las cuestiones previas (se refiere
indudablemente a las del arts. 666 LLECrim.) no tienen los Tribuna-
les facultades para poner fin al proceso mas que mediante una
sentencian.

Parece fundarse esta afirmacién, aunque no se citen expresa-
mente por la sentencia, en los articulos 740 y 741 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal. En el primero de ellos se establece que des-
pués de haber hecho uso de la palabra los defensores de las partes,
¥, en su caso, los procesados, el presidente declararid «concluso el
juicio para sentencian. El 741 dispone, a su vez, que «el Tribunal,
apreciando segun su conciencia... dictara sentencia dentro del tér-
mino fijado en esta Ley».

Pero de estos arficulos tan concretos, si es que en ello se basa.
la doctrina, no pueden, a nuestro juicio, extraerse unas conclusio-
nes tan amplias y generales.

Bien se puede sostener que desde el momento en que se de-
clara el juicio concluso para sentencia no se puede dictar otra.
resolucidon que no sea la sentencia misma. Pero antes de ese
momento especifico no creemos que haya una necesidad legal,
formal y expresa, de dictar una sentencia. Es el propio Tribunal
Supremo el que, en su sentencia de 18 de mayo de 1927, citada
y asentida por Fenech, declaré que en el caso de una enferme-
dad mental del procesado, sobrevenida después de abierto el juicio
oral y calificado, pero antes de las sesiones, lo procedente es
mandar archivar el proceso sin dictar sentenria. Sefialemos
otros casos. Por ejemplo, el de la muerte del reo o el de la re-
beldia combinada con la prescripcion del delito.en la misma si-
tuacion procesal que la contemplada por el Tribunal Supremo
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para la sentencia citada. En estos casos, por ‘consagrada pric-
tica de los Tribunales, no se dicta sentencia, sino auto, decla-
rando extinguida la responsabilidad criminal posible, sin prejuz-
garla. Igual ocurre con el perdén de la parte ofendida por el delito
privado. En otra ocasién (perdén por lo inmodesto de la referen-
cia) argumenté mas ampliamente sobre algunas de estas situacio-
nes al tratar de las crisis del proceso penal.

Pero, extremando las posibilidades, pensemos en un supuesto
construido ad hoc, quizd poco probable pero, indudablemente, po-
sible. Veamos a un reo que muere repentinamente al salir de la
Sala de Visitas unas vez declarado el juicio concluso para senten-
cia, de cuyo suceso se da inmediata cuenta al Tribunal atn cons-
tituido. Entendemos que entonces el proceso queda truncado, fal-
to de su objeto decisorio, por falta de uno de sus elementos per-
sonales necesarios. Ya no hay, para nosotros, posibilidad de con-
denar ni absolver. No cabe mas que dictar auto de extincion de
la accién, sin prejuzgar la responsabilidad, mandandose archivar
los autos. )

Y si cabe esto, jpor qué no ha de caber también el auto que
declare la nulidad de actuaciones, cuando proceda, con el fin de
enderezar el proceso por el camino correcto?

d’) La prohibicién de absolucién en la instancia (art. 144
LECrim).

En una de las sentencias de 7 de mayo de 1953 se utiliza con-
tra la nulidad de actuaciones otro argumento, como es el de estar
prohibida en los ordenamientos modernos, y concretamente en el
nuestro, la absolucién en la instancia.

Segun este principio, plasmado en el articulo 144 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, la absolucién se entendera siempre li-
bre, declaraciéon .que ha venido a dar feliz cumplimiento a una in-
soslayable exigencia de seguridad para los justiciables, que en
otro tiempo podian verse siempre amenazados por la posibilidad
de reproducirse la acusacion.

Admitido esto, no creemos que sea un argumento valido en
contra de la posibilidad legal de la declaracién de nulidad de ac-
tuaciones en el proceso penal, porque la nulidad de actuaciones
no tiene por fin dejar —como lo hace la absolucién en la instan-
«cia— terminado el proceso sin adoptar una resolucién definitiva
sobre su objeto, sino, sencillamente, volver sobre el camino de-
fectuoso que se ha recorrido, para emprender nuevamente la mar-
cha por el camino correcto, llegando asi al fin normal del proceso,
.con pronunciamiento de condena o absolucidn.

Y es que, aparte de no ser incompatibles ambas cosas, y de no
haber contradiccion entre ellas, nos parece que incluso son com-
plementarias, evitindose con su adecuada conjugacién, solucio-
nes extravagantes que en alguna ocasion ha sido preciso adoptar
para mantener los principios de justicia aunque ello llevase con-
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sigo la quiebra de otros principios de inferior categoria, como lo
es el de la prohibicion de absolucion en la instancia. Una de tales
situaciones es la que se produjo en Salamanca, bajo la vigencia
del Codigo de 1932, que hubo de llegar al Tribunal Supremo.
Veamos lo que alli paso.

Se incod, por aquellos afios de 1942 6 1943, una causa por que-
rella del padre de la presunta estuprada que entonces era menor
de edad. Se siguié por todos sus tramites el sumario, en el que
se dicté auto de procesamiento y, en su dia, abierto el juicio oral,
se formularon las calificaciones provisionales, tanto de la acusa-
cién como de la defensa. En esto, pendiente el juicio oral, se pro-
dujo una situacion nueva. La Ley de 13 de diciembre de 1943 re-
bajo el Jimite de la mayoria de edad, fijandolo en los veintiin
anos hoy vigente. Y la ofendida, que ya los tenia, quedé emanci-
pada «ipso iure» el dia 1.° de enero de 1944, cesando, por consi-
guiente, de manera automatica, la representaciéon legal que hasta
entonces habia ostentado el padre.

Sin embargo nadie parece apercibirse de ello y no se realiza
el necesario cambio de parte. Se sefiala el juicio para marzp de
1944 y en él, al formular las conclusiones definitivas, la defensa
invoca la falta de personalidad del acusador. La sentencia de Au-
diencia, de 14 de marzo de 1944, admite la cuestion y, aun estiman-
do, que los hechos son constitutivos de un delito de estupro, ab-
suelve al procesado por la falta de personalidad del actor.

Firme esta sentencia y ejecutoriada, la ofendida presenta
nueva querella, ya en su propio nombre, que es admitida por el
Juzgado, siguiéndose nuevo sumario que llega al tramite de cali-
ficacién, en el que se alega la cuestion previa de cosa juzgada,
amparada en el articulo 144 de la misma y aduciendo en prueba
la anterior sentencia absolutoria.

La Audiencia admite el articulo, de acuerdo con ambos pre-
ceptos y sobresee libremente en la causa, mediante aito que es
recurrido en casacidn. :

El recurso es resuelto por la sentencia de la Sala 2.* del Tri-
bunal Supremo de 15 de abril de 1946, que casa y anula el auto
de sobreseimiento en virtud del siguiente fundamental Conside-
rando: Que el estudio de la sentencia de 16 de marzo de 1944, en
la que se pretende basar la excepcion de cosa juzgada... demuestra
que en ellg no se juzgd de manera definitiva sobre la indole de los
hechos -que la motivaron y menos la participacién en los mismos
del procesado, pues la absolucidn que en ella se hace del mismo,
del delito de estupro de que se le acusaba, como finica forma que
podia emplearse dado el estado procesal de la causa, fué debida
a la falta de personalidad en que habia quedndo la representacion
legal de la agraviada... por lo cual es evidente que en dicha sen-
tencia el concepto o calificacion del hecho enjuiciado, o lo que es
lo mismo, la raizén o causa de pedir, quedd sin ser directomente
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resweltq..» y, por tanto, o puede esa resolucidn reconocerse como
base suficiente para ew ella poder fundamentar la excepcion de
cosa juzgada en el nuevo proceso incoado por querella de la agra-
viaday, teniendo ésta viva su accién personal para ejercitarla y,
ademas, no seria légico que, contra la doctrina de esta Sala, ns-
pirada ew ln juste proteccion de la mujer, quedanse sin castigo
hechos que la Audiencia de Salamanca, en su citada sentencia,
calificé objetiva y legalmente de constitutivos de un delito de
estupron.

He aqui, con este Considerando, rota y destruida la doctrina
de la prohibicion de la absolucion en la instancia. El motivo:
Una justicia esencial era en aquel caso irrealizable si habia de
prevalecer el rigor formal. Y es que, efectivamente, no parece
justo que un simple defecto externo, formal, pueda constituir un
obstaculo insalvable para esa justicia que siempre debe imponerse.

Pero, puestos a realizar la justicia a ultranza, habria podido
ser conveniente acudir a procedimientos que rompiesen menos
violentamente con los principios bdasicos del ordenamiento pro-
cesal positivo. En el supuesto que venimos sefialando, la situa-
cion habria podido salvarse, airosamente, a través de una decla-
raciéon de nulidad de actuaciones, dejando sin efecto todas las
practicadas desde el momento en que la representacion del padre
ces6 y adoptando las medidas necesarias para que la ofendida vi-
niese a ocupar el puesto acusatorio que le correspondia, si era de
su conveniencia, después de lo cual, tanto la condena como la
absolucion por motivos de fondo o de forma (concretamente, por
falta de acusacion si la estuprada no comparecia) hubiesen surtido
sus plenos efectos de cosa juzgada, como quiere el articulo 144
de la Tey procesal y nos ha ensefiado en otras muchas ocasiones
el Alto Tribunal.

He aqui como, a nuestro juicio, la doctrina de la prohibicion
de la absolucién en la instancia, lejos de repeler la de la nulidad
de actuaciones, parece exigirla para ampararse en ella y adquirir
su maxima eficacia.

Claro esta, y en honor de la verdad sea dicho, que también en
los casos de las sentencias de Zaragoza que venimos comentando
tuvo su buena parte de razon esa justicia fundamental que tan ac-
tivamente procura siempre nuestro Tribunal Supremo; porque
las sentencias recurridas adolecian de un defecto en la materia,
ya que, ademas de no absolver ni condenar, se limitaban a decla-
rar nulo lo actuado, sin tomar medida alguna de reposicion de
fos autos al momento de la falta, situacién también inadmisible
en buena técnica, por lo que habian de ser anuladas, ya que de-
jaban totalmente en el aire la cuestién, sin resolver en cuanto al
fondo y sin dar salida al atolladero de forma.

¢’) Con la nulidad de actuaciones se impediria el acceso a la
casacién y a toda enmienda del error.
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En la sentencia de 30 de abril de 1933 utiliza la Sala segunda
del Tribunal Supremo otro argumento para prohibir las cuestio-
nes de nulidad en el proceso penal: Que, con ellas, se impediria
el acceso a la casacion cerrando el paso a toda posible enmienda
del error en que se haya podido incurrir por los juzgadores de
instancia.

Prescindiendo del antecedente del proceso civil, en el que
coexisten la casacion por quebrantamiento de forma y la nulidad
de actuaciones, quiza el mejor argumento que pudiéramos invo-
car estd constituido por las propias sentencias que venimos co-
mentando, que tuvieron lugar no obstante haberse admitido la
nulidad por la Sala de instancia, a pesar de lo cual se preparo,
formalizé y admitié el recurso, lo que demuestra que la nulidad
no produjo «bloqueo» procesal alguno. La via del recurso de ca-
sacion, en todo caso,. quedaria abierta para cuando se dictase la
sentencia o resolucion definitiva que lo consiente.

Ademas, siendo preocupacion del Tribunal Supremo, como lo
ha sido siempre, evitar los errores del enjuiciamiento y «enmendar
los yerrosy que cometan los Tribunales inferiores, no debe olvi-
darse que el incidente de nulidad no tiene por objeto «dar carpe-
tazo» a un asunto, sino que se encamina, precisa y especificamen-
te, a poner de relieve la equivocacion para corregir el vicio y pro-
seguir el proceso en la forma correcta, mediante la reposicion de
los autos al estado que tenian al cometerse la falta.

Ademas, es sabido que las causas que permiten la casacién por
quebrantamiento de forma son muy limitadas, no abarcando, des-
de luego, todos los supuestos de actividades procesales viciadas.
Concretamente, todo el sumario esta excluido de ellas. Y por eso,
en cuanto al exceso, de no admitirse la nulidad de actuaciones,
no cabria la enmienda de los errores.

Por consiguiente, y en todo caso, a lo mas que podria llegarse
desde este punto de vista seria a afirmar que no procederia admi-
tir la nulidad de actuaciones como incidente especial en los cas9s
en que de no existir el vicio pudiese interponerse el recurso de
casacién. Pero (como se pregunta Beling para una situacién muy
semejante de laguna que presenta la Ordenanza procesal penal
alemana) ;puede estimarse que la Ley quiera estos rodeos y mo-
lestias in(itiles? Mas bhien debe creerse, contintia el mismo autor,
que «hay que aceptar que el Tribunal estd autorizado a poner en
orden de nuevo el proceson, conclusién que hacemos nuestra in-
tegramente.

b) Razones a favor de 1a nulidad de actuaciones en el proceso
penal.

Vamos ahora a contemplar nuestra argumentacion exponiendo
un conjunto de razomnes que, a nuestro juicio, abonan, ademas de
todo lo que llevamos dicho, l1a licitud del incidente de nulidad de
actuaciones en nuestro derecho procesal penal.
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a’) La necesidad conceptual.

La necesidad (y, consiguientemente, la posibilidad) de admi-
tir el incidente de nulidad, deriva de que, como deciamos antes,
para que el proceso sirva realmente a sus fines de garantia, es
necesario que, a su vez, esté garantizado contra todo defecto.

Para una sitnacion de laguna legal del ordenamiento aleman,
en el que, como en nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal, tam-
poco se contienen normas relativas a la nulidad de actuaciones,
dice Berling lo que hace un momento indicabamos, y ahora que-
remos reproducir méis ampliamente, tomando de dicho autor los
siguientes parrafos: «Podria ocurrir que un Tribunal, antes de
dictar la resolucién, se dé cuenta de que se ha cometido una in-
fraccién que, sin llevar aparejada la nulidad absoluta, ofreceria
a las partes un punto de apoyo para impugnar la resolucion fu-
tura... Podria mantenerse la tesis de que el Tribunal no deberia
hacer caso de la infraccion y debiera, por tanto, dictar la resolu-
cién, corriendd el peligro de que se impugnara mas tarde... y se
anulara... Sin embargo, no es probable que la ley prefiera las
molestias y rodeos intitiles... Por tanto, hay que aceptar que el
tribunal estd autorizado a poner en orden nuevamente el proceso.»

Los autores espafioles que hemos podido consultar parecen
abundar en esta misma idea, aunque en realidad no se planteen
directamente el tema de la nulidad de actuaciones en el proceso
penal en conjunto, sino, mas simplemente, el de la nulidad de cier-
tos actos concretos, especialmente los de comunicacién a que se
refiere el articulo 180 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Asi Aguilera de Paz, planteindose el problema de la nulidad
de tales actos. hace referencia a la posibilidad de admitir para
la nulidad en la materia penal lo dicho por Manresa para el pro-
ceso civil «por ser las mismas circunstancias y las razones ju-
ridicas que deben tenerse en cuentar.

Fenech, por su parte, afirma que «la posibilidad de que se rea-
lice un acto sin que se observen yi tengan en cuenta todos los pre-
supuestos de su formacién procesal, o cuyo fin o contenido se
aparte del establecido en:a Ley para cada acto en particular, da
lugar a que el acto sea vicioso. El estudio de las consecuencias
que pueden derivarse para la eficacia procesal de estos actos,
plantea problemas que, precisamente por la carencia de regula-
cién positiva, ofrece mayor dificultad e interés... Los efectos del
acto procesalmente correcto wio, dependen de la eficacia del pro-
ceso en que se llevan a cabo, ya que em un proceso ineficaz, bien
por ser defectuoso o, incluso, por ser ilicito, pueden darse actos
que produzcan los efectos a que tienden...» También Jiménez
Asenjo alude a la nulidad de actuaciones en el mismo sentido.

Se tiene, leyendo a nuestros autores, una clara sensacién de
su comun sentir, aun no expresado claramente. Y no podia ser
menos, porque ese sentir responde a.una necesidad conceptual
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que expresa el propio Tribunal Supremo en una de las senten-
cias que venimos comentando, la de 10 de abril de 1953, en la que,
después de afirmar que nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal no
reconoce la excepcion de nulidad de actuaciones, dice literalmen-
te: «aunque tanto en el aspecto tedrico como en el practico, s6:0
puede llegar a conclusiones validas el proceso validamente tra-
mitado».

La expresion del principio es bien clara y su propia esencia
estd clamando por la admisién de la incidencia de nulidad de ac-
tuaciones.

A continuacién vamos a tratar de ver la doctrina de la nulidad
confirmada y admitida por nuestra propia Ley de Enjuiciamiento
Criminal. '

b’y Razones legales a favor de la posibilidad de anulacién.

Es, efectivamente, la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal la
que, en ciertas de sus disposiciones, da pie para estimar implicita
en la misma la doctrina de la nulidad de actuaciones; si a ellas
afladimos alguna otra disposiciéon de otras leyes, podremos de-
ducir que en la mente del legislador estaba esa idea y que, si no
aparecié ‘mplicitamente formulada, seria por efecto de imperfec-
ciones expresivas o por estimarlo innecesario, pero no porque el
legislador reprobase, ni mucho menos, tal posibilidad. Las dispo-
siciones legales a que nos referimos son las siguientes:

1.* El articulo 666 de la Ley Organica.

Segun el articulo 666 de-la Ley orgéanica provisional de! Po-
der judicial, «seran nulos todos los actos judiciales practicados
bajo la influencia de intimidacién o fuerza. Los Jueces, Tribuna-
les y Salas que hubieran cedido a la intimidacion o a la fuerza, tan
iuego como se vean libres de ellas, declararan nulo todo lo prac-
ticado y promoverin al mismo tiempo la formacion de causa con-
tra los culpablesy.

Esta disposiciéon de nuestra Ley orgéanica que, a nuestro juicio,
no estd derogada y que es plenamente aplicable al proceso penal,
constituye un ejemplo evidente de lo que venimos diciendo: La
admisién implicita por el legislador de las incidencias de nulidad,
que en algunos supuestos se traduce explicitamente. En este ar-
ticulo no sdlo se habla de la posibilidad, sino que se establece la
necesidad de declararla, de oficio y desde luego.

2.> El art. 61 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

El articulo 61 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dispone
que «durante la sustanciacion de la pieza que «durante la sustan-
ciacién de la pieza separada (de recusién) no podra intervenir el
recusado ni en la causa ni en el incidente, y sera sustituido...».

Comentando este articulo, tanto Aguilera de Paz como Go-
mez Orbaneja establecen la firme conclusién de que «los actos
de procedimiento que realice el recusado (salvo los limitados su-
puestos en' que excepcionalmente se le permite actuar) son nu-
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losy ; afiadiendo Gémez Orbaneja, con citas de jurisprudencia,
que, incluso pueden constituir delito.

Ciertamente, ha de ser asi; pero si no admitimos la posibilidad
-de plantear un incidente de nulidad de lo actuado por el Juez
recusado, el vicio podra no tener correccion normalmente, ya que
-este supuestc no estd incluido en el caso del num. 6.% del articu-
lo 851 de 1a Ley, que se refiere exclusivamente al momento de
dictar sentencia definitiva.

He aqui, pues, otro caso de nulidad implicito en la ley, que
exige la cxistencia del oportuno incidente y que puede verse com-
plementado con otros articulos de la propia Ley referidos a la
Tecusacion de otros elementos del organo jurisdiccional.

3. El articulo 10 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Esta es la disposicion que ha dado pie, mas directamente, en
los comentarios de nuestros procesalistas sobre la nulidad. Segun
tal precepto «seran nulas las notificaciones, citaciones y emplazs-
mientos (; por .qué no los requerimientos?) que no se practicaren
con arreglo a lo dispuesto en el presente capituloy.

Se establece, pues, la nulidad de acto. Y, sin embargo, no se
.establece un procedimiento adecuado para hacerla valer, para ob-
tener la declaracién de ineficacia. Con un literalismo legalista que
nos asombra, ante tal laguna legal llegd algtin autor (citado por
Aguilera de Paz) a sostener que no cabia planteamiento por las
partes, criterio que es totalmente rechazado por el propio Aguile-
ra. Y es que, efectivamente, si la Ley quiere que haya una inefi-
cacia, lo logico es pensar que también quiere que esa ineficacia
pueda reclamarse y ‘concederse. Y si no hay un tramite expreso
en la Ley, preciso serd inventarlo, como deciamos antes.

Pero al mismo tiempo que se dice la nulidad de estos actos,
quiere y tiene que decirse también, como consecuencia natural, que
habra de carecer de valor, ademas, todo lo que se actiie en virtud
y sobre la base del acto de comunicacion que la ley considera nulo.

Piénsese, por ejemplo, en una citacién defectuosa y, por consi-
guiente, nula. El supuesto citado no comparece, porque al no ha-
berlo sido en forma no tiene obligacién de hacerlo; pero el Juez
le impone una multa por su incomparecencia. | Qué valor puede te-
ner esta imposiciéon? Evidentemente, ninguno. También debera de-
clararse nula y sin efecto. Otro ejemplo: el procesado es empla-
zado defectuosamente para ante el Tribunal al declararse conclu-
so el sumario; no compareciendo, sin percatarse el Tribunal del
vicio, se le nombran Abogado y Procurador de oficio. ;INo ha
de poder el interesado pedir que se declare ineficaz el emplaza-
miento y la designacién de tales representantes y todos los actos
realizados por ellos? Pensemos que se hayan podido conformar
con la acusacién, sin proponer prueba alguna, privando al acusa-
do de una defensa que podria ser eficaz. Estimo que la anula-
«<ién se impone en este caso por razones de estricta justicia. De
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otro modo, ;qué finalidad podria tener esa declaracion legal de
nulidad del acto inicial vicioso?

He aqui céomo del articulo 180 de la Ley se desprende la posi-
bilidad de anular no a un simple acto aislado, sino también un con-
junto, una secuencia de actos procesales correlativos y concate-
nados entre si.

4.2 Los articulos 677 y 678 de la Ley de Enjuiciamiento cri-
minal. El Concordato con la Santa Sede.

En estos preceptos de la Ley procesal aparece otra vez, niti-
damente, de manera expresa, admitida la nulidad de actuaciones
para el proceso penal con base en la ausencia de un presupuesto
procesal. Pero volvamos el argumento e imaginemos que el defecto
se advierte antes del tramite de calificacién. Por ejemplo, porque
iniciado un sumario y dictado el auto de procesamiento sin tener
conocimiento el Instructor de la condicion personal del procesado,
la conoce después. ; No seria l6gico que realizase él mismo el pro-
ceso de subsanacion del defecto y, en su caso, anulase lo actuado?
O que, sin alegacion de parte, se sepa por el Tribunal como hecho
notorio que puede ser, dicha condicién personal que obliga a pe-
dir la autorizacion. : No serd conveniente que realice de inmediato
los mismos actos cualquiera que sea el momento procesal en que
lo advierta? I.o contrario llevaria a un consumo de energia, tiem-
po y dinero, en contradiccién con la economia procesal.

Cuestioén semejante a la que contienen estos articulos de la Ley
de Enjuiciamiento es la que plantea el Concordato vigente con la
Santa Sede, cuando el sujeto pasivo del proceso penal haya de
ser un, clérigo, con la diferencia de que si el articulo 666 de la Ley
procesal penal habla de la autorizacién administrativa para pro-
cesar, el Concordato se refiere a la autorizacidén eclesiastica para
proceder (art. X'V1, 4). Y si sin la licencia o contra la oposicion
expresa de la autoridad eclesiastica se procede, ;jno estard indi-
cada la anulacién?

5.° El recurso de casacién por quebrantamiento de forma.

Finalmente, el reconocimiento pleno de la posible nulidad de
actuaciones en nuestra Ley de Enjuiciamiento criminal nos lo de-
muestra la admision dentro de ella del recurso de casacién por
quebrantamiento de forma, incidencia o tramite encaminado exclu-
sivamente a comprobar la pureza del procedimiento empleado para
llegar a la sentencia como complemento de la garantia de la pure-
za del contenido de la sentencia misma.

En la casacién por quebrantamiento de forma, precisamente lo
finico que interesa y cuenta es el vicio procesal y su fin no es otro
que anular el acto defectuoso y los subsiguientes al mismo, de-
volviendo el proceso al estado que tenia cuando se sometié la falta
para que siga nuevamente con arreglo a la ley. Su propia existen-
cia es la mejor demostraciéon de que nuestro legislador considera-

[
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ba posible la anulaciéon de los actos viciosos dentro del proceso
penal.

Pero si examinamos los conceptos por los que procede la casa-
cién veremos que son muy limitados. ;‘Quiere ello decir que no
puedan corregirse los demas vicios del procedimiento? Indudable-
mente, no. Lo inico que quiere decir tal cosa es que solo esos,
que se consideran fundamentales, pueden dar lugar al recurso ex-
traordinario, quedando los demas sujefos exclusivamente a un pro-
cedimiento ordinario dentro de la instancia a que corresponden.
Sea el caso de un sumario que se concluye sin dictar auto de pro-
cesamiento ; sin percatarse de ello se abre el juicio contra una per-
sona, se le acusa, se le nombran representantes procesales y hasta
se le condena . La falta de procesamiento no es de los vicios que
dan lugar a la casacion. Pero como el procedimiento es necesario
para poder seguir el juicio, constituyendo un verdadero presu-
puesto procesal, todo lo actuado es vicioso; es, o debe de ser,
nulo. Pero ;cémo declararlo? Con un incidente de nulidad que
reponga las actuaciones al tramite de instruccién se resolveria el
problema, pues entonces podria acordarse el sobreseimiento pro-
cedente, o si del sumario aparecian Jos indicios que hacian per-
tinente la acusacién, podria pedirse la revocacion del autor de
conclusidén para que se dictase el procesamiento.

6. Una instruccién de la Fiscalia del Tribunal Supremo.

‘Aunque naturalmente conocemos que el Fiscal del Tribunal
Supremo no tiene potestad para dictar normas juridicas ni siquie-
ra interpretacion de ellas con cardcter vinculante para quienes no
sean sus subordinados, no nos resistimos a traer aqui, como ar-
gumento favorable a la tesis que venimos sosteniendo, una solu-
cién de la Fiscalia, citada por todos los autores, y que merece
todo el respeto y valor que le presta el prestigio de la persona que
la dicta y del 6rgano que dirige. Su autor fué don Trinitario Ruiz
y Capdepén, Fiscal del Tribunal Supremo, precisamente en el mo-
mento en que se instaura la nueva Ley de Enjuiciamiento crimi-
nal quien, por hallarse en intimo contacto con los organismos le-
gislativos conoce perfectamente la voluntad del legislador y esta
en inmejorables condiciones para dar una interpretacidon casi au-
téntica del texto legal. Pues bien, este Fiscal, en aquel primer
afio de vigencia de la Ly, hubo de dar una larga serie de acerta-
das Instrucciones sobre su aplicacion; en su Instruccién nim. 32,
recogida en la Memoria de 1883, pagina 71, afirma que «incoado
de oficio un procedimiento por delito que sélo puede ser perseguido
a instancia .de parte «no cabe dictar el sobreseimiento con arreglo
al num. 2.° del articulo 637 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
sino que lo procedente es Declarar mal incoado el proceso» ;Y qué
quiere decir esa declaracién de estar mal incoado? Pues, sencilla-
mente, que todo es nulo, sin valor legal, v que debe tenérsele por
no incoado.
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Nétense bien dos cosas: la primera, que el Fiscal hablaba en-
tonces como tedrico interesado en la prevencién de los vicios pro-
cesales, aun cuando no habian de afectarle a él, porque en esa cla-
se de procesos perseguibles solo a instancia de parte no interve-
nia el Fiscal. La segunda, la contemporaneidad de la opinién con
la Ley, que le da un valor extraordinario, sobre todo cuando no es
inmediatamente contradicha por los que pudieron hacerlo con au-
toridad y ciencia.,

C) El tratamiento. procesal de estos incidentes.

Creemos que con todo lo dicho quedan demostradas la utilidad,
la posibilidad y aun la necesidad de dar cabida en nuestro proceso
penal a los incidentes de nulidad de actuaciones.

Surge, sin embargo, una vez determinado todo ello, una difi-
cultad de no poca monta para algunos, como es la de que nuestra
Ley no ofrece un tramite especifico mediante el que hacer valer
la pretension anulatoria.

No es, sin embargo, a nuestro juicio, tan importante como para
concluir sin mas que todo lo dicho haya de quedarse en el terreno
de la pura teoria, apta, si acaso, para ser tenida en cuenta por el
legislador de una reforma, pero sin posibilidades por ahora de ser
trasplantada al campo vivo de la practica de nuestros Tribunales de
Justicia. . Nosotros creemos que puede aplicarse, salvando el obs-
ticulo que representaba la actual doctrina del Tribunal Supremo.

Si no tuvieran cabida en nuestros procesos mas tramites o actos
que los reglamentados especificamente por la Ley mal andarian
otras instituciones perfectamente legales. Por no citar mas ejem-
plos de lagunas rellenadas por la practica, recordemos tinicamen-
te las cuestiones prejudiciales admitidas por la Ley de Enjuicia-
miento criminal en una declaracién poco menos que de principio,
pero faltas de regulacién en cuanto a su aspecto externo,-formal,
lo que ha determinado las bien sabidas cuestiones y polémicas ince-
santes y aun no definitivamente apaciguadas sobre el tiempo, la
forma y las circunstancias de su planteamiento y tramitacion.

En este respecto queremos recordar unas palabras del Profesor
Gordillo escritas con motivo de haberse rechazado un incidente re-
lativo a la capacidad del querellante por la sencilla razén de no
estar especificamente regulado por la Ley de Enjuiciamiento cri-
minal (no obstante la expresa mencién que de ellos se hace en el
articulo 141). En aquella ocasidn decia el profesor de Salamanca que
«al no sefialarse por la Ley una especifica tramitacién, debe consi-
derarse como aceptable cualquiera que, con un fundamento legal,
haya sido utilizada». Por nuestra parte, haciendo nuestras tales
palabras, y vista ya la posibilidad de creacion analdgica de formu-
las procesales, estimamos que el «modus operandi» que podria es-
tablecerse para las cuestiones incidentales «irregulares» deberia to-
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mar como modelo el de un incidente «tipificado por la Ley», como
lo es el de las cuestiones previas regnlado por el articulo 666 y si-
guientes de la de Enjuiciamiento criminal.

De acuerdo con esto, podrian las partes plantear su pretension
anulatoria por escrito, del que se daria traslado a las demas partes
para contestacién y, tras un breve periodo de prueba (cuando fue-
ra necesaria, ya que, generalmente, el defecto resultaria directa-
mente de los propios autos) resolveria el Tribunal con vista o, me-
jor atm, sin necesidad de ella, por medio de resolucinn. fundada en
forma de auto.

Esto, claro es, cuando fuese una parte quien plantease la cues-
tién. Porque, tratindose del proceso penal, en el que los poderes
procesales de direccion que tiene el Tribunal son mucho més am-
plios que en el civil, creemos que también podria declararse la nu-
lidad de oficio (¢no se viene haciendo asi en determinados casos
en el proceso civil mismo?). En este caso, cuando no mediase peti-
ci6on formal de parte, podria el Tribunal o bien oir previamente a
las partes (una especie de planteamiento de tesis incidental) o bien
resolver de plano quedando a las partes el derecho a ejercitar los
recursos procedentes.

En el auto resolutorio, siempre que se diese lugar a la nulidad,
se habria de acordar la reposicién de los autos al estado que tenian
al cometerse la falta.

Cabria, sin embargo, en determinados casos, un estudio inter-
medio de subsanacion de la falta, cuando fuera posible sin retroceder
en el procedimiento. Y entonces, sélo cuado no se subsanase el
defecto se decretaria definitivamente ia nulidad y reposicion dichas.

Dos ejemplos nos aclararan estos supuestos: Refiramonos a un
delito de adulterio e imaginemos que se ha incoado el sumario sin
previa querella del ofendido. En este caso, lo procedente seria, de
plano, la nulidad, la reposicién de los autos al momento anterior
a la incoacidn, para que se pudiese dictar sobre la peticion (no que-
rella) formulada el correspondiente auto de no haber lugar a pro-
ceder garantizado con los oportunos recursos.

Sigamos pensando en el mismo delito, y en un sumario que se
mcoa mediante querella presentada por procurador que no tiene
poder bastante y sin llevar la firma del interesado. Como, este efec-
to es subsanable, se podria hacer un requerimiento al procurador
para que lo subsanase. Si se presentaba poder, o se firmaba la que-
rella, quedarian convalidadas las actuaciones pasadas. En otro caso,
se anularian, reponiéndose los autos al momento de la incoacién
para denegar la admisién de la querella.

Como se ve claramente, este régimen depende en gran manera
de la naturaleza del vicio. Porque, como resulta de la doctrina hoy
dominante, no es lo mismo la inexistencia que la nulidad o anula-
bilidad del acto, o su simple irregularidad. En un perfeccionamiento
de la tesis que hemos sotenido, habrian de calcularse con mayor
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precisién estas circunstancias para determinar en cada caso sus
consecuencias.

V. OTRAS CUESTIONES A RESOLVER

Otras cuestiones a estudiar en este punto mas detenidamente
de lo que nosotros podemos ahora hacerlo, serian, fundamental-
mente, las de la legitimacion para plantear los incidentes, en rela-
cion sobre todo con la circunstancia de haber dado origen al vicio ;
la extension de los incidentes en relacién con la materia propia de
los mismos y teniendo a la vista otros procedimientos de correc-
cioén ; su caracter de previos o simultaneos al proceso principal; la
imposicién de costas, etc.

Pero ello quédese para el estudio de técnicos capacitados. Nues-
tra intencién no era otra (ya lo dijimos) que plantear el problema
y suscitar el interés de los que pueden y deben darnos sus orienta-
ciones y, con lo que va dicho, aunque sea torpemente, esperamos
haber dado cumplimiento a la tarea que nos sefialamos. Volvamos
ahora al banco, que quizd no debimos abandonar nunca, de los
simples oyentes, esperando atentos la voz y las ensefianzas de los
maestros. :
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Ley de la Republica Democratica Alemana
De 11 de diciembre de 1957

Complementaria del Codigo Penal
(«Boletin Legislatives, I pag. 643) (1)
Trad. de MARINO BARBERO SANTOS

Profesor de la_Universided de Sulumancu

Primera parte

COMPLEMENTO DE LA PARTE GENERAL DEL CODIGO PENAL

1
CONDENA CONDICIONAL

(1) Puede pronunciarse condicionalmente una condena a una pena de
prisién no superior a dos afios, si lo justifican el grado de peligrosidad so-
cial del hecho, las circunstancias bajo las cuales aquél se cometi6 y la con-
ducta del autor anterior y posterior a la comisién del hecho punible. La con-
dena condicional implica que la pena impuesta se ejecuta tinicamente si el
condenado, durante un plazo de uno a cinco afios a determinar por el Tri-

(1) Esta ley, la primera de la Republica Democritica Alemama que no se promulga para
la regulacién de un caso particular, sino con la mira de prever numerosas y fundamenta-
les cuestiones del campo punitivo, ha sido cousiaerada por tos mismos juristas alemanes
como de !a mayor importancia para el desarrollo juridicio penal y sociai de aquel Estado.
Y en este sentido se expres3 el Ministro de Justicia Dr. H. BENJAMIN en el discurso que ante
la Cdmara popular pronunciard en favor de su aprobacion. (Conir. Das Srafrecht der
sozialistischen Demokratie VEB Deutscher Zentralverlag, Berlin 1958, pag. 3.)

Resalta, a una observacién general, que la Ley Complenmentaria de da Repiblica De-
mocritica Alemana se ocupa casi en su totalidad de conductas que atentan, en una u
otra forma, contra el Estado o !a comunidad: prevé delitos contra la seguridad exte-
rior e interior del Estado, contra la propiedad, la economia y el comercio nacionales,
etoétera.

Por tratarse de ley defensista del bstado, no es de extranar gue, sigﬁiaudo ia técnica
rusa—acogida en Codigos de diversos pafses satélites de Rusia y también por Suecia—,
se incluyan en la Ley Complementaria del Codigo penal comun infracciones militares, A
esta confusion originaria se une que tampoco acoge la eeparacién, que viene abriéndose
paso en los C6digos y leyes penales militares mds modernos, entre Derecho penal militar
y Derecho disciplinario, ocupindose la tercera parte de la ley, y bajo el titulo de «delitos
eontra la disciplina militars, de graves infracciones de los deberes militares, QCae, por
tanto—como sucede muchas veces en el Derecho militar (Uonf. RODRIGUEZ UEVESA: Lea ley
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bunal (Bewihrungszeit: tiempo de prueba), comete un nuevo hecho punible
para el que se imponga una pena de prisi6n superior a tres meses.
(2) La condena condicional no se extiende a las penas zdicionales.

§ 2

Transcurrido el plazo de prueba sin que se cumpla la condicién para la
ejecucién de la pena (§ i1, parr. 1), el Tribunal hace constar mediante auto
que se considera al condenado como no castigado (2).

§3
CENSURA PUBLICA

(1} La censura publica debe llevar al autor, por la piblica desaproba-
cién de su conducta, al reconocimiento de 1a reprochabilidad y antilegalidad

penal militar alemana de 1957, en este ANUARIO DE DBRECHO PENAL Y CIENCIAS PENALBS, Enego-
abril 1958, pdg, 63)—en el confusionismo de creer que toda intraccién de los deberes mi-
litares afecta, directa o indirectamente, a la disciplina. La Ley penal militar de la Kepa-
blica Federal, de 30 de marzo de 1»95;1, con técnica mAs moderna establece, por €] con-
trario, que si la violacibn de un deber militar no tiene consecuencias graves constituye
—excepto en los supuestos en que la conducta 2 encuentre tipiticada comto delito mil-
tar—materia estrictamente disciphuaria,

Debe también reprochérsele 1a admisién de disposiciones procesales que enturbia la
neta separaclon que debe existir entre el Derecho adjetivo y el substantivo Y dque signi-
fica el empleo de un sistema estimado arcaico.

De otras particularidades de 1a ley nos ocuparemos en relacion a singulares preceptis.

(2) Nuevas modalidades penales son la censura piiblica Yy la comiena condicional, Esta
daltima institucion se diferencia de da simMar de otras legislaciones, eegin BENJAMIN (Das
Strafrecht der socialistischen Demokratie, cit., pdg. 12), por la inexistencia de un régi-
men de vigilancia y de funcionarios especiales de prueba y por la supertativa condianza
otorgada a la fuerza educadora de la sociedad en relacién al sujeto a prueba. Rechaza
BENJAMIN las restricciones que en el modo de vida del sujeto @ prueba jmponen ias oc-
cidentales, calificdndolas de «cargas y opresiones, que, frecuentemente. son m4s grandes
¥ graves que una corta pena privativa de libertad»; desconociendo que aguéllas, en los
pafses occidentales, carecen (e sentido aflictivo y desean ejercer una funcién enteramente
educadora.

Tales diferencias desaparecen si en vez de oompé.rarla, como hace BENJAMIN, con ia
condena condicional admitida en el Proyecto de (édigo penal de la Repiblica Federa
Alemana (similar a la instaurada por la Ley de 4 de agosto de 1953 en el U6digoi penal
vigente en ella) la pusiéramos en parangén con la condena condicional en su conecep-
cién europea continental (sursis), que era, ocon expresién de CUELLO CALON, una medida
meramente pasiva. Esta concepcidn se considera actualmente poco progresiva y ha sido
rectificada. en varios paises europeos siguiendo mis o menos de cerca el miodelo anglo-
sajon. La condena dondicional del Proyecto, que critica BENJAMIN, es, en lineas generales,
la modaiidad progresxva de la probation anglosajona, aunque, naturalmente, sin todos
sus matices, por la no existencia en los paises de]l Continente de las dos fases del pro-
ceso penal inglés que terminan en la convictio y en la sentence y que wen&n, a expresar
la nota determinantememte diferenciadora dei sistema.

Debe hacerse constar sin - embargo, que entre los mismos penalistas de ia Republica
Federal Alemana existe desacuerdo al determinar la esencia de la ocondena condicional (o
«suspensién de !a pena para pruebas, como se la denomina después de la reforma det 53),
que unos consideran verdadera pema (WBLZEL); otros, medida correccional (SCHMIDT), o
ccmo combinacién de pena y medida (DRBEER), o simple modificacién de ls pena priva_
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de su actuacién, y mantenerle mediante esto en el cumplimiento conscien-
temente responsable de sus deberes.

(2) La censura ptiblica se declara mediante el pronunciamiento de la
sentencia.

§ 4
Incluso sin una especifica conminacién de pena de multa puede ser, jun-

to a la censura ptblica, adicionalmene impuesta una multa si ello parece
indicado para el fortalecimiento de la funcion educativa (3).

§s

(1) La censura publica puede conminarse en Leyes y Ordenanzas para
hechos punibles determinados como pena tnica o, alternativamente, junto
a otras penas.

(2) Si junto a la pena privativa de libertad se conmina en forma alter-
nativa la censura publica, se permite la condena a esta pena tan sblo cuando
segun la total conducta del autor pueda logra‘r_;s'e mediante esta clase de pena
su educacion tendente al respeto de la legalidad socialista.

§ 6

Con los presupuestos del § 5 parr. 2 puede imponerse una censura publica
en lugar de una pena de prisién, incluso por la violacién de una ley penal
anteriormente promulgada, si la ley. penal violada conmina prisién y no se
prevé una pena minima superior al mes. -

§7
PusLicipap (6tfentliche Bekanntmachung) DE LAS CONDENAS

(1) El tribunal puede ordenar la publicidad de toda condena si ello pa-
rece indicado para el fortalecimiento de la funcién educativa, influencia so-
bre otros ciudadanos e ilustracién del puceblo. )

tiva de libertad ondinaria en lo que atafie a su ejecucion (BRUNS). (Confr. WEL2EL: Das
deutsche Strafrecht. Walter de Gruyter. Berlin, 1058, pag. 211.)

(3) La posibilidad de imponer una pena pecuniaria sin necesidad de expresa conmi-
nacién legal en el caso conoreto, en cuanto, estimamos, contradice el principio nulla
poena sine lege, produce nuestra repulsa. Un precepto andlogo, aungque de signiticacion
distinta, se encuentra en el § 27 a) del Codigo penal alemsn, modificado por leyes 21
y 24, y en el § 657 del Proyecto de Parte General de 1956 de {a Alemania Federal.

En contradicciéon ocon el principio de legalidad—pero al extremo opuesto—se colocan
igualmente los §§ 8 y 9. El 8 deja en manos del juez la facultad de decidir sobre la
oportunidad e la condena, que en otras legisiaciones—articulo 2.0 de nuestro Cbdigo—
es potestad al Gobiermo reservada, Por lo dispuesto en el § 9, apartados 1 y 2, el healo
peligroso» y «la peligrosidad» pasan a ser presupuestos determinantes de la imposicion e
pena, influyendo negativamente en su aplicacién. Siendo éste un criterio al que no puede
dejar de oponerse serios reparos.
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(2) La publicidad se verifica a costa del condenado. El tribunal deter-
mina el modo y la forma de la publicacién.

§ 8
EXCLUSION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

(1). No hay hecho punible si la conducta, aunque conforme a] texto li-
teral de una figura de delito, no es peligrosa a causa de su futilidad y por
falta de consecuencias danosas para la Reptiblica Democratica Alemana,
para la estructuracién socialista, los intereses del pueblo obrero o del ciu-
dadano privado.

(2) Lo anteriormente dispuesto deja a salvo la posibilidad de condenar
como contravencién dicho acto (4).

§9

No hay lugar a condena:

1. Si en el momento de la tramitacién del proceso penal el hecho no se
considera ya como socialmente peligroso.

2. Si con posterioridad al ‘hecho tiene lugar una transformacién en la
total conducta del autor que permite esperar que respetard la legalidad so-
ciatista (5). :

§ 10
TRANSFORMACION DE PENAS PECUNIARIAS

El articulo 29 del Cdédigo penal recibe la redaccién siguiente :

«(1) Si no puede ejecutarse una .pena de multa por haberse sustrafdo el
condenado maliciosamente a su obligacién se transformarad aquélla, median-
te auto del tribunal, en una pena de prisién o, tratdndose de faltas, en pena
de arresto. Esta se determina segliin semanas completas y con un minimo de
una semana.

(2) Si la pena de multa se pronuncia junto a otra de reclusién o prision
no puede ser la pena sustitutoria de més larga duracién que la pena prin-
cipal impuesta, ni alcanzar un médximo superior a un afio. Aquélla unida a
ésta puede, sin embargo, rebasar el limite legal maximo de la pena privativa
de libertad correspondiente.»

§ 11

Queda derogado el § 27 b del Cédigo penal.

§ 12
(z) Queda derogado el § 31 del Codigo penal.

(4) V. nota 3.
(5) V. nota 3.
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(2) Se extinguen los efectos derivados de anteriores condenas impuestas
con arreglo al § 31 del Cédigo penal.

Segunda parte
COMPLEMENTO DE LA PARTE ESPECIAL DEL CODIGO PENAL

Primer Capitulo

DELITOS CONTRA EL ESTADO O LA ACTIVIDAD
DE SUS ORGANOS

§ 13
TrAICION

Serd castigado por traicion al Estado con reclusion no inferior a cinco
afios y confiscacién de bienes el que realice actos enaminados a:

1. Suprimir, mediante . subversién violenta o min4ndolo sistem4tica-
mente, el ordenamiento constitucional politico o social de la Reptiblica De-
mocrética Alemana.

2. Imposibilitar o entorpecer mediante la fuerza o amenaza de la acti-
vidad constitucional del Presidente de la Republica, de la Camara del pue-
blo o de la Cdmara de los pafses o del Consejo de M-mr;tros o de sus presi-
dencias o de uno de sus miembros.

3. Anexionar a otro Estado el territorio de la Republica Democratica
Alemana o independizar de ella una parte de aquél (6).

§ 14
EsPIONAJE

Sera castigado por espionaje con reclusién no inferior u tres ailos el gue
realice actos encaminados a entregar o descubrir hechos, objetos, resultados

(6) La confiscacién, que por ser frecuentemente pena de cardcter politico, habfa sido
barrida en da época tiberal de muchas legisiaciones (Contr. ANTGN ONECA: Derecho penal.
Madrid, 199, pig. 539), ha vuelto a asomarse a ellas, Reaparecida en el Derecho auto-
nitarfo de Alemania, Iltalia y Rusia, fué acogida también por regimenes no dictatoriales.
Asf, Francia, que da habfa abolido en 1814, la reintrodujo en el articulo 8.0 de 1a Ley
de 14 de noviembre de 1918 respecto de los traidores, imponiéndola, a partir de entonces,
en mumerosas leyes, En la nctualidad, se admite en Francia i{a confiscacin gemnerad,
quer afecta, a todos tos bienes presentes y futuros; y da confiscacion especial, en relacién
a ciertos objetos relacionados con la infraccién; distinguiendo ia doctrina tres coufisca-
ciones especiales. La «donfiscacién, pena; la confiscacién, medida de policia, y la confis-
cacién, reparacion.

En el proyecto de Cddigo penal de l}a Republica Kederal Alemana se admite también
la pena de confiscacién (diferenciada del decomiso), limitdndola a !a remuneracién o
ganancia obtenida con la comisién del hecho punible (§ 116), En nuestra Patria, el
Fuero de los Espafioles, en su articulo 32, declara que en ningin cado podrd imponerse la
pena de contiscacién de bienes.
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de investigacién u otras noticias que deban mantenerse secretas en interés
politico o econémico o para la seguridad de la Repiblica Democrética Ale-
mana, a otros Estados o sus representantes, a organizaciones o grupos que
estén en lucha contra el poder de los trabajadores y campesinos o contra
otros pueblos amantes de la paz, o a sus representantes o auxiliares; puede
imponerse la confiscacién de bienes.

§ 15
OBTENCION DE NOTICIAS

Serd castigado con reclusién no superior a diez anos el que obtenga o
transmita, para las organizaciones o personas mencionadas en el § 14, in-
formaciones que son apropiadas para favorecer su actividad dirigida contra
el poder de los trabajadores y campesinos o contra otros pueblos amantes
de la paz.

§ 16
CONEXION CON ORGANIZACIONES U OFICINAS CRIMINALES

Sera castigado con pena de prision no superior a tres afios el que, con
cor.ocimiento de su actividad dirigida contra el poder de los trabajadores y
campesinos u otros pueblos amantes de la paz, entable relaciones con los or-
ganismos o personas mencionadas en el § 14.

317
ACTOS DE VIOLENCIA PELIGROSOS PARA EL EsTADO

.El que realice actos encaminados a causar temor y espanto a la pobla-
cién por actos de violencia ¢ amenaza de actos de violencia para difundir
la inseguridad y menoscabar la confianza en el poder de los trabajadores y
campesinos, sera castigado con reclusién y, en los casos de menor gravedad,
con prisién no inferior a seis meses.

§ 18
ATAQUES CONTRA LOS ORGANOS LOCALES DEL PODER ESTATAL

Serd castigado con reclusién y, en los casos de menor gravedad, con pri-
sién no inferior a seis meses, el que realice actos encaminados a imposibili-
tar o entorpecer con la fuerza, o con amenaza de fuerza, la legal actividad
de los drganos locales de poder del Estado o de uno de sus miembros.

§ 19
PROPAGANDA Y AGITACION PELIGROSAS PARA EL ESTADO

~ (1) Sera castigado con prisién no inferior a tres meses el que:



Seccion legislativa 559

1. Ensalce o propague el fascismo o el militarismo o agite los 4ni-
mos contra otros pueblos o razas.

2. Realice agitacién contra el poder de los trabajadores y campesi-
nos, contra sus érganos, contra organizaciones scciales o contra
un ciudadano a causa de su actividad estatal o social o su perte-
nencia a un organismo estatal o a una organizacién social, come.
ta violencias o los amenace con actos de violencia; la tentativa
es punible.

(2) Sera castigado igualmente el que elabore escritos u otros objetos con
aquel contenido o los introduzca o difunda con el fin de agitacién.

(3) En los casos graves, particularmente si el hecho se comete por or-
den de los organismos o personas citados en el § 14 o de un modo sistema-
tica, se impondra pena de reclusion.

§ 20
ULTrRAJES AL EsTADO

Sera castigado con prisién no superior a dos anos ¢l que.

1. Injuria o desfigura publicamente las disposiciones 6la actividad
de las instituciones estatales o de las organizaciones sociales.

2. Injuria o desprecia publicamente a un ciudadano a causa de su
actividad estatal o social o su pertenencia a una institucién estatal g a una
organizacién social. '

$ 21
[NDUCCION AL ABANDONO DE 1A REPGBLICA DEMOCRATICA ALEMANA

(1) Sera castigado con reclusién el que realice actos encaminados u in-
ducir a una persona al abandono de la Reptiblica Democratica Alemana.

1. Por orden de organizaciones de agentes, de agencias de espiona-
" je o servicios similares o de empresas econémicas o
2. Con el fin de enrolarlo en tropas mercenarias ;

Puede imponerse confiscacién de hicnes.

(2) Serd castigado con prisién no inferior a seis meses el que realice ac-
tos encaminados a inducir al abandono de la Republica Democrdtica Ale-
mana a un joven, o a un hombre que se encuentra en el perfodo de apren-
dizaje, o a una persona a causa de su actividad profesional o a causa de su
particular capacidad o productividad por medio de amenazas, engafios, pro-
mesas u otros métodos andlogos que influyan sobre la libertad de deci-
sién (7).

(7) La introduccién del delito de induceién al abandono, de la Republica Democratica
Alemana, tiende a poner un freno a la riada humana—cuatro mil personas por término
medio—que semanalmente marchan de ella para establecerse en-la Alemania Kederal, Las
graves consecuencias de todo orden, sobre todo econémico, que este continuwo fluir causa
a la Repiblica Democritica, quiere evitarse mediante el nuevo § 21, que sanciona esta
conducta de induccién al abandono de la misma.
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§ 22
TERRORISMO

Serd castigado por terrorismo con reclusién no inferior a tres anos el que
con el fin- de socavar la economfa nacional o la fuerza defensiva de la Re-
ptblica Democritica Alemana realiza actos encaminados a destruir, inuti-
lizar o dafiar, mdaquinas, instalaciones técnicas, medios de circulacién o
transporte u otros objetos importantes para la economfa o la defensa; pue-
de imponerse la confiscacién de bienes.

§ 23
ACTIVIDAD DANOSA Y SABOTAJE

Sera castigado con reclusién el que, con el fin de quebrantar la acti-
vidad de los 6rganos estatales o la economfa nacional de la Repiblica De-
mocritica Alemana o alterar la estructura del socialismo, realice actos
encaminados a entorpecer la normal actividad de los establecimientos o
industrias estatales o corporativas; puede imponerse la confiscacién de
bienes.

§ 24
CASOS GRAVES

(1) En los casos graves de los §§ 13, 14, 22 y 23 puede imponerse la
teclusién perpetua ¢ la pena de muerte.
(2) Se considera particularmente caso grave si el delito

a) se cometié por varias personas que se habfan unido para la
realizacién de tal delito.

b) se cometi6 mediante la preparaciéon o emplec de medios de
peligrosidad general, por la provocacién de una explosién,
de un incendio o de una inundacién ;

¢) ha ocasionado la muerte de un hombre, una grave lesién corporal
u otras graves consecuencias o era peligroso para una gran
cantidad de hombres;

d) se ha cometido mediante el abuso de una particular relacién
de confianza, de una funcién de responsabilidad o mediante la
violacién de deberes especialmente importantes; vy

e) se cometié en época de mas grave peligro de la Repiiblica De-
mocratica Alemana (8).

(8) La pena de muerte se mantiene en la Ley Uomplementuria. Pena. que BEXJAMIN,
a pesar de sus deseos de eliminarla de las leyes, justifica, por motivos de seguridad y
proteccién del kEstado, Es la misma justificacién gque encontraba ROCCO cuando escribia
que el problema de la pena de muerte es un problema préctico, de necesidad social ¥y
politica, necesidad del extremo suplicio para la conservacién y la defensa de la Nacién
y del Estado e insuficiencia a tal fin de las otras penas.

En realidad, la Ley Complementaria del C6digo penal de 1a Repiblica Democritica
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§ 23
ENCUBRIMIENTO DE UN DELITO CONTRA EL ESTADO

(1) Se castigara con prisién el encubrimiento prestado con posterioridad
& la comisién de un delito contra el Estado conminado con pena de reclusién.

(2) No es punible el encubrimiento si se ha otorgado al autor o al par-
ticipe por su cdényuge, sus hermanos o personas emparentadas con ¢l en
linea recta o unidas por lazos de adopci6n, para librarle de pena.

§ 20
OMISION DE DENUNCIA DE DELITOS CONTRA EL EsTADO

En los delitos previstos en los §§ 13, 14, 15, 17, 18, 21, 22 y 23 de esta
ley es aplicable el § 139 del Cédigo penal.

§ 27
Queda derogado el § 131 del Cédigo penal.
Segundo Capitulo
DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD SOCIAL
§ 28

A los efectos de las siguientes disposiciones es propiedad social la pro-

Alemansa eignifica un ‘punto medio entre la exclusion de la pena de muerte vigente en
Ja Alemania Federal, que la ha abolido incluso en el Derechc militar, a partir de la Ley
de 30 de marzo de 1957, y la frecuencia con que la misma se jmpone—no obstante el
cardoter de medida temporal y excepcional que a ella se atribuye-en el Codigo ruso y
€n el de numerosos pafses satélites. Seglin CUEBLLO CALON (La moderna penologia. Bosch.
Barcelona, 958; pdgs. 169 y wsigs.), el Codigo ruso la establece en 27 casos; Bulgarta,
en 23; el Codigo penal yugosiave, en 29; eic.

La Ley que comentamos la dimpone no ocomo pena unica, ni grado superior de una
penu, sino en forma alternativa, con la reclusién perpetua en los casos mds graves de
delitos de traicién, espiomaje, terromismio y sabotaje, ¥ dejando al arbitrio del tribunal
st imposicién. Se trata siempre de delitos polfticos: unos, contra la segunidad interbor;
otros, contra la seguridad exterior del Estado. Y en esto coincide coa Jo estatuido en
los paises de mds alld del telén de acero, donde—como sucede en KRusia—gran numero
de 1los delitos ocastigados con pena capital son delitos «contrarrevoluclonarios». 8lendo,
asimism, delitos de cardcter politico la mayor parte de l0s sancionaslos con esta pena
en los Coédigos y leyes de Yugoslavia, Checoslovaquia, Bulgaria, Potomia, etc. (Conir.
CUBLLO CALON, Ob. cit.,, pdgs. 168 y 206). kllo significa que el régimen de benevolencia
que gozaran llos delitos politicos a partir de la primera mitad del siglo xix—que sufrié
duro quebranto con la. instauracion de los regimenes autoritarios—continia en crisis. Y
esto porque no solamente los paises citados acogen la pena de muerte para ia represiém
de los delitos politicos, sino que también la estatuyen para tales infracciones, més o
menos ampliamente, muchos kEstados occidetales. Inglaterra, Béigica, Urecia, Francia,
Espaiia, etc., etc. Y es que, actualmente, parece haber pasado a los delitos comunes la
consideraciéon de favor de que -antes disfrutaran 4os politicos.
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piedad del Estado de los trabajadores y campesinos (propiedad popular), la
propiedad de las corporaciones socialistas y la propiedad de los partidos y
organizaciones democraticas.

§ 29

(1) Sera castigado con prisién o censura ptiblica el que ataca la pro-
piedad social mediante hurto (§ 242 del GC. p.), apropiacién indebida (§ 246
del C. p.), estafa (§ 263 del C., p.) o infidelidad (§ 266 del C. p.) (g); puede
imponerse ademis una multa,

(2) La tentativa es punible.

§ 30

(1) En los casos graves de infracciones penales previstas en el § 29 se
aplicar4 pena de reclusién no superior a diez afios. Puede imponerse ade-
mds una multa.

(2) Existe caso grave, aun cuando éste no resulte de un grave dafo de
la propiedad sodial, particularmente.

a) si el hecho se ha cometido mediante grave violacién de deberes
que derivan de un puesto de responsabilidad ;

b) si al hecho cooperan varias personas que se han unido para la
comisién continuada de delitos contra la propiedad social ;

¢) si el autor ha sido condenado dos veces con pena privativa de li-
bertad a causa de infracciones penales contra la propiedad social
mencionadas en el § 29, y las penas no hayan sido extinguidas.

{3) No existe caso grave si dados, en efecto, los presupuestos del pa-
rrafo segundo, sin embargo, por consideracién de las circunstancias tota-
les, no ha surgido un aumento de peligro de la propiedad social.

(9) El delito de infidelidad (Untreue), previsto en ol § 266 del Codigo pemal alemdn,
habfa ocasionado, en su redaccién anterior a la ley de 20 de diciembre de 1933, profunda
divergencia entre la ciencia, que, de la mano de BINDING y IRANK, colocaba su esencia
en la lesion de un patrimonio por el abuso de una potestad juridica de representacion
(teorfa del -abuso), y la prictica de los tribunales, que estimaba ndeleo de! delito la
violacién de un deber de lealtad, que obliga al autor por cualquier mptivo a la tutela
de los bienes (teorfa de la desleaitad).

La desafortunada, segtin WELZEL (Das deutsche Strafrecht, Gryter, Berlin, 1958; p4-
gina 311), nueva redaccion de infidelidad del § 266, después de la Ley de 1933, se
caracteriza, segin MAURACH, por la dolosa lesién del patrimonio ajeno, ya por el abuso
de una facultad de representacién o disposicién, o por la violacion de un deber, fun-
damentado juridica o materialmente, a la salvaguarda del patrimonio ajeno (Deutsches
Strafrecht. Parte especial. Miiller, Karlsruhe. 1956; pag. 296). Es, por tanto, una figura
intermedia entre 1a apropiacién y la malversacion de fondos. Como dice QUIN'BRO, una apro-
piacin cualificada por la violacién de un especifico deber de fidelidad.

Hemos traducido Untreue por infidetidad—aparte de que, tradicionalmente, asf viene
haciéndose (Confr. ROMERO GIRON y GARCIA MORENO: Coleccion de las instituciones poli_
ticas y juridicas de los pueblos modernos, Il. Imperio alemdn. Madrid, 1885. Gongora;
pig. 414)—porque las dos figuras que la Jley necoge sou alternativas s6lo en su forma
externa. En realidad, domo escribe MAURACH (Ub, cit., pdg. 297), la figura de abuso se
incluye en la figura de deslealtad. Por lo que la deslealtad o infidelidad es o que ca-
raoteriza al delito.
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§ 31

(1) Queda simuitdneamente derogada la ley de 2 de octubre de 1952 para
la proteccién de la propiedad popular y de otras propiedades sociales (Bo-

let{n legislativo pag. 982).
(2) Dejan de ser aplicables para la punicién de infracciones contra la
propiedad social desde el § 242 hasta el 245, e} 246, 263, 264 y 266 del C&
digo penal. Un caso grave de hurto de los comprendidos en el § 30 de esta

ley se considera también como hurto agravado a los efectos de los §§ 258 y
261 del Cédigo penal.

Tercera parte

DELITOS CONTRA LA DISCIPLINA MILITAR

§ 32
Delitos, a los efectos de las disposiciones siguientes, son las acciones
punibles que atentan de modo especial contra la disciplina militar, la for-
macién o la capacidad combativa de la tropa y son cometidas por miembros
de las fuerzas armadas de la Republica Alemana que han firmado un com-
promiso. .

§ 33
DESERCION

(1) Serd castigado con prisién el que abandona su unidad o su puesto,
o el que permanece ausente de ellos, con el propésito de sustraerse total-
mente a su deber militar.

(2) La tentativa es punible,

(3) En los casos graves, egpecialmente cuando el delito se haya come-
tido bajo amenaza de uso o mediante uso de armas o medios de peligrosidad
general por varias personas conjuntamente o en una época de mas grave pe-
ligro de la Republica Democratica Alemana, se impondrd la pena de re-
clusién.

{4) Sera castigado con prisién el que tiene fidedigno conocimiento de
una desercién proyectada y no presenta inmediata denuncia a sus superio-
res o a los dérganos estatales. ,

§ 34
AUSENCIA SIN LICENCIA
(1) Sera castigado con prisién no superior a séis meses el que sin per-
miso se ausenta o permanece ausente de su unidad o de su puesto mas de
cuarenta y ocho horas.

{2) Se impondra pena de prisién no superior a dos afios si la ausencia
dura mé4s de seis dfas.
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§ 35
INSUBORDINACION

(1) Sera castigado con prisién el que no cumple una orden dada por
un superior o rehusa el cumplimiento de la orden y con tal motivo pro-
voca un grave detrimento para la disciplina, la preparacién o la capacidad
combativa de la unidad. Quedar4 impune el que no obedece una orden cuya
ejecucién ‘nflingiria las leyes penales o el Decreto internacional o violaria
la consideracién del hombre vigente en el Estado de los trabajadores y cam-
pesinos.

(2) En los casos graves, especialmente si ei delito se cometio por va-
rias personas conjuntamente o en época de mas grave peligro de la Repu-
blica Democratica Alemana, se impondra la pena de reclusién (10)

§ 36
ATENTADO AL SUPERIOR

(1) Serz castigado con la pena de prisién el que acomete por vias de
hecho a un superior en el cumplimiento de los deberes de su cargo o le hace
resistencia.

(2) En los casos graves, particularmente si el -delito se cometié con
amenaza de uso o mediante uso de armas o medios de peligrosidad general,
por varias personas conjuntamente o en una época de mas grave peligro de
la Republica 'Democratica Alemana, se impondr4 la pena de reclusién.

37
ABUSO DE FACULTADES DEL CARGO

(1) Sera castigado con pena de prisién el superior que abuse de las fa-
cultades del cargo para su ventaja personal.

(2) Del mismo modo sera castigado el superior que abuse de sus pode-
res disciplinarios.

(10) Conviene . hacer notar “la amplitud de la facultad concedida al subordinado en el
ambito militar para examinar no s6lo la legafidad de la orden, sing incluso para no
ocumplirla si su ejecucién violase «la consideraciéon del hombre vigente en el kEstado de
trabajadores y campesinos», que constibtuye una causa extralegal. Quedan superadas tas
concepciones de aquellos autores para los cuales estaba prohibido a los subordimados,
espocialmente en el campo militar, el examinar la legalidad substanciai de la orden
(ANTOLISEI : Manuale, Parte general, 1040; pdg. 114), y, por supuesto, la de aquellos otros,
como MaNzINI (Tratatto, 2.3 ed., vol. 1}, péags. 282 y sigs.), para Jos ocuales en el dmbito
de la disciplina militar el subordinado deberfa obedecer incluso las ordenes formalmente
ilegitimas. No se olvide la evolucién sufrida por la obediencia debida, que en los juicws
de los criminales de guerra iué s6lo considerada causa de atenuacion y no de exencién
de la responsabilidad.
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§ 38
VULNERACION DE LOS SECRETOS DEL CARGO

(1) Seri castigado con pena de prisién el que realice actos encaminados
a divulgar, sin autorizacién, informes que contienen asuntos del cargo y
que se deben mantener secretos, siempre que. no incurra en una pena supe-
rior segln otras disposiciones.

{2) Serd castigado con pena de prisién el que, sin autorizacién, toma,
o de otra forma obtiene de la custodia para ello destinada, informes que
estdn sujetos u secreto. '

Cuarta parte
OTRAS MODIFICACIONES LEGALES Y DISPOSICIONES FINALES
§ 39
MODIFICACION DE LA LEY PROTECTORA DEL COMERCIO

~El § 2.° de la ley para la proteccién del comercio interior alemdn recibe
la redaccién siguiente : '

(1) Ser4 castigado con prisién el que importa mercancias en el dmbito
monetario del marco alemén oriental violando las disposiciones del § 1.° y
las disposiciones complementarias del mismo, o exporta de éste ambito.

(2) La tentativa es punible. ,

(3) En los casos graves se impondra la pena.de reclusién no superior
a diez afios. Puede imponerse ademis la confiscacién de bienes.

(4) Existe caso grave particularmente,

a) si el hecho ha acarreado, segin el volumen o la especie de Ia
mercancia, un grave perjuicio en el trafico comercial,

b) si han sido falsificados o alterados los documentos exigidos para
la importacién o la exportacién.

¢) si la accién se cometi$ repetidamente con fines de lucro.

(5) No existe caso grave aunque se den los presupuestos del parrafo
cuarto apartados b) y ¢) cuando, considerando la totalidad de las circuns-
tancias, sélo se haya producido una perturbacién inapreciable.

§ 40

Quedan derogados el § 4, parrafos 5y 6, y el § 6 de la ley para la protec-
cién del comercio interior alemén.

§ 41
MODIFICACION DE DISPOSICIONES PROCESALES

(1) Las resoluciones judiciales previstas en los §§ 2 y 10 de esta ley se
tomaran con intervencién de los escabinos.
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(2) Lo mismo rige para tomar el acuerdo sobre apertura o denegacion
de apertura del procedimiento principal y las resoluciones que hayan de to-
marse con arreglo a los §§ 346 y 347 de la Ordenanza procesal penal (1r1).
§ 42

Queda derogado el § 1.9, parrafo segudo, segunda parte, de la Ley in-
troductoria de la Ordenanza procesal penal.

§ 43
DECRETO DE APLICACION
El Ministro de Justicia dictara las disposiciones precisas para la ejecu-

ci6n de la primera parte de esta ley.

§ 44

ENTRADA EN VIGOR

Esta ley entrard en vigor a partir de primero de febrero de 1958,

(11) Es de resaltar, por ultimo, la amplia intervencién de los escabinos en la acti-
vidad judicial: en la decisi6n sobre Ja apertura o denegacién de apertura det’ procedi-
miento principal, en la concesién de fda suspensi6n coudicional de la pena y su revoca-
cién, en la constataciéon de que al condenado condicionalmente no se le considere como
tal condenado después del transcurso del Pplazo de prueba, y en la transformacién de
una pena pecuniaria en una privativa de libertad a causa del impago malicfoso,



BRASIL

Normas generales sobre régimen penitenciario. Ley de 2 de oc-
tubre de 1957, publicada en el «Diario Oficial» de 3 de octubre

El pasado afio 1957 ha sido de intensa actividad legislativa en Ia Repu-
blica brasilena, tanto en el érgano competente para la promulgacién de Le-
yes, es decir, en el Congreso, como en materia de Decretos en el mismo
Consejo de Ministros.

A tan intensa actividad no podia escapar materia tan importante como
la penitenciaria, que siempre en el pafs brasilefio ha sido objeto de prefe-
rente atencién y cuyo maximo y tradicional exponents lo ha constituido la
Penitenciarfa de San Pablo.

En la actualidad rige en Brasil el Cédigo penal de 7 de diciembre de
1940, que entré en vigor el 1 enero de 1942 y en materia de procedimiento
el de 3 de octubre de 1941, que comenzb a regir en la misma fecha que el
anterior.

El sistema seguido en aquella extensa Republica, en el orden peniten-
ciario, mientras rigié el anterior Cédigo penal de 1890 era el de Croftén,
mientras que ya vigente el actual Cédigo de 1940 es el de tipo progresivo, el
que impera y que viene avanzando desde el aislamiento celular, al trabajo
en régimen comin y de éste pasando por el trabajo en colonias penales a la
libertad condicional.

En esta situacién se hacfa preciso e inevitable el promulgar una pieza
legal de regulacién penitenciaria, para la cual no cabfa olvidar un antepro-
yecto de Cédigo penitenciario del afio 1933 que atendia tanto la serie de pro-
blemas que la vida penitenciaria concentra, como la especializacién del per-
sonal y la creacién de adecuados establecimientos, sin olvidar institucién
de la importancia y transcendencia del patronato.

No ir a la promulgacién de un Cédigo o texto legal penitenciario era
tanto como dejar en una esfera tedrica y sin transcendencia practica alguna,
cuantas normas en orden a la ejecucién penal contiene el actual Cédigo,
vigente desde 1942, en sus articulos 28 al 74, que integran el Titulo V de
la Parte general, relativo a la aplicacién de las penas.

Esta es la razén de ser y la justificacién de la Ley nim. 3.274 de 2 de
octubre de 1957 sobre Régimen penitenciario, acorde con el citado Cédigo
penal y con la Constitucién federal de la Republica, la ¢ual venimos a co-
mentar.

La Ley no sélo se refiere a la aplicacién penal en sentido restringido,
sino también a la aplicacién y ejecucién de las medidas de seguridad de tipo
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preventivo que el Coédigo de 1940 recoge en sus articulos 75 al 1o1 inte-
grando el Titulo VI del mismo, en su libro 1.

Tiene caricter unitario, aplicable a todo el territorio nacional, la Ley
resefiada, y para lograr una verdadera y practica individualizacién penal,
busca y trata de obtener €l conocimiento de la personalidad de cada senten-
ciado y sobre la base de ese conocimiento, atribuye el tratamiento peniten-
ciario mas adecuado.

Consecuencia logica y necesidad inevitable de esa pretendida y obligada
individualizacién penal, respecto a la ejecucién de la sentencia, es la clasifi-
cacién de los sentenciados en el cumplimiento de las penas impuestas y de
otra parte el internamiento en adecuados establecimientos de aquellos in-
dividuos que sin haber penetrado de lleno en la esfera delictiva, asf lo acon-
sejan sus antecedentes, género de vida o inclinaciones registradas, siempre
en un régimen preventivo y cautelar. . ’

Las pruebas psicotécnicas hacen forzosamente acto de presencia en la
Ley y en la organizacién penitenciaria brasilefia, sirviendo muy estimable-
mente, para que el obligatorio trabajo de los sentenciados se enfoque segiin
el resultado de aquéllas y en forma adecuada a la aptitud, vocacién e incli-
naciones de cada recluso. En este sentido, brilla y destaca, en el anticulado
de la Ley, una finalidad educativa y correccional, clave del ¢xito que radica
en la mas perfecta adaptacién del recluso a la sociedad y a partir del mo-
mento de su liberacién. '

Una polftica social que hoy predomina en las legislaciones y es constan-
te preocupacién de los legisladores, no deja ya de afectar, al trabajo peniten-
ciario, siendo éste objeto de las debidas garantias y recogido como forma
sut generis en las publicaciones de Derecho del Trabajo. Brasil, lejos de sus-
traerse a esa orientacién en la nueva Ley de Régimen penitenciario, esta-
blece la entrega de un salario al recluso en forma proporcional al trabajo
ejecutado, fija las deducciones a ese salario, para obtener la formacién de
un fondo penitenciario de utilidad comin e impone la contratacién del co-
rrespondiente accidente de trabajo, en previsién de los riesgos que pueden
afectar al sentenciado como trabajador.

La clasificacién de los reclusos es indiscutiblemente otra de las razones
del éxito del tratamiento penal y de las bases programéticas y reales de la
Ley. Dicha clasificacién se preceptiia para ser llevada a cabo desde el punto
de vista de la gravedad del delifo, origen de la sancién; segin razones sa-
nitarias, cuando enfermedades como la tuberculosis o la lepra presentan sin-
tomas iniciales, aplicAndose iguales criterios de clasificacién « de separacién
en las prisiones de mujeres.

Brasil, en la nueva Ley que venimos comentado, no ha podido olvidar el
tratamiento penal de delincuentes jévenes, que en diversas legislaciones y
como complemento del de menores delincuentes, se viene.imponiendo; re-
sulta ello natural, pues esa nacién y en materia de Derecho penal juvenil
cont6 con la meritoria aportacién de don José Céandido de Alburquerque, tan
distinguido en Rfo de Janeiro por su preocupacién por el tratamiento de
menores presa del delito. Asf en la Ley queda prevista la habilitacién de es-
tablecimientos adecuados de menores, comprendidos entre los dieciocho afios
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(fmite de inimputabilidad en el Cédigo brasilefio, ant. 23) v los veintiuno (li-
mite de la atenuacién penal, art. 48-I).

Otra de las preocupaciones del ordenamiento legislativo penitenciario del
Brasil que la nueva pieza recoge, es cuanto se refiere a la formacién del pe-
nado, abarcando medios que intentan lograrla, en el aspecto moral, intelec-
tual y fisico, sin olvidar cuanto en busca del mismo fin proyecta el aludido
trabajo penitenciario.

La regulacién de la libertad provisional es materia que complementa y
corona el amplio campo penitenciario, objeto en la nueva Ley de especifica
regulacién y zmplia enunciacién programética y en la que no falta la pru-
dente intervencién del ]uez en la ejecucidn de la pena, de acuerdo con mo-
dernas tendencias.

Comentario elogioso y expreso, dentro de la Ley que venimos aludiendo,
merece cuanto se refiere a la proteccién y asistencia social, que abarca al
mismo penado, mientras cumple la condena y durante la libertad condicio-
nal, extendiéndose a sus familiares y, con amplio sentido tutelar, a las mis-
mas victimas del delito. .

Nos referiamos inicialmente a la mtensa actividad leglslatxva que desde
Rio de Janeiro se ha obrado en 1957. Por lo que atafie al ordenamiento pe-
nitenciario, debemos hablar de acierto en el enfoque de los problemas, for-
mulando el deseo de que Brasil pueda contar con instituciones adecuadas para
el desarrollo prictico y real de programa tan certero y notable como el que
contiene la comentada Ley de Régimen penitenciario,

Joaguin BASTERO ARCHANDO



MINISTERIO DE JUSTICIA

ORDEN de z2 de abril de 1957 sobre cumplimiento de las penas de pri-
vacion de libertad impuestas por los Tribunales a los clérigos y re-
ligiosos.

Ilmo. Sr.: Vista la consulta formulada por los excelentisimos sefiores
Arzobispo de Pamplona y Presidente de la Audiencia Territorial de la mis-
ma capital sobre cumplimiento de las penas de privacién de libertad im-
puestas por los Tribunales a los clérigos v religiosos, y teniendc en cuenta
lo establecido en el articulo 16 del Concordato con la Santa Sede, del 27
de agosto de 1953, y en el Reglamento de los Servicios de Prisiones de 2
de febrero de 1936,

Este Ministerio ha tenido a bien disponer :

Primero. El cumplimiento de las penas de privacién de libertad por
los clérigos y religiosos condenados, que hubieren sido reducidos por la
autoridad éclesidstica al estado laical, se ajustard en todo a lo establecido
en el Reglamenta de los Servicios de Presiones de 2 de febrero de 1956.

Segundo. Los que no hubieran sido reducidos al estado laical las cum-
plirdn en la casa eclesidstica o religiosa designada en cada provincia por el
Ordinario respectivo y la autoridad judicial. De dicha designacién darén
cuenta a la Direccidn General de Prisiones, la cual podra hacer a aquellas
autoridades las observaciones que crea oportunas en orden a la adecuacién
de 1a casa para el cumplimiento de la pena.

Por el Ordinario se facilitar4n a la Direccién General de Prisiones
los datos y circunstancias necesarios para la formacién del expediente a
que se refiere el anticulo 9.° del Reglamento c¢itado.

Tercero. En el cumplimiento de la pena de privacién de libertad se ob-
servard, en lo posible, el régimen establecido por el referido Reglamento,
si bien que adaptidndolo al sistema de vida interna de la casa eclesidstica o
religiosa donde haya de llevarse a cabo. El Superior de la misma com-
pete especialmente hacer observar el régimen de comunicaciones, visitas
y trabajo dei penado.

Cuarto. Las correcciones y premios y en general el régimen discipli-
rario, se ajustardn a lo establecido en aquel Reglamento. y sera acorda-
do por la Direccion General del Ramo, a propuesta del Superior de la
casa y previo informe del Ordinario correspondiente.

Quinto. Los beneficios de libertad condicional y redencién de penas
por el trabajo, regulados por los capitulos VI y VII del Reglamento de
Prisiones, serdn también aplicables a los clérigos y religiosos condenados
a penas de privacién de libertad en funcién de la conducta que obser-
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ven en la casa donde se hallaren recluidos, a propuesta del Superior de la
misma y previo informe del Ordinario correspondiente.

Sexto. Los gastos de alimentacién y sostenimiento del recluso seran
sufragados por la Direccién General de Prisiones, previo concierto con
la autoridad eclesidstica competente, al precio oficiai de la accién y con-
diciones reglamentariamente establecidas.
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De la relacion de causalidad y del «versari in
re 1illicita»
(S. 18 noviembre 1958)

JUAN DEL ROSAL

Catedrético de Derecho penal y Vicedecano de lo
Focultad de Derecho de la Universidad de Madrid

SUMARIO: 1° La relaciéon circunstanciada de «hechos probados»..—2.0
Sentencia del Tribunal «a quo».—3.° Impugnacion de la decision judi-
cial—4.9 Breve exposicién analitica de 1a Sentencia dictada de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo: a) El problema de la relacién de causa-
lidad b) El pensamiento del versari in re illicita. ¢)Los demés «conside-
randosy de la Sentencia.

1.0 La relacion circumstanciada de «hechos probadosy.

El resultando de «hechos probados» queda establecido asi: «Que en la
noche de tormenta del 18 al 19 de febrero de 1955, el procesado E. C. R.,
junto con J. B. L., estuvieron tomando unas copas en una taberna lle un
parieate de éste ultimo y de allf se dirigieron a la de A., sita en P.-.ch.-R.,
donde se juntaron con otro individuo, bebiendo anis y jerez y después gran
parte de media botella que invité el E.; que éste y el J. discutieron por una
copa que el ultimo arrojé contrs unas cajas y, apaciguados los animos, peio
alegre por las libaciones, aunque mas bébido e} B., salieron los tres de la
taberna. en direccion a sus respectivos domicilios, y como se quedaran solos
se produjo la disputa, durante la cual el E. golped al J.. causandole contu-
siones, una en la frente y otra en la nariz, que le originaron conmocién
cerebral, por 1o que el procesado intenté pedir auxilio llamando a la ta-
berna, pero al no contestarle, desistié de ello, dejé al J. B. que estaba
inconsciente, el cual, por la conmocién a consecuencia de los golpes, unida
al alcohol ingerido, y estar sometido durante unas horas a la inclemencia
de una noche 'de lluvia, frio y viento, determind la muerte del repetido
J. B. L. sincope cardfaco lo que pudo evitar el procesado, de no abando-
narlo en las condiciones en que estaba, y siendo ésta la causa inmediata
del fallecimiento.»

2.0 Sentencia de? Tribunal «a quoy.

La relacion f4ctica anterior fué estimada por la Audiencia provincial
como constitutiva de un delito de «homicidion, previsto y penado en el
articulo 407 de] texto punitivo vigente, siemdo castigado en concepto de
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autor el procesado, pero con la concurrencia de la circunstancia atenuante
cuarta del articulo 9 del mismo cuerpo legal, imponiéndole la pena de s.ete
afios de prision. mayor y demds accesorias y & que satisfaga en concepto
de indemnizacién, la suma de cien mi] pesetas. '

30 Imipugnacion de la decision judicial.

E] procesado, amparandose en los pertinentes preceptos procesales, que
no son del caso citar, planted en tiempo y forma, la casacién de la meri-
tada sentencia, en alencién a las alegaciones siguientes: a) Infraccion de
los articulos aplicaidos, segun ¢l indebidamente, porque «a0 ocasioné la
muerte» y porque tampoco la ocasiond «voluntariamente» y, en consecuen-
cia, igual infraccién del articulo 1.© del Coédige penal vigente, sin que fue-
ren. adecuados los actos para la produccion de tamafo evento; b) Infrac-
cién por inaplicacion de la atenuante 2.2 del articulo 9.° del mismo texto
legal y subsidiariamente, para en caso de no aplicarse, infraccién por la
aplicacién analégica de la citada atenuante del aumero 10 del mismo ar-
ticulo; ¢) También se aduce la infraccién del la regla 52 del articulo €1
del Codigo penal vigente.

El Ministerio Fiscal se instruyé y lo impugé en el acto de Ia vista.

40 Breve erposicion analitica de la Sentencid dictada de la Sula Se-
gundag del Tribunal Supremo.

Ya ja narracién féctica suscita, a las primeras de cambijo, unos cuantos
problemas penales, que pese & la antigliedad de que goza en el 4mbito de
nuestra disciplina, siempre la vida practica leg renueva y, es mas, hace
incidir la decision realizadora del precepto en sugerencias que, en buena
parte, perfilan las dificultades practicas que apareja la problematica juri-
dicopenal, en constante cruce de fuegos, entre la justicic y la inexcusable
mecesidad de defensa. '

De agui, que aun cuando ya en otras ocasiones tangenciamos el temas,
precisamente a propdsito de una sentencia que imprimié una radical reno-
vacién a la hasta entonces dominante direccién jurisprudencial, no estardé
demsés reflexionar, siquera sea, en forma sucinta y a vuelo de pluma, sobre
a'gunas de las cuestiones técnico-dogmditicas que trae fajada la sentencia.
a cuyo comentario dedicamos estas notds.

Para ello serig convéniente, y con objeto de esquematizar y proceder
con el orden debido, desglosar sintéticamente los aspectos mdas salientes
que plantea, Y empezando por el que la confiere sent'do condenatorio, toca
remvs, por tanto, el tan debatidoc e insoluble problema de la relacién de
causalidad,

a) El problema de la relacion de causalidad.

Pese a lag espléndidas aportaciones del Rev.. P. JulidAn Pereda, S. I.
y Huerta Ferrer, sin embargo, todavia han quedado alientos para ocuparse
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del tema el estudioso abogado-fiscal de la Audiencia de Barcelona, F, Diaz
Palos, y, por cierto, con fortuna y buena ondenacién de conceptos (1).

E]l razonamiento de] mas alto Tribunal de Justicia (2), se enfrenta de
golpe con la «voluatariedad» del parrafo primero del artfculo 10 y con la
cuestion de la «relacion de causalidad». Y para llegar a una postura afir-
mativa argumenta del modo siguiente: «Porque de la relacién circunstan-
ciada de los hechos que se declaran probados en la Sentencia de instancia,
resulta de manera evidente que hubo voluntariedad por parte del culpable
y existié relacion de caus@lidad entre los actos realizados por éste v la
muerte del interfecto.» (3).

Con ello se evidencia, una vez mas, ¢c6mo a la hora de la contemplacion
practica del problema de la culpabilidad del agente, aparecen, como un
bloque monolitico —c¢ue diria Antolisei—, dog aspectos que técnicamente
y en forma de esquema mental deben siempre escindirse, cudles son aqui, de
un lado, la voluntariedad sinénima de malicia en la interpretacion de Pa-
checo y mayoria de penalistas; de otra parte, la relacién de causalidad, espe-
cie de engarce ldégico, puramente material que no pr2juzga en nada el re-
proche de culpabilidad. en qué consiste la responsabilidad juridicopenal de
la persona, Dos planos que de antiguo, sobre todo, en la pura linea carrariana,
ya se distinguieron y que andando el tiempo aparejaran un sinnlimero
de polémicas, contr:buyendo, en buena dosis, ese tremendo prejuicio con que
se mog ha querido calificar a los que ensenamos Derecho, de separacion entre
la teoria y la practica. No nos cansaremos de reiterar el argumento de la
imexcusable convivencia de la una con la otra, pues, de lo contrario, quédaria
manca una de ellas. El gjercicio practico del Derecho nos depara, entre
otras decantaciones, la de aproximarse a las peripecias que eatlrafia la reali-
zacién del precepto y los elementos, de diversa indole, con que tropieza a
cada paso.

Ahora bien; volvamos al razonamiento, por demas, logicamente correcto.
col que el Tribunal Superior sienta la tesis de la existencia de la relacién
de causalidad: «Toda vez que €l procesado condenado por hom'cidio golped
a su victima produciéndole contusiones en la frente y en la nariz que le
originaron conmocion cerebral y estg conmocion, consecuencia de los golpes
que conscientemente le propind el recurremte, unido al alcohol ingerido
por el interfecto, y quedar éste sometido. a consecuencia de la misma con-
mocion, a las inclemencias de una noche de lluvia, frio y viento durante
unas horas.» (4).

No se requiere ojo de lince para darse cuenta que la fundamentacion del
presente «considerando», mejor aun, de 10s pasajes transcriptos. revelan cémo

(1) Véanse las obras J. PEREDA, S. 1.: El “versari in re illicita” en la doc-
trina ¥ el Cédigo penal. Inst. Ed. Reus, Madrid, 1948; A HUERTA FERRER:
La relacion de causalidad en la teoria del delito. Inst. Nac. de Est. Jur., Ma-
drid, 1948.

Y la obra de F. Diaz Paros: Lo casuglidad wmaterial en el delito, Edito-
rial Bosch, Barcelona, 1954.

(2) Siendo ponente el Excmo. Sr. D. Alejandro Garcia Gémez.

(3) Lo subrayado es nuestro.

(4) Lo subrayado es nuestro.
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se .ha seguido el curso causal del acontecimiento delictivo, desde un plano
puramente ldgico y material Salvo con una reserva de suyo de singularisima
importancia y que, igualmente, nos descubre cémo por bajo de la «cuerda
causaly, que dijera Ortega y Gasset, estd vivo el pensamiento de la culpa-
bilidad, o para decirlo de mamnera mas plastica, coexiste en la contemplac.6n
material del suceso el reproche de culpabilidad, con lo que vemos que no se
deslinda por entero ambas vertientes del acontecimiento punitivo: a) enlace
causal; b) enlace psiquico (culpabilidal). Y, en consecuencia, la afirmacion
del primero nos conduce de la mano al seguado, con la consiguiente am-
pliacién de la responsabilidad, que exigird un expediente de correccién, en
nuestra doctrina jurisprudencial, mediante la apelacién a la circunstan-
cia ¢ de] articulo 9.9, y creando, cou ello, el llamado homicidio preterinten-
cional, especie que tiene cabida legal en algunos textos legales, como, verbi-
gracia, en el Cédigo pena) italiano,

La aiusién a la voluntariedad se echa a la vista aqui, en virtud de la
invocacion al vocablo comscientemerite, si bien seria discutible equipararla
a la voluntariedad del parrafo primero. Y a mayor abundamiento, cabe pen-
sar que la consciencig o voluntariedad exigida en todo comportamiento hu-
mano necesita ser «contenido» de la actuacién del sujeto, sin cuya condicién
no es construible la culpabilidad.

La voluntad, por tanto, del comportamiento no prejuzga, sin més, la cul-
pabilidad, problema agudamente suscitado por Antolisei, polemizado, entre
otros, por Maggiore, y que esperamog en su dia tratarlo holgadamente (5).

Sin embargo, no debe olvidarse que la argumentacion empleada en el
«considerando» valora al lado de los golpes, productores de las lesiones y de
la conmocién cerebral, otras con-causas, que indiscutiblemente coadyudaran
en buena medida a la produccién del resultado letal y que por nuestra parte,
subrayamos, guales son, valga la repeticién: @) unido al alcohol, ete., etc.;
b) ¥ quedar sometido a las inclemencias de una noche tormentosa. Luego,
no ¢cabe duda alguna que ambas cooperaron; y en seguida cabe preguntar:
¢Hasta qué punto influyeron en el evento culpable? ¢Qué grado de nter-
vencién tuvieron la una y la otra? O por mejor decir: érevisten la, cabe-
goria de causas o son meras condiciones? Porque sin perder la cuenta del
puro rigor causal, eliminado mentalmente el golpe no se hubiera produ-
cido la muerte, no es obstdculo para admitir la presencia de otros dos ele-

(3) Sin necesidad de hacer acopio de literatura, el problema se planted
precisamente en la monografia de M. E. Maver: Die Schuldhafte Hondlung
und thre Arten im Strafrecht. Leipzig, 1901, en punto al entendimiento del
concepto del acto culpable y su contenido, con la referencia inevitable al “acto”
en si y al “resultado”. Véase para ello, el cap. II de esta obra.

La tesis de ANTOLISEIS en su trabajo La wvolonta nel reato, en Scritti Mi-
lano, Giuffré, 1955, pags. 129-167, da lugar a una encrespada polémica por parte
de la mayoria de los penalistas italianos. Conviene destacar aqui MAGGIORE:
Derecho penal. Vol. 1. Ed. Temis, Bogot4, 1954, pags. 317 ¥y sigs., nos referi-
mos, claro esti, al dominio de la voluntad sobre los actos inconscientes, ya que
la sentencia apela a la conmsciencia para afirmar la voluntariedad de la accibn.
El problema es de largo alcance psicolégico y, por de pronto, no interesa to-
carlos.
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mentos que precipitan el proceso causal del hecho penal, como los anterior-
mente citados.

De suerte que el problema, nunca del todo despejado, pues en fin de
cuentas depende de la valoracién del que juzga, y siempre existe un margen
de apreciacion personal, radica, sin mads, en saber si efectiva y realmente
sin las dos comdiciones se hubiere o no producido el resultado. Parece que
dada la fuerza arrolladora del planteamiento légico hay que inclinarse por
la eficiente y siempre prevalente causa de los golpes Pero con ello no se
cierra el paso al valor que entrafian estas dos iltimas en el instante de
concretar la culpabilidad, ya que, indiscutiblemente, sin su concurren-
cia, no hubiera desembocado en un resultado tan fatal.

b) E: pensamiento del «versari in re illicita.

Asi, visto desde el plano 16gico-material, es correcto el razonamiento
en cuanto sefiala con el indice el «origen» del hecho en los golpes, si bien
para ello se ve obligado a involucrar el pensamiento del versari in re
ilicita, informativo del parrafo tercero del articulo primero del Cé6digo pe-
nal vigente y que, por desgracia, se halla vive en otros preceptos que no
son, ahora, del caso citar.

La expresa mencion de la idea confirma, a las claras, cémo se cuela,
sin sentir, el pensamiento de la culpabilidad dentro del plano causal, por
el que discurre Ia estricta «materialidad» del hecho, sin que con ello pos-
tulemos une descomposicién del acto humano, al modo materialista y faei-
i6n que hiciera la dogmética del acto y de la culpabilidad de F. von Liszt,
con cuyo esquema le fué posible articular um sistema, rafdo, aparentemente,
de contradicciones. La teoria finalista de la aceién apenas si le ha costado
esfuerzo desmontar una arquitectura, en que las piezas —acto y culpabili-
dad— habian sido concebidas, con vistas a una cémoda construecién juri-
dica, pero con el grave defecto de dar de lado a la realidad de la vida al
menos por lo que se refiere a la accién.

El arranque ilicito, sefialado aqui €n los vocablos siguientes: comision
ilicita, coloca ya el enjuiciamiento del hecho, habida cuenta de las dispo-
siciones vigente y de la préctica, en el disparadero de extender la respon-
sabilidad criminal a cuanto results de aquel primer impulso causal, con el
inconveniente que arrastra a la par, por desgracia, la culpabilidad de la
persona; con lo que se establece una conyunda entre «impulso causaly y
«culpabilidad» de] individuo, si bien para amortiguar a veces la desmedida
responsabilidad, refiida con la justicia, ‘se apela al procedimiento de em-
plear inadécuadamente, vista desde la mira técnica, la atenuante cuarta
del articulo noveno del C6digo penal vigente, como se ha dicho por varios
penalistas espafioles.

El resalte del pensamiento, contenido en el versari in re illicita se palpa
todavia més g las claras en las expresiones siguientes: «Por un acto de cO-
misién ilicito, realizado voluntariamente por el procesado, puesto que si no
hubiera dado a su victima los golpes que le produjeron la conmocién, no se
hubiera quedado sometido a las inclemencias ‘del tiempo, ni hubiera sobre-
venido el sincope cardiaco, por lo que es vista la perfecta relacién de causa-
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lidad entre el hecho inicial de la agresion que el recurrente realizé y ia
muerte del agredido, por no resultar de los hechos probados la existencia
de actos u omisiones de la victima o tercera persona, exrtrasfos a la voluntad
de] recurrente y que fueron determinantes de la muerte.»

Se elimina la supuesta intervencion de concausas —actos u omisiones
de la victima o tercera persona, extrafias a la voluntad del recurrente—,
siempre enlazados con la participacion voluntaria, con lo que resulta: a)
que la voluntariedad —como dijimos anteriormente— informa el curso cau-
sal y a la vez sirve de soporte, claro estd, para concretar la culpabilidad de
la persona; b) que el grupo de las oconcausas o de factores influyentes en el
proceso causal queda limitado, de antemano, a los provenientes de las per-
sonas y de un modo voluntario. Agi pues, no pesa, por tanto, la proyeceién
de elementos de la naturaleza o de cualquier otra indoie. ajena a la actua-
cion personal (6).

Persigamos la argumentaciéon del actual «considerando»: Porque si bien
eg cierto que se consigna en el primer resultanto que el interfecto estaba
alegre por las libaciones que habia hecho en la noche de autos y que el
alcohol ingerido fué una de las concausts gque contribuyeron al fallecimiento
por haberle dejalo el procesado abandonadvo a la intemperie en las condi-
ciones expresas. Aquella circuastancia de haber bebido imputable a la propia
victima no es bastante para eximir de responsabilidad al procesado, porque,
segiin tiene reiteradamente declarado esta Sala, al culpable de un hecho
delictivo le son imputables todas las consecuencias que sean resultado logico
y rac.onal del mismo, con evidente relacion de causalidad, como en el pre-
sente caso ocurre en €l que es manifiesta la adecuaciéon de la causa origi-
maria con el resultado producido, por todo 10 que no puede ser acogido este
motivo de fondo que se formuld al amparo del nimero 1.° del articulo 849
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y en el que se denuncié la infraccion,
por aplicacion indebida de los articulos 1 y 407 del Cddigo penals (7).

De esta suerte, una vez ma3 y observado el razonamiento 16gico, de im-
pecable textura, se afirma la idea del versari in re illicita conectade cn los
dos puntos: uno, de originario acto ilicito; otro, de ilacion 10gica y hatu-
ral, con lo que )a confluencia de las concausas que se ponfieran en el estric-
to area de la relacién causal, se enlazan con la responsabilidad, descartan-
dolas © admitiéndolas desde la contemplacién de la culpabilidad de] agente.
dimension del delito, de distinta maturaleza a la nacida de la relaciéon cau-
sal, si bien, la ideg que ilustra e] versar; in re illicita mo es otra, sino la ela-
boracion de la culpabilidad por el mero mexo causal, siempre y cuando re-
caiga éste sobre un hecho ilfcito. como indica el propio aferismo.

De esta manera, la culpabilidad mejor atn la responsabilidad criminal,
ge impregna de ingredientes, de fndole objetiva. puesto que estd enucleada
del simple engarce «légico y raciomaln de atribuir el resultado a su causa
natural.

(6) Cfr. para ello la penetrante monografia del Prof. G. BATTAGLINT®
L'interazione del nesso causale. Milano, Giuffré, 1954, principalmente pags. 37
v sigs. También Azzari: Contributo alla teoria della causalité nel diritto pe-
nale. Milano, Giuffré, 1954, pags. 71 y sigs.

(7 Hemos subrayado.
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Ahora bien; también cabria preguntar, de frente a la calificacion dc
concausa, por parte del pasaje del «considerando», si realmente estamos a
presencia de una concausa o se trata de una condicién u ocasién, especies
Ge categorias, diferenciativas, dentro de la relacién de causalidad. Ya que
los especialistas del tema distinguen: conc@usa lo que sélo parcialmente y
con ayuda de la causa produce el resultado; condicion es aquella que si
falta (condictio sine qua non) la causa Do actia; en cambio la ocasion es,
algo asi, como una feliz coincidencia de circunstancias o contingencias que
favorecen mas o menos la venida del resultado, Cada uno de estos tres miem-
bros da lugar a una serie de interpretaciones natural, juridica, moral, et-
cétera, por demédg complicada.

Si se examina la narraciéon de «hechos probados» y, sobre todo, si con-
traemos nuestra reflexion a la argumentacion explayada en las frases del
«considerando», que acabado de indicar, casi estd uno tentado de decir, que
més que concausa en el supuesto presente, se trata de unos factores, de
suyo, inclinantes o favorecedores del evento acaecido y que por ser circums-
tanciales, tales como la noche tormentosa, el hallarse bebido, etc.. son ins-
cribibles deatro del tipo de las «causas ocasionales», puesto que la sentencia
se inclina por la carencia de estos elementos de virtualidad efectiva en orden
a la produccion del resultado (8).

¢) Los demds «considerandos» de la Sentencia.

Y en cuanto a los restantes «considerandos» la decisién presente se pro-
nuncis asi: «Que del mismo modo tiene que ser rechazado el tercer motivo
de] recurso en €l que se alega la infraccion por inaplicacién de la atenuan-
te 2.2 del articulo 9 del Cédigo penal y subsidiariamente la infraccion en
igual conceplo de lg atenuante por analogia del numero 10 del mismo ar-
ticulo en relacion con la mencionada atenuante 22, porque de] detenido estu-
dio de los hechos que se declaran probados, no resultd, ni siquiera puede
deducirse, que el procesado estuviera embriagado en la ocasidn de lcs autos,
porque aunque es verdad que se dice que dicho procesado y su victima esta -
ban alegres por las libaciones, aunque mds bebido e] iltimo, y que habfa
tomado unas copas en una taberma y después en unién de otro individuo
bebieron anis y jerez y gran parte de media botelly que invité el Eliseo,
ni en: las premisas de facto, mi en ningun otro lugar de la sentenc'a de ins-
tancia se afirma como era indispensable para que pudiera apreciarse la ate-
nuante invocada, que el recurrente, cuando realizé log hechos de autos, se
encontrase en estado de embriaguez con intensidad bastante para pertur-
barle la inteligencia y limitarle la voluntad, pues no puede sostenerse gue
produzca estos efectos la simple excitacién nerviosa o la euforia derivada
de la ingestion de bebidas alcohdlicas en cantidad no determinada exacta-
mente, ¥y si ese estado de alegria no llegd a causar tras‘orno mental, o al
menos no consta, no hay posibilidad de apreciar la atenuante de embria-
guez, porque esta circunstancia, 10 mismo que las deméis modificativas de

(8) Cir. la obra de BATTacLINI, pig. 20 y sigs., asi como la abundante li-
teratura alli citada respecto al tema.
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la responsabilidad criminal no pueden presumirse porque han de ser cono-
cidag y en todo caso estar tan probadas como el mismo hecho enjuiciado.»

Y en cuanto al otro «motivo de casacién» igualmente queda descartado,
con e] argumento siguiente: «Por 1ltimo, gue también tiene que ser desesti-
mado el otro motivo del recurso, porque como ya reconoce el propio recu-
rrente en la exposicién de este ultimo motivo, la facultad que otorga a los
Tribunales de instancia la regla 52 del articulo 61 del Cddigo penal para que
puedan rebajar en uno o dos grados la pena sefialada al delito, cuando con-
curren dos 0 més circunstancias atenuanteg 0 una muy cualificada_ es pura-
mente discrecional y por ello el uso que de esta potestad hagan en cada caso
a su prudente arbitrio, mo puede entrar en el d4mbito de la casacién.»
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CODIGO PENAL

1. Art. 8o, nim 1o Locur@.—Se rechaza la eximente incompleta, pues
a pesar de la personalidad ligeramente psicopética, se afirma que e] sujeto
obrd con plena conciencia y libertad; o sea, que no aparece que obré con
disminucion de sug facultades intelectuales y volitivas (S. 23 de mayo).
Pero se aprecia, en un estado de nerviosismo en un individuo con comsti-
tucion propicia a reacciones psiguicas patolégicas al referirse a una dis-
minucién parcial de las facultades mentales (8. 3 de julio),

No tiene acceso a la casacién la medida de seguridad de internamiento
(8. 27 de mayo).

2. Art. 8o, nim 4° Legitima defensa—Es requisito indispensable la
existencia de agresién ilegitima (SS. 9, 23 y 28 de mayo y 3 de julio) Es
decir, un ataque material, imprevisto e inmotivado y, por tanto, injusto
(S. 17 de mayo),

No se ‘aprecia en un estado de rifia (SS. 23 y 28 de mayo y 3 de julio).

La agresion con un palo que no llega a producir lesiones, & pesar de
su reiteracion no permite racionalmente concluir que deba ser repelida con
una mnavaja, que infiere lesiones, alguna supuesta mortal (S, 28 de junio).

3. Art. 8o, niun. 11. Deber—Para estimar la eximente de cumplimien-
to de un deber, es necesario que éste demande de ung manera absoluia el
empleo de la fuerza (S. 9 de mayo).

4. Art. 9o. nim, 4.0 Preterintencionalidad.—Se aprecia, en la muerte
producida por un golpe dado con la bangueta de madera para ordenar las
vacas; pues cuando se emplean medios no constitutivos de la finalidad
de matar, cuales las cosas de uso doméstico se supone que no existin e’
&nimo de dar muerte, producida ésta por un exceso en la violencia (Sen-
tencia 23 de mayo),

5. Art. 9° num. 9. Arrepentimiento—No se aprecia la atenuante: g
el culpable no confesé la realidad del delito (S. 17 de mayo); si permitio
qug se abriese un expediente administrativo y fué en &1 donde confesd la
ejecucién de los hechos (S, 3 de junio).
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6. Art. 90, num. 10. Analogia—No se aprecia la atenuante, pues no
se designa con cual de las anteriores del mismo precepto tiene analogia y
ademss, se pretende basarla en antiguos resentimientos con la viciima (Sen-
tencia 13 de mayo).

7. Art. 10, nim. 1o Alevosi@—Es preciso examinar si los élementos de
la agravante se dan 0 no en el momento de la inicial agreson (S, 22 de
junio). Se estimg que existe alevosia, pues el interfecto estaba absorto
en una lucha con el hijo del procesado, y fué cuando éste, sin palabra o
ademan que diese a conocer su propdsito, sacé la navaja y le dié una pu-
halada mortal (S. 28 de mayo). ,

No se aprecia, pues la situacién de ventaja en el reo era circunstanc al
al delito y no buscada o aprovechada conscientemente (S. 5 de julio). Ni
tampoco si no existe deliberado aprovechamiento por el temperamento del
reo propenso a reacciones rapidas y violentas, pese al recogimiento su-
bito (8. 8 de julio).

8. Art 10, num. 50 Aumentar el mal—No se deduce la agravante del
numero de heridas causadas, ni de que se emplearen distintos medios para
privar de la vida (S 22 de junio).

9. Art. 10, nim. 60 Premeditacion—Supone recreacion del espiritu en
1o apartar del pensamiento el propdsito criminal concebido, gue madura con
serenidad de juicio y frialdad de animo; y asi no se aprecia. porque en dos
horas no transcwrrié el tiempo suficiente para que las facultades volitivas
fueran dominadas por el buen sentido (S. de mayo).

10. Art 10, nim, 15. Reincidencia—No se aprecia, pues en la relacion
de hechos probados se omite toda referencia a antecedentes penales (Sen-
tencia 7 de mayo).

11. Art. 10, nim. 16. Desprecio del séxo—No se aprecia la agravante.
pues en la generalidad de los delitos atentatorios contra la honestidad y
en los de parricidio de lag conyuge y descendientes o ascendientes feme-
n‘nos, es inherente al delito, y lo mismo en los crimenes pasionales; ni si
fué 1a mujer quien desprecié la digniGad de su sexo, mancillando su honor
siendo casada; ni si quedé subsumida en la alevosia (S. 9 de mayo).

Concurre en el acometimiento a ung mujer que o ha dado motivo al
suceso (S8 de julio).

12. Art. 14. Autoria. El concierto para delinquir, por ser una de las
formas de induccidn, hace autores a todos los concertados (S. 17 de jumio).

13. Art. 19... Responsebilidad civi]—Su declaracién en el orden penal
ha de ser objeto de rogacion expresa (S. 21 de junio) Y la Jurisprudencia
penal puede pronunciarse en forma amplia, sin tener en cuenta la posi-
bilidad de que otras Jurisdicciones puedan actuar bajo puntos de vista dis-
tintos (S. 27 de junio).

E1 responsable civil s6lo puede defender su propio derecho, pero mo
constituirse en defensor del procesado haciendo resaltar la imprudencia de
la victima (S. 22 de mayo).
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La responsabilidad civil subsidiaria, requiere ademfg de la relacion de
dependencia, que el hecho se comela en el desempeno de tales servicios
u obligaciones (S 7 de mayo).

14. Art. 28. Multa—La multa no puede ser menor de mil pesetas (Sen-
tencia 17 de junio).

15. Art 237. Desobediencia—Existe el delito previsto en el articulo 237
dej €Co6digo penal, en la realizacién de determinadas labores, no obstante el
requerimiento del Juzgado (SS. 11 y 18 de mayo).

16. Art 246... Desdrdenes publicos.—Existe el delito previsto en el ar-
ticulo 249 del Cddigo penal aungue no se produzcan resultados dafiosos.
como en el solo desmontar la cadena de seguridad de una méquina del
ferrocarril (S. 5 de julio).

17. Art. 302... Falsedad.—En la falsedad prevista en el articulo B(2
del Codigo penal, no hace falta se trate de los documentos taxativamen‘e
enumerados como publicos en €] articulo 596 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (S 17 de junio).

Fl Habilitado de Clases Pasivas tiene el caracter de funcionario pu-
blico (S, 6 de junio). Y los funcionarios de Sindicatos (8. 17 de junio).

En el Cédigo vigente se sancionan como delitos independientes de fal-
sedad y la estafa (SS. 8 de mayo, 7 de junio y 5 de julio).

La rebaja que autoriza el acrticulo 318 no alcanza a las penas comple-
mentarias por razén del sujeto del delito, como la inhabilitacién con que
sanciong el artfculo 316 a los funcionarios (S. 17 de junio).

18. Art 322. Uso indebido de nombre—Es intranscendente usar uno o
varios nombres supuestos (S. 10 de junio),

19. Art. 338. Simulacion de delito—No se aprecia tal delito de si-
mulacién, pues no consta que la simulacién de] robo se verificase ante la
Autoridad judicial, ni que motivase actuacién procesal alguna (S. 24 de
mayo),

20. Art, 341... Sa@lud piblica.—Incurrieron en la responsabilidad del
articulo 341 agravada en el articulo 344 pues los procesados se dedicaron
a vender y revender sin autorizacién, drogas de tan motoria toxicidad como
la cocaina y la morfing (S. 24 de junio). O bien cigarrillos con grifa (Sen-
tencia 28 de mayo).

21. Art 394... Mealversacion.—E]l depositario de bienes embargados por
la Magistratura de] Trabajo, que dispone de ellos, comete el delito de
malversacion previsto en el grtfculo 399 en relacién con el 394 ambos del
Codigo penal; sin que eximan las alegaciones de ser propietario de los
bienes, v de tener en su casa otros de la misma clase (S, 9 de mayo).

Para que caiga en e] 4mbito de 1o penal el alcance o descubierto en las
cuentas de fondos publicos, es preciso que el mismo sea debido a la sus-
traccion o tolerancia de sustraccién de esos fondos (S. 17 de mayo).
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Para apreciar la malversacion impropia del articulo 395 del Cédigo pe-
na] hay que desentrafiar si ¢l abandono o megligencia del funcionario soa
inexcusable, © bien si por diligente que hubiese sido, era sumamente dificil
que notase anormalidades de poca monta (S. 15 de junio).

22. Art. 400... ExQccion jlegal.—La, declaracién de habitualidad del ulti-
co parrafo del articulo 402 del Cédigo penal, exige una previa declaracidn
de culpabilidad que sélo pueden hacer los Tribunales; y el hecho de per-
cibir esos devemgos indebidos, sin dejar constancia en los expedientes, no
es falsedad de faltar a la verdad en la narracién de los hechos, pues son
datos que se silencian y no se pueden falsear porque no se han narrado;
son omisiones, que escapan del &mbito de esta forma de delinquir (Sen-
tencia 3 de jumio).

23. Art. 405. Parricidio.—No hay dos delitos, uno de abandono de nifios
y otro de parricidio frustrado, sino solamente este ltimo, en el dejar
abardonada lg nifia a la que previamente se habfan introducido dos agujas
en la zona encefdlica, con intencién de matarla (S, 8 de mayo).

24. Art 407... Homicidio—La apreciacién de la intencién de matar pue-
de ser revisada en casacion (S. 28 de mayo).

Aunque no exista concierto previo entre los dos agresores, tal concierto
surgié técitamente cuando al reunirse los dos acometieron conjuntamente
a] interfecto, danidole cada cual con el instrumento que portaba; existien-
do asi cooperacién a la realizacién del homicidio con actos directos de
ejecucioén, pues cada uno es responsable de los actos del otro, (S 6 de julio).

25. Art. 411... Aborto.—Abortar significa parir antes de tiempo. pero
siemnpre con referencia a la intervencién de un agente provocador (S. 21
de mayo).

26. Art. 418... Lé€siones.—Es delito de lesiones del] numero leo de] ar-
ticulo 420, si se privé de un ojo a quien ya carecfa de otro (S 10’ de junio).

27. Art. 429. Violacion.—Hubo violacién conforme al numero 2o del
articulo 429 del Cddigo penal, pues el procesado se valié del suefio de una
mujer casada, suplantando al marido. Y concurrié ademés el delito de alla-
namiento de morada (8. 15 de junio),

28. Art. 430. Abusos deshonestos.—Se caracteriza el delifo por la exte-
riorizacién. impudica de un propdsito lujurioso, con lo que queda consu-
mado, y asi no hay posibilidad de distinguir las fases de frustracién y ten-
tativa (S. 17 de mayo),

Son dos delitos, porque son dos las victimas (S 7 de junio).

Ante unos actos de pederastia, se penan por separado los abusos desho-
nestos y el escdndalo ptiblico (S, 10 de junio).

29. Art. 431... Escdndalo piblico—Requiere la transcendencia o publi-
cidad, porque en 6] se castiga no la ofensa a una persona determinada, sino
el ultraje a los sentimientos de moralidaid de la sociedad (S, 8 de julio).
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30. Art. 438... Corrupcién de menores—Puede cometer el delito pre-
visto en el nuimero 2.0 del articulo 438, el simple empleado de un «meu-
bié», que fué quien di6 permiso para el acceso al local (S, 10 de junio).

3l. Art. 453... Calumnia.—La presentacion de una denuncia no es por
si solo constitutiva ‘de desacabo, calumnia o injuria, mientras no se ter-
mine la causa que motivase la denuncia y el Tribunal declare ésta calum-
niosa (S, 8 de julio).

32. Art. 457... Injurigs—Los Agentes Oficiales de la Propiedad Indus-
trial no son funcionarios piblicos (S. 27 de mayo),

El propssito de denunciar mo autoriza para que en la denuncia Se vier-
tan conceptos injuriosos (S. 17 de junio),

B3. Art 496. Coaccion.—Se comete el delito en el cambiar la cerradura
de la puerta para impedir la entralda (S, 10 de mayo).
Bs suficiente la intimidacién moral (S 25 de mayo).

34. Art 500... Robo—La.fuerza ha de ser de la prevista en los cascs
de]l articulo 504 (S. 11 de junio), No hace falta que las fracturas vayan
acompaifiadag de dafios manifiestos (S. 2 de julio).

Hay dos delitos, pues son dos actos distanciados en quince dias con
sustraccion de cosas determinadas en cada uno en su valor, aunque se
trate de los mismos autores y los mismos sujetos pasivos (S, .8 de junio).

Es cémplice del robo, pues vigilaba las proximidades (S, 14 de mayo).
Pero es autor el vigilante, pues existi6é mutuo acuerdo entre todos para
realizar el hecho (S. 31 de mayo). Y es autor e} conductor del camidn,
pues trasladd a los sustractores y después las cosas sustrafdas a donde fue-
ron vendidas (S. 8 de junio)

Un tomillo no es un arma, pues comd arma debe entenderseé un ins-
irumento apropiadd o destinado exclusivamente al ataque o defensa (Sen-
tencia 23 de mayo),

Estan incluidos en la tenencia de ttiles para el robo castigada en el
articulo 509 del Cdédigo penal, los que sirven adecuadamente para robar,
aunque a la vez puedan ser utilizados para fines licitos (8. 6 de julio),

356. Art, 514... Hurto.—Se mantiene la calificacion de complicidad en
el esperar las cosag sustraidas para su transporte, sin que conste el previo
acuerdo para la sustraccidon (S, 24 de junio),

Existe abuso de confianza K pues se apoderd del dinero del que compartia
la habitacién de hospedaje, aunque no hubiese relacién de amistad (Sen-
tencia 2 de julio).

36. Art. 519... Alzamiento de biemes—Si 1a ocultacion se verifica por
desplazamiento del patrimonio del deudor a ofra persona, ésta es autora
conforme al niimero 3.0 del articulo 14 del Cédigo penal (S, 4 de junio).

37. Art 528... Estafa—Son dos los delitos de estafa, aunque el proce-
dimiento defraudatorio fuers el mismo, pues soz, dos las sumas engafiosa-
mente obtenidas y diversos los patrimonios lesionados (S. 11 de mayo).

Existe el delito de estafa del nimero lo del articulo 529 del Cddigo
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penal, pues con un cimulo de circunstancias que la rodearon del mayor
prestigio y bajo la apariencia de negociaciones inexistentes, obtuvo creci-
das sumas dinerarias (S, 24 de mayo); y si la defraudacién consistié en
presentarse en un hotel, con alarde de poseer numerar.o bastante, y soli-
citar se le librase una letra para satisfacer en su domicilio el importe, le-
tra que quedd impagada (S. 24 de junio)

El numero 2.0 de} articulo 531 referente s la venta en concepto de libre
de cosa gravada, no requiere que los compradores ignoren el gravamen,
puesto que limita la sancién al vendedor (S 16 de mayo).

38. Art. 535. Apropidcion indebida.—Comete delito de apreciacién in-
debida €] director de un Banco que se hace cargo de cantidades para abo-
narlas en cuentas corrientes, pero las aplica a cubrir el descubierto habido
en otra operacién crediticia; pues es reo de este delito no solo el que se
apropia, sino e] que distrae en perjuicio de otro (S, 10 de jun'o). Y el apo-
derado de Farmacia que se apropia de productos y numerario, pues las
facultades tan extensas que se le habjan conferido, determinan una fun-
cion administradora (S, 13 de junio). Y el repartidor de pan, que se apo-
dera de las cantidades que recibia en pago de los clientes de su patron>
(Sentencia 14 de junio).

39. Art. 546 bis Receptacion.—Habiendo sido calificado de delito el
hecho que motivé la receptacién, es intranscendente que el receptador ad-
quiera todo o sélo parte de lo sustraido (S, 14 de mayo).

A los efectos de lo dispuesto en la ley de 19 de mayo de 1950, sélo son
reos habituales 10s que en esa ley se definen taxativamente (S. 25 de junio).
Y la habitualidad presunta establecida en el articulo 546 b's b), concurre
en el que se dedica a la misma clase de comercio a que pertenecen lag cosas
hurtadas (S 25 de junio).

No es mnecesaria la determinacién del delito de donde las cosas proce-
den, siempre que sea delito contra la propiedad (S. 26 de junio),

40. Art 565. Imprudencia—No se da recurso de casacién contra la fa-
cultad de medida judicial de la pena, en los delitos de imprudencia (S 18
de junio).

Existe imprudencia temeraria: por la excesiva velocidad (SS. 16, 17 y
27 de mayo); y en el conducir un carro de moche, por la izquierda y sin
fuces, proximo a un cambio de rasante (S 28 de junio).

La voluatariedad no hay que referirla a} acto de dormirse, sino al de
conducir el vehjculo con suefiv (S. 20 de mayo).

El que dirige la maniobrg de marcha atrés, cuando el camionista obe-
dece sus Ordenes, es el autor responsable, aunque por mano ajena  del re-
sultado (S 5 de junio), Y lo es, en esa formg de por mano ajena, el téc-
nico que tolera que los sobrantes de un producto nocivo, se viertan por
cierta rejilla (8. 9 de julio),

La privacién del carnet de conductor es preceptiva (S, 31 de mayo).
Pero no es pena. sino medida de seguridad (S. 29 dé mayo).
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LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

41. Compelencia.—Es competente la Jurisdiccién Militar, conforme al
apartado b) del articulo 90 del Cddigo castrense, para conocer de la des-
truccion de un buque por incendio en aguas del mar, con propdsito de
defraudar a la Compaiiia aseguradora (S, 10 de mayo).

Esta mal formada lg cuestion de competencia por la falta de notifica-
cion de su planteamiento al procesado (A 12 de julio).

42. Cdsacion—Es inadmisible el recurso por la falta de mencidn en el
escrito de preparacion, del numero del articulo 849 de la Ley de Enjuicia-
m’ento criminal que le sirve de base (AA. 4 y 29 de mayo, 19 y 28 de ju-
nio y 8 de julio),

Aunque es viable el recurso contra los autos 'definitivos de las Audien-
cias, se precisa que sean de sobreseimiento libre por entenderse que los
hechos sumariales no son constitutivos de delito, y que algu'en se hallare
procesado como culpable de los mismog (A 7 de mayo). La falta de denun-
cia 0 acusacion no puede ser motivo de casacién de fondo, ni estimarse
infraccién de precepto sustantivo. (S, 8 de julio).

Es documento auténtico el que coxtenga la declaracion de una verdad
incontrovertible (AA 10 de mayo y 28 de junio). O que por su contenids
resulta plenamente justificador (A, 14 de jumio). Los documentos que cons-
tituyen el cuerpo del delito, no pueden ostentar el cardcter de auténticos
(A, 11 de mayo). .

La prueba pericial fué bien denegada, porque se solicité su practica por
un solo perito (S, 11 de mayo). Y no fué articulada conforme al articu-
lo 656 de la Ley procesal, por no consignarse los nombres de los peritos
meédicos que habian de actuar, y no ser procesal pedir que el Tribunal los
designe (S, 26 de jumio). '

Las partes que piden suspension el juicio por incomparecencia de tes-
ligos, deben exponer los puntos de hecho que van a ser materia dej inte-
rrogatorio (S, 10 de junio).

El concepto juridico que predetermina el fallo. es el que =m0 permite
impugnar la sentencia sino faltando al respeto debido al hecho probado
(Sentencia 22 de mayo) Y se manifiesta por el uso de lag mismas pa’abras
de la ley. o de frases de exclusivo tecn'cismo juridico. 0 que no permitan
otra inteligencia que la comisién de un delito, aun cuando no se le nombre
(S. 31 de mayo). )

Deben ser tenidas en cuenta las declaraciones de hecho consignadas en
cualquier parte de la sentencia (S 27 de mayo).

Hubo quebrantamiento de forma. al no resolver mi estudiar el estado
de necesidad alegado (S. 4 de junio).

Por ]a circunstanciag de haberse dictado dos sentencias dada la rebeldfa
de parte de los procesados. procede al estimar el recurso referente a una
anular también la otra, para que no se divida la coatinencia de la causa
(S 26 de junio).
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CRONICAS EXTRANJERAS






Ley de 31 de diciembre de 1957 promulgando
nuevo Codigo de procedimiento criminal
en Francia

(Titulo preliminar y Libro primero.) «B. 0.» de 8 de enero de 1958

ARTICULO PRIMERO
Se instruye un Cédigo de procedimiento criminal.

ARTICULO II

El Titulo preliminar y el Libro 1.° del Codigo quedan redactados in la
forma siguiente.

CODIGO
TiTULO PRELIMINAR
De la accién pablica y de la accién civil

Artfoulo 1. " La accién publica para aplicacién de- las penas funciona y
se lleva a cabo por los magistrados o los funcionarios a quienes esta confiada
por la ley.

Esta accién puede también ser iniciada por la parte lesionada, en las
condiciones determinadas por el presente Cédigo. )

Art. 2. La accion civil en reparacién del dafio causado por un crimen,
un delito o una contravencién, corrresponde a cuantos han sufrido perso-
nalmente el dafo causado directamente por la infraccién.

La renuncia a la accién civil no puede detenerse, ni suspender, el ejer-
<icio de la accidn pablica, a reserva de los casos sefialados en el parrafo 2 del
articulo 6.

Art. 3. La accién civil puede ejercerse al mismo tiempo que la accién
publica y ante-la misma jurisdiccién.

S6lo ha de referirse a todos los dafios, tanto materiales como corporales
o morales, producidos por los hechos objeto de la demanda.

Art. 4. La accion civil puede ejercerse separadamente de la accidn
publica.

El fallo sobre esta accién ejercida ante la jurisdiccion civil queda, sin
cmbargo, aplazado hasta que sea pronunciado definitivamente el de la ac-
<i6én publica cuando ésta se encuentre en curso de tramitacion.

Art. 5. La parte que haya ejercido su accién ante la jurisdiccién civil
competente no puede llevarla ante la jurisdiccién represiva. S6lo podra efec-

9
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tuarse si de ella se informé al ministerio publico antes de haber recaido
sobre el fondo, dictado por la jurisdiccién civil.

Art. 6. La accién publica para aplicacién de la pena se extingue por la
muerte del acusado, la prescripcién, la amnistfa, la derogacién de la ley pe-
nal y la cosa juzgada.

Puede, ademds, extinguirse por transaccién cuando la ley lo dispon-
ga expresamente; lo mismo ocurre, en caso de ser retirada ln demanda,
cuando ésta es condicién necesaria de los autos.

Art. 7 En materia de crimen, la accién publica prescribe a los diez
afios cumplidos, a partir del dia en que se sometié el crimen, si en este
perfodo de tiempo no se produjo ningdn acto de instruccién o de prooedi-
miento.

Si se hubjeran efectuado en este tiempo, no prescribe hasta cumplidos
diez afos a partir del dia en que se cometié el crimen si, en este perfodo
de itienpo, no se produjo ningtn acto de instruccién o de procedimiento,

Art. 8. En materia de delito, la prescripcién de la accion publica es
de tres afos cumplidos; se verifica con arreglo a las tormas cspecifi-
cadas en el articulo precedente.

Art. 9. En materia de contravencién, la prescripcién de la accién pu-
blica es de un afio cumplido; se verifica del modo especificado en el ar-
ticulo 7.

. Art. 10. La accidn civil prescribe en las mismas condiciones que la
accién publica; en todo lo demas, se atiene a las normas del derecho
civil.

LIBRO PRIMERO

Del ejercicio de la accion publica y de la instruccidén

TITULO PRIMERO

DE LAS AUTORIDADES ENCARGADAS DE LA ACCION PUBLICA Y DE LA INSTRUCCION

Art. 11. Salvo en los casos en que la Ley lo disponga de otro modo,
y sin perjuicio de los derechos de la defensa, el procedimiento durante el
sumarijo y la instruccién permanece secreto. o

Toda persona que concurra al procedimiento estd obligada a guardar
el secreto profesional en las condiciones y bajo las penas que sefiala el
articulo 378 del Cédigo penal.

CAPITULO PRIMERO
De la policia judicial
Seccién 1
Disposiciones generales

Art. 12. La Policia judicial se ejerce bajo la direccién del Procurador
de la Reptblica, por los oficiales, funcionarios y agentes designados en el
presente Tftulo.
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Art. 13, Queda bajo 1a vigilancia del procurador general y el control
de la fiscalfa, con arreglo a lo estipulado en los articulos 224 y siguientes.

Art. 14. Est4 encargada, con arreglo a las normas sefialadas en el pre-
sente Tftulo, de comprobar las infracciones de Ia ley penal, de reunir
las pruebas y de buscar a los autores, en tanto que no se haya abierto
informacién.

Cuando se haya abierto una informacién, ejecuta las delegaciones de
las jurisdicciones de instruccién y atiende sus demandas.

Art. 15. La policfa judicial comprende :

1.° Los oficiales de policfa judicial;

2.° Los agentes de policia judicial ;

3.° Los funcionarios y agentes a quienes atribuye la ley determinadas
funciones de policfa judicial.

Seccion 11
De los oficiales de policia judicial

Art. 16. Tienen atribuciones de policia judicial :

1. Los alcaldes y sus adjuntos;

2.° Los oficiales y graduados de la gendarmerfa; las gendarmes que
tengan por lo menos cinco afios de servicio en el cuerpo, nominativamente
designados por disposicién de los .Ministros de Justicia y de Defensa na-
cional, previa conformidad de una comisién ; .

3. Los comisarios de policia y los oficiales de policia de la Seguridad
nacional. Los oficiales de policia de la Seguridad nacional se reclutan en-
tre los oficiales de policia adjuntos o los inspectores de la identidad judi-
cial, que lleven cinco aiios por lo menos de servicios efectivos en el cuerpo
y sean nominativamente designados por disposicién de los Ministros. de
Justicia y del Interior, previa conformidad de una comisién ;

4.° lLos comisarios de policfa, los comisarios adjuntos v los oficiales de
policia de la Prefectura de policia. Los oficiales de policia de la Prefectura
de policfa se reclutan entre los oficiales de policia adjuntos que cuenten
por lo menos cinco afios de servicios efectivos en el cuerpo, y son nomina-
tivamente designados por disposicién de los Ministros de Justicia y del In-
terior, previa conformidad de una comisién.

La composicién de las comisiones previstas en los parrafos 2.0 3.2 y
4.° serd determinada por un reglamento de administracién publica, redac-
tado segln informe del Ministerio de Justicia y demés Ministros interesados.

Art. 17 Los oficiales de policfa judicial ejercen los poderes definidos
en el articulo 14 ; reciben las quejas y denuncias; proceden a los atestados
preliminares en las condiciones previstas por los articulos 75 a 78.

En caso de crimenes y delitos flagrantes, ejercen los poderes que les
confieren los articulos 53 a 67.

Tienen derecho a requerir dire¢tamente el concurso de la fuerza piblica
para el cumplimiento de su misién.

Art. 18. Los oficiales de policia judicial tienen competencia dentro de
los limites lerritoriales en que ejercen sus funciones habituales.

Sin embargo, los graduados de la gendarmeria y los agentes de poli-
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cia judicial pueden en caso de urgencia, actuar en ‘toda la extensién
de competencia del Tribunal de primera instancia al que estén adscritos.

En toda circunscripcién urbana, dividida en distritos de policia, los co-
misarios que ejerzan sus funciones en uno cualquiera de cllos, tienen, sin
embargo, competencia en todo el 4mbito de la circunscripcién, Los comisa-
rios pueden, por comision rogatoria, as{ como en caso de crimen o delito
flagrante, proceder a registros v detenciones en territorio de los tribunales
limftrofes de su propio tribunal.

Los oficiales de gendarmeria disfrutan de los mismos poderes en el te-
rritorio de los tribunales limitrofes de su propia circunscripcién.

Art. 19. Los oficiales de policia estdn obligados a informar sin tardan-
za al Fiscal de la Republica de los crimenes, delitos y faltas de que
tengan conocimiento.

Al término de sus actuaciones deben hacerle llegar directamnente el ori-
ginal y una copia certificada conforme de las actas que han levantado ; to-
dos los actos y documentos referentes a los mismos le serdn enviados al mis-
mo tiempo v los objetos. incautados seran puestos a su disposicion.

Las actas deberan senalar la condicién de oficial de policia judicial de
su redactor.

Seccion 111
De los agentes de policia judicial

Art. 20. Son agentes de policfa judicial :

1. Los funcionarios de los servicios activos de policia y los gendarmes
que no tengan la condicién de oficiales "de policfa, con excepcién de aque-
llos que ejerzan funciones de direccién o de fiscalizacion.

2. Los agentes de policia municipal.

Art. 21. Los agentes de policia judicial tienen como misién :

1.° Secundar, cn el desempefio de sus funciones, a los oficiales de poli-
cfa judicial.

2.2 Dar cuenta a sus jefes jerdrquicos de cuantos criinenes o delitos
lleguen a su conocimiento.

3.2 De comprobar, con arreglo a las 6rdenes de sus superiores, las in-
fracciones de la ley penal y obtener todas las informaciones neccsarias para
descubrir a los autores de esas infracciones, todo ello dentro del marco y
con arreglo a lo determinado por las leyes orgénicas o especiales que les sean
propias.

SecciéN 1V

De los funcionarios v agentes encargados de cierlas funciones
de policia judicial
Primero. De los ingenieros, jefe de distrito y agentes técnicos de Aguas
y Bosques y de los guardas forestales. . ., . .
Art. 22. Los ingenieros, los'jefes de distrito y agentes técnicos de Aguas
y Bosques y los guardas forestales averiguan y certifican mediante actas,
los delitos v faltas que se cometan contra las propiedades forestales o

rurales.
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Art. 23. Los jefes de distrito y agentes técnicos de Aguas y Bosques v
los guardas forestales de las municipalidades, siguen a las cosas sustrai-
das a los lugares a los cuales han sido transportadas y las declaran em-
bargadas.

No pueden, sin embargo, entrar en las casas, talleres, edificios, patios
adyacentes y cercados, sino en presencia de un oficial de policia judiciai que
no puede negarse a acompafarles y que afirma el acta de la operacién a
que ha asistido.

Art. 24. Los jefes de distrito y agentes técnicos de Aguas y Bosques
y los guardas forestales de los municipios llevan ante un oficial de policfa
judicial a todo individuo que sea sorprendido en flagrante delito.

Los jefes de distrito y los agentes técnicos de Aguas y Bosques pueden,
en cumplimiento de las funciones sefialadas en el articulo 22, requerir di-
rectamente a la fuerza publica; los guardas forestales pueden pedir auxilio
al alcalde, al adjunto o al comandante de 14 brigada de gendarmeria, que
no podrén denegar.

Art. 25. Los jefes de distrito y agentes técnicos de Aguas y Bosques, asi
como los guardas forestales, pueden pedir auxilio al alcalde, al adjunto o
. al comandante de la brigada de gendarmeria, que no podrén denegar.

Art. 25. Los jefes de distrito y agentes téonicos de Aguas y Bosques, asf
como los guardas forestales, pueden ser requeridos por el procurador de la

Reptblica, el juez de instruccién o los oficiales de policfa judicial, para
que le presten su ayuda.

Art. 26. Los jefes de distrito y los agentes técnicos de Aguas y Bosques
remiten a su jefe jerarquico las actas que contengan los dafios causados
a las propiedades forestales.
© Art. 27. Los guardas forestales de los municipios dirigen sus aotas al
procurador de la Republica por mediacién del comisario de policfa o del ofi-
cial de policia, jefe de los servicios de seguridad publica de la localidad o,
en su defecto, del comandante de brigada de gendarmeria.

En envio a su destinatario debe verificarse dentro de los cinco dfas, a
mds tardar, incluso aquel en que comprobaron el hecho que es objeto
del acta. '

2. De los funcionarios y agentes de las administraciones v cervicios pii-
blicos.

Art. 28. Los funcionarios y agentes de las administraciones y servi-
cios publicos a quienes las leyes especiales atribuyen ciertos poderes de po-
licla judicial, ejercen esos poderes en las condiciones y deniro de los lmites
fijados por dichas leyes.

3. De los guardas particulares jurados.

Art. 29. Los guardas jurados particulares levantan acta de cuantos de-
litos y faltas sean causados a lag propiedades cuya guarda les estd confiada.

Las actas son enviadas al procurador de la Reptblica. Este envio debe
verificarse, bajo la pena de nulidad, dentro de los tres dias, a mas tardar,
incluso de aquel en que comprobaron el hecho objeto de su denuncia.
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SEccioN 'V

De los poderes de los prefectos en materia de policia judicial

Art. 30. En materia de crimenes y delitos contra la seguridad interior
0 la seguridad exterior del Estado y unicamente en caso de existir urgen-
cia, los prefectos de los departamentos y, en el dapartamento del Sena, el
prefecto de policfa pueden, si no tuvieran conocimiento de que la autoridad
judicial est4 ya informada del hecho, hacer cuantas gestiones y actos con-
sideren necesarios para comprobar los crimenes y delitos antes especificados,
0 requerir por escrito a este efecto a los oficiales de policia judicial com-
petentes.

Si hace uso de este derecho, el prefecto viene obligado a dar cuenta in-
mediatamente al procurador de la Reptiblica y dentro de las veinticuatro
horas siguientes a la apertura de las operaciones, a transferir ei expediente
a la autoridad judicial, transmitiendo los comprobantes al procurador de la
Republica y haciendo llevar a su presencia a cuantas personas hayan sido
detenidas.

Todo ello so pena de nulidad del procedimiento.

Todo oficial de policfa judicial que haya recibido requisitoria del prefec-
to, a virtud de las disposiciones anteriores, todo funcionario a quien se dé
notificaciéon de embargo, de conformidad con las mismas disposiciones, vie-
nen obligados a dar cuenta inmediata al procurador de la Repiiblica.

Cuando el procurador dg la Republica entienda que el asunto es de com-
petencia de los tribunales permanentes de las fuerzas armadas, remite la
documentacién al general comandante de la circunseripci6n territorial o al
prefecto maritimo, y ordena, en caso necesario, que las personas deteni-
das sean conducidas sin demora v bajo vigilancia a la autoridad calificada.

CAPITULO 11

Del ministerio publico

SECCION T
Disposiciones generales

Art. 31.  El ministerio pablico ejerce la accién publica y requiere la apli.
cacién de la ley.

Art. 32. ‘Esté representado ante cada jurisdiccién represiva.

Asiste a los debates de las jurisdicciones y todas las decisione se toman
en su presencia.

;Asegura la ejecuaén de los fallos de ]USth.Ia

Art. 33. Estid obligado a hacer las requisitorias e€scritas con arreglo a
las instrucciones que se le den en las condiciones previstas en los articulos
36, 37 44. Desarrolla libremente las observaciones orales que juzgue conve-
nientes en bien de la justicia.
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Seccion 11

De las atribuciones del procurador general ante el Tribunal
de apelacién

Art. 34. El Fiscal representa en persona o por sus suplentes al mi-
nisterio piblico ante el Tribunal de apelacién y ante la audiencia cons-
tituida en la sede del Tribunal de apelacién, sin perjuicio de las dispo-
siciones del articulo 105 del Cédigo forestal y del articulo 446 del Cédigo
rural. Puede, en las mismas condiciones, representar al ministerio ptblico
ante las demds audiencias dependientes del Tribunal de apelacién.

Art. 35. El Fiscal est4 encargado de vigilar la aplicacién de la ley
penal en toda la extensién dependiente del Tribunal de apelacién.

A este objeto, le es enviado todos los meses, por. cada procurador de la
Republica, un estado de los expedientes que tramiten.

El Fiscal tiene, en el ejercicio de sus funciones, el derecho de requerir
directamente el auxilio de la fuerza piiblica.-

Art. 36. El Ministerio de Justicia puede denunciar al Fiscal las in-
fracciones de la ley penal de que tenga conocimimiento, ordenarle o ha-
cer que ordene se practiquen averiguaciones o dar cuenta a la jurisdic-
cién competente de cuantas requisitorias escrita juzgue el ministro oportunas.

Art. 37. E! Fiscal general tiene autoridad sobre todos los oficiales
del ministerio publico dependientes del Tribunal de apelacién.

Con respecto a estos magistrados, tiene las mismas prerrogatxvas re-
conocidas al ministro de Justicia en el artfculo anterior.

Art. 38. Los oficiales v agentes de policfa judicial estdn bajo la vigi-
lancia del Fiscal. Puede encargarles la obtencién de cuantas informaciones
juszgue utiles para una buena administracién de la justicia.

SEccioN [11

De las atribuciones del procuvador de la Repiblica

Art. 39. El Fiscal de la Republica representa en persona o por sus
suplentes al ministerio puablico ante el tribunal de primera instancia; sin
perjuicio de las disposiciones del articulo 105 del Cédigo forestal y del ar-
ticulo 446 del Cédigo rural.

Representa igualmente, en persona o por sus suplentes, al ministerio pu-
blico ante la audiencia instituida en la sede del tribunal.

Art. 40. El Fiscal de la Republica recibe las quejas y denuncias y
determina la tramitacién que haya de dérseles.

Toda autoridad constitufda, todo oficial publico o funcionario que, en el
cjercicio de sus funciones tiene conocimiento de un crimen o de un delito
viene obligado a dar conocimiento de ello sin demora al procurador de la
Republica y a transmitir a este magistrado cuantos datos, actas e informes se
relacionen con aquél. pe

Art. 41. El Fiscal de la Republica procede o hace proceder a cuan-
tas diligencias sean necesarias para la investigacién y averiguacién de las
infracciones de la ley penal.
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A este objeto, dirige la actividad de los oficiales y agentes de la policia
judicial previstas por la seccién 2 del Titulo primero del presente libro, asx’
¢omo por las leyes especiales. .

En caso de infracciones flagrantes ejerce los poderes que confiere el
articulo 68.

Art. 42. El Fiscal de la Republica tiene, en el ejercicio de sus fun-
ciones, el derecho de requerir directamente a la fuerza publica.

Art. 43. Son competentes el procurador de la Reptiblica del lugar de la
infraccién, el de la residencia de una de las personas sospechosas de haber
participado en la infraccién, el del lugar en que se ha practicado la deten-
cién de una de estas personas, incluso si la detencién ha sido motivada por
otra causa. .

Art. 44. El Fiscal de la Republica tiene autoridad sobre los oficia-
les del ministerio piblico ante los tribunales de policfa sencilla de su depen-
dencia. Puede denunciarles las faltas de que tenga conocimiento y ordenaries
practiquen averiguaciones. También puede, en caso necesario, requerir la
apertura de una informacién.

SECCION 1V
Del ministerio publico ante el tribunal de policia de faltas

Art, 45. Las funciones del ministerio piiblico ante el tribunal de faltas
son desempefiadas por el comisario de policfa del lugar en que se constituye
€} tribunal.

" Sin embargo, en caso de que las infracciones forestales quedaran some-
tidas a los tribunales de faltas los funcionarios del ministerio publico estan
representados ya sea por un ingeniero de Aguas y Bosques o por un jefe
de distrito o por un agente técnico designado por el conservador de Aguas y
Bosques.

Art. 46. En caso de impedimento del comisario de policia el Fiscal
general designa, por un periédico de un afio completo, uno o varios suplen-
tes, que escoge entre los comisarios de policfa, los oficiales de policfa, jefes
de los servicios de seguridad piblica y los suplentes del juez de paz, resi-
dentes en la demarcaci6én del tribunal de primera instancia.

A titulo excepcional y en caso de necesidad absoluta para la celebracién
de la audiencia publica, el juez de paz puede requerir, para que ejerza las
funciones el ministerio publico, al alcalde del lugar en que celebre sesién el
tribunal de faltas o a uno de sus conjuntos.

Art. 47. Si hay varios comisarios de policfa en la sede del tribunal, el
procurador general designa al que ha de desempefar las funciones del mi-
nisterio publico. )

Art. 48. Si no hubiera comisario de policia en el lugar en que se reune
el tribunal, el Fiscal general designa, para que ejerza las funciones
del ministerio publico, a un suplente del juez de paz o a un oficial de
policfa, jefe de los servicios de segundad publlca “residente en la sede del
tribunal de primera instancia. :

~



Cronicas extranjeras 60%

CAPITULO 111
Del juez de instruccién

Art. 49. El juez de instruccién estd encargado de proceder a la prictica
del sumario, como se dice en el capitulo primero del titulo I11.

No puede, bajo pena de nulidad, tomar parte en el fallo de los asuntos
penales que ha tramitado como juez de instruccién.

Art. 50. El juez de instruccién, elegido entre los jueces titulares, es
nombrado por decreto del Presidente de la Republica, mediante presentacion
del Consejo superior de la Magistratura, por un perfodo de tres afios, reno-
vable.

Sus funciones pueden terminar por un gecreto dictado en la misma forma.

En caso de necesidad, otro juez, titular o suplente, puede ser encargado
temporalmente, en las mismas condiciones, de las funciones de juez de ins-
truecién, en concurrencia con el magistrado designado como se dice en el
presente articulo.

En las localidades en que ne haya m4s que un juez de instruccién, si éste
se encontrase ausente, enfermo o con cualquier otro impedimento, el tribunal
de primera instancia designa uno de los jueces titulares o suplentes de este
tribunal para sustituirle.

Art. 1. El juez de instruccién solo puede informar después de haber
sido requerido por el procurador de la Republica o por demanda de parte
civil, en las condiciones previstas en los articulos 8o y 86.

En caso de crimenes o delitos flagrantes, ejerce los poderes que le conce-
de el articulo 72.

El juez de instrucci6n tiene, en el ejercicio de sus funciones, derecho a
requerir directamente a la fuerza publica.

Art. 52. . Son competentes el juez de instruccién del lugar de la infrec-
ci6n, €l de la residencia de cualquiera de los personas sospechosas de haber
participado en la infraccién, el del lugar de la detencién de una cualquiera
de esas personas, incluso si la’ detencién tuviera otro mostivo

TITULO 11

DE Los suMarios

CAPITULO PRIMERO
De los crimenes y delitos flagrantes

Ant. 53. Se califica como crimen o delito flagrante, el crimen o el delito
que se comete actualmente o que acaba de cometerse, También existe crimen
o delito flagrante cuando en un periodo de tiempo muy cercano al de la
accién, la persona sospechosa esth perseguida: por el clamor publico o se en.
cuentran en su posesién objetos, o presentan rasgos o indicios que permitan
pensar. que ha participado en el crimen o en el delito.

Se asimila al crimen o delito flagrante todo crimen o delito, que aun no
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habiendo sido cometido en las circunstancias previstas en el parrafo ante-
rior, se ha cometido en una cssa cuyo jefe requiere al Fiscal de la Re-
publica o a un oficial de policia judicial para que lo compruebe,

Art. 54. En caso de crimen flagrante, el oficial de policfa judicial que ha
sido informado, da cuenta inmediatamente al Fiscal de la Reptiblica, se
traslada sin demora al lugar del crimen y procede a cuantas indagaciones
sean utiles.

Vela por la conservacién de los indicios susceptibles de desaparecer y de
todo cuanto pueda servir para la manifestacién de la verdad. Se incauta
de las armas e instrumentos que han servido para cometer e] crimen o des-
tinados a cometerle, as{ como de cuanto parezca haber sido producto de ese
crimen.

Presenta los objetos incautados, para reconocimiento de los mismos a
las personas que parezcan haber participado en el crimen, si est4n pre-
sentes.

Art. 35. En el lugar en que se haya cometido un crimen, queda prohi-
bido, bajo pena de multa de 6.000 o 36.000 francos, a cualquier persona no
facultada para ello, modificar antes de las primeras operacioneg de la actua-
cién judicial, el estado del mismo y efectuar en él cualesquiera modificaciones.

Sin embargo, cuando estas modificaciones son dictadas por exigencias de
la seguridad o de la salud ptblica o por los cuidados que hay que prestar
a las victimas, quedan exceptuadas esas reglas. '

Si las destrucciones de las trazas o las modificaciones se efectiian para
dificultar el funcionamiento de la justicia, la pena es de encarcelamiento de
tres meses, tres afios y una multa de 37.500 a 600.000 francos.

Art. 56. Si la clase de crimen permite que la prueba pueda adquirirse
por la incautacién de papeles, documentos u otros objetos en pasesién de
personas que parezca han tenido parte en el crimen o que retengan docu-
mentos u objetos referentes a los hechos incriminados, el oficial de policia
judicial se traslada en el acto al domicilio de estos ultimos para proceder
a una indagacién de la que ha de levantar acta.

Es el dnico, con las personas designadas en el artfculo 57, que tiene dere-
cho a conocer los papeles o documentos antes de proceder a la incautacién
de los mismos. . .

Sin embargo, est4 obligado a tomar previamente cuantas medidas sean
necesarias para asegurar el respeto al secreto profesional y a los derechos

. de la defensa. ‘

Todos los objetos y documentos incautados son inmediatamente inven-
tariados bajo sello. '

Art. 57. Sin perjuicio de lo que se prescribe en el articulo anterior, en
cuanto al 1especto del secreto profesional, las operaciones indicadas en dicho
articule se hacen a presencia de las personas sospechosas de haber tomado
parte en el crimen; en caso de imposibilidad, el oficial de policia judicial
est4 obligado a invitarles a que designen un representante elegido por ellos;
en su defecto, el oficial de policda judicial elegird dos testigos-requeridos a
este efecto por ¢l, fuera-de las personas que dependan de su autoridad admi-
nistrativa. .

El acta de estas operaciones, levantada segin se determina en el articu-
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lo 66, se firma por las personas sefialadas en el parrafo anterior ; en caso de’
negarse a ello, se menciona en el acta.

Art. 58. Toda comunicacién o divulgacién, sin autorizacién del acusado
o de sus derechohabientes, o del firmante, o del destinatario de un docu-
mento procedente de un registro a una persona no autorizada por la ley para
tener conocimiento del mismo, se castiga con una multa de 180.006 a
1.800.000 francos y un encarcelamiento de dos meses a dos afios.

Art. 59. Salvo reclamacién hecha desde el interior de la casa o en las
excepciones previstas por la ley, los registros y visitas domiciliarias no pue-
den comenzar antes de las seis horas y después de las veintiuna horas.

Las formalidades mencionadas en los articulos 56, 37 v en el presente
artfculo, quedan prescritas bajo pena de nulidad.

Art. 60. Si ha de procederse a comprobaciones que no pueden ser apla-
zadas, el oficial de policia judicial recurrir4 a toda persona calificada.

Las personas as{ llamadas prestan juramento por escrito de dar su opi-
nién por su honor y su conciencia. '

Art. 61. El oficial de policfa judicial puede prohibir a cualquier persona
se aleje del lugar de la infraccién hasta que termine sus operaciones.

Toda persona que parezca necesaria, durante las investigaciones judicia-
les, para establecer o comprobar la identidad, debe a peticién del oficial de
policfa judicial, prestarse al cumplimiento de las operaciones que exija esta
medida. n:

Todo contraventor de las disposiciones anteriormente indicadas sufric4
., una pena que no puede exceder de diez dias de arresto y 36.000 francos de
" multa. )

Art. 62. El oficial de policia judicia' puede llamar y escuchar a cuantas
personas pueden suministrar datos sobre los hechos. v

Las personas ‘citadas por él estdn obligadas a comparecer y a declarar.
Si no cumplle'esta obligacién, se da traslado del hecho al Procurador de la
Republica, que puede obligarles a comparecer empleando para ello la fuerza
publica.

Levanta acta de sus declaraciones. Las personas escuchadas proceden ellas
mismas a su lectura, pueden hacer sus observaciones y dan su fifma. Si
manifiestan no saber leer, les da lectura el oficial de policfa judicial antes de
la firma. En caso de negarse a firmar el acta, se- menciona el hecho en
el aota.

Art. 63. Si, para las necesidades de la encuesta, el oficial de policia

_judicial tiene que conservar a su disposicién a una o varias de las personas
sefialadas en los artfculos 61 y 62, no puede retenetlas mas de veinticuatro
horas.

Si existieran contra una persona cualquiera indicios graves y concor-
dantes de {ndole que motivara su acusacién, el oficial de policia judial _debe
ltevarla a presencia del procurador de la Republica, sin poder retenerla a su
disposicién mas de veinticuatro horas. '

El plazo previsto en el parrafo:anterior puede prorrogarse por otras vein-
ticuatro horas, mediante auterizaci6n escrita del procurador de la Reptblica
o del juez de instruccién.

Son aplicables las disposiciones del articulo 64 en su’ tltimo parrafo.
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El oficial de policfa judicial comunica este derecho a la persona retenida.

Art. 64. Todo oficial de policfa judicial debe mencionar en el acta de de-
claracién de toda persona retenida el tiempo de duracién de los interroga-
torios a los que ha sido sometida y de los descansos que han mediado entre
esos interrogatorios, el dfa y 1a hora a partir de los cuales ha sido retenida,
asf como el dfa y hora a partir de los cuales ha sido liberada o ha sido con-
ducida ante el magistrado competente.

Esta mencién debe especialmente escribirse al margen por las personas
interesagas y en caso de negativa, se menciona ésta. Ha de ('omprénder obli-
gatoriamente los motivos de la retencién.

Debe igualmente figurar en un registro especial llevado a este efecto en
toda la oficina de policfa que pueda recibir una persona retenida.

Si lo estima necesario, el Fiscal de la Republica puede designar, in-
cluso a peticién de un miembro de la familia de la persona retenida, la pre-
sencia de un médico que examine a éste en cualquier momento de los plazos
previstos por el articulo 64.

Transcurridas veinticuatro horas, el examen médico sera legal si la per-
sona retenida lo exige. .

Art. 65. En aquellos cuerpos o servicios en que los oficiales de policia ju-
dicial estén obligados a llevar'un cuaderno de declaraciones, las menciones y
anotaciones marginales previstas en el articulo anterior deben igualmente ser
seiialadas en el mismo cuaderno. Unicamente las menciones son reproduci-
das en el acta que se comunica a la autoridad judicial.

Art, 66.° Las actas levantadas por el oficial de policfa judicial, en cum-
plimiento de los articulos 54 a 62, se redactan en el acto y se firman por é
en cada hoja de las mismas.

“Art. 67. Las disposicicnes de los articulos 54 a 66 son aplicables, en caso
de delito flagrante, a todos los casos en que la ley prevea una pena de en-
carcelamiento. ’ '

Art. 68. A la llegada del Fiscal de la Repiblica al lugar del suceso,
cesa el oficial de policfa judicial.

El Fiscal de la Repdblica efectda todos los actos de policla judicial
previstos en el presente capitulo. .

Puede también ordenar a todos los oficiales de la policfa judicial prosigan
las operaciones. »

Art. 69. Si las necesidades de la actuacion lo exigen, el Fiscal de
la Reptiblica o el juez de instruccién cuando procede como se dice en el pre-
sente capitulo, puede trasladarse al territorio de los tribunales limitrofes de
aguel en que ejerce sus funciones, al efecto de proseguir sus investigaciones.
Debe avisar, previamente, al procurador de la Republica del territorio al que
se traslada. Menciona en el acta los motivos de su traslado.

Art. 70. En caso de crimen flagrante y si el juez de instruccién no ha
sido aun informado, el Fiscal de la Reputblica puede dictar exhorto de
comparecencia contra toda persona sospechosa de haber tomado parte en la
infraccion. ,

El Fiscal de la Republica interroga en el acto a la persona conducida
a su presencia. Si se presenta espontdneamente, acompafiada de un defen-
sor, s6lo puede ser interrogada en presencia de este ultimo.
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Art. 71.  En caso de delito flagrante, cuando el hecho est4 castigado con
pena de presién, y si el juez no-ha sido ain informado, el Fiscal de la
Repiiblica puede poner al acusado bajo mandamiento de depésito, después de
haberle interrogado sobre su identidad y sobre los hechos de que se le acusa.

Da cuenta al tribunal en las condiciones definidas en el Libro 1I del pre-
sente Cédigo referente al procedimiento ante las jurisdicciones de juicio.

Las disposiciones previstas en el presente articulo son inaplicables en ma-
teria de delitos de prensa, de delitos politicos o de infraccién cuya indaga-
cién corresponda a una ley especial o si las personas sospechosa de haber
tomado parte en el delito son menores de dieciocho aflos o han de sufrir in-
ternamiento. ’

Art. 52. Cuando el juez de instrucciébn se encuentra presente en los lu-
gares del suceso, el Fiscal ‘de la Reptblica, asi como los oficiales de po-
licfa, cesan totalmente en beneficio de aquél.

El juez de instruccién efectia entonces todos los actos de policia judicial
previstos en el presente capitulo.

Puede también ordenar a todos los oficiales de la policia judicial continden
las operaciones.

Terminadas estas operaciones, el juez dejjnstruccion remite la documen-
taci6n de la encuesta al Fiscal de la Republica, a cuantos fines sean dtiles.

Cuando el Fisca! de la Republica v el juez de instruccidn..se encuen-
tren simultdneamente en el lugar del suceso, el procurador de la Republica
puede requerir la a.peﬂura de una informacién regular, de lo cual es infor-
.mado el juez de instraccién presente, por derogacién, en caso necesario, de
‘las disposiciones del articulo 83.

Art. 73. En los casos de crimen flagrante o de dehto flagrante, castigado
con pena de prisién, toda persona est4 capacitada para detener al autor y
conducirle ante el oficial de policia judicial més cercano.

Art. 74. En caso de descubrirse un caddver, se trate o no de una muer-
te violenta, pero si la causa es desconocida o sospechosa, el oficial de policfa
judicial que ha sido avisado del hecho informa inmediatamente al Fis-
cal de la Reptblica, se traslada sin tardanza al lugar del suceso y_ procede
a las primeras indagaciones. R

Fi Fiscal de la Republica se traslada igualmente, si lo entiende me-
cesario, y se hace asistir por personas capaces de apreciar la fndole de las
circunstancias de fallecimiento. Puede, sin embargo, delegar a los mismos
fines en un oficial del policia judicial de su eleccién

Las personas asi requeridas prestan, por escrifo, juraniento de dar su

opinién por su honor ¥ su conciencia.

El Fiscal de la Reptblica puede m\nlmento requerir  informacién
en averiguacién de las causas de la muerte.

CAPITULO 11

De la actuacién preliminar
Art. 75. Los oficiales de policia judicial, ya sean por instrucciones del
Fiscal de la Reptblica o va sea de oficio. proceden a efectuar actuaciones
preliminares.
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Estas operaciones se efectian bajo la vigilancia del procurador general.

Art. 76. Las investigaciones, visitas domiciliarias e incautacién de pie-
zas de conviccién, no pueden verificarse sin el asentimiento expreso de la
persona en cuyo domicilio ser efectia la operacién.

Este consentimiento debe ser objeto de una declaracién escrita de pufio
y letra del interesado o, si éste no supiera escribir, se mencionard tal cir-
cunstancia en el acta que se levante, expresdndose igualmente su consenti-
miento.

Son aplicubles las formas previstas en los articulos 56 y 59 (primer pé-
rrafo).

Art. 77. Cuando por necesidades de la actuacién preliminar, el oficial de
guardia tenga que retener a una persona a su disposicién por més de veinti-
ocuatro horas, ésta deber4 ser conducida antes de expirar este plazo a presen-
cia del Fiscal de la Republica.

Después de escuchar a la persona que ha sido llevada ante él, el Fis-
cal de la Republica puede conceder autorizacién escrita para prorrogar
la detencién a vista de un nuevo plazo de veinticuatro horas. .

Las disposiciones del tltimo pérrafo del artfculo 64 son aplicables a éste.

A tltulo excepcional, puedé foncederse esta autorizacién por acuerdo mo-
tivado, sin que la persona haya de ser conducida al juzgado.

Art. 78. Las detenciones a vista se efectian en las condiciones previstas
en los articulos 64 y 65.

TITULO 111

D& Las JURISDICCIONES DE INSTRUCCION

CAPITULO PRIMERO

Del juez de instruccidn; jurisdiccion de instruccion del primer grado

SeccioN 1
Disposiciones generales

Art. 79. La instruccién preparatoria es obligatoria en materia de cri-
men ; salvo disposiciones especiales, es facultativa en materia de delito ; pue-
de igualmente verificarse en materia de infraccién si el procurador de la Re-
publica asi lo pide, de conformidad con el artfculo 44.

Art. 80. El juez de instriccién no puede informar sino a virtud de ex-
horto del procurador de la Reptblica, incluso si ha procedido en caso de cri-
men o de delito flagrante. .

El exhorto puede ir dirigido contra persona designada o no designada.

El juez de instruccién est4 facultado para acusar a toda persona que haya
tomado parte, como autor o cémplice, en los hechos que le son sefialados.

Cuando lleguen a conocimiento del juez de instruccién hechos no men-
cionados en el exhorto, éste debera dar inmediata cuenta al procurador de la
Republica de las demandas o actas que los comprueben.

En caso e demanda con constitucién dc parte civil, se procederd con
arreglo al articulo 86.
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Art. 81. IEL juez de instruccién procede, con arreglo a la ley, a cuantos
actos informativos juzgue dutiles para expresién de la verdad.

De estas informaciones se hace por lo menos una copia ; cada copia va
certificada conforme por el escribano o por el oficial de policfa judicial habi-
litado, sefalado en el parrafo siguiente.

Si no tiene posibilidad de proceder él mismo a todos los actos requeridos
por la instruccién, el juez de instruccién puede dar comisién rogatoria a los
oficiales de policfa judicial, a fin de que ejecuten cuantos actos informativos
sean necesarios, en las condiciones y bajo las reservas previstas en los ar-
ticulos 151 y 152. )

El juez de intruccién deberd comprobar los elementos de informacién asi
recogidos.

El juez de instruccién procede o hace proceder, ya por oficiules de lu po-
licia judicial, con arreglo al parrafo 3, o por toda persona habilitada al efec-
to por el Ministerio de Justicia, a una encuesta sobre la personalidad de los
acusados, asi como sobre su situacién material, familiar o social. Sin em-
bargo, en materia de delito esta encuesta es facultativa.

'El juez de intruccién puede ordenar cuantas medidas sean utiles, pres-
cribir un examen médico-psicolégico. Si estos reconocimientos son solicitados
por el acusado o por su consejo, no pueden serle negados sino por providen-
cia razonada. .

Art. 82. En su exhorto introductive ¥, en cualquier momento de la in-
formacién, por exhorto supletorio, el Fiscal de la Repiblica puede re-
querir al magistrado instructor la préactica de cuantos actos juzgue dtiles
para la expresién de la verdad.

A ese objeto, puede hacerse comunicar el sumario, con ia obligacién de
devolverle dentro de veinticuatro horas.

Si el juez de instruccién entiende no deber atender el requerimiento, debe
dictar, dentro de los cinco dias de la peticién formulada por el procurador de
la Republica, una providencia motivada.

Art. 83. Cuando existen en el tribunal varios jueces de instruccién, el
presidente designa, para cada informacidn, el juez que ha de encargarse de
ella.

Art. 84. E! desistimiento del juez de instruccién puede ser solicitado por
peticién motivada dirigida al presidente del tribunal, ya sea por el Fiscal
de la Republica, por el agente civil o por el propio acusado.

El presidente del tribunal deber4 pronunciarse dentro dentro de los ocho
dfas. Su acuerdo se notifica al Fiscal de la Republica, y « las partes in-
teresadas. Dentro de los ocho dias de la notificacién, es susceptible de ser
apelada ante la sala de acusacién. Esta deberd pronunciarse en un plazo de
quince dfas como maximo. El fallo que dicte no es susceptible de ningin
reposo.

En caso de impedimento del juez, ya fuera por enfermedad, licencia o
cualquier otra causa, asi como ep, caso de nombramiento para otro cargo,
se procede por el presidente, ,como se dicta en el articulo anterior, a la desig-
nacién del juez de instruccién encargado de sustituirle.



608 © Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

SECCION ]

De la constitucién de la parte civil y de sus efectos

Art. 85. Toda persona que entiende haber sido lesionada por un crimen
© un delito, puede, al formular su demanda, constituirse en parte civil ante
<l juez de instruccién competente.

Art. 86. E' juez de instruccién ordena se traslade la demanda al Fis
<al de la Repiblica para que éste tome sus disposiciones.

Las requisitorias pueden dictarse contra una persona determinada o no
determinada. .

El Fiscal de la Republica no puede dirigirse al juez de instruccién
para que no informe sino por causas que afectan a la accién publica e impli-
quen hechos que no pueden legalmente motivar una acusacién o si aun su-
poniendo estos hechos como demostrados, no pueden ser objeto de ninguna ca-
lificacién penal. En caso de que el juez de instruccion disponga un no ha lu.
gar, debe hacerlo por providencia razonada.

En caso de demanda insuficientemente razonada o insuficientemente jus-
tificata por los testimonios presentados, el juez de instruccién puede dictar
mandamientos que le informen provisionalmente contra todas aquellas per-
sonas que el sumario dard a conocer,

En este caso, el que o los que se encuentren citados por la demanda, pue-
den ser ofdos como testigos por el juez de instruccién, bajo reserva de las
disposiciones del artfculo 104 de las que deber4 darles conocimiento, hasta el
momento en que puedan producirse acusaciones o, si ha lugar, nuevas pro-
videncias contra persona determinada.

Art. 87. La constitucién de la parte civil puede efectuarse en cualquier
momento durante la instruccién.

En todo caso, la aceptacién de la constitucién de parte civil puede ser ob-
jeto de oposicién ya sea por el ministerio ptblico, por el acusado o por la
otra parte civil.

Art. 88, La parte civil que ha puesto en movimiento la accién puiblica
debe, si no ha obtenido la asistencia judicial y so pena de no ser recibida su
-demanda, consignar en la escribanfa del tribunal }a cantidad que se presume
necesaria para los gastos del proceso. Esta cantidad se fija por providencia
del juez de instruccién.

Art. 89. Toda parte civil que no resida en el territorio del tribunal en
que se lleva a efecto la instruccion, tiene que elegir domicilio, consignéndo-
lo ante el escribano de este tribunal.

A falta de eleccidn de domicilio, la parte civil no puede oponer falta de
traslado de los actos que hubieran debido serle comunicados con arreglo a
1a ley.

Art. go. En el caso de que el juez de instruccién no tenga competencia
segin el articulo 52, dicta, después de requisitoria del ministerio publico,
una providencia para que la parte civil acuda ante la jurisdiccién que le per-
tenezca. ’

Art. g1. Cuando después de una informacién abierta a peticién de parte
<ivil, se ha dictado una providencia de sobreseimvento, el acusado y cuantas
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personas estuvieran incluidas en la demanda, y ello sin perjuicio de querella
por denuncia calumniosa, pueden, si no emplean la via civil, pedir dafios ¥
perjuicios al demandante, en la forma que a continuacién se indica :

La demanda por dafios.y perjuicios ha de presentarse dentro de los tres
meses siguientes al dia en que la providencia de sobreseimiento fué definiti-
va. Se har4, por via de citacién, ante el tribunal correccional que instruyé la
demanda. Este tribunal recibe inmediatamente las actuaciones que dieron
lugar al sobreseimiento, con objeto de dar traslado de las mismas a las par-
tes. Los debates se verifican en sala de consejo; las partes, o sus consejos,
asi como el ministerio publico, son ofdos. El fallo debe dictarse en audiencia
publica.

En caso de condena, el tribunal puede acordar la publicacién integra o en
extracto de su sentencia en uno o varios periédicos que é] mismo designe, a
costa del condenado. Fija el coste maximo de cada insercién.

La oposicién y la apelacién se reciben dentro de los plazos de derecho co-
min en materia correccional.

La apelacién pasa a la sala de apelaciones correccionales, que actiia en la
misma forma que el tribunal.

El fallo de la sala de apelacién puede ser recurrido ante el Tribunal de
Casacién como en materia penal.

SecciON |11
De los traslados, indagatorias v embargos

Art. g2. El juez de instruccién puede trasladarse al lugar del sucesc para
«fectuar comprobaciones entienda tdtiles o para proceder a la practica de
indagatorias. Lo comunica al Fiscal de la Republica que tiene facultad
para acompaiiarle.-

El juez de instruccién esta siempre asistido por un escribano.

Levanta acta de sus actuaciones,

Art. 93. Si las necesidades informativas lo exigen, el juez instructor
puede, después de haber dado cuenta al procurador de la Republica de su
tribunal, trasladarse con su escribano a la demarcaciéon de los tribunales li-
mitrofes de aquel en que ejerce sus funciones, al efecto de proceder a cuan-
tos actos de instruccién sean necesarios, debiendo avisar previamente al
Fiscal de la Republica de! tribunal a cuya demarcacién se traslada. Men-
cionar4 en el acta los motivos de su traslado.

Art. 94. Las indagatorias se efectian en cuantos lugares puedan ser en.
contrados objetos cuyo descubrimiento pudiera ser (til al esclarecimiento de
la verdad.

Art. 95. Si la indagatoria ha de practicarse en el domicilio del acusado,
<l juez de instruccién ha de atenerse a las disposiciones de los articulos 57 y 59.

Art. 96. Si la indagatoria se practicase en un domicilio que no sea el del
acusado, el inquilino es invitado a asistir a la misma. Si esta persona esta
ausente o se niega a asistir, se verifica la indagatoria a presencia de dos pa-
rientes suyos o amigos, o en su defecto, a presencia de dos testigos.

El juez de instruccion ha de atenerse a lo dispuesto en los articulos 37,
parrafo 2, y 39.
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Sin embargo, tiene la obligacién de adoptar previamente cuantas medidas
sean utiles para dejar asegurado el respeto al secreto profesional y a los
derechos de la defensa.

Art. g7. Cuando ha lugar a buscar, en el transcurso de las actuaciones,
documentos y sin perjuicio de respetar, si es necesario, la obligacién estipu-
lada en el parrafo 3 del articulo anterior, el juez de instruccién o el oficial de
policfa judicial habilitado por él, son los tnicos que tienen derecho a tomar
conocimiento de aquéllos antes de proceder a su incautacién.

Todos los objetos y documentos embargados son inmediatamente inventa-
riados y puestos bajo sello.

Estos sellos sélo pueden levantarse y los documentos ser examinados en
presencia del acusado, asistido de su defensa, debidamente requeridos. La ter-
cera persona en cuyo domicilio se hubiera efectuado el embargo, es igualimente
invitada a asistir a esta operacién.

El juez de instruccién s6lo mantiene el embargo de aquellos objetos y do-
cumentos Jue sean utiles para expresién de la verdad o aquellos cuya publici-
dad fuera de {ndole que entorpeciera la marcha de la instruccién. Si las ne-
cesidades de ¢ésta mo se oponen, hace entregar a los interesados, en el mis
breve plazo posible, copia de los documentos cuyo embargo es mantenido.

Si el embargo comprende dinero efectivo, lingotes, efectos o valores cuya
conservacién no se precisa para manifestacién de la verdad o para salvaguar-
dia de los derechos de las partes puede autorizar al escribano para que los
deposite en la Caja de Depésitos y Consignaciones o en el Banco de Francia.

Art. ¢8. Toda comunicacién o divulgacién, sin autorizacién del acusado
o de sus derechohabientes o del firmante o destinatario de un documento
procedente de una indagatoria, a una persona no calificada por la ley para
tener conocimiento del mismo, se castiga con una multa de 180.000 a
1.800.000 francos y una pena de dos meses a dos aiios de prisién.

Art. g9. El acusado, la parte civil o cualquier otra persona que preten-
de tener derecho a un objeto colocado bajo la accién de la justicia, puede
reclamar la restitucién del mismo al juez de instruccién.

Si la peticién procede del acusado o de la parte civil, es comunicada a
la otta parte, asf como al ministerio publico. Si procede de un tercero, es
comunicada al acusado, a la parte civil y al ministerio puablico.

Las observaciones que pueda suscitar han de formularse dentro de los
tres dias de la comunicaci6n.

El acuerdo del juez de instruccién puede ser recurrido ante la sala de
acusacién, por simple peticién, dentro de los diez dfas de su notificacién a
las partes interesadas, sin que por ello la informacién sufra retraso.

La tercera persona puede con igual tftulo que las partes interesadas,
ser ofda por la sala de zcusacién, pero no puede solicitar se ponga a su dispo-
sicién el expediente de la causa.

Art. 100. Después de decretar un no ha lugar, el juez de instruccién es
competente para fijar la restitucién de los objetos embargados, Sus acuer-
dos pueden ser recurridos ante la sala de acusacién, como se indica en el
parrafo cuarto del artfculo gg.
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SEcCION IV

De las declaraciones testificadas

Art. 101. El juez de instruccién cita a su presencia, por un alguacil o
por un agente de la fuerza publica, a cuantas personas cuya declaracién juz-
gue ttiles. Se les entrega una copia de esta citacién.

Los testigos pueden también ser convocados por carta sencilla, por carta
certificada o por via administrativa; pueden ademis comparecer volunta-
riamente.

Art. j1o2.  Son ofdos separadamente y sin la presencia del acusado, por
el juez de instruccién asistido por su escribano ; se levanta acta de sus decla-
raciones. -

El juez de instruccién puede requerir la presencia de un intérprete, de
veintitn afos de edad por lo menos, con exclusién de escribanos y de otros
testigos. El acusado tiene la misma facultad. Los intérpretes asf designados,
de no ser intérpretes jurados, prestan juramento de traducir fielmente las
declaraciones. :

Art. 103. Los testigos prestan juramento de decir toda la verdad, nada
m4s que la verdad. El juez les pregunta sus nombres, apellidos, edad, esta-
do, profesién, domicilio, si son parientes de las partes y en qué grado o si
estdn a su servicio, Se hace mencién de la pregunta y de la contestaci6n.

Art. 104. Toda persona implicada en una demanda, puede negarse a ser
oida como testigo. El juez de instruccién asi se lo advierte, después de darle
conocimiento de la demanda. Se hace mencién de ello en el acta. En caso de
negativa, sélo puede ser ofda como acusada.

Art. 105. El juez de instruccién encargado de una informacién, as{ como
los magistrados y oficiales de policfa judicial, que actian por comisién roga-
toria, no pueden, bajo pena de nulidad, oir como testigos a personas contra
las cuales existan serios indicios de culpabilidad, cuando esta declaracién tu-
viera por efecto eludir las garantfas de la defensa.

‘Art. 106. Cada pégina de las actas va firmada por el juez, el escribano
y el testigo. Este tGltimo es invitado antes a leer de nuevo su declaracién, tal
como acaba de ser transcrita, y después afirmarla. Si el testigo no sabe leer,
se le da lectura por el escribano. Si el testigo no puede o no quiere firmar, se
menciona esto en el acta, Cada pigina va igualmente firmada por el intér-
prete, si ha lugar.

Art. 107. Las actas no pueden llevar ningin interlineado. Las borradu-
ras y rayas son probadas por el juez de instruccién, el escribano y el testigo
v, si ha lugar, por el intérprete. A falta de esta aprobacién, son nulas.

Lo mismo ocurre con el acta que no vaya firmada con regularidad.

Art. 108, Los jovenes menores de dieciséis afios son ofdos sin prestar
juramento.

Art. 109. Toda persona citada para ser ofda como testigo estd obligada
a comparecer, prestar juramento y declarar, bajo reserva de lo dispuesto en
el artfculo 378 del Cédigo penal.

Si el testigo no comparece, €l juez de instruccién pnede, a peticion del
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Fiscal de la Republica, obligarle por la fuerza publica y condenarle a
una multa de 37.500 a 75.000 francos. Si comparece ulteriormente puede, pre-
via presentacién de sus excusas y justificacién de su incomparecencia, serle
condonada esta pena por el juez de instruccion. después de ofdo et Fiscal
de la Republica.

El testigo condenado a la multa puede interponer recurso dentro de los
tres dfas de la condena ; si fuera incompareciente, este plazo sélo comienza a
contarse desde el dia en que aquélla le ha sido notificada. El recurso se diri-
ge a la sala de acusacién.

Art. .110. La medida de fuerza de que es objeto un testigo incompare-
ciente se toma por via de exhorto. El testigo es conducido directamente y
sin demora a presencia del magistrado que ha tomado el acuerdo.

Art. 111. Toda persona que declare publicamente conocer a los autores
de un crimen o delito y que se niegue a contestar a lag preguntas que le di-
rige el juez de instruccion a este respecto, serd castigada con once dias a
un afio de prisién y una multa de 37.500 a 720.000 francos.

Art. 112. Si un testigo se encuentra en la imposibilidad de comparecer,
el juez de instruccién se traslada para oirle o expide, a este fin, comision
rogatoria, en la forma prevista en el articulo 151.

Art. 113. Si el testigo ofdo en las condiciones previstas en el articulo an-
terior, no estuviera imposibilitado para comparecer a la citacion, el juez de
instruccién puede imponer a este testigo la multa prevista en el artfculo 109.

SecciON V

De los interrogatorios v confrontaciones

Art. 114. En la primera comparecencia, el juez de instruccién comprue-
ba la identidad del acusado, le da a conocer expresamente cada uno de los
hechos de que se le acuse y le advierte ser libre de no hacer ninguna decla-
racién. Se hace mencién de esta advertencia en el acta.

Si el acusado desea hacer declaraciones, éstas son inmediatamente recibi-
das por el juez de instruccién.

El magistrado comunica al acusado su derecho a elegir un letrado asesor
entre los abogados matriculados en la audiencia o admitidos a précticas fo-
renses, o entre los procuradores, y a falta de eleccién, hace designar uno de
oficio, si el acusado lo solicita. La designacién se hace por el decano de la
orden de abogados, si existe consejo de la orden, ¥ en caso contrario lo de-
signa el presidente del tribunal.

En las actuaciones se har4 mencién de esta formalidad.

La parte civil tiene igualmente derecho a hacerse asistir por letrado ase-
sor desde su primern comparecencia.

En la primera comparecencia, el juez advierte al acusado que ha de in-
formarle de todos sus cambios de domicilio ; este ultimo puede ademas elegir
domicilio dentro de la demarcacién del tribunal, }

Art. 115. No obstante las disposiciones previstas en el articulo anterior,
el juez instructor puede proceder a un interrogatorio inmediato y a careos
si asf lo exige la urgencia, ya sea por el estado de un testigo en peligro de
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muerte o por la existencia de indicios que estén a punto de desaparecer, o
también en el caso previsto en el ultitno pérrafo del articulo 72.

El acta debe mencionar las causas de urgencia.

Art. 116. El acusado detenido puede inmediatamente después de la pri-
mera comparecencia comunicar libremente con su abogado asesor.

En los casos de detencién en que no se aplique el régimen celular, el
juez de instruccién tiene derecho a prohibir la comunicacién por un periodo
de diez dfas. Puede renovar la prohibicién, pero sélo por un nuevo periodo
de otros diez dfas.

En ningdn caso, la prohibicién de comunicar se aplica al abogado asesor
del acusago. '

Art. 117. El acusado y la parte civil pueden, en cualquier momento de
la informacién, dar a conocer al juez instructor el nombre del o de los letra-
dos asesores elegidos por ellos.

Art. 118. El acusado y la parte civil no pueden ser oidos ni confortados,
a menos que renuncien expresamente a ello, sino en presencia de sus letra-
dos asesores, debidamente requeridos.

* La asesorfa es convocada por carta certificada dirigida a mas tardar la
antevispera del interrogatorio.

Las actuaciones han de ponerse a disposicién del letrado asesor del acu-
sado veinticuatro horas, a mas tardar, antes de cada interrogatorio. Debe
igualmente ponerse a disposicién de la asesorfa de la parte civil veinticuatro
horas, a m4s tardar, antes de las audiciones de esta Gltima.

Art. 119. El Fiscal de la Republica puede asistir a los interroga-
torios y confrontaciones del aocusado, y a las declaraciones de la parte civil.

Cada vez que el Fiscal de la Reptiblica dé a conocer al juez ins-
tructor su propdsito de asistir, el escribano del juez de instruccién debe,
bajo pena de multa civil de mil francos, decretada por el presidente de la
sala de acusacion, advertirle por simple nota, a mas tardar, la antevispera
del interrogatorio.

Art. 120. El Fiscal de la Republica y los letrados asesores del
acusado y de la parte oivil no pueden tomar la palabra sino para hacer
preguntas, después de ser autorizados para ello por el juez de instruccién.

Si esta autorizacién les es negada, el texto de las preguntas serd pro-
ducido en el acta.

Art. 121. Las actas de interrogatorios y de confrontaciones se redac-
tan de la forma prevista en los artfculos 106 y 107.

Si se recurre a un intérprete, son aplicables las disposiciones del ar-
ticulo 102.

Skccion Vi
De los mandamientos y de su ejecucion

Art. 122. El juez de instruccién puede, segin los casos, expedir man-
damientos de comparecencia, de ‘conduccién, de depdsito y de detencién.

El mandamiento de comparecencia tiene por objeto poner al acusado
en condiciones de presentarse ante el juez en la fecha y hora que el man-
damiento indique.
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El mandato de conduccién es la orden que da el juez a la fuerza pu-
blica para que conduzca inmediatamente al acusado a su presencia.

El mandato de depésito es la orden que da el juez al vigilante-jefe de
la casa de detencién, para recibir y detener al acusado. Este mandamien-
to permite igualmente buscar o trasladar al acusado, cuando aquél le fué
anteriormente notificado.

El mandamiento de detencién es la orden dada a la fuerza publica para
buscar al acusado y conducirle a la casa de detencién que indique el man-
damiento, donde ser4 recibido y quedari detenido.

Art. 123. Todo mandamiento precisa la identidad del acusado; estd
fechado y firmado por el magistrado que le decreta y lleva su sello.

Los mandamientos de comparecencia, de depésito y de detenci6n men-
cionardn ademds la clase de acusacién y los articulos de la ley que le son
aplicables.

El mandamiento de comparecencia se notifica a la persona de que es
objeto, por un aguacil o por un oficial de un agente de la policfa judi-
cial, o por un agente de la fuerza ptiblica, quien le entrega copia del
mismo.

El ‘mandamiento de conduccién o de detencién es notificado y ejecutado
por un oficial o agente de la policfa judicial o por un agente det la fuerza
piblica, quien lo muestra al acusado y le entrega copia del mismo.

Si el individuo est4 ya detenido por otra causa, la notificacién se efec-
tua por el vigilante-jefe de la casa de detencién, que le entrega igual-
mente copia.

Los mandamientos de conduccién o de detencién pueden, en casos
de urgencia, ser confundidos por toda clase de medios.

En este caso, las menciones esenciales del original y especialmente la
identidad del acusado, la indole de la acusacién, el apellido y la catego-
cfa del magistrado mandante deben ser precisadas. El original del manda-
miento debe remitirse al agente encargado de asegurar su cumplimiento
dentro del plazo méis r4pido posible.

El mandamiento de depésito se notifica al acusado por el juez de ins-
truccion ; debe mencionarse esta notificacién en el acta del interrogatorio.

Art. 124. Los mandamientos son ejecutivos en toda la extensién del
territorio de la Republica.

Art. 125. El juez de instruccién interroga inmediatamente al acusado
que es objeto de un mandamiento de comparecencia.

Se procede en las mismas condiciones en el interrogatorio del acusado
en virtud del mandamiento de conduccién ; sin embargo, si el interrogato-
rio no puede ser inmediato, el acusado deberid ser conducido a la casa
de detencién, donde no podrd ser detenido dyrante mas de veinticuatro
horas. .

Al expirar el plazo es conducido, de oficio, bajo_la custodia del vigi-
lante-jefe de la casa de arresto, a presencia del procurador de la Republi-
ca, que requiere al juez designado por éste para que proceda inmediata-
mente al interrogatorio, a falta de lo cual el acusado es puesto en libertad.

Art. 126. Todo acusado detenido a virtud del mandamieato de con-
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duccién, que ha peamanecido més de veinticuatro horas en la casa de arres.
to sin haber sido interrogado, es considerado como arbitrariamente de.
tenido.

Todos los magistrados o funcionarios que hayan ordenado o tolerado a
conciencia esta detencién arbitraria son castigados con las penas sefiala-
das en los artlculos 119 y 120 del Cédigo penal.

Art. 127. Si el acusado perseguido a virtud de mandamiento de con-
duccién es encontrado a mas de doscientos kilémetros de la sede del juez
de instruccién que expidi6 el mandamiento, es conducido a presencia del
procurador de la Republica del lugar en que se efectué la detencién.

Art. 128. [Este magistrado le interroga sobre su identidad, recibe sus
declaraciones, después de advertirle que es libre de no hacer ninguna, le
interpela para saber si consiente en ser trasladado o si prefiere prorrogar los
efectos del mandamiento de conduccién hasta que llegue el acuerdo del
juez de instruccién encargado del asunto, esperando en el punto en que
se encuentre.

Si el acusado manifiesta oponerse al traslado, es conducido 2 la casa de
detencién y se da inmediata cuenta de ello al juez de instruccién compe-
tente. El acta de la comparecencia, que contendrd un sefialamiento com-
pleto, se transmite si demora a este magistrado, con cuantas indicacio-
nes permitan facilitar el reconocimieno de la identidad del acusado.

El acta debe mencionar que el acusado ha sido advertido de ser libre,
de no hacer declaracién .alguna.

Art. 129. El juez de instruccién encargado del asunto decide, tan pron-
to recibe ese acta, si ha lugar a ordenar el traslado.

Art. 130. Si el acusado contra el cual se expidié un mandamiento de
conduccién no puede ser hallado, el mandamiento es presentado al al-
calde o a uno de los adjuntos, o al comisario de policia o, en ausencia de
éste, al oficial de policia jefe de los servicios de seguridad publica del
municipio de su residencia.

El alcalde, el adjunto o el comisario de policfa o el oficial de policia
jefe de los servicios de seguridad pdblica pone su visto bueno en el manda-
miento, que es devuelto al magistrado mandante con acta de investigacio-
nes infructuosas.

El acusado qu'e se niegue a obedecer un mandamiento de comparecen-
cia o que, después de haber declarado estar dispuesto a obedecerle, trata
de evadirse debe ser obligado por la fuerza.

El portador del mandamiento de comparecencia emplea en este caso a
la fuerza publica del lugar méas cercano. Esta viene obligada 2 atender a
lo que se disponga en el mandamiento,

Art. 131. Si el acusado estd en fuga o reside fuera del territorio de
la Reptblica, el juez de instrucci6n, después de informar al Fiscal de
la Reptblica, puede expedir contra aquel mandamiento de detenci6n, si
el hecho corresponde a una pena de prisién correccional ¢ una pena mayor.

Art. 132. El acusado detenido en virtud de un mandamiento de deten-
cién, es conducido sin demora a la casa de arresto indicada en el manda-
miento, bajo reserva de lo dispuesto en el articulo 133, pérrafo segundo,
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E} vigi'ante-jefe entrega al agente encargado del cumplimientop el re-
cibo de entrada del acusado.

Art. 133. Dentro de las cuarenta y ocho horas de la detencién del
acusado, se procede a su interrogatorio. En su defecto y al expirar ese
plazo, son aplicables las disposiciones de los artfoulos 125 (pdrrafo terce-
ro) y- 126.

Si el acusado es detenido fuera de la demarcacién del juez instructor
que expidié el mandamiento, es llevado inmediatamente a presencia del
Fiscal de la Reptblica del lugar de la detencién, quien recibe sus decla-
raciones, después de advertirle que es libre de no hacer ninguna. Se men-
ciona esta advertencia en el acta.

El Fiscal de la Republica informa inmediatamente al magistrado
que expidié el mandamiento y pide el traslado del detenido. Si éste no
puede efectuarse inmediatamente, el Fiscal de la Repiblica da cuenta
al juez mandante.

Art. 134. El agente encargado del cumplimiento de un mandamiento
de detencién no puede entrar en el domicilio de un ciudadano antes de
las seis y después de las veintiuna horas.

Puede hacerse acompafar por una fuerza suficiente para que el acu-
sado no pueda sustraerse al cumplimiento de la ley. Esta fuerza pro-
cede del lugar mas cercano a aquel en que ha de cumplirse el manda-
miento y estd obligada a atender las requisitorias que éste contenga.

Si el acusado no puede ser detenido, el mandamiento de detencién se
notifica a su Gltimo domicilio, levantdndose acta de la requisitoria.

El acta se levanta a presencia de los dos vecinos mdas cercanos al do-
micilio del acusado, que pueda encontrar el portador del mandamiento de
detencién. La firman ambos o, si no saben o no quieren firmar, se hace
mencion de esta circunstancia en el acta, as{ como del requerimiento que
les ha sido hecho.

El portador del mandamiento hace después visar su acta por el al-
calde o por uno de sus adjuntos, o por el comisario de policia o, en au-
sencia de éste, por el oficial de policta jefe de los servicios de seguridad
piblica del lugar y le deja copia del acta.

El1 mandamiento de detencién y el acta son enviados después al juez
mandante o al escribano del tribunal. )

Art. 135. El juez de instruccién no puede expedir un mandamiento
de depdsito sino después de interrogatorio y en caso de que la infraccién
corresponda a una pena de prisién correccional u otra mis grave.

El agente encargado del cumplimiento del mandamiento de deposito,
hace entrega del acusado al vigilante-jefe de la casa de arresto, quien
da recibo de la entrega del detenido.

"Art. 136. La inobservancia de las formalidades prescritas para los
mandamientos de comparecencia, de conduccién, de depésito y de deten-
cién estd sancionada con una multa civil de cinco mil francos impuesta
al escribano por el presidente de la sala de acusacién; puede dar lugar a
sanciones disciplinarias y a amonestaciones contra el juez de instruccién o
el Fiscal de la Republica.
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Estas disposiciones se extienden, salvo aplicacién de penas mis gra-
ves, si ha lugar, a toda violacién de las medidas protectoras de la libertad
individual prescrita por los arffculos 36, 57, 59, 96, 97, 138, 139 v I4I.

‘En los casos sefialados -en los parrafos anteriores y-en todos los
casos de menoscabo de la libertad individual, el conflicto no puede ser
nunca tramitado por la autoridad administrativa y son siempre exclusi-
vamente competentes los tribunales del orden judicial.

La misma norma se sigue en toda instancia civil fundada en hechos
constitutives de infracciones previstas por los articulos 114 a 122 y 184 del
Cédigo penal, ya se formule aquélla contra la colectividad publica o con-
tra sus agentes.

SecciéN VI
De la detencidn preventiva

Art. 137. La detencién preventiva es una medida excepcional. Cuando
se ordena han de observarse las reglas que a continuacién se expresan.

Art. 138. En materia correccional, cuando el méxime de la pena pre--
vista por la ley sea inferior a dos afios de prisi6n, el acusade domiciliado
an Francia no puede ser detenido durante mis de cinco dias después de
su primera comparecencia ante el juez de instruccién, si no ha sido ya
condenado, sea por un crimen, o sea a una pena de prisién de mis de
tres meses sin libertad provisional, por delito de derecho comun.

Art. 139. En los casos no previstos en el articulo -anterior, ia detencién
preventiva no puede exceder de dos meses. Transcurridc este plazo, si se
juzgase necesario el mantenimiento de la detencién, el juez de instrucci6n
puede prorrogaria por providencia especialmente razonada, expedida por
requerimiento, igualmente razonado, del Fiscal de la Republica. No
puede prescribirse cada prorroga por una duracién mayor de dos meses.

Art. 140. En toda materia, cuando no fuere de derecho, la libertad
provisional puede ser ordenada de oficio por el juez de instruccién, des-
pués de oir al Fiscal de la Republica, quedando obligado el acusadc
a presentarse a todos los actos del sumario tan pronto como sea requeri-
do para ello y a comunicar al magistrado instructor todos sus desplaza-
mientos. -~

El Fiscal de la Republica puede igualmente requerirla en cualquier
momento. El juez de instruccién dictaminard en el plazo de cinco dfas, a
contar desde la fecha de la requisitoria.

Art. 141. La libertad provisional puede ser solicitada en cualquier
momento del juez de instruccién por el acusado, o por su letrado, con
arreglo a jas normas previstas en el articulo anterior.

El juez de instruccién debe comunicar inmediatamente el sumario al
Fiscal de la Repulblica a los fines de requisitorias. Lo comunica al mis-
mo tiempo, por carta certificada, a la parte civil, que puede formular
observaciones.

El juez de instruccién debe pronunciarse, por providencia especialmen-
te razonada, a lo mds tardar dentro de los cinco dfas de la comunicacién
al Fiscal de la Republica. '
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Cuando hay una parte civil, la providencia judicial no puede dictarse
sino cuarenta y ocho horas después de dado el aviso a esta parte.

Si el juez mo hubiera tomado acuerdo dentro del plazo previsto en el
péarrafo tercero, el acusado puede trasladar directamente su peticién a la
sala de acusacion que, por requisitoria cscrita y razonada del procurador
general, ha de pronunciarse dentro de los quince dfas de la peticién, y a
falta de lo cual el acusado es puesto de oficio en libertad provisional.

El derecho de dar cuenta en las mismas condiciones a la cAmara de
acusacién corresponde igualmente al Fiscal de la Republica.

Ar. 142. La libertad provisional puede también ser solicitada en cual-
quier estado de la causa por todo acusado y durante todo el periodo del
surmnario. )

Cuando es informada una jurisdiccién de enjuiciamiento cualquiera le
corresponde dictaminar sobre la libertad provisional; antes del envio al
tribunal de lo criminal y en el intervalo de sus sesiones, esta facultad co-
rresponde a ia sala de acusacién.

En caso de apelacién y hasta que dicte fallo el Tribunal de Casacién,
dictamina acerca de la libertad provisional la jurisdiccién que conocié en
ultimo término el asunto a fondo. Si la apelacién se hace contra una sen-
tencia del tribunal de lo criminal, la sala de acusacién estatuye sobre la
detencién.

En caso de incompetencia y generalmente en todos los casos en que
ninguna jurisdiccién haya sido informada la sala de acusacién conoce de
todas las peticiones de libertad.

En todos los casos en que un individuo de nacionalidad extranjera, in-
culpado, presunto o acusado es puesto en libertad provisional, sélo la ju-
risdiccién competente para fijarle como residencia un lugar del que no
debera alejarse sin autorizacién hasta sobreseimiento o decisién definitiva,
bajo las penas previstas en el artfculo 49, del Codigo penal.

Las medidas necesarias para la aplicacién de! parrafo anterior y espe-
clalmente la fiscalizacién de la residencia fijada y la entrega de autoriza-
ciones provisionales, serdn determinadas por un reglamento de adminis-
traciéh piblica.

Art. 143. Cuando la jurisdiccién correspondiente ha de dictaminar so-
bre los casos previstos en el articulo anterior, las partes y sus letrados ase-
sores son convocados por carta certificada. El acuerdo se toma después
de ser ofdos el ministerio ptblico y las partes o sus letrados.

Art. 144. Con anterioridad a la puesta en libertad, con o sin fianza, el
peticionario debe, por declaracién hecha ante el escribano de la casa de
arresto, elegir domicilio, si estd acusado en- el lugar en que se efectia la
informacién, y si es presunto o acusado, en aquel en que tenga su sede
la jurisdiccién encargada del fondo del asunto. De la declaracién se da
traslado por el jefe del establecimiento a la autoridad competente.

Después de haberse efectuado la libertad provisional, si el acusado es
invitado a comparecer y no se presenta o si circunstancias nuevas o gra-
ves hicieran necesaria su detencién, el juez de instruccién o la jurisdiccién
sentenciadora encargada de la causa pueden expedir nuevo mandamiento.
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Cuando la libertad provisional ha sido acordada por la saia de acusacién,
reformando con ello el mandamiento del juez de instruccién, este magis-
trado no puede expedir nuevo mandamiento mientras la sala, a peticién
escrita del ministerio publico, haya retirado al acusado el beneficic de su
acuerdo.

Art. 145. La libertad provisional, en todos los casos en que no sea de
derecho, puede estar subordinada a la constitucién de una fianza.

Esta fianza garantiza:

1. La representacién del acusado en todos los actos del procedimien-
to y la ejecucién de la sentencia.

2. El pago en el orden siguiente :

a) De los gastos anticipados por la parte civil;

b) De los que haya hecho la parte publica;

¢) De las multas;

d) De las restituciones y dafos y perjuicios.

En el acuerdo de concesién de libertad se determina la cantidad que
Gueda afecta a cada una de las dos partes en que se divide la fianza.

Art., 146. En caso de que la Jibertacil'provisiona;l quede subordinada
a la constitucidn de una fianza, ésta se constituye en dmero efectivo, bi-
lletes de Banco, cheques, certificados o titulos emitidos o garantxzados por
el Estado. Es entregado al escribano del tribunal o de la Corte o al co-
brador del registro.

A la vista del recibo, el ministerio publico hace ejecutar, inmediata-
mente, el acuerdo de puesta en libertad.

Un reglamento de administracién piblica, previo informe del Ministro
de Justicia, determina las condiciones en que se entrega fa tianza al es-
cribano.

Art. 147. La primera parte de la fianza es restituida si el acusado
se ha presentado a todos los actos del procedimiento y para la ejecucién
de la sentencia. §

Corresponde al Estado, si el acusado, sin motivo legftimo de excusa,
ha dejado de asistir a algin acto del procedimiento o para la ejecucién
de la sentencia.

Sin embargo, el juez de instruccion puede, en caso de no ha lugar, y
la jurisdicci6n sentenciadora, en caso de absoluciébn o de sobreseimiento,
ordenar la devolucién de esta parte de la fianza.

Art. 148. La segunda parte de la fianza se restituye siempre, en caso
de dictarse un no ha lugar, una absolucién o un sobreseimieuto.

En caso de condena, queda afecta a las costas, a la multa y a las res-
tituciones y dafios y perjuicios concedidos a la parte civil, en el orden
enunciado en el articulo 145. El sobrante es restitufdo.

Art. 149. El ministerio publico, de oficio o a peticién de la parte ci-
vil, queda encargado de hacér expedir por la administracién del regis-
tro un certificado que testimonie la responsabilidad del acusado en el caso
del articulo 147, parrafo segundo, o un extracto de la sentencia en el caso
previsto por el artfculo 148, parrafo segundo.
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Si las cantidades adeudadas no fuesen entregadas, la administracién
del registro procura su cobro por via de apremio. )

La Caja de Depésitos y consignaciones estd encargada de hacer sin
demora la distribucién de las sumas depositadas o cobradas a los derecho-
habientes.

Toda diverdenciua sobre estos diversos puntos se juzgan, si asi se soli-
cita, en sala de consejo, como incidente de ejecucién de la sentencia.

Art. 150. El acusado que ha sido puesto en libertad provisional o que
no fué detenido nunca durante la instruccién del sumario debe darse pre-
so a mas tardar la vispera de la vista de la causa, a menos que sea dis-
pensado de hacerlo por orden del presidente de la sala.

La orden de detencién se ejecuta si, debidamente convocado por via ad-
ministrativa en la escribanfa del tribunal y sin motivo legitimo que lo
impida, el acusado no se presenta el dfa fijado para ser interrogado por
el presidente de la sala..

Seccién VI
De los exhortos

Art. 151, El juez de instruccién puede requerir por exhorto a todo
juez de su tribunal, a todo juez de uaz dependiente de este tribunal, a todo
oficial de policfa judicial competente o a todo juez de instruccién para que
procedan a los actos de informacién que entienda necesarios en los lugares
sometidos a la jurisdiccién de cada uno de ellos.

E! exhorto sefiala la indole de la infraccién objeto de las pesquisas.
Va fechada y firmada por el magistrado que la expide y con su sello.

Solo puede prescribir actos de instrucciébn que se refieran directamen-
te a la represién de la infraccién perseguida.

Art. 152. Los magistrados u oficiales de policfa ‘udicial, comisionados
para lo ejecucién de este mandato, ejercen, dentro de los lmites deter-
minados en el exhorto, todos los poderes del juez de instruccién.

Sin embargo, los oficiales de policta judicial no pueden proceder a
interrogatorios y careos del acusado. Tampoco pueden recibir declaraciones
de la pa.rte civil, sino a peticién expresa de ésta.

. 153. Todo testigo citado para ser oido en el transcurso del cum-
p]nmlento de un exhorto estd obligado a comparecer a prestar ]uramento
y a declarar.

Si no cumpliera con esta obligacién se da traslado a] magistrado man-
dante, quien puede obligarle a comparecer por medio de la fuerza pud-
blica y a imponerle las sanciones previstas en el parrafo segundo del ar-
ticulo 109.

‘Art. 154. Cuando, por requerirlo el cumplimiento del exhorto, el ofi-
cial de policfa judicial esti obligado a retener a su disposiciébn a una per-
sona, ésta debe ser conducida, dentro de las veinticuatro horas, ante el
juez de instruccién en cuya demarcacién se efectia aquélla. Después de
ser oida, el juez puede conceder autorizacién escrita para prorrogar la de-
ten¢ién a vista por un nuevo plazo de veinticuatro horas.

A titulo excepcional, esta autorizacién puede ser acordada por decisién
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razonada sin que la persona llegue a ser conducida a presencia del juez
de instruccion.

La vigilancia que as{ se procede por un oficial de policia judicial se
efectdia en la forma prevista en los articulos 64 v 63.

El juez de instruccién fija el plazo dentro del cual han de serle trans-
mitidos por éste las actas levantadas. De no haberse fijado este plazo, las
actas deberin serle remitidas dentro de los ocho dias después de termina-
das las operaciones ejecutadas a virtud del exhorto.

Art. 155. Cuando el exhorto especifica operaciones simultineas en
diversos puntos del territorio, puede ser dirigido, pof orden del juez man-
dante, -a los jueces de instruccién encargados de su ejecucién, bajo forma
de reproduccién o copia integra del original.

Puede, incluso, en caso de urgencia, ser difundido por toda clase de
medios ; cada difusién debe, sin embargo, precisar las menciones esencia-
les del original y especialmente la indole de acusacién. el apellido y la
categorfa del magistrado mandante.

Seccion IX
De los peritajes

Art. 156. Toda jurisdiccion instructora o sentenciadora,”en los casos
en que se plantee una cuestién de orden técnico, puede, ya Sea a peticién
del ministerio publico, de oficio o a peticion de las partes, ordenar una
peritacién.

El o los peritos proceden a su misién bajo la fiscalizacion del juez de
instruccién o del magistrado que ha de designar la jurisdiccion por cuya
orden se practique la peritacion. .

Cuando el juez de instruccién entienda no deber atender una demanda
de peritacién ha de expedir una providencia razonada, que es susceptible
de apelacién en la forma y plazos previstos en los articulos 185 y 186.

rt. 157. Los peritos pueden ser elegidos de una relacién nacional
formada por la oficina de la Conte de Casacién o bien de una de las lis-
tas formadas por los tribunles de apelacién, ofdo que sea el procurador
general.

Las modalidades de inscripcién en estas listas y supresion en las mis-
mas, se fijan por un reglamento de administracion publica.

L.as jurisdicciones pueden i.g»u:xlmente, por causas razonadas, elegdir
peritos que no figuren en ninguna de las miencionadas listas.

Art. 158. La misién de los peritos, que no puede tener mas objeto que
e! examen de cuestiones de orden técnico, si se precisa en el acuerdo que
ordene la peritacion.

‘Art. 159. Cuando la orden de peritacién proceda del juez de instruc-
¢ién ha de ser notificada al ministerio publico y a las partes, precisando el
nombre y apellidos y especialidades del perito. asi como relacién del en-
cargo que se le confia. i

Este acuerdo no es susceptible de apelacion.

Sin embargo, dentro de los tres dias de su notificacién, el ministerio
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publico y las partes podrdn presentar, a titulo gracioso, sus observacio-
nes, Estas podrian referirse a la eleccién o a la misién del perito de-
signado.

Dentro del mismo término de tiempo, y si el acuerds emana de un
juez de instructién, el acusado o su abogado asesor, podrd, ademis, ele-
gir otro perito, que ser4 igualmente designade por el juez de instruccién.

Si hay varios acusados deberdn concertarse para hacer esta eleccién,
que excepcionalmente y sélo en caso de oposiciéon de intereses, podra com-
prender dos peritos cuande m4s.

Cuando un perito’ es elegido con independencia de las listas previstas
en el articulo 157, el juez de instruccién puede, por providencia razonada,
denegar la designacidn. Esta providencia es succeptible de apelacién en
las formas y plazos previstos en los articulos 185 y 186.

La sala de apelacién decreta dentro de los ocho dias. Su fallo no es
susceptible de ningin recurso.

En caso de urgencia, el perito designado por el juez de instruccién
puede comenzar inmediatamente la peritacién.

Art. 160. Al efectuarse su inscripcién en una de las listas previstas
en el articulo 157, los peritos prestan, ante el tribunal de apelacién de la
demarcaci6n de su domicilio, juramento de cumplir su misién, hacer su
informe y dar su opinién, por su honor y su conciencia. Estos peritos no
tienen que renovar su juramento cada vez que son requeridos en el trans-
curso del afto judicial.

Los peritos que no figuren en ninguna de esas listas prestan, cada vez
que acttan, el juramento previsto en el parrafo anterior ante el juez de
instruccién, o ante el magistrado designado por la jurisdiccién. El acta
de prestacién de juramento va firmada por el magistrado competente, el
perito y el escribano. En caso de impedimento y cuyos motivos han de ser
precisados, el juramento puede ser por escrito y la carta conteniendo el
juramento queda aneja a las actuaciones.

Art. 161. Todo acuerdo referente a los peritos debe sefialar a éstos un
plazo para cumplir su misién.

Si algunas razones particulares asf lo exigieren, este plazo puede ser
prorrogado, a peticién de los peritos v por acuerdo razonado, suscrito por
el magistrado o por la jurisdiccién que los designé. Los peritos que no
entreguen su informe en el plazo que les fué concedido pueden ser inme-
diatamente sustitufdos y deben dar cuenta de las investigaciones a que
hubieran hasta entonces procedido. Deben también restituir, dentro de las
cuarenta y ocho horas, los objetos, piezas y documentos que les hubieran
sido confiados en cumplimiento de su misién. Pueden, ademiss, ser ob-
jeto de medidas disciplinarias que llegan hasta la supresién en una u otra
de las listas previstas en el articulo 157.

Los peritos deben cum;;lir su misién en contacto con el juez de instruc-
cién o el magistrado delegado; deben tenerle al corriente de la marcha y
desarrollo de sus operaciones y tenerlas en condiciones de poder adoptar en
cualquier momento cuantas medidas sean utiles.
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El juez de instruccién puede, en el transcurso de sus actuaciones, hacer-
se siempre asistir por peritos, si as{ lo considera util.

Art. 162. Si los peritos piden ser ilustrados sobre una cuestién ajena a
su especialidad, el juez puede autorizarles para que les sean agregadas per-
sonas, nominalmente designadas, especialmente calificadas por su compe-
tencia.

Las personas as{ designadas prestan juramento en las condiciones pre-
vistas en el segundo p4rrafo del articulo 16o0.

Su informe ser4 unido integramente al informe mencionads en el ar-
ticulo 166.

Art. 163. De conformidad con el articulo g7, pérrafo tercero, el juez de
instruccién o el magistrado designado por la jurisdiccién, presenta al acu-
sado, antes de hacerlos llegar a los peritos, los objetos sellados que no ha-
yan sido abiertos o inventariados. Los enumera en el acta levantada al efec-
to de testimoniar la entrega. Los peritos deben mencionar en su informe
cualquier levantamiento o nuevo levantamiento de sellos, de los objetos de
que hacen inventario.

Art. 164. Los peritos pueden recibir, a titulo de informacién y para el
cumplimiento estricto de su cometido, las declaraciones de personas que no
sean el acusado. N

Si entienden que procede interrogar al acusado, se procede a este inte-
rrogatorio en presencia de los peritos por el juez de instruccién o el magis-
trado delegado por la jurisdiccién, en la forma y condiciones previstas por
los artfculos 118 y 119.

Sin embargo, 'los médicos peritos encargados de examinar al acusado,
pueden hacerle las preguntas necesarias para el cumplimiento de su mision,
fuera de la presencia del juez y de sus abogados.

Art. 165 Durante la peritacidn, las partes pueden pedir a la jurisdic-
cién que la ha ordenado, se requiera a los peritos para que hagan ciertas
investigaciones o que oigan a cualquier. persona, nominalmente designada
v que pudiera ser susceptible de facilitarles informaciones de orden técnico.

Art. 166. Cuando terminan las operaciones de peritacién, los peritos re-
dactan un informe que debe condenar el detalle de las mismas as{ como
sus conclusiones. Los peritos deben manifestar haber realizado personal-
mente las operaciones que les fueron confiadas y firman su dictamen.

Si son de cpiniones distintas o si formulan reservas en cuanto a conclu-
siones comunes, cada uno de ellos expone su opinién o sus reservas y las
razona. '

El dictamen, con lo sellado o sus residuos, se entrega al escribano de
1a jurisdiccién que ordend la peritacién ; esta entrega se testimonia por acta.

Art. 167. El juez de instruccién o el magistrado designado por la juris-
dicci6n, debe notificar a las partes las conclusiones de los peritos, en la for-
ma prevista en los articulos 118 y 119; después de esta notificacién. con-
voca a las partes, recibe sus declaraciones y fija el plazo dentro del cual
tendrén facultad para presentar observaciones o formular peticiones, especial-
mente a los fines de complemento de peritacién o de contra-peritacién.

En caso de ser rechazadas estas peticiones, la jurisdiccién correspondien-
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te es informada y ha de dar un acuerdo razonado. La provincia dictada en
este caso por el juez de instruccién, es susceptible de ser iecurrida, en la
forma y plazos previstos en los articulos 185 y 186.

Art. 168. Los peritos exponen en la audiencia, si ha lugar, el resultado
de las operaciones técnicas que han efectuado, después de prestar juramento
de dar cuenta de sus investigaciones y comprobaciones por su honor y su
conciencia, En su primera declaracién, pueden consultar su informe v sus
anejos.

El presidente puede, ya sea de oficio, a peticién dél ministerio publico,
de las partes o de sus abogados, plantearlos cuantas preguntas encajen den-
tro de la misién que les ha sido confiada.

Después de hacer su exposicién, los peditos asisten a los debates, a me-
nos que el presidente les autorice a retirarse. :

Art. 169. Si, al verse la causa ante una jurisdiccién sentenciadora, una
persona ofda como testigo o a titulo informativo, contradice las conclusiones
de una peritacién o aporta, desde el punto de vista técnico, nuevas indica-
ciones, el presidente pregunta a los peritos, al ministerio publico, a la de-
fensa, y si ha lugar a la parte civil, presentan sus respectivas informaciones.
Esta jurisdiccién, por acuerdo razonado, declara o bien que la vista con-
tinde sin mds, o bien que sea aplazada hasta una fecha ulterior. En este ul-
timo caso, puede también prescribir, en cuanto a la peritacién, cuantas me-
didas juzgue utiles.

SEcCION X

De la nulidad de las actuaciones

Art. 170. Las disposiciones prescritas por los articulos 114 y 118 de-
ben observarse, bajo pena de nulidad tanto de la propia diligencia como
del procedimiento ulterior.

La parte en cuyo perjuicio han sido soslayadas las disposiciones de
ambos artfculos, puede renunciar a prevalecerse de ello y regularizar asf la
marcha del procedimiento. Esta renuncia ha de ser expresa y so6lo puede
hacerse en presencia del abogado o este wiltimo debidamente requerido para
ello.

Art. 171. Si el juez de instruccién entiende que una diligencia cual-
quiera tiene vicio de nulidad, da cuenta de ello a la sala de acusacién,
pidiendo anulacién de aquélla, después de haber oido la opinion del Fis-
cal de la Repuiblica y de haber avisado al acusado y a la parte civil.

Si fuera -el Fiscal de la Repiiblica quien estimase haberse come-
tido una nulidad, requiere al juez de instruccién, para que lo comunique
a la sala de acusacién y solicite de ella la anulacién.

En uno y otro caso, la sala de acusacién procede con arreglo a lo
dispuesto en e! articulo 206.

Art. 172. Hay igualmente nulidad en caso de violacién de las dispo-
siciones sustanciales del presente titulo, independientemente de las sefiala-
das en el articulo 170, y especialmente en caso de violacién de los derechos
de la defensa.
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La sala de acusacién decide si la anulacién. debe limitarse a la diligen.
cia viciosa o extenderse a. todo o parte del procedimiento ulterior.

Las partes pueden renunciar a prevalecerse de estas nulidades cuando
s6lo afectan a sus exclusivos intereses., Esta renuncia ha de ser expresa.

La sala de acusacién es informada y dictamina como se dice en el
articulo anterior.

Art. 173. Las diligencias anuladas son retiradas de las actuaciones y
clasificadas en la escribanfa del tribunal de apelacién. Queda ‘prohibido
tomar de ellas ningiin dato contra {as partes, bajo pena de prevaricacién
«contra los magistrados y de actuaciones contra los defensorm en sus salas
de disciplina. -

Art, 174. La ]unsdxocnén correccional o de simple policfa puede, ofdo
el ministerio y las partes, decretar la anulacién de las diligencias que es-
time con vicio de nulidad y acordar si la anulacién ha de extenderse a
todo o parte del procedimiento ulterior. .

Cuando s6lo anula ciertas diligencias, debe separarlas expresamente de
la causa.

En caso de que la nulidad lleve consigo la de todo el procedimiento ul-
terior, ordena se practique una informacién supletoria, si la nulidad es
reparable o, en ultimo término, da traslado al ministerio ptblico para que
provea.

Las partes pueden renunciar a prevalecerse de estas nulidades, cuando
sblo se produjeron en su exclusivo interés. Esta renuncia ha de ser expresa.

SeccioN X1
De las providencias de despacho

Art. 175.  Tan pronto como entienda estan conclusas las actuaciones,
<l juez de instruccién comunica el sumario, cotejado por el escribano, al
Fiscal de la Repiblica, que habr4 de dirigir a aquél sus requisitorias
-dentro de tres dfas a mas tandar.

Art. 176. El juez de instrucciébn examina si existen contra el acusado
-cargos constitutivos de infraccién de la ley penal.

Art. 177. Si el juez de instruccién entiende que los hechos no consti-
tuyen crimen, delito o falta, o si el autor permanece desconocido, o si no
-existen cargos suficientes contra el acusado, declara, por una providen-
<ia, que no ha lugar a proseguir Ja causa,

Los acusados, previamente detenidos, son puestos en dlbertad

El juez de instruccién dictamina al mismo tiempo acerca de la resti-
‘tucién de los objetos embargados.

Liquida los gastos y condena al pago de costas a la parte civil, si exis-
te causa para ello. Sin embargo, la parte civil de buena fe puede ser libe-
rada de la totalidad o de una parte de las costas, por acuerdo especial; y
Tazonado

Art. 178. Si el juez entiende que los hechos constituyen una falta, pro-
vee enviando el asunto al tribual de simple policfa y el detenido es puesto
-en libertad.

11
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Art. 179. Si el juez entiende que los hechos constituyen un delito, de-
creta el envio del asunto al tribunal correccional.

Si el hechn puede estar castigado con prisién, ¥ a reserva de lo dispues-
to en el artfculo 138, el detenido permanece en estado de detencién.

Art. 180. En los casos de envio ya sea al tribunal de simple policfa o
al tribunal correccional, el juez de instruccién transmite el sumario,. con
una providencia suya, al procurador de la Republica. Este viene obligado
a enviarlo sin tardanza a la escribanfa del tribunal que ha de fallar.

Si se da cuenta a la jurisdiccidén correccional, el procurador de la Repi-
blica debe hacer comparecer al detenido en una de las mas préximas au-
diencias, observando los plazos de citacién previstos en el presente cédigo.

Comunica igualmente al letrado defensor la fecha en que se celebrara
la comparecencia.

Art. 181. Si el juez de instruccién entiende que los hechos contituyen
una infraccién calificada de crimen por la ley, ordena que el sumario y
una relacién de las piezas que sirven de conviccién se envien sin demora
por el Fiscal de la Reptblica al procurador General en el tribunal de
apelacién, para que proceda como .queda dispuesto en el capftulo de la sala
de acusacién. ’

El mandamiento de detencién o arresto, expedido contra el acusado,
conserva su fuerza ejecutoria hasta que dictamine la sala de acusaci6n.

Las piezas de conviccién permanecen en la escribania del tribunal, sal-
vo disposicién contraria. .

Art. 182. En el transcurso de las actuaciones pueden dictarse providen-
cias de no ha lugar parcial.

Art. 183. Dentro de veinticuatro horas se comunican por carta certi-
ficada a los abogados defensores del acusado y de la parte civil todas las
providencias jurisdiccionales que se dicten.

En la misma forma y plazos, las providencias de despacho se ponen
en conocimiento del acusado y las del envio o de traslado de la documen-
tacién al Fiscal General, en conocimiento de la parte civil. Si el acu-
sado estuviera detenido, se practica la comunicacién por medio del vigilan-
te-jefe.

Las providencias contra las cuales pueden recurrir el acusado o la par-
te civil, de conformidad con el artfculo 186, les son comunicadas a peticién
del Fiscal de la Republica dentro de las veinticuatro horas.

‘Debe darse aviso de toda providencia que no esté de acuerdo con su
requisotoria, al Fiscal de la Reptiblica el mismo dfa en que se dicta
y por el escribano, bajo pena de multa civil de mil francos, impuesta por
el presidente de la sala de acusacién.

Art. 184. Las providencias dictadas por el juez de instruccién a virtud
de la presente seccién, contienen los nombres, apellidos y fecha, lugar de
nacimiento, domicilio y profesién del acusado. Indican la calificacién legal
del hecho imputado y de un modo preciso los motivos por los cuales exis-
ten o no contra él cargos suficientes.
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Seccion “XI1

Del ~ecurso contra las providencias del juez de instruccidn

Art. 185. El Fiscal de la Republica tiene derecho a interponer recur-
so ante la sala de acusacién contra cualquier providencia del juez de in-
truccién.

Este recurso, formulado por declaracién ante el escribano del tribu-
nal, debe ser interpuesto dentro de las veinticuatro horas a contar de la
fecha de la providencia recurrida.

El derecho de apelacién pertenece igualmente, en todos los casos, al
Fiscal. Debe notificar la apelacién a las partes dentro de los diez dfas
que siguen a la providencia del juez de instruccién.

Art. 186. Corresponde al acusado el derecho de apelacién contra las
providencias en los artfculos 87, 139 y 141.

La parte civil puede interponer recurso oontra las providencias de in-
hibicién, de no ha lugar y contra aquellas que causen dafio a sus intereses
civiles. Sin embargo, el recurso no puede en ningin caso referirse a una
providencia o al cumplimiento de otra referente a la detencién del acu-
sado.

El acusado y la parte civil pueden también interponer recurso contra
la providencia en la cual el juez, de oficio o por declinatoria de las partes,
ha dictaminado sobre su competencia.

La apelacién del acusado y de la parte civil han de formularse por
declaracién ante el escribano del tribunal dentro de los tres dfas siguientes
a la dltima fecha de notificaciones o traslados que hayan sido hechos tan-
to a la parte civil como a sus abogados con arreglo al articulo 183.

El legajo de las actuaciones o su copia, hecha de acuerdo con el ar-
ticulo 81, se comunica, con la opinién razonada del procurador de la Re-
publica al procurador general, que procede con arreglo a lo indicado en
los artfculos 194 y siguientes.

En caso de apelaci6én del ministerio publico, el acusado detenido per-
manece en prision hasta que se dictamine sobre aquélla y, en todo caso,
hasta que expire el plazo de apelacién del procurador de la Republica, a
menos que éste consienta en la libertad inmediata.

-Art. 187. Cuando se interpone recurso contra una providencia que no
sea de despacho, el juez de instruccién continda sus actuaciones, salvo
acuerdo contrario de la sala de acusacién.

SeccioN X111

De la reanudacion de las actuaciones por nuevos cargos

Art. 188. El acusado con relacién al cual el juez de instruccién ha de-
olarado no haber lugar a actuar, no puede volver a ser buscado con mo-
tivo del mismo hecho, a no ser que se produzcan nuevos cargos.
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Art. 189. Se consideran como nuevos cargos las declaraciones testifi-
cales, piezas de convicci6én y atestados que, no habiendo podido ser some-
tidos al examen del juez de instrucci6én, son, sin embargo, de indole que
fortifique los cargos que fueron considerados demasiado débiles o que den
a los. hechos nuevos datos ttiles para el esclarecimiento de la verdad.

Art.-19o. Unicamente corresponde al ministerio -publico decidir si ha
lugar a requerir la reapertura del sumario por nuevos cargos.
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ARAUJO, Orestes, Profesor Agregado de Derecho penal: “La tentativa”. Bi-
blioteca de Publicaciones Oficiales de la Facultad de Derecho y Ciencias
sociales de la Universidad de la Republica. Montevideo, 1958; 426 pags.

‘Consta esta extensa monografia de siete capitulos, en los que, respectivamente,
se trata: Del concepto de la tentativa; de la fimdamentacién de Ia tentativa;
de la estructura de la tentativa; de la conducta de la tentativa; de la culpabili-
dad dg la tentativa; de la punibilidad de la tentativa, y del desistimiento.

Comienza el capitulo primero resaltando la importancia del concepto coirn
de la tentativa: “cuando, no obstante la tendencia del actor de llevar a efecto
su designio, circunstancias adversas obstan a que se desarrollen en su totalidad
1a accién requerida para ello”. Considera dicho concepto, apto para ser tomado
como punto de partida para la obtencién de un concepto juridico, que puede
ser: “como ya sentenciaron sabiamemte los glosadores”, el siguiente: cogitare,
wgere ser nown perficere”.

Después de examinar las distintas teorias formuladas para fundamentar la
funcion de la tentativa, dedica al estudio de los elementos espirituales de la ten-
tativa y a resaltar su importancia dogmdtica el quinto de los capitulos de la obra,
en el que después de examinar detenidamente las cuestiones referentes a los ca-
racteres de la intencién en la tentativa y a la distincién entre conducta e intencidn,
llega a la conclusién de que la posibilidad de apreciar el grado de tentativa sélo
se dé en los delitos dolosos, quedando, como consecuencia, exceptuades, los pre-
terintencionales y los culposos. Con relacién a esta Gltima clase de delitos, dice:
“en nuestra ¢pinién, la razén por la que debe de rechazarse la hipétesis de la
tentativa en los delitos culposos es por ser consustancial a la nocién de la ten-
tativa”.

En el capitulo sexto se examinan los problemas referentes a la punibilidad
de la tentativa, y entiende el autor que una vez que el agentel ha cumplido fa
conducta tipica de la tentativa, animado por la intencién de consumar el de-
lito, y éste no se produce, por circunstancias independientes de su voluntad, se
ha dado origent a un hecho previsto por la ley penal que debe ser castigado.

Examina la pena que debe ser impuesta y los problemas de su determinacién,
para finalizar afirmando la imperiosa necesidad de su reforma, en lo que a
esta materia se refiere, en la legislacién de su pafs.

En el séptimo capitulo se estudia, com el detenimiento que merece, la impor-
tante cuestién referente al desistimiento de la tentativa de actividad cumplida
que viola la norma que prohibe el delito consumado. “Quien empieza a ejecutar
actos adecuados para consumar un hurts o un homicidio se coloca, objetiva y
subjetivamente, en contradiccién con la norma que prohibe ambos delitos con-
sumados”. Lo contrario seria reconocer una norma diferente para cada etapa
del Iter criminis.

En el capitulo tercero, dedicado al estudio de la estructura de la tentativa,
sefiala como principales caracteristicas de esta figura la accesoriedad y la
imperfeccién, en relacién al resultado.
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Al estudio de la “conducta de la tentativa” estia dedicado el capitulo cuacto,
que es el mas denso de la obra. Se divide an cumatro partes, que tratan: de Ia
esencia de la tentativa, de los presupuestos de la conducta de la tentativa, de
los caracteres de la conducta de la tentativa, y del sujeto de la conducta de la.
tentativa,

Finaliza este interesante capitulo afirmando, a modo de conclusién, due,
“cuando a través del examen del tipo legal, que ha de poner en evidencia un
momento consumativo, resulte que la accidén que le ha precedido es susceptible
de fragmentarse en varios actos, se estd en condiciones de afirmor que el delito
an cuestion es susceptible de ser castigado en grado de tentativa”.

Merece especial mencién la parte dedicada al estudio de la delimitacién en-
tre 1o actividad preparatoria y la tentativa y a la no consumacién, limites mi-
nimo y maximo de este grado de desarrollo del delito,

En resumen, se trata de una y bien documentada monografia en la que el
autor estudia los problemas que plantea esta interesante figura delictiva y apunta
las soluciones que estima procedentes para mejorar su wegulacién en el derecho
positivo de su pafs.

Ctsar CAMARGO HERNANDEZ

BAUER, Fritz: “Das Verbrechen und die Gesellschaft”. Ed. Ernst Reinhardt.
Miinchen, 1957; 265 pags.

¢De donde viene el delito? ;Coémo se combate? Estas son las preguntas
que el autor plantea, y cuya sohucidn intenta dar en el libro que tenemos a Ia
vista.

Tras breve introduccién, en la que razoma en torno al contenido y misidn
de la Criminologia y su relacién con €k Derecho penal, aborda el tema de las
causas del delito, contestando con ello al primer interrogante.

Bajo ribrica tan genérica —causas del delito—, cobija el doctor F. Bauer,
los mas diversos factores, configurantes de' la personalidad y decisién crimi-
nales: desde la herencia de tendencias crimindgenas, hasta el circulo de rela-
ciones sociales, pasando por el de las condiciones econémicas, homosexualidad,
literatura, fomilia y hogar, etc.

Seria excesivo, en esta nota, describir alguna de ellas con cierto detalle. No
obstante, es de todo punto elogiosa —en razén al método empirico empleado,
a los diversos célculos estadisticos que ofrece, y al rigor cientifico con que
son formulados—, la labor desarrollada por el Fiscal general de Hessen, que
nos muestra, de un lado, su inmejorable preparacién criminolégica, y de otro,
aporta valiosos instrumentos para el conocimiento de la gestacion del delito
vy psiqué del delincuente,

La segunda parte de la obra —Ig defensa de la sociedad—, es un estudio de
los medios para combatir el delito, y -cuyo punto de vista, en lineas generales,
es difici compartir.

A modo de leitmotiv del conjunto, y concretada en el epigrafé Schuld und
Stihne, al doctor Bauer se pronuncia por la inadmisién de ideas expiacionistas,
retribucionistas e intimidatorias. Con base en unds principias mis “humagos”,
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lieva Ia prevencién especial g situaciones limite, destruyendo, en consecuencia,
el preciso equilibrio y justa armonia que es necesario exista entre ella y la pre-
vencién general. Admite, por tanto, de modo decidido, la defensa social, si
bienl de corte y orientacién distinta a como apuntara otro penalista aleman, hace
poco, y con eficacia harto secundaria sobre su estimacién (V. la pequeiia, pero
sugerente monografia del profesor H, H. Jescheck, Das Menschenbild unserer
ceit und die Strafrechisreform. Coleccién “Recht und Staat” J.  B. Mohr
(P. Siebeck); Tubinga, 1957, en especial, pig. 4, en la que, pese a reconocer
como utilizable, lo que nos proporciona hoy en dia las ciencias naturalistas y
socioldgicas, en orden a un conocimiento y tratamiento del delmcuente, cifra la
idea y sertido de la pena en la retribucion).

El dltimo titulo, referido a la reforma del Cédigo penal aleman, viene in-
formado segin confiesa el propio Bauer, por el pensamiento que Goethe expone
en “Gott und Bajadere”, cuando dice: “Soil er etrafen, soll er schonen, muss
er Menschen menschlichsehen” (citado por el autor en la pag. 248). Con éi
pretende justificar su radicalismo en torno a la prevencién especial, Su postura
le lleva a propugnar la sustitucién de la pena por medidas de tipo pedagégico
y terapéutico.

En otro momento, y, distinta ocasién, fué severamente criticada su tesis a este
respecto desde la propia Alemania. Sirvanos de recordatorio la alusién que hizo
el profesor Ebelrhadr Schmidt, un tanto irénicamente, a la conocida Carta Magna
del delincuente de la que hablara ha tiempo F. von Liszt (V. el articulo del pro-
fesor E. Schmidt, Kriminalpolitische und strafrechisdogmatische Probleme in der
deutschen Strafrechtsreform, en Z, f, d. g. Strafrechtswissenschaft; 69; 3; 1957;
paginas 359-496, y de modo especial, la pagina 360, en la que critica, concreta-
mente, la formulacién de Bauer, con perspectxva. y alcance que nos llevaria mas
lejos de lo permitido). :

El problema, de suyo sumamente mnportmte, adquiere en Alemania singulac
envergadura debido a Ia actual reforma penal. No debe olvidarse, en este sentido,
la decisiva transcendencia que presenta para una correcta. reforma penal el tema
prevencién general y prevencién especial. Como consecuencia de lo que precede,
fueron consultados los especialistas sobre el “fin de 1a pena y su graduacién”.

En resumen, cabe decir, que el libro —en su parte segunda— peca de una
excesiva polarizacién por lo que a la prevencién especial se refiere, si bien con-
tiene titulos que por su interés vital y seriedad cientifica, son merecedores de
todo encomio, ' ’

Manuer Coso

BESSON, A.: “Les enfants et les adolescents socialment inadaptés”. Ediciones
Cuyas. Parfs, 1958,

Si hay algin campo donde las conquistas de la nueva Defensa social puedan
encontrar la mds exacta aplicacién, éste es el de la delincuencia juvenil. Estd
fuera de discusién que el delincuente juvenil debe ser objets de medidas de pro-
teccién, de educacién y de reeducacién’. cuando una peria es impuesta, desde ese
mismo instante debe inspirarse en .consideraciones educativas.
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La obra. de A. Besson, escrita en colgboracién con G. Heuyer, G. Levasseur
y P. Ceccaldi, trata extensamente todo lo relacionado con la delincuencia juve-
nil en el plano de la inadaptacién social. Precedida de una introduccién firmada
por M. Ancel y M. Chazal, se compone de tres libros, ¢l primero de los cuales
contiene el plan de estudio y una amplia investigacién sobre los estadios de des-
envolvimiento de los menores socialmente inadaptados; se subdivide en tres par-
tes. La primera de ellas considera con gran exactitud los estadios evolutivos tanto
desde el punto de vista juridico, como genético, el cual implica un doble desen-
volvimiento somatico y mental; también se estudian dichos estadios desde un
punto de vista social, distinguiendo varios periodos: a) periodo familiar, de uno
a siete afios; b) periodo escolar, siete a doce afios, cuyos problemas de adapta-
cién se sitian entre la familia y la escuela; aprendizaje de relaciones sociales
con los camaradas y aceptaciéon de la autoridad del mhbestro; hay una segunda
€tapa en este periodo que es la de la prepubertad, de doce a catorce afios; ¢) pe-
riodo post-escolar, que lleva consigo una iniciacién en la vida profesional; es este
un periodo muy importante en el plano somético y social, Luckey ha descrito
para la adolescencia un ciclo en el que a cada etapa corresponde un estado dis-
tinto. Asi: de catorce a dieciséis afios, estado afectivo; de dieciséis a dieciocho,
estado volitivo; de dieciocho a veinticinco, estado intelectual. Pueden sefialarse
en el periodo post-escolar las siguientes subdivisiones, periodo de evolucién d=
la pubertad, pubertad y joven adulto, Termina esta primera parte del libro pri-
mero con un estudio sobre las consecuencias del plan de adaptacién de las con-
diciones de la evolucién social.

La segunda parte trata de los menores inadaptados, considerando algunas de
las particularidades de la inadaptacién en cada edad. La tercera parte expone las
bases evolutivas de la intervenciéon administrativa o judicial, partiendo de un
examen detallado de la evolucién de la infancia a la edad adulta. Puntos a re-
saltar en esta tercera parte son los relativos a la evolucién de la responsahilidad
¥y a la evolucién de las leyes; en este orden de ideas, cabe sefialar tres tenden-
cias legislativas: 1.* La que considera que a partir de una cierta edad se aplican
las disposiciones legales a los menores. 2.2 Tendencia a la elevacién de la ma-
voria de edad penal. 3.* Tendencia a la creaciéon de un estado nuevo, el de los
jbvenes adultos delincuentes. -

El libro segundo trata de los organismos competentes para proceder a la inter-
vencién administrativa o judicial en materia de infancia o adolescencia inadap-
tada. Se divide también en tres partes. La primera versa sobre las circunstancias
en las cuales los organismos deben intervenir; pueden citarse dos principalmente,
que son la oposicién a intereses fundamentales, por parte del menor y la nece-
sinad de suplir la autoridad familiar. La segunda parte especifica la naturaleza
y composicién de los organismos competentes planteandose la, cuestién de la clase
y especie de estos organismos, todo ello, claro, en un plano de “lege ferenda™
Defiende A. Besson el sistema judicial y se declara igualmente partidario de la
pluralidad de organismos competentes. A continuacién trata de la, circunscrip-
cién territorial de dichos organismos y de su estructura y composicién. La ter-
cera parte explica el funcionamiento de los organismios competentes, instruccién,
procedimiento de audiencia, vista de recursos y revision de medidas, etc.

El libro tercero, €l mis extenso, se divide, como los anteriores, en tres partes,
de las que una dedica a los criterios segfin los cuales se eligirin las medidas
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a aplicar. Dividida en capitulos, se exponen en ella: Ia eleccién de criterios ba-
sicos, las condiciones de validez de ios diferentes criterios —edad, capacidad pro-
fesional, peligrosidad, familia, deseos afectivos—, interpretacidn de criterics segiin
una jerarquia necesariamente establecida; por dltimo, tras exponer la conve-
niencia de tener en consideracién la total personalidad del menor na-a 'a aplica-
cién de las medidas, trata de las medidas que habran de elegirse en funcion de
los criterios anteriormente expuestos, La segunda parte examina la eleccidon de
las medidas dentro del derecho positivo francés, citando los casos dc intervencion
administrativa o judicial, las relaciones entre medida educativa y pena, v, en ge-
neral, la regulacion por la legislacién francesa de toda esta materia. Finalmente,
ia tercera parte contempla el tema practico de la aplicacién de las medidas. Esta
tercera y ultima parte del libro tercero sigue el plan siguiente: Ideas direstrices,
tratando el problema de la reeducacién y el principio de la observacién, medidas
educativas entre las que distingue las medidas judiciales —amonestacién, reenvio
a los padres, oOrdenes y defensas—, asistencia educativa —menores a los que
atafie y organizacién y funcionamiento de la medida—, libertad vigilada con sus
diversas formas —menores a que afecta, personal necesario para la aplicacién
de la medida, casos en que la medida no produce resultados positivos—, trabajo
en. familia, semilibertad —menores a que afecta y organizacién—, para terminar
con una exposiciéon perfecta de los internados de muchachos, de muchachas y
especial.

Al lado de las medidas judiciales estin las propiamente penales que se apli-
can cuando la medida educativa aparece como infitil o ilusoria, dada la persona-
lidad del menor. La naturaleza de las penas varia seglin la edad del menor, por
tanto la multa y la prision variaran conforme a lo dicho anteriormente. Por alti-
mo, es de sefialar que la aplicacién de todas estas medidas estd sometida al
control judicial.

J. MoraLes

BETTIOL, G.: “Diritto Penale” (Parte Generale). IV edic. rivoduta aggior-
nata. G. Prinlla, editore. Palermo, 1958, ~

La publicacién de 1 cuarta edicién del conocido Tratado del profesor De Pa-
dua nos obliga reiterar, con mejor gusto, la bondad de esta obra, en que se
recoge, con mano maestra, y se pone al dia de las aportaciones nacidas del
afio 1955 al presente. Pero, sobre todo, el ilustre penalista italiano “Hesea sub-
rayar, del mejor modo posible, cémo “la idea del Derecho penal es instrumento
de libertad moral y politica, y, ademds, de responsabilidad”. Y, sobre todo, des-
taca igualmente el caracter valorativo de la ciencia penal, hasta el extremo de
indicar que al igual que la antijuricidad y la culpabilidad también la tipicidad
“es un juicio de valor”,

Sin embargo, en orden al sistema mantiene vigente el de la ediciéon anterior.
Incluso ni tan siquiera ha afiadido nuevos titulos. Conserva, pues, de acuerdo
con el Cédigo penal italiano, la triparticién: delito, delincuente v pena, si bien el
apartado del segundo se limita a estudiar lo concerniente a las tipologias de auto-
res y el sujeto pasivo.
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Se agregan nuevas aportaciones, en forma de notas, a los dos magistrales. ca-
pitulos de la obra, en-los cuales el penalista italiano disefia, con-un vivo acento
de conviccién humana, los, supuestos histérico culturales del pensamiento penal
y de las grandes escuelas y, sobre todo, perfila, con experta mirada, €l problema
metodologico, acentuando una vez mas su tesis -“contenutista”, valga la palabra,
y su teleologismo de indole valorativa, qué hace tan peculiar su postura, dentro
del concierto de la literatura penal italiana. :

Es digno también de registrar que no se decide a modificar la problematlca
de la accion, sino.que la conserva como en ediciones anteriores, si bien recoge
la postulacién finalista, ya que con acierto sostiene que la accién no puede ser
fijada con el solo auxilio de criterios naturalisticos, pues no oculta que “el cri-
terio finalistico, en unién al criterio de valor que ofrece el tipo penal, da la posi-
bilidad de construir unitariamente el concepto de la accién. La accién es, por
tanto, un concepto finalistico, teleolégico, de valor” (pag. 190), aun cuando colo-
cado en examen el oconcepto finalista de la accidn, €l profesor Bettiol se inclina
por “un concepto social-valorativo de la accidén, entendida en funcién de un p:o-
ceso de humanizacion del Derecho penal” (nota T de la pag. 190).

En atencién a su construccién teleoldgica el profesor de Padua concede el
primado a la antijuricidad (pdg. 219), con lo que conserva las paredes de la
dogmatica mezgueriana, pues la culpabilidad principia con la polémica entre la
concepcién normativa y la psicolégica para matizar del mejor modo posible la
aportacién de los normativistas, pues no en vano se pronuncia por esta daltima
tendencia. La antitesis entre “culpabilidad y peligrosidad” es de nuevo resaltada,
como consecuencia de dos ideologias penales contrapuestas: La clasica y la po-
sitivista,

En la teoria de la pena hace una aguda critica a la concepcidén naturalistica
de Grispigni, abogando, claro estd, por una concepcion retributiva de la pena,
si bien dentro de la idea sustancial de la misma (pag. 555) que la humaniza hasta
la raiz. Para el profesor Bettiol la retribucién es, ademdls, “la idea central del
Derecho penal” (pig. 558). Y, en cambio, por supuesto, la idea de la represién
es totalmente extrafia de la medida de seguridad (pag. 658).

El repaso, cabe decir, de la cuarta edicién de este bien elaborado Tratado,
es por demas atractivo, puesto que redactado en una célida prosa, siempre se
‘halla enhebrado por unos cuantos cardinales principios del juspenalismo, de la
mejor especie, sin los cuales, mal que pese, no cabe hablar de Derecho penal.

J. pEL RosaL

CAMARNO ROSA, Ann;mio; Fiscal del 'Crim.en: “Delitos contra la persona fisie
ca”. Editorial Bibliografica Uruguaya, 1958. Montevideo; 215 pégs.

Estima el-autor imprescindible, antes de proceder al examen de los delitos,
objeto de esta monografia,; estudiar los conceptos persota y personalidad, y, si-
guiendo a MAGIORE, considera que el concepto persona puede ser examinado en
sus .significados metafisico, psicolégico y ético. .

En cuanto al sentido metafisico, persona es el individuo humano, en que se
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mezclan armoénicamente dos element¢s: Uno coman a los animales; que es la
individualidad, y otro de caricter absoluto, que se revela en la razén y en la
libertad.

Desde el punto de vista psicolégico, en la conciencia que el hombre posee de
ser el mismo y no otre, '

En sentido juridico, persona es el sujeto'de derecho.

El concepto de la personalidad lo encuentra en la relacién entre la subjetividad
psicoldgica y la objetividad juridica. - .

Tomando como elementos “el bien juridico protegido y. el paciente”, llega a
ta siguiente clasificacién general de los delitos contra la persona fisica-

DE paNo:

Contra la vida:
Tipo homicidio:
Intencional.
Ultraintencional.
Tipo participacion en el suicidio.
Tipo aborto:
Propvio.
Consentido.
No consentido.
Contra la integridad fisico-psiquica.
Tipo lestones:
Intencionales. .
Ultraintencionales,
Culposas.

Tipo traumatismo.

DE PELIGRO.

Porg la vida y la integridad fisico-psiquica.
Tipo rifia.
Tipo acometimiento,
Tipo abandono. de personas.
Tipo omisién de asistencia.
Intencional.
Intencional y culposa.

CIRCUNSTANCIAS ESPECIALES

ATENUANTES,
Tipo homicidio.
Honorable: Infanticidio.

Tipo aborto.
Honorable.
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Sentimental.
Terapéutico.
Miserable.

Tipo abandono de personas.

Honorable, de recién nacido.

AGRAVANTES,
Tipo homicidio.
Intencional.

Ultraintencional.
Culposo.

Tipo participacion en suicidio,
Sobre menor o deficiente psiquico.

Tipo aborto:
Resuvltado mortal o lesivo.
Con violencia o fraude.
Sobre menor o privada de sentido.
Por marido o con abuso.

Tipo lesiones: .
Graves y gravisimas,
Intencionales o ultraintencionales.
Especiales y muy especiales.
Armas apropiadas.
Culposas:
Resultado miltiple.

Tipo rifia:
Resultado mortal vy lesivo.

Tipo abandono de familia.

Resultado mortal y lesivo.
Dificil asistencia.
Por padres o cényuges.

Después de formular este original y completo cuadro, que ajusta al cédigo
penal vigente en su pais, Camafio Rosa pasa a estudiar, histéricamente y en sus
elementos, los delitos de homicidio, participacién en el suicidio, lesicnes, trauma-
tismo, rifia, acometimiento con arma, aborto, abandono de personas y omisién
de asistencia.

En lo que hace referencia’ a la legislacién comparada, utiliza las legislaciones
argentina, espafiola e italiana, seguramente por ser las que han ejercido una
influencia més destacada en la de su pais, a cuya interpretacién técnico-juridica
o dogmética se encamina principalmente e! trabajo.

C.C.H
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CAMARNO ROSA, Antonio: Fiscal del Crimen: “Legitima defensa. Alevosia”
(Apartado de la “Revista Criminologia). Direccién General de las Institucio-
nes Penales, 1958; 94 pags. :

Comprende este nuevo trabajo de Cammfic Rosa dos distintos estudios, uno
dedicado a la legitima defensa y otro a la alevosia.

Comienza el primer estudio con uma interesante exposicién histérica sobre
esta causa de justificacién, exponiendo su evolucién desde las épocas primitivas
a la actual y a través de los derechos romano, germdnico, canénico y antiguos
derechos francés y espafiol. Sigue un estudio de legislacién comparada, conce-
diéndose especial atencién a las legislaciones espafiola, francesa e italiana, que
precede a la parte dedicada al examen de la legislacién uruguaya, que divide en
dos apartados: Legislacién anterior (Cédigo penal de 1889, cuyas fuentes encuen-
tra en los espafioles a través del chileno de 1874) y vigente (articulos 26 y 40
del Cédigo penal de 1933).

Las distintas teorias formuladas para fundamentar la legitima defensa, las
agrupa en dos apartados que titula “causal de impunidad” y “causal de justi-
ficacién”. En el primer apartado comprende: la de Ia violencia moral, la de Ia
inutilidad de la amenaza penal, la de la retribucién del mal por el mal y la de
la colisién de derechos. En el segundo, las de Ia nulidad de la injusticia, cesacién
del derecho de castigar, legitimidad absoluta y caricter juridico y social de los
motivos.

Ya dentro del derecho uruguayo, estudia la legitima defensa en general, sefia-
lando sus elementos o requisitos: agresién ilegitima, necesidad racional y falta
de provocacién; la legitima defensa presunta; la legitima defensa familiar, la
legitima defensa de extrafios y la legitima defensa incompleta.

Finaliza el trabajo con un apartado que denomina “relaciones y consecuencias”
en el que con base en Ia doctrina dientifica y en la jurisprudencia de su pais deter-
mina las relaciones de compatibifidad o incompatibildad entre esta eximente y otras
causas de exencién, awmentg o disminucién de la responsbalidad criminal y sefiala
las consecuencias que produce la apreciaciéon de la convivencia de esta causa de
justificacién.

El segundo estudio estid dedicado al examen de la circunstancia agravante de
alevosia en sus aspectos histérico, positivo y doctrinal.

En la parte histérica es de resaltar la importancia que se concede a nuestras
antiguas fuentes del derecho (Fuero municipales, Fuero Real, Leyes de Partidas,
Ordenamiento de Alcald y Novisima Recopilacién) y Cbédigos penales de 1822,
1848, 1850, 1870, 1928 y 1932,

Dentro del estudio de legislacion comparada destaca la parte dedicada al vi-
gente derecho iberoamericano, que clasifica en cuatro grupos, segin sigan el
sistema francés, el italiano, el espafiol o regulen esta agravante de una manera
original.

La parte para nosotros mas interesante es la dedicada al Derecho uruguayo,
en la que estudia la agravante de alevosia en su aspecto histérico primeramente,
para después, con relacién al vigente, determinar su concepto, elementos, funda-
mento naturaleza, efectos, extensidén y relaciones con otras circunstancias.

Felicitamos al ilustre penalista sefior Camafio Rosa por sus dos trabajos,
y con relacién al dledicadg a 1a alevosia le agradecemos las numenosas citas que
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-hace de nuestro estudio sobre la materia; pero notamos la falta, sin duda alguna
.debida a errata de imprenta, del entrecomillado o de alguna otra indicacién, en
varios parrafos, tales como, por ejemplo, el cuarto de-la pigina 62, ségundo,
quinto y séptimo de la 63, segundo y tercero de la 65, etc.; que manifieste estin
-tomados respectivamente de las paginas 12, prrafo 3.°; 13, pirrafo 4.°; 18, p4-
rrafos 3.9 40, ¥ 5.°; 19, nota 21; 23, parrafo 4.°; 24, parrafo 29, etc., de nues-
"iro trabajo que con el titulo “La Alevosm. , se publicé por la Casa Edhtonal
-Bosch de Barcelona en el afio de 1953.
C. C. H

CUELLO CALON, Eugenio: “La moderna peﬁologia" (Represién del delito y
tratamiento de los delincuentes. Penas y medidas. Su ejecucién). Tomo I,
Bosch. Casa Editorial. Barcelona, 1958; pégs. 700.

La reciente publicacién de este cincelado primer tomo de Penologia impone
al penalista de hoy una serie de meditaciones que conviene recoger, al menos,
sintéticamente. Sea la primera para destacar la prenda vocacional que supone,
pues jubilado oficialmente el profesor Cuello Calén, constituye a las claras una
muestra de su conservada capacidad investigativa y su experto conocimiento de
los problemas penales, sobze todo, los que afecta a la Penologia, ya que ccn
ello continda, si bien superada con creces, su antiguo volumen que sobre el mismo
titulo. publicara en 1920,

En segundo lugar, debe subrayarse, como paradigna de dedicado trabajo,
c6émo el ilustre autor ha penetrado en la abundante y moderna literatura peno-
légica, ante todo, la de corte anglosajémn, con lo que se ha sitwado exactamente
en la problematica de las cuestiones hoy debatidas.

© Y altimamente, por solo compendiarlas en estas tres, la exposicién cabal y
enteriza de los proplemas en sus diversas perspectxvas, confiere a la obra wuna
vision de conjunto completa.

El profesor Cuello Calén principia por darnos el propésito que persigue, que
10 es otro sino exponer en un' cuadro de conjunto los medios actualmente utili-
zados para la represién y prevencién de la delincuencia y sus modalidades de
ejecucion”; cosa que en verdad logra plenamente, puesto que a lo largo de los
veintiséis capitulos pasa revista, avalada con un inagotable aparato biblicgrafico,
a los aspectos tanto descriptivos como criticos que plantea el moderno trata-
miento penoldgico. Desde el comcepto de la Penologia hasta el actual método de
la probatién se enmarcan en los capitulos indicados, que dicho sea sin desdorg de
los demds, por nuestra parte destacaria, de entre ellos: a) El capituly cuarto,
relativo a la sentencia indeterminada por cuanto hace una filiacién historicocritica
de su origen y estado actual, b) La amplia informacién del concerniente a las
medidas de 'seguridad (cap. V); ¢) Los dos de la pena de muerte, sobre todo,
<l capiulo VII en que estudia ésta en Espafia’y se recoge datos histéricos, de
inapreciable valor. d) Y los capitulos XXIV y XXVI destinados a si debe o no
ser suprimida la pena de prisién, y @l sistema de prueba (probatidn). respecti-
vamente amén de otrcs que no desmerecen de éstos y que seria de suyo prolijo
detallar.
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En cuanto a las posturas adoptadas por el profesor Cuello Calén en punto
a los aspectos mas importantes de esta materia, bueno seri sefialar, por ejem-
plo: 1° Que entiende, clano esta, la Penologia en un sentido amplio y distinto
de la Criminologia (pigs. 8-9). 22 Que no es partidario, cosa que nos parece
mnatural, de Ia autonomia del llamado Derecho de ejecucion penal (pag. 11) y que
tampoco estima acertada la’ designacion de Derecho pewitenciario, como no acepta
la tesis propugnada de un coédigo de esta clase (pigs. 13-14). 3o Reafirma el
caracter retributivo de la pena (pag. 17) y no hubiere estado demas trasr a cola-
<ién la contemplacién preventiva, de corte catélico, de Delitala, de singular im-
portancia, asi como la espléndida aportacién en orden a este tema de (i. Allegra
'y las recientes posturas de Schmidt y Lange, sobre todo, ‘el primero, quien ha
‘tratado el problema con pene'rante agudeza, 4° Indica la corriente moderna
orientada hacia la prevencién especial, oon descuido, por supuesto. de la pre-
vencién general (pag. 25), fruto de cuya polémica ha sido un buen mancic de
trabajos, de entre los cuales se debe tener presente el del profesor Beleza dos San-
tos. 5. Conserva el nombre de “individualizacién de la pena” (pig. 29 y sigs.),
si bien se debiera resaltar la novedad introducida por fa reforma del afio 1944.
6.2 Los antecedentes histéricos espafioles, en orden a la sentencia indeterminada
{pagina 53) y la proyeccién de ésta en algunos paises prestan decidide interés
a este capitulo. 7.0 En el juego y fundamento de las medidas de seguridad tra-
zadas ya ha largos afios con mang maestra por el profesor Exner, se toca el
wmonismo y dualismo (pag. 95) con acopio de elementos bibliograficos. 8.2 El exa-
men histérico de la pena de muerte en Espafia es, por demas, exhaustivy (pa-
gina 210 y sigs.), poniendo en nuestras manos un repertorio de curiosos detalles
que hacen significativo este capitulo. 9.0 Igualmente cabe registrar una de las
constantes que informan el tratamiento penitenciariv, consistente en el respeto
a la persona humana (pdg. 262), con lo que el insigne profesor se colcca en la
linea moderna del penitenciarismo, como también con el planteamiento que nos
hace respecto a la pena #wnica o varia de privaciéon de libertad (pag. 278 y sigs.).
100 La trayectoria histérica de la prisién y los diversos métodos han sido redac-
tados con singular acierto (pig. 300 y sigs), captindonos cémo actualmente se
«da una crisis del llamado sistema progresivo (pag. 324), con lo que se da cabida
2 la revolucién nacida de su seno. 11,0 En este recuento penitenciario, ni siquiera
falta el aspecto, pudiéramos decir, puramente descriptivo, de la arquitectura peni-
tenciaria sobre cuya adecuacién o no, tanto se ha polemizado (cap. XII), siendo
sumamente acertado el conservativo juicio de que “la prisién abierta ha de reser-
varse para los penados que necesiten su tratamiento reformador y sean suscep-
tibles a su influjo, pero cuando la prisién haya de ser aplicada con un sentido
punitivo o con fines de prevencién general o de seguridad, el régimen adecuado
cs el establecimiento cerrado” (pag. 353). 12° Se ha cuidado con especial esmero
el anteceden'e patrio en cualquiera de los capitulos, valga de cita, el de la pena
-de prisién (pag. 355 y sigs.). .

En uno de los varios capitulos en que el ilustre autor nos expone su postura
-personal, como el capitulo XXIV, relativo a si debe o no suprimirse la pena de
privacién de libertad, se echa a la vista la ponderacion y el razonady criterio
-valorativo que justiprecia los mas diversos argumentos, inclinindose, Ifgicamente,
por la funcién de utilidad social que todavia desempefia, pues no en vano se ve
asistido por la razén cuando expone: “La prisién a pesar de sus nocivos efec-

12
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tos no ha dejado de ser medio penal til para grandes masas de delincuentes.

e insustituible para gran numero de ellos” (pag 621). Aun cuando esta a argumen-
tacién concierta perfectamente con la tesis mas adelante postulada : “Aunque la.
prisién para considerable niimero de delincuentes constituye un medio penal insus-
tituible por multiples razomes, por su nocivo influjo sobre el penado, por la.
marca infamante que imprime en los que estuvieron presos, por s enormes gas-
tos que su construccién y mantenimiento originan, es necesario reducir en gran
parte su campo de aplicacién y sustituirk, en prudente proporcién, por otros
medios penales” (pag. 623).

He aqui una muestra, entre otras muchas que cabria sacar a relucir, en que
el profesor Cuello Calédn, sin perder contacto con la idea ya ‘superada de Ia prision.
y con justicia, a veces, demasiado fajada al sentido retributivo, busca el nuevo
aliento de las audaces experiencias penitenciarias, pero con la cautela propia de
quien ‘iene tras de si muchos afios de trabajo y meditacién en derredor de estos
temas.

gLa claridad expositiva, caracteristica conocida de las publicaciones del pro-
fesor Cuello Calén, junto con el copioso aparato bibliografico, que va desde la.
simple nota histérica hasta la reciente publicacién, confieren a la presente obra
una densidad y altura cientificas, dignas de figurar entre las obras mas destacadas.
en su género, Si se tiene presente la estimacién con que contempla los modernos
tratamientos, se extraerd provechosa leccién, ya que su experiencia y competencia.
avalan en alto precio su juicio respecto a ellos.

En suma, el autor ha cumplido en demasia su propésito, que bien modesta~
mente disefié en la nota previa y proporciona, por ello, un libro a los estudiosos
de imprescindible manejo por la complejidad de temdtica que abarca y el cuidado
y rigor cientifico con que ha tratado las soluciones a los problemas planteados.

J. pEL R.

DICCIONARIO INDICE DE JURISPRUDENCIA CRIMINAL (1952-1956). Mi-
nisterio de Justicia. Seccién de Publicaciones. Madrid, 1958; 798 pags.

La Seccién de Publicaciones det Ministerio de Justicia piiblicd, en 1953, un
tomo indice que comprendia los extractos de las Sentencias dictadas por la Sala se-
gunda del Tribunal Supremo desde 1947, al 1951, con la finalidad no sélo de dar
cumplimiento al articulo 4.0 del Decreto de 14 de febrero de 1947, por el que
se reanudé la publicacién de la Coleccién Legislativa de Espafia, sino también
cen el deseo de que quienes manejan la Jurisprudencia la encuen ren agrupada por
materias en un pequefio tomo de ficil consulta, Se anunciaba entonces el proyecto
de afiadir el de futuros afios, para que el estudioso y el profesmnal puedan tener
siempre a mano la doctrina de nuestro mas alto Tribunal, en tomos de cémodo
manejo. . ]

Cumpliendo lo que entonces se ofrecfa, acaba de publicarse el libro, que ahora
anotamos, que contiene los extractos de 4.749 sentencias, que son, absolutamente,
todas las dictadas desde 1952 a 1956, ambos inclusive. i

Al igual que se hizo en el volumen anterior, los extractos son tan perfectos,
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que reflejan, en esencia, la doctrina de nuestro Tribunal Supremo, en materia
criminal en forma que pocas veces habra necesidad de recurrir al examen de la
Sentencia, en su integridad, lo que, por otra parte puede hacerse facilmente, por-
que cada uno se encuentra referido a la fecha, nimero de orden, pagina y tomo
de la Coleccién en que se publica.

En su afin de mejoracién, el presente volumen contiene un indice de precep-
tos, que ha de facilitar extraordinariamente la bisqueda de la Jurisprudencia cri-
minal, con relacién a las siguientes materias, que recoge separadamente ; Abaste-
cimientos, Acaparamiento, Automéviles, Ayuntamientos, Caja Postal de Ahorros,
Caza, Cheques, Cédigo civil, Cédigo de comercio, Cédigo de Justicia Militar,
Codigo de la Circulacién, Codigo penal de 1932, Cédigo penal de 1944, Compe-
tencias, Contrabando, Electricidad, Ferrocarriles, Fronteras, Guardia civil, Her-
mandades de Labradores y Ganaderos, Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley de En-
juiciamiento Criminal, Ley Hipotecaria, Ley Orgénica del Poder Judicial, Ma-
rruecos, Pesca, Prenda sin desplazamiento, Propiedad Industrial, Propiedad inte-
lectual, Registro Central de Penados, Sindicatos, Usura, Vehiculos de motor.

Lo anteriormente expuesto ha de ser suficiente para poner de relieve la extra-
ordinaria importancia del libro en cuestién, que va a constituir un elemento indis-
pensable de trabajo para los profesionales del Foro y para los amantes de Ia
Ciencia juridico-penal, y que pone de relieve la experta direccién de don Marce-
lino Cabafias, que desempefia, con el maximo aciertc en su funcién, el cargo
de jefe de la Seccion de Publicaciones del Ministerioc de Justicia.

Dieco MosquETE

FORD, Donald: “The delinquent child and the community”. Constable-Publishers.
Londres, 1957; 24 chelines.

Mr. Ford, juez de Paz y Magistrado adscrito al Tribunal juvenil de la cir-
cunscripciéon londinense, presidente *también del “London County Council Chil-
dren’s Committee”, nos brinda en estas doscientas paginas de su nueva obra,
complemento la misma de otra anterior suya, “The Deprived Child and the Com-
minty”, una serie de consideraciones, aunque subjetivas naturalmente, fundadas
en la experiencia, acerca de la infancia y juventud “afligidas”, contempladas en
relacién con los rasgos caracteristicos que ofrece la vida moderna, mas sin po~
ello dejarse seducir de esa también moderna propensién, tan generalizada en
quienes ahora tratan de esos temas, a la “socializacién” de las tesis em que abun-
dan sus respectivas investigaciones ¢ monografias, ya que, como el propio autor
confiesa, es con una perspectiva ante tddo humana como aborda los problemas
que su estudio recoge y entre los que son de destacar, por su lamentable pro-
fusién en estos tiempos, los que suscitan ciertos grupos mérbidos juveniles, cuales
los llamados “Teddy Boys”, y la prostitucién de mencres de edad, la homo-
sexualidad de los mismos y el fenémeno, asimismo, cada vez mds intensificado de
las “pandillas” o bandas de adolescentes.

Veintidés capitulos comprende la obra, dividida ésta en dos partes: la primera
especialmente dedicada a la organizacién y funcionamiento de los Tribunales
juveniles y de las instituciones o agencias que secundan la misién de aquéllos.
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En esta parte puede el lector apreciar en qué consisten los expresados Tribu-
nales que, en la demarcacién de Londres, han tenido que conocer, en los afios
comprendidos de 1952 a 1954, respectivamente, de 3.183, 2.972 y 2.734 casos de
menores delincuentes.

También puede adquirir el lector en este libro idea del desarrollo del régi-
men de prueba”, inicialmente regulado por la “Probation .of Offenders Act”,
de 1907, escasamente reformada por la “Criminal Justice Act, 1948”; cuya insti-
tuciéon o régimen responde, mds que a un concepto gregario del individuc, al
criterio de responsabilidad que precisamente “la sociedad” debe aceptar hacia
todos sus componentes; responsabilidad que se hace efectiva en Inglaterra, en su
origen merced a la iniciativa privada (como la mayor parte de los programas
en - dicho pais desarroflados para la reforma penal y penitenciaria), y Iuego inco:-
porada a la realidad administrativa para tener aplicacion a wravés de los oficiales
y funcionarios del régimen de “prueba” aludido, nombre este dltimo que tradu-
¢imos deliberadamente de modo literal, pues, pese a equivocas asimilaciones, no
se corresponde con el instituto de la “libertad condicional”, siquiera pueda tener
y tenga en muchos casos meras “apariencias” de similitud con éste, sino que en
rigor se caracteriza por un sistema de “vigilancia”, si, pero activa, “construc-
tiva”, como ahora se dice, toda vez que no se limita a estar al acecho de cuindo
el delincuente reincide o incumple alguna de las obligaciones propias de tal
situacién, sing que ejerce una constante misién reeducadora que, naturalmente,
contribuye al menos, cuando no evita incluso la recaida, a disminuir la propensién
criminosa o los malos incentivos del corrigendo. El “Probation Service” funciona
bajo la dependencia del Ministerio del Interior y se distribuye orgénicamente por
circunscripciones regionales.

Considerando la cualidad del Oficial de Prueba, el autor destaca el gran
sentido moral que en aquél debe predominar; que su cometido no ha de limitarse
a lograr una relacion meramente amistosa con el tutelado asi, sino que ha de
revestir un carater técnico, como el que requiere poder establecer un a modo de
diagnéstico previo de su pupilo, debiendo ser dicho Oficial quien proponga al
Tribunal las medidas que éste debe adoptar, por ser aquel quien mas préximo
se halla y mejor debe conocer al muchacho delincuente.

Respetuoso el autor con el criterio, tan arraigado en Inglaterra, de no someter
a vigilancia al inocente, cualidad que no ha de desvanecerse hasta que el Tribu-
nal competente emite, previo proceso, un pronunciamiento adverso a tal condicion,
roza con ello Mr. Ford la cuestién, una de las mis importantes en relacién con
‘los Tribunales de menores, de hasta qué punto el propdsito “humano”, “afecti-
v, “cordial”, que tanto se pregona debe caracterizar la actuacién de esos orga-
nismos, puede considerarse o no en pugna con un minimo de exigencias proce-
sales que garanticen, no ya la imparcialidad del juzgador, sino precisamente a
éste frente a la frecuente posibilidad de que, aprovechdndose de la competencia
algo “difusa” de esa jurisdiccién especial, se provoque, sorprendiendo la buena
fe de la misma, su actuacién con propodsitos desde luego ajenos a la peculiar
finalidad que es su razén de ser, dando lugar a situaciones personales de entre-
dicho en el orden social y familiar que, por el respeto que merecen los intereses
morales a que atafien, deben estar reservadas a los Tribunales de la Jurisdiccion
comfin y sujetas, naturalmente, a los rigurosos términos y demis requisitos pro-
cesales a que estos tiltimos se atienen.
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Ese problema y otros similares de los Tribunales juveniles los resuelve mis-
ter Ford subrayando que, junto a las atribuciones netamente *“autoritarias” de
todo ‘organismo jurisdiccional, deben aquéllos ejercer una funcidén propiamente
técnica y discriminadora de los datos que les proporcionen, en informacién ecui-
nime y concienzuda, aquellos funcionarios “colaboradores” més que “auxiliares”,
en el sentido jerarquizante esta fltima palabra, a que antes se ha aludido: Ios
Oficiales de Prueba, en quienes han de concurrir los atributos de moralidad y
competencia profesional de que también antes se ha hablado. Es decir, que, en
opinddn del autor, a un trasnochado concepto “policial” del funcionario de prue-
ba, ha de sustituir otro mas eficiente de fundada consideracién social del mismo,
porque, en definitiva, de sus informes, o de los aportados por otro funcionario
técnico similar, no puede prescindirse, ya que “las posibilidades de rehabilitacién
del infracior dependen de las decisiones de un Tribunal adoptadas a la vista de
los antecedentes mas completos del mismo en orden a su caracter, personalidad,
actividad social y profesional” (pig. 42).

De otros institutos para la reforma de la juventud delincuente nos habla tam-
bién la obra: los “Attendance” y “Detention Centres”, que verdaderamente vie-
nen funcionando en Inglaterra desde hace poco y con caricter experimental, en
virtud de uno de los preceptos de la va citada “Criminal Justice Act, 1948”.
Esta Ley faculté al ministro del Interior para la instauraciénl de establecimientos
a los que los Tribunales pudiesen enviar jovenes de doce a veintiin afios de
edad para que asistan a aquéllos por periodos que en total no excedan de doce
horas, debiendo ser ésta tales que no impidan la concurrencia a la instruccién
J sitio de trabajo habitual det menor. Ceniros de “attendance” existen, desde
1950, en Peel House, Victoria, en Smethwick y en Hull, ateniéndose su régimen
a Reglamento dictado por el referido Ministerio del Interior en sus “Attendance
Centre Rules” de 1950. ) : .

Previstos también los “Detention Centres” por la “Criminal Justice Act,
1958”, los preceptos de la misma a aquéllos concernientes han sido luego sus-
tituidos por el articulo 43 de la “Prison Act, 1952” y, en: definitiva, se trata de
acoger en ellos a delincuentes de catorce a veintitin afios por periodo general-
mente de tres meses. Esos Centros se hallan inspirados en un régimen de disci-
plina militar que no considera Mr. Ford el mis indicado para la rehabilitacién
de los menores,

Tras el examen critico de las “Remand Homes”, ya previstas en 1908 y regu-
ladas por la “Childrem and Young Persons Act, 1913”, después de estudiar las
“ Approved Schools”, la importancia de la respectiva situacién familiar de los
menores, arriba la obra a su parte segunda, estudiando la delincuencia juvenil
con perspectiva social, “ambientes perniciosos” del menor, sistemas educativos
y de instruccidn, para llegar al examen de ese fenémeng de 12 postguerra en
Inglaterra, que representan los “Teddy Boys”, modalidad del ya antiguo “hooli-
ganism”, y que el autor explica psicolégicamente como una consecuencia del an-
helo de personalidad en los jéwvenes alin no adultos, victimas del abandono.

Sendos capitulos sobre el empleo de los menores, acerca del delincuente se-
xual, de los “clubs” juveniles, del problema de las “barriadas” ‘peculiar en las
grandes urbes, del de la madurez del joven y su adaptacién al medio, son los
temas del final de este libro de Donald Ford que, en efecto, merece reputarce



646 Anuario de Derecho i)enal y Cienciag penales

como una critica, pondera y sincera, al mismo tiempo que constructiva, de los
medios que hoy se arbitran en Gran Bretafia, para combatir la delincuencia de los
adolescentes.

Jost SAncuez Osts

GERATS-LEKSCHAS-RENNEBERG: “Lehrbuch des Strafrechts der DDR.”
Allgemeiner Teil. Deutscher Zentralverlag. Berlin, 1957; 709 pags.

Bajo la direccién de los tres nombrados tratadistas y con la colaboracion
de ocho més, la obra es un simposium patrocinado por el “Instituto Aleman de
Ciencia Juridica”, constituyendo, pues, una exposicién emn cierto modo “oficial”
del derecho penal cientifico tal como se entiende more sowético en la Repiiblica
Democratica alemana, de que son paradigma las obras didacticas colectivas, 2
veces andnimas, de las academias moscovitas. Su principal interés radica, natu-
ralmente, en ser fuente de informacién sobre la legislacién y, sobre todo, acerca
de la doctrina juridico-penal dominante en los sectores orientales de Alemania,
con nombres casi en su totalidad desconocidos para los cientificos de la Europa
occidental, ya que, como es sabido, la gran mayoria de los famosos penalistas
alemanas se acogié a la hospitalidad de la Repiblica federal.

Aparte de la antedicha labor informativa, que es de mera curiosidad, forzoso
es reconocer que el valor intrinseco de la obra es bien escaso, disminuido afin
a cada momento por las posiciones politicas mds inoportunas que se entreveran
constantemente aun en los problemas de técnica juridica mas apartados del tema
politico o social. Asi vemos absurdamente tachados de “burgueses” e “imperia-
listas” dcctrinas de la objetividad cientifica mas neutra, como el normativismo
o el finalismo, bajo la peregrina afirmacién de que la oscuridad de su léxico
y conceptos sirve para aumentar la elasticidad de los tipos y permitir persecu-
ciones. politicas destruyendo el régimen del Derecho penal liberal y progresivo
(paginas 126-136). La interpretacién tendenciosa de algunas sentencias y la
reproduccién de juicios de Sauer, a quien se considera portavoz del Derecho pe-
nal de la Alemania occidental, sirve de apoyo a tan peregrinos asertos.

No menos arbitraria es la interpretacién que se hace de las doctrinas histosi-
cas, pretendiéndose demostrar el caricter clasista del Derecho, sin que escape
de reproches el positivismo lombrosiano, pese a su bien confesado materialismo,
achacindosel: las medidas de segregacién y persecucién racistas del nacismo vy,
j¢6mo no!, las norteamericanas que parecen culminar en la fLey de Lynch (pa-
gina 121). No deja de ser curioso, sin embargo, y hasta quizd sintomditico, este
confesado despego del Derecho penal marxista novisimg hacia el positivismo,
tan admirado en los primeros tiempos de la revolucién rusa que hizo del Proyecto
Ferri ejemplo para su primera codificacién, Y nlo menos extrafia la nueva pos-
tura de defensores de la legalidad, bien que se la adorne de los obligados adita-
mentos de “socialista” o “democratica popular”, achacando a la burguesia impe-
rialista un retorno a los postulados del Estado policiaco mediante el “volunta-
rismo” y el “Derecho penal de autor”. Movimiento que, antes que en la Ale-
mania orien‘al, se hy hecho sentir igualmente en la U. R. S. S., precediendo a
la anunciada reforma de sus cédigos.

En 1a parte mis propiamente técnica del libro y en lo que se refiere a la
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teoria del delito (tercera parte, capitulos I y II), es de observar un retorno al
simplismo constructivo, en base al doble aspecto objetivo y subjetivo de la in-
fraccién, de modo no muy diversé al clasicismo de Carrara en el retorno que
propugnara Antolisei; aunque nada de esto se cite, naturalmente, y se valore
como “sencillez socialista”. Socialista © no, la claridad fio puede negarse a la
-exposicién de la obra, que ciertamente contrasta con lo abstfuso de no pocas
exposiciones de la ciencia alemana occidental, aunque resulte ingenuo atribuir tal
oscuridad a maguiavélicos planes persecutorios. Por atrayente que la sencillez
resulte para el estudiante, y sea ‘ello de alabar desde un punto de vista pedagogico,
puede redundar, y asi sucede en el libro que se resefia, en perjuicio de su pro-
fundidad cientifica al prescindirse de toda polémica y aun problemética en torno
4 los capitales temas tebricos. Asi, valga como ejemplo, el de la culpabilidad
que se pretende resolver en pocas lineas (pig. 363) a modo de un mero proceso
psiquico,

En fa parte reservada a la pena (parte IVY), tras de la hipécrita justificacién
de la de muerte, que subsiste en la Alemania oriental y que ha sido abolida en 1a
-occidental, atribuyéndose a las necesidades de lIas persecuciones imperalistas y del
transito de la sociedad actual a la socialista incegral, contiené la obra una inespe-
rada y dura diatriba contra las medidas de seguridad, que textualmente se estig-
matizan como “tendencia imperialista del criminalista burgués von Liszt” (pagi-
na 659), a modo de ofensiva, cada dia mas sefialada, contra el legalismo progre-
sista, Inesperada, por cuanto que la doctrina de las medidas de seguridad fué
-desde su origen bandera de enganche de todos los movimientos considerados
“progresistas”, con la simpatia cuando no la expresa adhesién de los socialistas,
hasta el punto de haberse sustituido en el léxico legal scviético el nombre tradi-
«cional de “penas” por el de “medidas”. Confusionismo que sigue propugnando
el neopositivismo y los corifeos de la Defensa social, a los que los autores del
Lehrbuch atacan con argumentos tan clasicos y tradicionales que no hubiera
desdefiado firmar Binding. A nadie escapa lo arbitrario de una tal critica, fun-
dada sin duda para quien crea en la alta labor justicialista y retributiva del
Derecho penal individualista y liberal, pero inconsecuente hasta la ironia en boca
de materialistas marxistas sin otro norte que el pragmatismp a ultranza y la
defensa de un régimen de clase. Las finicas medidas que hallan gracia en el
“Tratado” (pag. 658) son las asegurativo-curativa, pues si se admite, como si-
gue admitiéndose en la Alemania Democritica la de “internamiento”, ello se
achaca, como es s6lito, a las necesidades del periodo de transito del capitalismo
al socialismo. Como un sefialado triunfo democratico y legalista se considera la
abolicién del inciso e€) de paradg. 42 ‘del Cédigo penal, instituyendo la medida
de “custodia de seguridad”, que la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
diciembre de 1953 considerd contraria al articulo 144 de la Constitucién.

ANTONIO QUINTANO RiIPOLLES
GONZALEZ BLANCO, Alberto: “Delitos sexuales en la doctrina y en el De
recho positive mexicano”. Editorial “Aloma”. México, 1958; 226 pags.

Comienza el trabajo recordando los antecedentes en relacién a la posicién
de los delitos sexuales en la sistemdtica, y después de examinar Tas mas desta-
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cadas posiciomes, afirma que “para que el delito pueda ser denominado cien.ifi-
camente sexual, se requiere que sea objetivamente, no subjetivamente, sexual, es.
decir, que el resultado de la conducta, no la intencién del sujeto, sea sexual y,
ademas, que el sujeto pasivo del delito sea ofendido sexualmente. Como conse-
cuencia rechaza que se comprenda el delito de rapto entre los sexuales; pues,
aunque lo sea subjetivamente, objetivamente no es necesario que se traduzca en
la ejecucion de alguna conducta sexual.

Antes de entrar en el estudio de los denominados delitos sexuales, en particu-
lar, fija su concepto genérico y distingue entre los criterios siguientes, en relacién.
al delito en general,

Religioso: “El creciente alejamiento de Dios, que penetra v una y otra vez
en las capas sociales mds vastas y las opiniones totalmente inmorales sobre Ila.
vida y el mundo en general, que son consecuencia, forman el oscuro subsuelo-
donde prosperan en abundancia la blasfemia y' el delito”.

Criterio legalista: “El criterio legalista desplaza el problema del campo del
jurista al del legislador, quién es el definidor de la conducta delictuosa”.

Criterio filoséfico: “Con criterio filoséfico, se estima como delito:
a) Lo contrario a la moral y a la justicia.

b) La violacién de un deber.

¢) La violacién de un derecho.

d) La vulneracién de la justicia absoluta.

e) La ofensa a la voluntad de todos.

f) El ataque al derecho social.

g) La violacién a la seguridad y fe publica.

h) La lesién a la libertad de obrar del individuo.

Criterio sociolégico: Segan este criterio y siguiendo a Garéfalo, dice “que
el elemento de inmoralidad para que un acto nocivo sea considerado como crimi-
nal por la opinién phblica, es la lesion de aquella parte del sentimiento moral que
consiste en los sentimientos altruistas fundametales, es decir, los de piedad y
probidad”.

Criterio juridico: Es el quebrantamiento de la Ley.

Criterio técwico-juridico: Pactiendo de la definiciéon de Binping reproduce
los de BELING, MAYER y MEZGER.

Después de examinar estos criterios, el autor se inclina por el criterio juridico,
y pasa a estudiar la formacién social de los valores sexuales, llegando comb
resultado a la formulacién del cuadro cronoldgico de la oposicién de los delitos.
sexuales siguientes:

a) El delito de violacién surgiria cuando al desaparecer la promiscuidad
sexual y sen sustituidas por la libido en los albores de la humanidad, el hombre
como sujeto sexual poseyera a la mujer, violentamente, contra su vountad.

b) El delito de incesto surgiria indudablemente en el clan totémico, al
violarse la regla de la exogamia y un hombre y una mujer del mismo clan, se
unieran sexualmente.

¢) El rapto, que constituia una forma de matrimonio, en la primera época
del clan totémico, no podria ser valorado como delito, ya que venia a ser una
forma de prevenir el incesto. En cambio, se erigiria en delito al transformarse
el matrimonio por rapto, el matrimonio por compra, pues el hombre en vez de
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comprar la mujer a otro clan, la robaba, lesionaba evidentemente el derecho de
este ultimo,

4) El adulterio de la mujer casada surgiria posteriormente al rapto y cons—
tituia una afirmaciéon del derecho dominical del hombre sobre la mujer, tanto
respecto de una comunidad extrafia como de la propia.

El rapto y el adulterio coinciden con la sociedad patriarcal.

En cuanto al estupro, surge como quebrantamiento del derecho de patria
potestad, sobre los hijos.

Es de destacar la parte dedicada al estudio de la “matizacién de la con-
ducta sexual”, en la que expone las distintas teorias agrupadas segin su natura-
leza fisiologica, psicoanalitica o endocrinolégica.

Seguidamente son objeto de detenido estudio los delitos considerados como
sexuales en la legislaciéon de su pais, que son los de atentado al pudor, estupro,
rapto, violacién, incesto y adulterio.

Por ser exactas y reflejar el contenido de la obra, hacemos nuestrs el si-
guiente parrafo del doctor Juan José Gonzéilez Bustamente, prologuista de la.
monog:-afia, cuando dice:

‘Alberto Gonzilez Blanco, entrega a la cultura penal mexicana, un estudio
en cuyas paginas, emerge constantementfe su gran chlidad de jurista. - No
es un teorizante que se hunda en los meandros de la erudicién para sacar ccn-
clusiones contrarias a la realidad ni para impouner, por simple snobismo, es-
tructuras exoéticas que repudia nuestra tradicién juridica nacional. Conjugd el
necesario conocimiento en la interpretacién y aplicacién de los Coédigos Pe-
nales de 1871, 1929 y 1931. Su amplia experiencia en la judicatura Comin y
Federal donde ha .estado en constante relacién cun la tragedia humana y suw
penetrante don de observacién, le han permitido distinguir y valorar lo que
Mayer llamara “normas de cultura”, punto de toque para poder juzgar, con.
conocimiento de causa, al hombre que delinque y que por su conducta antiso-
cial, se aparta, de los dogmas de convivencia. Con la valentia cientifica, en-
juicia las clasificaciones que han dado a los delitos seximles, legisladores y
tratadistas nacionales y extranjeros. Expresa su criterio sin afectaciones y unido
al pensamiento del gran Maestro de Pisa, Francesco Carrara, afirma que “no
hay manera de mantener en la ciencia una clase especial intitulada “delitos de
carne”, pero tenemos que declarar delitos esos hechos cuando lesionan los de-
rechos de alguien y debemos clasificarlos, seglin el canon establecido, en ra-
z6n de la diversidad del Derecho violado”.

‘C. C. H.

GUALLART Y LOPEZ DE GOICOECHEA, José: “La Teologia penal de Santo
Toméis de Aquino”. Zaragoza, 1958; 96 pags.

La Universidad césaraogustana ha impreso la leccidon inaugural del curso
académico actual, que estuvo @ cargo del Catedritico de Deerecho penal, don
José Maria Guallart, sobre tema interesante, para resaltar el “acierto con que
el Angel de las Escuelas supo anticipar, con la visibn del Genio, ya en los
dias lejanos del siglo xr1r1, soluciones afinadas a los fitiles problemas de Ia
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ciencia penal”., Santo Tomis de Aquino es la figura central de la Teologia
y de la Filosofia del medievo. De su Swumma Theologica, dijo Cousin, que es
uno de los méds grandes monumentos del espiritu humano en la Edad Media,
conteniendo a mds de una alta metafisica, un sistema completo de moral, y
hasta de politica.

Altamente sugestiva fué la disertacién del Profesor Guallart, en los dis-
tintos epigrafes en que la dividid, tales como: el sistema tomista ; las virtudes
cardinales; de iustitia et jure; el hombre como ser sociable; ubi societas ibi
ius; la ciudad terrena; los tres Grdenes del Derecho; el Derecho humano po-
sitivo; la idea de fin en el Derecho; el bien comin y su proyeccion al Derecho;
€l hombre ante el Derecho; e! derecho premial y el Derecho penal; el De-
recho de los Magistrados o Derecho penal; la funcién penal es funcién pa-
blica; etc., etc. En la imposibilidad material de destacar como merece, el
trabajo que anotamos, hemos de resalar el capitulo que bajo el titulo de “La
tricotomia penal”, estudia.el delito, €l infractor, y la reaccién juridica. El de-
lito, como hecho humano que la realidad social nos presenta, sefialandose en la
Summa las actuaciones criminosas como formas de injusticia, al decir: “Nadie
es castigado segiin la Ley civil, sino por cometer alguna injusticia”. En cuanto
al infractor, es el hombre el {inico' ser capaz de atender a preceptos y de hacer
conforme a ellos; para Santo Tomis “el hombre pecador no es por natu-
raleza distinto de los hombres justos”, de ahi la necesidad de someter a juicio
al malhechor; porque él no es distinto de los justos “hari falta un juicio
pliblico para decidir si se le debe matar en atencién al bien coman”. Y por fin,
en cuanto a la reacciém juridica (responsabilidades y sanciones), €l Santo en
€l Tratado “De homicidio”, al responder a la cuestidn de si es licito matar
a los pecadores, nos ensefia: “Si un hombre es peligroso a la sociedad y la
corrompe por algin pecado, laudable y saludablemente se le quita la vida para
la conservacion del bien comin”. La Justicia humana hace morir 3 los que son
funestos para los demds, pero reserva a los que pecan sin perjudicar grave-
mente a o'ros, para que hagan penitencia”.

A continuacién se hace el estudia de las eximentes de responsabilidad (causas
de inimputabilidad y de justificacidén), circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad; penologia aquiniana; pena medicinal; especies de penas, y hasta
se recoge la posibilidad de que en las piginas de Aquino se encuentren atis-
bos de lo que, en el Derecho moderno, conocemos con el nombre de medidas de
seguridad, recordando el texto que dice que “la pena, puede ser de dos ma-
neras considerada: como pena propiamente tal que no puede ser impuesta sin
culpa; y como medicing no sblo curativa del pecado pasado, sino también pre-
servativa del futuro o productiva de algin otro bien”.

Terminé el Profesor Guallart, su brillante discurso con las siguientes pa-
labras: “Para cada uno de noso'ros nos seri entrafiablemente alecciomador el
pensar que Tomas consagré su vida al ministerio de la ensefianza y de la Verdad;
¥ que, si asi lo hizo, lo fué no para él, sino en alas de la virtud teologal de la
‘Caridad.

D. M
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DI LORENZO, Antimo: “I limiti tra dolo e colpa”. Jovene. Napoli, 1955; 226
paginas.

El interesante problema de determinar los limites entre el dolo y la culpa
constituye el objeto de esta monografia, en la que su autor, con soltura y acierto,
dilucida esta delicada cuestion.

Para establecer estos limites, distingue en su estudio entre el momenty de la
accién y el del resultado, y advierte que dara pleno relieve a la descomposicién
del concepto de dolo en woluntad y representacion y que el problema de los li-
mites entre el dolo y la culpa serd planteado y resuelto teniendo en cuenta los
indicados conceptos.

Como premisa, comienza fijando, por considerarlo imprescindible, los concep-
tos de doly y culpa, poniendo una interesante exposicién de la elaboracién cien-
tifica sobre el dolo en relacién al resultado, para lo cual examina detenidamente
las diversas teorias formuladas al efecto, tales como la de la representacién, la
de la previsién, la de la indiferencia, la positiva del consentimients, la de la
aceptacion del riesgo, la de la esperanza, la hipotética del consentimiento, la de
la previsibilidad, 1a objetiva, la de la voluntad, etc, y termina dindonos su per-
sonal definicién del dolo, diciendo que es: “la voluntad no coartada de ejecutar
una accién u omisién que la Ley considera como delito, con la prevision del
evento dafioso o peligroso que constituye el resultado de la accién u cmisién y
con la intencién que resulta del comportamiento de la gente”.

La culpa, siguiendo a Manzini, la define como: “Conducta voluntaria, im-
prudente, negligente o contraria a la disciplina técnica o juridica, que da lugar
a un resultado dafioso o peligroso, previstd por la Ley como delito, producido
involuntariamente”.

Critica las concepciones que considera la previsién como elemento esencial de
la culpa y afirma que dicha previsién nc es elemento ni fundamental, ni na’ural,
sino elemento accidental que recae sobre el delito; la esencia de la culpa no
puede consistir en um elemento accidental, la previsién es una agravante, la agra-
vante de previsién, cuyos efectod estudia en relacién a determinados !ipos legales
culpesos.

Después de rechazar la posicién de los partidarios de la previsién, que sos-
tienen que entre el dolo y la culpa no existen diferencias de naturaleza ontolégica,
sino de grado; del examen de los elementos contenidos en las dos definiciones
anteriormente transcritas obtiene esta diferencia y fija los limites existentes entre
ambas formas de la culpabilidad.

El daltimo capitulo del trabajo estd dedicado al estudio del dolo de peligro
vy examina las distintas teorias sobre él formuladas, tales como la que considera
el dolo de peligro como una particular especie subjetiva, la que desconoce el con-
cepto de dolo y peligro, la que lo iden‘ifica con el dolo eventual de lesidn, la de
la culpabilidad, etc., para concluir afirmando que el dolo de peligro no es una
forma general del dolo, sino particular a 1a singular hip6tesis de peligro.

-

C.CH
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MUNOZ ROJAS, Tomas: “El imputado en el proceso penal”. Publicaciones
del Estudio General de Navarra, vol. XVI. Pamplona, 1958; 88 pags.

Tras una breve introduccién, €l autor, en el capitulo segundo, estudia el con-
cepto de partes en el proceso anual. A este respec o MUNoz Rojas llega a la con-
clusién (a través de la critica de los autores que niegan la existencia de partes
en el proceso penal —WacHE— o afirman —MAYER— que exis‘e una sola parte)
de que el proceso penal es realmente un proceso de partes, pero no de partes en
sentido material (sélo el titular del us puniendi —el Estado— puede ser parte
en sentido material) sino en sentido formal (la acusacién no obedece a una pre-
tensién de quien la ejercita, ni el imputado —acusado— es parte en sentido ma-
terial, en tanto no se dicte la sentencia, sino acusado solamente). Termina el
capitulo con una clasificacién de las partes desde el punto de vista de su funcién
en el proceso (partes necesarias y contigentes, etc.).

El capitulo tercero de la obra lo dedica a la situacién del imputado, como
parte del proceso,

En primer lugar estudia cémo se va fijando, a través del proceso, esta con-
dicién de imputado. Conocido el hecho criminal el proceso giva en torno a la
investigacién del autor del mismo, Esta investigacién se inicia mediante la atri-
bucién de una sospecha que, por virtud del auto de procesamiento, queda conver-
tida en una “sospecha judicial fundada”. El imputado se convierte asi en parte
procesal, en sentido formal se entiende. Observa seguidamente MUfoz Rojas que
2l auto de procesamiento no crea la sospecha ni la imputacién, pero si viene a
confirmarlas y a fijarlas formalmente. Acertadamente resalta luego que la con-
clusién del sumario no afecta a la situacién del imputado, sino que afecta a la
relacién jurisdiccional, en el sentido de que cesa la competencia del Juez y co-
mienza la del Tribunal. La actuacién del Tribunmal —sigue diciendo— puede ser
doble, o sobreseimiento o confirmacién del auto de conclusién, En el primer caso
hay un levantamiento piiblico —erga ¢mnes— de la sospecha; en el segundo el
Tribunal viene a decir que mantiene la sospecha. Esta situacién del imputado, sin
embargo, no es ain definitiva. Sélo en virtud de la sentencia firme de condena
lo serd. Antes, incluso durante la fase de casacién, no hay —dice, coincidiendo
conr FENECHE— méis que un supuesto e hipotétics autor, cémplice o encubridor.

En segundo lugar, contempla al imputado desde el punto de vista técnico-
procesal, como sujeto pasivo de la relacién juridica procesal penal. Analiza a este
wespecto los distintes requisitos (subjetivos, objetivos y formales) de dicha situa-
cién, atendiendo especialmente al de capacidad. No cabe confundir, insiste, la
capacidad civil con la penal (ésta se requiere a lo largo de todo el proceso, no
s6lo en el acto), ni la capacidad procesal cor 1a capacidad de delinquir.

A: continuacién estudia el litis consorcio de imputados, la representacién y
defensa del imputado y la extradiccién, para terminar con el examen del “conde-
nado”. A juicio de Mufoz Rojas la “situacién de condenado” constituye un
status, cuyas diversas peculiaridades resalta, sefialando que dicho status no queda
afectado por el indulto ni la amnistia, que tienen sélo valor en cuanto a la efec-
tiva o no aplicacién de la pena.

La monografia contiene una amplia y escogida cita bibliogrifica, que corro-
bora la alta calidad cientifica con que se ha tratado el tema, como del mismo
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somero resumen puede ya deducirse. Y tiene el mérito de haberse centrado en un
campo —el proceso penal— en el que escasean y urgen en nuestro Derecho pro-
ducciones monograficas de este tipo.

RaMéN Garcfa pE Haro pDE GoyTisoLo

OLESA MUNIDO, Francisco Felipe: “Induccion y auxilio al suicidio”. Publi-
caciones del Seminario de Derecho penal de la Universidad de Barcelona,
Ed. Bosch, Barcelona, 1958; 138 pags.

Es el presente estudio un cefiido trabajo técnico juridico en el que con ejem-
plar sobriedad se prescinde de la consueta hojarasca retérica y soéiolégica a
que el tema es tan propicio, Unicamente al comienzo y para situar el problema
también en el juridico, se alude a la naturaleza de injusticia del suicidio como
acto contrario al orden ontoldgico (parrafos 1 y 2 del cap. I). Entendido lo onto-
légico, seguramente, como metafisico y aun teoldgico, y asi lo delata la cita
de Santo Tomds, pues en los planos hegeliano, fenomenolégico o existencial, la
intima esencia o existencia del suicidio es tan racional y real como cualquier otro
ac.o humano y aun “demasiado humano” como es el suicida. En todo caso, y es
lo que al derecho importa, la falta de una norma penal conminatoria priva al
suicidio de caracter delictivo (pag. 14), pese a la real o ilusoria norma cultural
preexistente. Lo que vale tanto comoj si.uar la no punicién del suicidio, con
Maurach, en el plano de la tipicidad. Pero si bien el suicidio no es punible por
ser atipico, lo son con vida juridica propia, en virtud del articulo 409 del Codigo
penal, la induccién y auxilio al suicidio, que son “especiales tipos separados”,
a los que no resultan aplicables los preceptos ordinarios de codelincuencia de los
articulos 14 y 16.

Centrada asi la cuestién en la tipicidad especifica, octipase €l autor de extraer
de tal especificidad todas sus consecuencias, ocupindose el autor de la funcién
ne ambos tipos de induccidn y auxilio en su trayectoria histérica (cap. II), anti-
guo el primero, ya que data de las Partidas, pero moderno el segundo, puesto
que la forma de induccién fué creada por el Cédigo de 1928, de donde pasa al
vigente a través del de 1932. Ello sirve de base a Olesa para sefialar el caricter
subsidiario del tipo de induccién (pag. 25) frente al de auxilio, sin que censure
empero la, a mi modo de ver, harto censurable técnica legisiativa de equivalencia
penal y aun de agravacién de la modalidad auxiliar ejecutiva, por cuanto que
en la induccién hay una actividad genética afectando al elemento de causa, que
en el auxilio no existe, y que debiera, por tanto, reflejarse en un plus de respoti-
sabilidad criminal para”la hipétesis inductiva. Pues, quien induce eficazmente a
otro a privarsg de la vida es causa moral y material de su muerte, en tanto que
es s6lo una concausa o todo lo mis causa meramente material, quien auxilia a un
suicidio ya plenamente decidido.

\La cualidad del objeto de pro‘eccién penal —la vida humana en abstracto, sin
nota de ajenidad— (pig. 25), da pie a Olesa para una sutil distincién entre el
homicidio “infraccién del deber de respetar la vida ajena”, y la induccion y
auxilio al suicidio, que es “la participacién en la infraccién del deber de respetar
la vida propia”, lo cual justifica, a su modo de ver, la valoracién penal tan dis-
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tinta que la ley hace en ambos supuestos. En el mismo aspecto del objeto det
deli 0 se estudia la vida humana come bien, como valor y como interés, acusando
la relevancia del aspecto social estatal hasta sostener que el sujeto pasivo es en
todos delitos “la Sociedad y su estructura organica, el Estado, y la persona del
propio suicida como ente humano que postula existencia” (pag. 34).

Pasando de las consideraciones genéricas a las especificas de cada tipo, trata
de los elementos, estructuras y modalidades ejecutivas del de induccién al sui-
cidio en los capitulos 1II a V, dedicando el resto, hasta el IX final, al de auxilio
en su doble variedad de no ejecutivo y ejecutivo. En la imposibilidad de seguir
al autor en el agudo y ceflido examen de las multiples cuestiones que el analisis
de ambas figuras entrafia, he de limitarme a algunas de sus conclusiones mas des-
tacadas. Quizd Ja mas importante, en derecho, es la de la sustantividad perfecta
de los tipos, que lleva acertadamente a todas sus conmsecuencias, notablemente a
la de su preferencia frente a aparentes colisiones de normas con el parricidio
o el asesinato. De darse sus circunstancias, es el tipo de induccién o auxilio al
suicidio el que debe prevalecer por su especificidad y no tratarse em: rigor de un
concurso de leyes que haga entrar en juego el articulo 68 del Cédigo, como
por algunos autores se ha sosienido erradamente (pags. 38 y 11§). Considera
intrascendente, de fege data, la cuestién relativa a la capacidad personal del sui-
cida, bien que de lege ferenda se incline a una solucién de autoria mediata al
modo italiano (pag. 45). En el auxilio ejecutivo se ve una variedad del homicidic
consentido, que a veces, pero no siempre, coincide con las hipbtesis de eutanasia,
lo que dispensa al autor del trabajo —desgraciadamente para los leciores— del
tema de adentrarse en este aspecto, el mis apasionante,

A Q R

QUINTANO RIPOLLES, Antonio: “Compendio de Derecho Penal”. Ed. “Re-
vista de Derecho Privado”. Madrid, 1958. 2 tomos; 508 y 448 pags.

El autor confiesa paladinamente en el prélogo de la obra, el alcance de ésta
condicionandolo ante todo por la presencia de un programa: el de la “Escuela
Judicial”, que recorta sus posibilidades en todo lo que a‘afie a la sistematica.
Quizid por esta consideracién se ha dado modestamente al libro el nombre de
“Compendio”, que en otras circunstancias podria tener distinta denominacién
si se ha de atender a su relieve cientifico y a la metodologia propia.

Se ha dicho que nada es mas dificil que sintetizar y que los grandes maestros
que han publicado “Tratados”, “Manuales” y “Compendios”, reconocieron sieh-
pre ‘que éstos eran precisamente los que habian costado mayor esfuerzo. Es cabal-
mente en estas obras de sintesis donde el autor, con la sujecién a limites estrictos,
revela cualidades mucho mas valiosas que si se moviera con mayor libertad.
Recordemos “la dulce esclavitud” del soneto y el aforismo goethiano de que lo
“artistico exige espacios cerrados”.

QuinTANO RipoLLES que ha trabajado ex nthilo en-recientes obras como en su
tratado de “Derecho Internacional Penal” y “Derecho Penal de la Culpa” cons-
truyendo desde los cimientos y de un modo profundo, nos muestra en el libro
que comentamos otro aspecto, el de sus posibilidades con sumisién a reglas im~



Revista de libros 655

puestas, y con propésitos obligados por la ‘exigencias de la claridad y la bre-
vedad. Estos objetivos creemos que los ha conseguido plenamente y en la obra.
destaca lo que pudiera calificarse de “diffcil facilidad”.

Sabido es que es tarea ardua y grata a la vez, compendiar. Ello equivale a
condensar, quintaesenciar materias que frecuentemente han dado lugar a docenas
de voltimenes, y que es menester reducir a pocas piginas y a veces renglones.
Piénsese, por ejemplo, que asuntos tan complejos como la accién, la antijuricidad
y la tipicidad se desenvuelven en un solag tema, el XV, y que el dolo y la culpa
se trata en dos, el XVII y XIX, y que en la parte especial, por ejemplo, un
tnico tema, el LXXXI, comprende nada menos que el asesinato, el parricidio
y la induccién y auxilio al suicidio, :

En limites muy reducidos, pues; consigue el autor administrar de un modo
perfecto la dosis precisa de doctrina, legislacién y jurisprudencia y las pe-spec-
tivas se sittilan no sélo con referencia exacta, sino con absoluta actualidad, sin
que falten sugerencias e interpretaciones originales, que no es facil encontrar
en obras de esta natualeza.

El hecho de que QUINTANO posea una extensisima cultura le permi.e hacer
referencia constante a la literatura, a la filosofia y al arte, y espiritu tan selecto
no podia dejar de ejercer sus facultades criticas que afloran a pesar del propé-
sito inicial meramente expositivo. Asi sucede, entre otras ocasiones, al tratar de
la dltima consecuencia del normativismo en la culpabilidad (cap. XVI); al de-
nunciar los riesgos de la responsabilidad objetiva; el examinar la transcendencia
del error de prohibicién a la luz del finalismo y su adecuacién a nuestra dogmé-
tica (cap XVIII); al enfrentarse audazmente con los tépiccs reinantes en ma eria
de culpa, sobre su no compensacién en lo penal y la exigencia de la licitud del
acto inicial en la imprudencia (cap. XIX), y en tantos lugares mis. Todo ello
sin perjuicio de las personales discrepancias de algunas de sus conclusiones, 1o
que es logico cuando se trata de problemas juridicos, ya que el Derecho por for-
tuna como es sabido no es precisamente una ciencia exacta.

Digamos, para terminar, que seria de desear que QuinTaNo RiIpPoLLES se
enfremrara con la tarea de brindarnos un verdadero “Tratado” para que sin
un marco determinado y plena libertad de espacio y criterio pudiese exponer
todos sus puntos de vista, sobre todo en lo que afecta a la parte especial, en la
que hasta ahora y desde este punto de vista, se ha hecho preferentemente exé-
gesis. En todo caso creemos que elld es posible al contemplar esta obra conce-
bida desde el punto de vis‘a pedagbgico y que puede ser jugoso anticipo de
propbsitos futuros mAs ambiciosos de! prestigioso magistrado de nuestro mas
alto Tribunal.

VaLentin Sitva MELERO

QUINTANWNO RIPOLLES, Antonio: “Derecho penal de la culpa”. (Imprudencia.}
"Casa Editorial Bosch, Barcelona, 1958; 598 pags.

El Magistrado del Tribunal Supremo, Antonio Quintano’ Ripollés, redactor
jefe de nuestro “Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales”, es de sobra
conocido por nuestros lectores, a través de su extensa bibliografia. En este
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mismo nimero da cuenta el rector de la Universidad de Oviedo de su “Com-
pendio de Derecho penal”; no hace mucho hubimos de referirnos a su magni-
fico “Tra.ado "'de Derecho penal internacional e Internacional penal”. Otros
titulos igualmente notables de su autor son: “La criminologia en la Literatu-a
Universal”; “Diccionario de Derecho comparado alemin-espafiol”; “La false-
dad documental”; “Comentarios al Cédigo penal”; y numerosos trabajos publi-
cados en las principales revistas espafiolas y extranjeras.

Modestamente entendemos que la {iltima publicacién de este autor, que en
-estos momentos ano'amos, supera, si esto es posible, a las anteriores.

La culpa, nos dice el autor, es el grado apuesto al dolo, por lo que, siendo am-
bos conceptos subsumibles en el superior de culpabilidad, su dis.incién constituye
el problema basico en que reposa buena parte de la dogmatica de la culpa penal.
Después de hacer un amplio v detallado estudio histérico de las formas culpo-
sas de delinquir, y del examen del tratamiento de la culpa en la legislacion
comparada, estudia el problema de la “Criminologia de la delincuencia culposa”,
en los siguientes apartados: 1. La criminologia de la culpa y sus peculiarida-
des. 2. Lugar del delincuente culposo en las clasificaciones de delincuen es. 3.
Los factores psicolégicos: @) En lo consciente (atencién y asociacién de ideas) ;
b) En lo subconsciente (teorias psicoanaliticas de la culpa). 4. Los factores éti-
c0s: a) Asocialidad; b) Falta de altrufsmo. 5. Los factores soliolégicos: a) Los
de vida comunitaria; &) Los especificos profesionales. 6. Politica criminal y
-estadistica,

Comienza en el capiulo V la que denomina “Parte genar dugmética”, con
el tema mds suges'ivo, y también mas arduo, de la teoria general del Derecho,
«cudl es la diferenciacién o identidad de lo ilicito civil y lo ilicito penal, con
meditado examen del problema en el aspecto de la doctrina. cientifica y juris
prudencial, para perfilar atin mas, en el capitulo siguiente “la’ diferenciacién de
la culpa en el orden interno penal”.

Siguen después los “elementos constitutivos del delito culposo” (cap. VTI),
-considerando que si el delito culposo, es indubitadamente un delito, en su doble
perspec iva formal y tnaterial, hay que encuadrarlo, a reserva de sus propias
peculiaridades, dentro de la teoria juridica del delito, y por esto, hace el estudio
de la accidén, que desempefia el primer papel de substrato dinidmico de la con-
‘ducta humana criminal, y en capitulos sucesivos se refiere, con todo detalle,
a la antijuridicidad, tipicidad, culpabilidad y punibilidad.

En la que denomina “Parte especial” se refiere a la delincuencia culposa
-en particular, con relacién a las infracciones de este tipo contenidas en el Cé-
digo penal, a través de las diferentes figuras delic'ivas, examinando titulo a
titulo todo el libro IT de nuestro 'Cédigio, para hacer también un examen espe-
«cial de las imprudencias profesionales especificas (médica y sanitaria, farma-
<éutica, imprudencia en arquitectura y en instalaciones eléctricas); imprudencia
por medio de vehiculos de motor, y un examen detenido de la imprudencia en
¢l parrafo dltimo del articclo 565 del Cédigo penal. Finalmente, dedica dos
il imos capitulos a los problemas que plantea la Ley Penal del Automévil, de
"9 de mayo de 1952, examinando separadamente los delitos de riesgo y los
delitos formales y comunes cualificados.

No es facil, en una simple nota bibliografica, destacar los indudables acier-
tos de una publicacién, que constituye un auténtico tratado de la culpa. en el
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que se agota, en forma exhaustiva, el problema desarrollado. Todo él cuajado
Ge cuestiones a cual mas interesantes. Sirva de ejemplo, la sugerencia Je lege
ferenda, que el autor hace en relacién con la responsabilidad civil con abso-
Jucién penal en la vida criminal, en la que se ve la mano no sdlo del cientifico,
sino también del que pricticamente estd cumpliendo, como Magistrado, su fun-
<ién de administrar justicia en los casos concretos que diariamente se plantean
ante los Tribunales, Problema que ya indicé Silva Melero en la Revista de
Legislacions y Jurisprudencia, y que ahora desenvuelve Quintano Ripollés, .al
seiialar la posibilidad de que el articulo 22 de nuestro Cédigo penal, pudiera
agregarse una frase que dijera: “Tal responsabilidad puede ser pronunciada,
aun mediando la absolucion del responsable criminal, si en éste o en el patrono
se estimare la presencia de culpa o negligencia levisima”. Aclara su tesis, con
un sencillo ejemplo: Un tranviario conduce un viejo armatoste al que no le
obedecen los frenos y por ello ocasiona una catdstrofe, en cuyo caso es a veces.
imposible evaluar la responsabilidad estricta del conductor, y al absolverle se
deja impune, hasta en lo civil, la notoria imprudencia de la Empresa que man-
tiene en servicic un material inadecuado y peligroso, y para no “sacrificar”
judicialmente al conductor, no se puede exigir responsabilidad a la empresa,
.a no ser mediante un largo y costoso pleito civil. Egio podria subsanarse reco-
nociéndose la responsabilidad civil aun con la absolucién penal.

Como al principio dijimos, el presente libro de Quintano Ripollés, consti-
‘tuye, en nuestro entender, su mejor trabajo y su méis meritoria aportacién a la
‘bibliografia penal contemporanea,

D. M.

REGAN, Louis J.: “Doctor and patient and the law” (El doctor y el paciente
ante el Derecho). St. Louis. The V. Mosby Company, 1956, 3.2 ed.; 716 pags.

He aqui una publicacién dedicada a todas las especialidades médicas y sus
servicios auxiliares, a los directores de clinicas, de hospitales, instituciones sa-
nitarias de todo orden, asi com¢ a los juristas e incluso, a los legos, éstos en
cuanto “expuestos en cualquier momento a convertirse en pacientes”.

Consta ¢l libro de 21 capitulos que se ocupan de la ineptitud o negligencia
profesional de médicos y profesiones similares, tales como radiblogos, anes-
tesistas, masajistas; de la actitud deontolégica del médico hacia su paciente;
de los derechos de estos tiltimos; responsabilidad del médico por actos de
colaboradores o ayudantes o auxiliares; de los hospitales y sus diversas clases;
del dictamen de forenses; de la negligencia médica, sus medios de prueba, ad-
mmisibilidad del error de apreciacién (diagnéstico); del aborto, de la prueba
de l1a paternidad; de los dafios y perjuicios ocasionados en tales actividades;
.del seguro de riesgos clinicos; de las drogas y narcéticos; derecho de pro-
piedad sobre placas fotograficas; del régimen de salud pablica en general; del
feticidio, infanticidio, ocultacién de nacimiento o defuncién; de las interven-
.ciones quirfirgicas; de los requisitos para [a autopsia; difusién de informes pro-
fesionales; abandono prematuro por el paviente de la clinica; asistencia a pa-
<ientes que hayan abortado recientemente; intervenciones. quirQrgicas atrevidas;
«esterilizacién; aplicacibn de anestésicos, etc.

138
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Impericia y negligencia: Términos de dificil equiparacién aunque, como dice
el autor, también es de dificil precisién el primero, pues se usa tanto para in-
dicar la actuacién médica (y con ésta, entiéndase desde ahora aludidas igualmente
la de' cuantos cooperan en cualquier modo a la asistencia del médico) que no
cubre las exigencias minimas de una competencia, aptitud o eficacia no-males,
como también se emplea para dar a entender la aplicacién de un tratamiento in-
adecuado. Segan asevera Mr. Regan, la impericia, en el ambito judicial yanqui,
viene asimilandose, por sus consecuencias, aunque con notoria deformacién del
concepto, a hechos reveladores de un apartamiento, siquiera accidental, de la ética,
originando acciones fundadas en delaciones que implican quebran‘o del llamado
secreto profesional o, por ejemplo, en la practica de autopsias sin autorizacidn.

La de negligencia es, naturalmente, idea negativa, o contrapuesta a la de una
actuacidn correcta o cuidadosa, lo que, a su vez, obliga a tener en cuenta (62
en esto solo puede haber una posible confusion entre el obrar negligente y el
inexperto), lo que constituyen las exigencias minimas de previsién y precaucion;
pero dando por sentado que se cuenta ya con la aportacién de una competencia

aptxtud eficaz y previsora.

La “malpractice” puede consistir en la carencia de habilidad, tanto en el
- diagndstico como en la intervencién, cual en el tratamiento; reputindose dafio
a efectos legales la falta de habilidad, de cuidados adecuados, determinante de
una disminucién de las oportunidades para la recuperacién del paciente, ¢ de
. una prolongacién de su enfermedad, o de una agudlzacxon de su dolencia; en
suma, de un empeoramien‘o de su situacion.

Es de significar que son nulos, y de pleno derecho, los contralos que, en cual-
quier forma, tiendan a descartar ¢ a reducir la responsabilidad médica por
Gafios.

Se subraya en el libro el mayor rigor legal para el médico especialista,
citindose, ‘entre otras resoluciones judiciales norteamericanas, la que declaré
que “si el médico ejerce la medicina general, ha de usar de la habilidad normal
para tal clase de ejercicio; mientras que, si actta o dice actuar como espe-
cialista deberd emplear un grads especial de habilidad, propio del especialista
medio, ‘que pretende haber consagrado un estudio y atencidén particulares al
érgano, viscera, sistema, lesién o afeccién que cualifica” su especializacién, te-
niendo para ello muy en cuenta el nivel de conocimiento cientifico alcanzado
en la materia (New Jersey: Carbone versus Warburton).

A propésito de los derechos de los pacientes que la Ley protege, en casos de
intervenciones quirfirgicas, vaya esta otra cita jurisprudencial: “todo ser hu-
mano adulto y normal tiene derecho a determinar ls que ha de hacerse con ‘su
cuerpo, y perpetra coaccién punible, o lesién (segin los casos), el cirujano que
practica la intervencién sin el consentimiento de aquél” (Schloendorff contra
el Hospital de New York).

Al caso precedente queda equiparado el de rgalizar una operacién distinta
a la previamente consentida por el paciente, sin.que la responsabilidad con-
siguiente se enerve so pretexto de las Ilamadas “sorpresas de quiréfano”, pues
sélo seran exculpatortas si el CII‘uJaIlO prueba. que el nuevo sesgo que imprimié
a la operacién era mdxspensable esencxa.lmente para preservar la v1da ola
salud del operado; sancionindose toda otra. operacién independiente o distinta
a la que previamente se describié por el cirujano y fué objeto de la acepta-~
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cién aludida del paciente. El Tribunal Supremo norteamericano declard, para
mayor claridad, que no era operacién “complementaria indispensable” la lle-
vada a cabo para extraer una aguja de suiura olvidada en el abdémen del pa-
ciente, que fallecié al segundo dia de la extraccién de aquélla a consecuencia
de “embolia producida por dicho utensilio” (Highley contra Jofirey).

Por respeto a un derecho ancestral reconocido a parientes y allegados, esta
prohibida la autopsia sin consentimiento de aquéllos, que no venga, exigida por
las circunstancias del caso y ordenada por un “coroner” u otra autoridad com-
petente. Al igual la mutilacién o diseccién, aunque sea so pretexto de ulte-
riores estudios anatomicos, en las que no se hayan cumplido aquellos requisitos.
Sin embargo, en algunos Estados de la Unién.se admite la posibitidad de que
las compafiias de seguros puedan solicitar la autopsia dentro de un término
prudencial a raiz del Obito; en otras jurisdicciones se reconoce analoga posi-
bilidad a las empresas en orden a determinar si la muerte de un obrero fué
debida a accidente de trabajo indemnizable.

Es'4 prohibido a los médicos certificar la defuncién cuando alberguen la més
nimia sospecha de que se haya producido por causas no naturales, cuando no
hayan asistido al difunto en su altima enfermedad, o cuando en conciencia no
puedan determinar el motivo.

Por lo que atafie a la responsabilidad subsidiaria por la indebida actuacién
de ayudantes, practicantes, radidlogos, etc., se establece o proclama la del mé-
dico principal, tanto en casos de mtervencxon o asistencia particular, como en los
que se dispense en clinicas, hospitales, establecimientos o por orgamzaclones
de asistencia sanitaria, incluyéndose las denominadas “casas de reposo” y cuales.
quiera otros establecimientos similares; ahora bien, en los casos de asistencia
no institucional, la referida responsabilidad queda circunscrita a los casos en
que la asistencia médica haya sido dispensada a persona que eligié al médico
en consideracién a la personalidad profesional de éste. Un estatuts del Estado
de New York hace, por otra parte, responsables a los Municipios en los casos
de “malpractice” en los servicios médicos dependientes de aquéllos, sin ex-
cluir -a los “laboratorios de analisis clinicos”, que se presten gratuitamente
a cualquier persona en el ambito de la Corporacién respectiva, ya corran a
cuenta de la misma, total o parcialmente, los gastos de tales servicios (“General
Municipal Law, art. 50-d).

En cuanto a la responsablidad de hospitales, clinicas, laboratorios, dispen-
sarios o cualesquiera otros centros o instituciones de beneficencia publica, Ia
inmunidad proclamada, para los mismos en 1876 en el Estado de Massachusetts
se extendi6 al resto de la Unién, adoptando en ello un criterio bien opuesto al
seguido en Inglaterra, Canada, e incluso en Nueva Zelanda; pero, recientemente,
los Tribunales yanquis de los Estados de Arizona, Delaware, Minnesota, Missis-
sipi, Vermiont y Wishington, han inaugurado la tendencia opuesta,’ Yy en con-
secuencia, todos aquellos establecimientos y centros de asistencia responden de
los dafios causados por.sus efifermeros, empleados, internos, residentes, y cuales-
giiera otras personas que, con caricter principal o secundario, técnico o admi-
nistrativo, presten servicios o &jerzan autoridad en ellos.

‘Pueden practicar en Jos Hospitales, no merocs . estudiantes de Medicina, con
la salvedad de que no ha de entenderse por prictica el “atender” a las ense-
fianzas del profesor médico que en esa clase de establecimientos acttie. sino
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que aparte del grado especial de destreza o competencia exigido por las normas
peculiares del establecimiento, han de poseer un minimo de cualificacion profe-
sional.

A proposito de la prueba médica pericial registra el autor de la obra un es-
cepticism¢ que expresa con la cita de la siguiente declaracién judicial: “es muy
de lamentar que los cultos miembros ‘de la profesién médica, st hallen desacor-
des, tan frecuente, como radicalmente, en cuestiones a cuyo respecto se les
atribuye un especial y firme conocimiento; el que tales discrepancias de opi-
nién se produzcan, no de vez en cuando, sino como regla general en los pro-
cesos; que lo dicho no implica una critica o censura a la profesiéon médica, ya
que se trata de llevar a su animo la conviccion de que el procedimiento judicial
se halla establecido para el bien comin, con objeic de que puedan realizarse los
principios de justicia; y que es sumamente deseable una colaboracion por pa:ste
de la profesion médica para obviar, en lo posible, una situacién que, ante los
profanos, aparece como inconciliable” (Kramer versus Chicago and M. E. R. Co.;
179 Wis. 453, pag. 193 de la Obra de Regan).

Por su parte, Mr. Regan atribuye esos inconvenientes a que los litigantes
esperan demasiado de los médicos' y ve la solucidn en que estos desvanezcan tales
esperanzas (pag. 193); y, dentro del mismo tema, refiriéndose a los casos en que
ha de descartarse el testimonio meédico, aunque de impulaciones a médicos se
trate (por aquello de “re ipsa loquitur”), afiade que no son precisas sus depo-
siciones en casos de intervenciones quir(rgicas sin consentimiento del paciente,
de intromisién en asuntos privados, de quebrantamiento del secreto profesional,
de incumplimiento del deber de asistencia y, por supuesto, en caso de confesién
de falta de habilidad o de negligencia por parie del inculpado. Que el criterio
aludido de “re ipsa liquitur” es también de aplicacién en casos de “malpractice”
con olvido de instrumental o abandono de elementos extrafios en el cuerpo del
paciente; de quemaduras por agua o compresas calientes o diatermia, o irra~
diaciones de cualquier clase; de infecciones por empleo de instrumentos no
estériles, de lesiones fuera del campo operatorio apropiado o en casos también
de aplicacién impropia de anestésicos, :

Y, finalmente, respecto a las sociedades para prestacién de servicios médicos,
baste decir que Mr. Regan expone cé6mo en Norteamérica se exige legalmente,
del médico que entra a formar parte de los cuadros de aquéllas, no sélo atenerse
a los reglamentos peculiares de la entidad, sino sobre todo observar las normas
éticas de la profesién, implicando el quebrantamiento de las mismas, aparte la
responsabilidad civil o penal que proceda, un motivo de expulsién, por repu~
tarse cualquier actitud contraria a dichas normas como lesiva al “crédito social”.

El resto de la obra se dedica a tratar del empleo de narcdticos, de productos
farmacéuticos, obligaciones minimas por parte de las Corporaciones locales en
aportacién a la salud piiblica, propagacién de infecciones o epidemias y, tras
una serie de medidas orientadas a lo que el autor .domina profilaxis de la “mal-
practice”, cita de disposiciones relativas a personas autorizadas para la aplica-
cién de anestesias, concluye el libro de Mr. Regan, sin duda in‘eresante, aunque
nos parece algo asistemitico de exposicién; pero de gran utilidad en todo caso,
para cuantas profesiones se citan en e} ,encabezamiento de la obra como objeto
de su dedicatoria. :

J.S. O
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ROYO-VILLANOVA, Ricardo: “Cirugia estética”. Publicaciones de la Escuela
de Criminologia, de la Universidad de Barcelona. 1958; 151 pags.

La Escuela de Criminologia de la Universidad de Barcelona, a pesar de ser
de reciente creacién, va reuniendo, en sus publicaciones, una bibliografia altamente
interesante. Comenzé con la “Criminologia”, de Stephan Hurwitz; siguié la
obra de Malinowski, “Crimen y costumbre de la sociedad salvaje”; y mas tarde,
el trabajo del profesor Royo-Villanova, del que vamos a ocuparnos ahora,
sobre tema de tanta actualidad, como es el de la cirugia estética, que el autor
desarrolla en cuatro capitulos, que se intitulan: Cirugia estética y Medicina legal;
Cirugia estética y criminologia; Cirugia estética y delincuencia; Cirugia esté-
tica y responsabilidad médica.

Nace la cirugia estética de la cirugia plastica, que tiene sus remotos ori-
genes en los alfareros y tejeros hindiles, y hace ya miles de afios que las per-
sonas mutiladas de la nariz podian conseguir que aquellos artesanos de la India
les modelaran y colocaran una nueva. Procedimientos arcaicos que pe:feccio-
naron poco a poco egipcios, los griegos, los romanos, los chinos y demds pue-
blos de la antigiledad, hasta llegar a los tiempos modernos, en que las ciencias,
en este camo como en todos, toman un vuelo fabuloso. Cirugia estética que
también se conoce con otras denominaciones, como son, cirugia reparadova,
cirugia decorativa, cosmética, de la belleza, de la felicidad, de la alegria del
vivir, plastica, reconstructiva, correctora, retocadora, estructural, artistica; ga-
lante; del equilibrio psiquico, etc.

Atn no hace muchos afios, el cirujano que aplicaba sus conocimientos cien-
tificos, a reparar los defectos fisicos, a corregir los agravios de la naturaleza,
a disimular los rasgos fisicos de la vejez y la decrepitud, se ganaba el enojo
de los demas, porque la cirugia estética gozaba de mala reputacién entre las
gentes que presumian de alguna moralidad, Hoy, la cirugia estética tiene ya
carta de ciudadania en el campo de la profesién médica, y ocupa el lugar que
le corresponde, como uma de las especialidades de la Medicina, que responde
a necesidades perfectamente definidas y concretas.

Sefiala el autor del trabajo que anotamos, que en la segunda decena del siglo,
por los afios de la, primera guerra mundial, el méds grande cirujano plastico de
la época. fué um médico de Berlin, el profesor Jacques Joseph, que establecié una
clasificacién a estos efectos, en cuatro grupos: Los sujetos del primer grupo, o
hipoestéticos, tenfan, en realidad, terribles deformidades, aunque sélo experimen-
taban una reacci6én menor ante ellas, y sin grandes preocupaciones emotivas, de-
jaban que se las corrigieran. El segundo grupo consideraba su deformidad como
un obsticulo o estorbo definido, pero sin que les deprimiera profundamente. El
tercer grupo era el tipo hiperestético, que consideraban que lo que no fuera la
perfeccién era una enormidad, por lo que se sentian desesperados por su aspecto,
hasta el punto de pensar en el suicidio. El cuarto grupo lo constituyen las per-
sonas que, mis que para la citigia correctiva, son para la psiquiatria correctiva.

En Norteamérica es dondé mAis abundan los- especialistas en la ciencia de este
atte, encaminada a reparar o corregir las deformidades o alteraciones de la figura
humana, cosgénitas ‘o adquiridas, que puede-estar’llamada a ser una de las més
espectaculares y brillantes ramas de la cirugfa del porvenir. Hoy dia, defender
uno su fisico puede ser defender su pan. La cirugia estética no puede ser consi-
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derada como una mera cirugia de lujo, como simple ostentacién vanidosa. Los
estados de anormalidad psiquica que originan los defectos fisicos, que pueden
llevar al suicidio, a la delincuencia, al trastorno mental, no son patrimonio de
Ja edad, ni del sexo, ni de la situacién econdmica, ni de la posicién social. El pro-
fesor Royo Villanova aclara certeramente esta posicion, con ejemplos intere-
santes, recogiendo especialmente el problema planteado por el médico francés
doctor Claqué.

. Som, asimismo, altamente sugestivas las paginas que se dedican al estudio de
la cirugia estética y la criminologia, en las que dentro del estudio doctrinal del
problema en cuestién, se recogen, con verdadera amenidad, casos curiosisimos;
como el del monstruo de Phalemin, el caso Cook, el de Glaofke, el de “orejas
de burro”, el de Connoli, el de Sidney, para llegar a la conclusion de que la
cirugia estética ha extendido sus aplicaciones al ambito politico y diplomatico de
las altas razones de Estado, ya que la cirugia estética constituye un recurso mas,
poderoso y eficaz, en la lucha sin cuartel de las asechanzas y traiciones e los
servicios de espionaje y contraespionaje de las potencias mundiales.

Interesante también es €l problema dentro del campo de la delincuencia, por-
que el mundo del hampa es quizd el que ha sabido sacar el mejor partido de los
prodigios de la cirugia, que permite la transformacién completa del rostro, del
perfil, de la linea, consiguiendo la mutacién en las apariencias fisicas, de forma
tal que la identificacion descriptiva y fotogréfica puede perder sw valor al apli-
carse al delincuente transformado de esta manera. El autor cita casos concretos,
como el del bandido Luis Cassini, el del gansgter Willie Jackson, el del malhecher
Arturo Barker, el del secretario del partido comunista norteamericano, Gus. Hall,
Como caso mas famoso, se sefiala la historia de Dillinger, uno de los gansgters
de mas astuta y feroz perversidad, que llegé a ostentar el titulo de “Enemigo
pliblico niimero 17, con el que la cirugia estética hizo una verdadera obra maestra.

Finalmente, en la obra que anotamos, y en su capitulo IV, se estudia el
tema dd “La cirugia estética y la responsabilidad médica”, en la que se recogen
algunas sentencias del Tribunal Supremo, que encajaron dentro del caso fortuito
algunos hechos relacionados con la intervencién de médicos especialistas en ciru-
gia plastica; examinindose también el aspecto teoldgico de la cuestién, comen-
tando la opinién del Padre Peyrd y otros autores, sobre este aspecto del preble-
ma, para terminar declarando que “en esto como en todo, queremos permanecer
firmemente ficles a los postulados de la Doctrina cristiana, y a las directrices
de la Jerarquia eclesistica, catélica, apostélica, romana”. =

D. M,

SAINZ CANTERO, José Antonio: “Derecho penal y Criminologia”. En sep. de
la “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia. Septiembre de 1958;
22 pags.

Es admitida, y no sin razén, la existencia en las diferentes parcelas del saber
juridico, de o que la literatura italiana ha venido en llamar “zonas grises” ; zonas
limites en las que se confunden objetos.y métodos debido a un desasosegado afin
de extensién. Problema debatido, es a la sazén, la blisqueda de un enfoque que
delimite competencias, defina puntos de contacto y marque interferencias.
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Ln nuestra disciplina, de modo especial, cobra actualidad el tema de las rela-
ciones entre ella y la Criminologia. Aclarar el confusionismo reinanie o, cuanto
menos, presentar un balance de su estado actual, es el objeto que persigue el
doctor Sainz Cantero, con el presente articulo.

Con fina intuicién juridica plantea el autor, en primer lugar, las causas a
Jas que se debe tan depresivo panorama: la, confusién no nace en el area del
Derecho penal, sino méis bien en la de la Criminologia. Esta altima, nos dice,
no ha conseguido perfilar, de modo tajante, ni su objefo, nj menos su métode;
€ incluso, algunos auwres, niegan el uno y el otro. No obstante, se han mante-
nido posturas que propugnaron por lo que bien pudiera ser una elefantiasis de
la Criminologia en detrimento de la ciencia puramente penal. De aqui, pues, la
decisiva importancia que ofrezca al penalista tema semejante, que afecta direc-
tamente a la razén de ser de Ia ciencia de los delitos y de las penas.

Diversas soluciones se han formulado en orden a un claro deslinde de am-
bas materias, La tesis correcta, a juicio del autor —y que mantiene ccn toda
pureza—, es la representada en la ciencia penal espafiola, por los profesores
Jiménez de Astia y Del Rosal con sus singularidades diversas. No asf la llamada
sincrética de M. Ancel y P. Nuvolone, puesto que cree es insuficiente para
contener la posible invasién de la Criminologia en el ambito juridico penal.

Es incuestionable que antes de hablar de “relaciones”, haya que resolver, con

toda cautela, un problema previo: si la Criminologia es 0 no una verdadera
ciencia. Para ello es necesario que responda al gué y al cémo, o por mejor
decir, que tenga un objeto’y un méfodo propios. En sentido afirmativo, se mues-
tra el autor —tras apuntar las definiciones de Sauer, Seelig, Hurwitz, Mezger
v Del Rosal—, cuando amparado en este Gltimo, nos dice: “Si los dos elemen-
tos que dan a una disciplina el caricter de Ciencia es la posesién de un objeto
Y la adopcién de un método peculiar, se puede atribuir a la Criminologia tal
naturaleza, pues, posee un objeto (el aspecto real del delito) y un método ade-
cuado al objeto, brindindonos la posibilidad de construrir una elaboracién sis-
temdtica,

Como Ciencia la Criminologia es una Ciencia aplicada, que sirve a las nece-
sidades del presente, puesto que el delito es un concepto juridico que no posee
valor inalterable en todos los tiempos y espacios, y el crimindlogo no exige
que los tipos y la regularidad de los procesos delictivos que estudia, sean apli-
cables ni puedan poseer validez absoluta para todas las naciones” (pag. 12).

Ahora bien; tanto una como otra, son ciencias diferentes. El Derecho pe-
nal se ocupa de las normas juridicas que prevén el delito y sus conse-
cuencias juridicas; por el contrario, la Criminologia versa sobre los hechos
que son previstos por aquellas normas, considerados, no desde el punto de vista
juridico, sing en cuanto sucesos de la vida humana y social. Sin embargo, que
sean diferentes no quiere decir que sean “contradictorias”. Al llegar a es'e
concreto punto, acude el autor, a la tesis que formula el profesor Welzel, en
la reciente edicion de su Das Deutsche Strafrecht, cuando en base a un analisis
del problema de la “Libertad”, obtiene consecuencias jugosas en orden a las
relaciones entrambas ciencias,

Con encomiable sistemdtica, y juicio sereno, replantea a continuacién, Ias
zonas de con‘acto entre el Derecho penal y la Criminologia. Como genérica pers-
pectiva, cabe decir, que la relacién no es de sintesis, sino mas bien de comple-



664 - Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

mento. De aqui que, enr consecwencia, exista una mutua influencia, que a modo
de cara y cruz del tema, quepa centrar como sigue:

1o Infiuencia del Derecho penal en la Criminologia

2Quién debe decir a la Criminologia que tales o cuales conductas sean de-
lictivas? En este sentido, proclama el doctor Siinz Cantero, ha de estar la Cri-
minoclogia a lo que nos diga el Derecho pemal. Si bien, y esto no le pasa des—
apercibido, es de tener en cuenta, que pueden existir infracciones que lo searr
para el Derecho penal y que no tengan interés para la Criminologia. No obs-
tante, es de suma importancia, —nos dice méis adelante—, que ésta Gltima quede
vinculada al Derecho penal vigente.

20 Influencia de la Criminologia en el Derecho Penal

En principio, puede decirse, que proporciona al jurista un conocimiento, por
demis valioso, de lo que realmenie sea el delito y la persona humana. De aqui
que la Criminologia deba estudiar al hombre normal, alejando su estudio de la.
contemplacién. del anormal, como hasta ahora algunos venian haciendo.

De otro lado la influencia es patente, en referencia al estudio y medios de
ejecucién de la pena, y en general, al problema penitenciario, dotando al juz-
gador de un poderoso instrumento utilizable a la hora de la aplicacién de fa pena.

He aqui, en rapidos, trazos, los pumtos principales del articulo de cuyo
resumen nos ocupamos, En él se manifiesta, una vez mds, la estricta forma-
cién juridica de José Antonio Siinz Cantero, quedando cubiertos, y no sin
holgura, con breve pespunte, los objetivos que propusiera, de dar noticia y es-
clarecer, tema tan.tratado y movedizo.

M. C.

SAWICKI, Jerzy-FLATAU KOWALSKA, Alexandra: “Acohol w. Prawie Kar-
nym” (“Alcohol en Derecho Penal”). Wydawnictwo Prawnicze, Varso-
via, 1958; 289 pags.

El Profesor Jorge Sawicki, de la Universidad de Varsovia y su colabora-
dora la doctora Alexandra Flatau-Kowalska, llevan a cabo en este estudio un
rico acopio de material comparatista en torno al tratamiento penal de la em-
briaguez y el politico criminal y criminolégico del alcoholismo, en vistas prin-
cipalmente a una al parecer immediata reforma de la legislacién polaca sobre
tan importante materia. El Cédigo afin vigente, de 1932 en que tan gran in—
fluencia desempefiaron los puntos de vista de politica criminal que von Liszt
acaudillara y que en Polonia representé el veterano penalista Rappaport, siguid
en lo relativo a la embriaguez el peligroso sistema francés de silenciar tal es-
tado de anormalidad como atenuante. Consecuencia de ello ha sido en la juris-
prudencia polaca, un clmmulo de incertidumbres que suelen resolverse apli-
cando unas veces como eximnente y otras como atenuantes estados de.embriaguez
o de alcoholismo, indiscriminadamente, al amparo de la amplia férmula que para
el estado mental procuran los articulos 17 y 18 del Cédigo. Tal situacién de
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incertidumbre debe cesar, y a pastir de 1950 se hace sentir una unanime opinién
revisionista que conviene encauzar cientificamente. Para ello lo primero que
procede es distinguir entre la embriaguez y el alcoholismo, que son situaciones
personales y sociales totalmente diversas pese a obedecer a una causa material
idéntica, el alcohol. Situado el asunto en un plano juridico, la embriaguez puede
ser. considerada circunstancia atenuante o indiferente a los efectos de punibili—
dad, eximente incluso en supuestos rarisimos de fortuicidad, ignorancia o ma-
niobra criminal ajena, en los cuales el tema ya no afecta propiamente al estado-
de embriaguez. En un Derecho penal inspirado en los principios de la propia.
culpabilidad personal, la punicién del embriagado debe responder al acto mismo-
de la embriaguez mis que al determinado ulteriormente por dicho estado. Desde
el punto de vista social, la mixima importancia la ¢stenta el alcoholismo, frente
al cual son los medios preventivos y curativos los tnicos que deberin contar,
dindose cuenta de la labor llevada a cabo en Polonia para la creacién de casas.
de salud y templanza, no ¢bstante lo cual el mal del alcoholismo se denuncia
como creciente y alarmante en el pais, Los datos estadisticos de antes de la
guerra arrojan un porcentaje de consumo de alcohol bebestible, por cabeza, de
1,6 litros en 1929, a 1,3 en 1938; después de la guerra y en los dltimos afios
se registran los consumos méaximos de 2,25 litros en 1951, 2,18 en 1952, 2,14
en 1953, 2,34 en 1954 y 2,83 en 1955. Cifras sobradamente elocuentes que obli-
gan a confesar valientemente a los autores de este trabajo, que el alcoholismo
no es un mal atribuible de modo exclusivo ‘a la economia capitalista, como a
veces se ha dicho con fines de propaganda, sino que prospera, asimismo, en el
régimen socialista de las democracias populares.

Es de des‘acar en el libro que se resefia, al lado de los correctos datos rela-
tivos a la legislacién espafiola, las frecuentes referencias a nuestra bibliografia
mas reciente,

A. Q. R

SCHWEIKERT, Heirich: “Die Wandlugen der Tatbestandslehre seit Belin”.
C. F. Miiller Verlag. Karlsruhe, 1957; VIII-164 pags.

Bien conocido es el favor que ha vuelto a gozar en la ciencia alemana de
la postguerra la doctrina de I tipicidad, como natural reaccién a los ataques
que le fué prodigada, mAs que por razones cientificas por sinrazones politicas,
en los afios del nacionalsocialismo. Y como de rechazo se han revalorizado las
teorias que en torno a la construccién formal del delito elaborara en los co-
mienzos del siglo Ernesto Beling, cuyo mantenedor hoy en toda su integridad
es el austriaco Rittler. [De ahi el interés de una obra rigurosamente al dia sobre
el tema de la tipicidad como la que nos ofrece el doctor Schweikert en la serie
de los cuadernos de Rechts und Staatswissensachaft de la Universidad de Fri-
burgo Br. Comienza por una breve referencia histérica a los tiempos an‘eriores:
a Beling, considerando su mds remoto precedente la-idea del corpus delicti y se
refiere después con prolijidad a las doctrinas de Beling mismo, primero a la
tesis de la .tipicidad auténome de Die Lehre vom Verbrechen, de 1906, y a las
impugnaciones y complementos que mereciera por parte de Goldschmidt y de
Binding, y luego a las rectificaciones de Die Lehre wom Tatbestand, de 1930;
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<on la intromisioén, de elementos objetivos y subjetivos y la confusa construccién
de los “tipos rectores”, que tanta confusion trajo al tema. Entre las dos obras
habia captado Ia idea belinguiana esquemdtica y neutra el gran dognritico
M. E. Mayer, que la dota de mayor impulso al atribuir a lo tipico un valor
de indicio de antijuridicidad en su cualidad de descripcién de normas culturales,
de lo que Schweikert hace poco o ningiéin aprecio criticando su inanidad y esti-
mando que en la conocepcién de lo tipico en Mayer no cabe mis que el delito
doloso, no el culposo ni los calificados pcr el resultado.

Se hace a continuacién referencia a los avatares de la doctrina del tipo en
Mezger, y sus posibles extensiones a las tesis normativistas, a la “antijuridi-
cidad tipificada” de Sauer, y a la introduccién de elementos personales del
injusto en la concepcién de la tipicidad recisada de Erik Wolf.

La ofensiva contra la tipicidad emiprendida por los juristas nazis de la
direccién de Kiet y la valerosa reacciénm de Schwinge v Zimmerl ocupa el cuarto
<apitulo, sin insistirse demasiado en el trasfondo politico del asunto y atri-
buyéndolo a una sedicente valoracién de factores éticos personales en el injusto,
al modo de Helmuth Mayer. ‘

La parte mis interesante del trabajo, por referirse a extremos menos cono-
cidos, es la que hace mérito a la novisima dogmdtica, en el quinto capitulo
comprendiendo la literatura entre los afios 1938 y 1956, con muy especial refe-
rencia a las direcciones finalistas ortodoxas y heterodoxas, a partir de las anti-
cipaciones de von Weber. Por lo que respecta a Welzel registra el autor dos
momentos de su doctrina de la tipicidad, el primero, fuertemente influenciado
por von Wéber y Helmuth Mayer, consistiendo en una inclusién en lo injustc;
hasta hablar conjuntamente del “tipo de injusto” (Unrechistatbestand) que
comprenderia tanto la accién dolosa como la culposa, y ello con elementos obje-
tivos y subjetivos; el segundo momento, per la supervaloracién de lo tipico
haciendo de ello la médula del injusto (Unrechtskern). En la misma direccién
del .finalismo ortodoxo es de sefialar la vuelta de Maurach a la doctrina de
M. E. Mayer sobre la tipicidad indicio de antijuridicidad y aun de su concep-
<ién de aquélla como *antijuridicidad tipificada”. Mas originales conside-a el
autor, dentro del finalismo, las aportaciones de Busch y sobre todo de Niese
en torno a la extensién de la tipicidad a la imprudencia, y del propio Welzel
a propdsito de la doctrina del error, que le ha obligado a distinguir netamente,
de un lado, los elementos de tipicidad y de otro los elementos de antijuridicidad,
antes confundidos, dado que el error afecta a los segundos y no, directamente
-al menos, a los primeros. Nuevas rectificaciones se¢ registran en los viejos maes-
tros Sauver y Mezger, aquél en un sentido de objetivismo y éste en un cada vez
mis marcado o normativismo. Y aportaciones interesantes en los mas modernos,
como Lang-Hinrichen, Schrdder y sobre todo Gallas, quien aparentemente
retorna al simplismo de la primera construccién belinguiana del “delito tipo”,
cual “concepto portador de una categoria de punibilidad” (typisce Strafwiirdig-
keitsgeialt), Comprende por ello todos y cada uno de los elementos que cons-
tituyen cada delito determinando su realidad juridica a la vez que el oontenido
del injusto, con una eventual distincién entre “tipo de culpabilidad” y “tipo de
injusto”, Lo cual, al desembocar en la teoria del delito de Gallas en una ope-
Tacién axiolégica posibilita una concepcidén normativa de la tipicidad La dife-
rencia entre injusto y culpable se resolverfa, seglin dicha concepcién, en un
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doble juicio de reproche, juicio de desvalor y reprochabilidad del acto en el
injusto y juicio de desvalor y reprochabilidad en la intencién del acto en la cul-
pabilidad. Pero lo que Schweikert parece alabar mis en la teoria de Gallas es
el rechazar los llamados elementos negativos del tipo, introducidos antafio por
Baumgarten en la construccién de Beling ¥y que modernamente reaparecen en
la de Mezger y en las finalistas de Lang-Hinrichsen y Schaffstein, haciendo
observar como la inmensa mayoria de los pactidarios de los elementos negativos
no reconocen ¢l dolo como elemento del injusto (salvo en von 'Weber y Schaffs-
tein), Por lo demis el autor adopta la férmula de “tipo total” de Gallas que
no se limitaria a ver en la tipicidad una mera descripcién legal del delito, sino
que incluiria los aspectos morma‘ivos valorativos. Con lo que la revalorizacién
de la doctrina adquiere dimensiones insospechadas después del medio siglo
transcurrido desde su primera formulacién por Beling, mereciendo siempre la
tipicidad la consideracién de “concepto fundamental y punto de partida de todo
lo juridico penal”.
A Q R

SEELING, Ernest: “Tratade de Criminologia”. Traduccién castellana y notas
de José M2 Rodriguez Devesa. Madrid, 1958; XXVII y 513 pigs.

El Instituto de Estudios Politicos ha tenido el gran acierto de traducir el
libro del profesor ordinario de la Universidad del Sarre, publicado, en su ori-
gen, con el titulo Lehrbuch der Kriminologie, de cuya segunda edicion en 1951,
dimos a nuestros lectores una nota bibliografica, en el tomo V, pagina 517, de
este ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES.

Nos interesa finicamente resaltar, en este momento, no sélo la perfecta tra-
duccién al c%shtellano, del profesor Rodriguez Devesa, sino también poner de
relieve la importancia de las notas y adicivnes del traductor, que avaloran de
modo notable esta publicacién, y que afiaden una amplisima informacién biblio-
grafica sobre los temas desarrollados. En lag dltimas paginas se inserta un
detallado indice de materias que facilita extraordinariamente el estudio.

D. M.

“SELDEN SOCIETY LECTURES SERIES”: “Sir James Fitzjames Stephen”.

Tratase de una “separata”, de 48 paginas, en la que se condensa la confe-
rencia dada por Leén Radzinowicz, director del Departamento de Ciencia Pe-
nal del Trinity College de Cambridge, durante la 80 reunién anual de la Ame-
rican Bar Association.

En ella se ocupé Radzinowicz de las “aportaciones de sir James F. Ste-
phen (1829-94) al desarrollo del Derecho penal”; exponiendo cémo el biogra-
fiado fué logrando ampliar, desde 1854 a 1869, su.reputacién como periodista
fecundo y publicista el de mayor reputacién entonces, comenzando con articulos
en el “Christian Observer”, v en la “Morning Chronicle”; que en las dos
décadas siguientes se convirtié- en colaborador asiduo de la “Pall Mall Gazette”
y de la “Saturday Review”.

&
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Ejemplo de sus aportaciones literarias de orden filosbfico, moral y religioso
fueron sus “Essays by a Barrister” y “Horae Sabbaticae”, grupos de articulos
publicados en la revista filtimamente citada, posteriormente publicados de nuevo
bajo el formato de libros.

Destaca Radzinowicz el caracter critico y educativo que prepondera en esos
trabajos, en los que se enunciaban las apreciaciones de Stephen acerca de los
grandes pensadores.

Mas nos acercan a la auténtica persomalidad de Stephen, los recuerdos de
la actitud de éste ante la iniciacién de reformas que caracterizaron a la denc-
minada “Era Victoria” inglesa: “No posefa en verdad ni esa facultad intelec-
tual creadora de un Stuart Mill, ni el genio literario de Carlyle, ni la suscep-
tibilidad receptiva de Arnold, ni la profunda originalidad de Maine, ni la eru-
dicién masiva de Lecky; pero... en muchos aspectos fué un curioso profeta
y critico e intérprete singular...”.

En 1869, cuando Stephen es nombrado, a propuesta de sir Henry Maine,
miembro del Consejo General del Gobernador de la India, lleva a cabo la revi-
sién de todos los trabajos legislativos precedentemente realizados para ese pafs,
y emprende la tarea de incorporarlos a la legislacién inglesa: asi.-afiade nuevos
articulos al Cédigo penal, reedita la Criminal Procedure Act de 1861, parti-
cipa en el expurgo previo a la compilacién de extensas partes del Indian Sta-
tute Book.

Convencido de la necesidad de un gobierno fuerte, a veces “impaciente” ante
la lentitud parlamentaria, adopté Stephen actitudes méis aproximadas a los
idearios. de Hobbes, Burke o Carlyle que a los de Bentham o Mill. La postura
de aquél es asentado en una serie de factores inmutables, de entrafiable arraigo
en la naturaleza humana, feguladores de la vida social, moldeadores de la na-
cién y determinantes del porvenir humano.

Pese a su admiracién por Bentham, le tildd de “falto de sentido histérico”,
menospreciar el hecho de que “el pasado entrafia un legado permanente que el
presente no puede repudiar, sino honrar, y al que, si bien variindolo en cierta
medida, no puede evitar hacerlo objeto de transmisién a la posteridad”.

Si bien admitiendo que Bentham fué el verdadero propulsor de aquel mo-
vimiento tendente a la exposicién sistemAatica de todo el Derecho, que habria
de culminar en la obra codificadora, incluso del “common law™, pensando en
ia serie de estatutos propugnados por Peel y lord Lansdowne, afirma Radzine-
wicz que éstos siguen una trayectoria distinta, mis aproximada a la tradicidn
puramente recopiladora que se remonta a Bacon,

Pero sea de ello lo que fuere, es lo cierto que irrumpe Stephen en el es-
cenario de las polémicas sobre el sistema de formulacién del Derecho positivo,
en 1872, recién llegado de la India, apoyando la corriente reformista, con apo-
yo en el éxito logrado por los Cédigos de Livingstone y en los anteproyectos
de David Dudley Field, que lograron abrirse paso en diversas partes de los
Estados Unidos, ast como los que acababan de realizarse en la India.

El primer paso de Stephen fué discreto, pues, sin mencionar el vocablo
“Codificacién”, se dedica a reducir el 4mbito de la pena capital prevista para
el asesinato. El politico liberat John Briht, confofme al Dictamen de la Royal
Comwnission on Capital Punishment dé 1864, 16gré interesar en el proyecto
de reforma legislativa a lord Russell Gumney, quien a si vez recurrié a Ste-
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phen, cuya redaccién del Homicide Law Amendment Bill de 1874 fué sometido
a una Comisién especial, ante la que el propio Stephen mantuvo el proyecto.

Mientras tanto, el fiscal general sir John Duke, que ya en 1872 habia infor-
mado a Coleridge de la conveniencia de redactar un cédigo sobre el régimen
legal de la “evidence”, ateniéndose a la “Indian Evidente Act”, reiteraba su
firme creencia en que “no habria razén para que el Lerecho poesitivo inglés
no estuviese expresado en un Cédigo. Por su parte, “The Times” manifestaba
era “altamente deseable la codificacibn de todo nuestro Derecho penal”,

Sin descorazonarse por que su Homicide Law Amendment Bill sélo mere-
ciese una simple “ojeada” parlamentaria, prosigue Stephen su empresa, aun-
que ya con caricter pariicular, y asi publica en 1876 su “Digest of the Law
of Evidence”, obra de 300 paginas, comprensivas de ejemplos con los que sus-
tentaba los principios que enunciaba, al estilo de Macaulay en su “Penal Code”.

Un afio después redacta un “Digest of the Criminal Law” y, en agosto de
1877 fué encargado de preparar los proyectos de Cdédigo penal y de Procedi-
miento criminal.

El primero fué sometido a una Comisién real de la que el autor formé
parte, redactando incluso el informe consiguiente en junio de 1879. Pero todos
esos esfuerzos quedaron en Ia nada, debido a la oposicién del Lord Chief Jus-
tice, a' cuya carta de critica para la.obra codificadora respondié Stephen con
un articulo publicado en el “Nineteenth Century” (VII, pag. 136).

Con su ejemplo, indujo en suma Stephen a sir Fredersick Pillock y al juez
Chalmers a emprender el digesto del Derecho de sociedades mercantiles, de
letras de cambio y de la compraventa mercantil Ha suministrado guias de
inconmensurable valor para los dedicados a la funcién docente y judicial, mar-
cando también el camino para la reduccién sistemitica y revision de grandes
partes del Degecho penal. :

El influjo de Stephen fué grande en el desarrollo de este Derecho en varios
paises de. la Commonwealth, ya que su Cédigo se llevé al Canadi, a Nueva
Zelanda, Queensland, Australia occidental y a Tasmania, facilitando la forma-
cién de otros cuerpos legales de dicho orden en diversas colonias.

El resto de la conferencia de Radzinowicz sobre Stephen se refiere a otras
manifestaciones intelectuales de éste, que incluso abarcan el aspecto penitencia-
rio, destacindose finalmente su obra magna, la “History of the Criminal Law
of England”, cuya aparicion data de 1883 (editada por Macmillan) y en la
que se compendian previos trabajos fraccionarios, como “Characteristics of
English Criminal Law” (1857) y la “General View of the Criminal Law of
England” (1863).

I.S. 0.

STEFANI, G. y LEVASSEUR, G.: “Droit pénal et criminologie”. Paris, Dalloz,
1957; pags. 570 in 8.°. :

A:.consecpencia de la reforma del plan de ¢studios en la licenciatura de De-
recho en Francid por un decreto de 1954, el tradicional “tronco comin” de las
ensefianzas penales ha quedado reducido ‘a un solg semestre lectivo, intitulado
de “Derecho penal general y criminologia”.
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La editorial Dalloz, preocupada de proporcionar al estudiante un instru-
mento de trabajo sencillo, eficaz y sobre todo al dia, ha encargado a los pro-
fesores de la Universidad de Paris, sefiores G. Stefani y G. Levasseur, la ta-
rea de ‘realizar una obra que se adaptara a las nuevas necesidades, como lo
es su “Manual de Derecho penal y Criminologia” que ha visto la luz después
de un fraternal trabajo de equipo.

Al manual le caben, entre o'ros méritos, el de haber desplazado a toda una
serie de apuntes apécrifos, plagados de errores e inexactitudes y que tanto
perjuicio causan a los estudiantes. Los profesores G. Stefani y G. Lavasseur,
presentan en sucinta, pero completa visidn, los problemas fundamentales del
Derecho penal, de la Criminologia y del Derecho procesal penal, con la claridad
y precisién que caracteriza a estos autores.

.Tras una introduccién consagrada a explicar y justificar las actuales ten-
dencias y orientaciones de la ciencia y legislacion criminal, apoyindose dnica-
mente en las conclusiones méis recientes y de mayor aceptacidn doctrinal, estu-
dian el fenémeno criminal desde una concepcién tripartita: infraccién, delin-
cuente y reaccion social. .

La parte dedicada a .la infraccién, abarca su nocién juridica y criminolégica,
sus causas, elementos y clasificacién, dentro del campo de la infraccién clasica.

En la segunda parte, efeciian un estudio juridico y criminolégico del' delin-
cuente.

En la tercera, tratan de la reaccién social contra la infraccién y contra el
delincuente, que comprende el cuadro juridico de la reaccidén social (el proceso
penal), la reaccidn represiva (las penas) y la reaccién de proteccién preventiva
(las medidas de seguridad).

Por lo que a estas (ltimas se refiere, los profesores G. Stefani y G. Le-
vasseus, les reservan especial atencién —unas 140 paginas de las 53, de
las que se compone el manual— debido a [a imporiancia creciente que en Fran-
cia han adquirido éstas en los dltimos tiempos.

Al final de cada capitulo se incluye una referencia bibliografica en la que
se ofrece al lector una suma de dtiles indicaciones acerca de los mids recientes
estudios aparecidos en lengua francesa e incluso de lo més notable que se pu-
blica en inglés e italiano. .

En fin, termina esta esmerada obra con unos completos indices de materias
y autores que facili'an alin mis su' consulta.

Avrserto LAcufa Arrazora

SUTHERLAND, Edwin H.: “Principios de Criminologia”. Chicago, Filadelfia,
New York, J. B. Lippincott Company, 1955; VI-646 pdgs.

Esta quinta edicién de 1a obra del Profesor Sutherland, Catedratico de la
Sociologia de la Umversxdad de Indiana; edicién revisada por Donald R. Cressey,
de Los Angeles, consta de 29 capitulos, ademis de breve prefacio en el que se
seflala la carencia de postulados cientificos en Cnmgno]ogla .y de los consabidos
indices alfabéticos de autores y materiag, figurandp al pie de cada uno de dichos
capitulos la respectiva resefia bibliografica. :

Es la Criminologia para el autor “el conjunto de los conocimientos relativos
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al delitc considerado como fenémeno social” y divide el contenido de aquella
en tres partes: Sociologia legal (ensayo de analisis cientifico de las condiciones
en que se aplican las leyes penales); Etiologia criminal; y Penologia, término
que no satisface al autor en cuanto con él se designan métodos no propiamente
punitivos,

Examinando las principales teorias acerca de la génesis de la ley penal,
se censura a los juristas no haber imitado el ejemplo de los médicos con las
enfermedades, cuando aquellos deben investigar los ofigenes del crimen y los
efectos del tratamiento aplicado.

La consideracién de la relatividad del concepto “delito”, 1a de las clasifi-
caciones de los delitos y de la catalogacién de los delincuentes inducen al autor
a definir aquél como “sintoma de desorganizacién social”, solamente reductible
mediante ciertos cambios sociales combmados con la terapéutica individual.

Estudiando el crimen en relacién con el proceso evolutivo social, afirma
Sutherland que las revoluciones industriales y democraticas han abonado el cam-
po de la criminalidad al incrementar la competencia o provocando la general
aspiracién a un desmedido nivel de vida, debilitando al propio tiempo el freno
Que representan determinadas instituciones, como la Iglesia y los Leyes, -estas
tltimas frecuentemente mediatizadas por el sector dominante en aras a sus pri-
vilegios. y

En contraste con el mélodo generalmente escueto y objetivo de las moticias
periodisticas sobre la comisién de delitos en Gran Bretafia, se destaca la pro-
fusién y crudeza que caracteriza al relato de crimenes en la Prensi amencana
ténico cuyo influjo pernicioso en las multitudes ya denoté W. I. Thomas en
1908 (“The Psy chology of the Yelow Journal”: Amer»Mag., 65; 496, marzo),
¥y que Mr Sutherland suscribe afirmando que ello es el efecto natural de la
propaganda, l6gica consecuencia también mediante la difusién por cidemats-
grafo y radio.

A propésito del contenido propio de la Criminologia, cree el autor debe
simplificarse 1a cuestién buscando sobre todo las “cons‘antes uniformes” que
puedan existir, cuando menos en cada clase de delitos especificos. Rehuye
Sutherland el concepto “legal” del delito, por entender que, considerado como
entidad sociolbgica, permitird apreciar mejor dichas constan‘es.

Sucesivamente, se ocupa la obra de la Policia, de la detencién preventiva y del
procedimiento penal, considerando aparte el peculiar de los Tribunales para
jévenes.

Con respecto a la detencién preventiva propone la reduccién de acrestos,
que el Estado u otras entidades o instituciones piiblicas se hagan cargo de las
personas que viven a expensas del detenido, que se indemnice también a éste
por el Estado cuando sea sobreseido, defendiendo para los menores el sistema
de albergues, aunque opina que no todos los actuales son adecuados,

Examina la organizacién judicial norteamericana, de la que en términos
generales, e invocando el testimonio, algo anticuado, de Roscoe Pound, dice
que no cuenta con la confianza piblica, desvirtuando, consiguientemente, el
poder..in'imidativo de las leyés, y siendo ademis cara y molesta, no sélo para
los culpables presuntos, sino fambién para los testigos y jurados.

Muy escéptico se muestra, asimismo, Mr. Sutherland acerca de la distincién
prictica entre los Tribunales de adultos y los de menores, por estimar que en la
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-actualidad bhan ido desapareciendo las razones que determinaron la escisidén
Jurisdiccional aludida, al sustituirse el fundamento “penitenciario” que inspira
las condenas por el “reformador” tipico en la de menores. Asi decia el Juez
Lindsey : “..JLa importancia principal de los Tribunales para joévenes, estriba
en haber roto los moldes arcaicos, preparando el caming a procedimientos nuewos,
tanto para los aduvltos como para los nifios” (“The Beast”, New York, 1910,
-pégina 149).

El resto de la obra viene dedicado al examen histérico critico de las penas,
.de los métodos de castigo, de las prisiones americanas y de los sistemas de
readaptacién de delincuentes, con unas consideraciones finales acerca de la
-reincidencia, la reforma y la prevencidn.

J. 5. 0
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Goltdammer’s Arcbiv fiir Strafrecht

JAHRGANG 1959-HEFT 10-OKTOBER
Rer Versuch der Unteriassung

(La tentativa en la omisién)

Von Professor Dr. Werner Maihofer, Saarbriicken

Sobre la tentativa en la omisién, el autor del articulo desarrolla suce-
sivamente, el tema, ianalizando el estado actual de la doctrina en rela-
cién al problema que plantea, acotando con el punto de vista de Zacha-
rids, Frank y Mezger, quien mantiene la tesis de que, en los delitos sim-
ples de omisién, no puede imaginarse la tentativa, ya que en ellos, cuando
aparece el fundamento de la incriminacién, el delito se ha consumado,
frente a la posicién de Frank, quien entiende que seria posible, al me-
nos en el supuesto de que el obligado, habiendo decidido la omisién, fuera
en el ultimo instante compelido poér un tercere al cumplimiento del pre-
cepto. :
Analiza después Maihofer el problemia en los delitos de falsa omisién
o de comisién por omisién, y, después de distinguir entre el supuesto
de frustracién y de tentativa, establece la conclusién de que el precepto
que impone determinadas conductas en los delitos de omisién igual que
en los de accién positiva, no se imponen con el caricter de “siempre”,
sino con el de “ahora”. Ademis de que en cualquier negativa en el cum-
plimiento del precepto, aunque pudiera ser rectificada, es tentativa, y ter-
mina manteniendo la posicién de que la tentativa en la omisién es posi-
ble, aun con el caricter de frustracién, tanto en los delitos de omisién
simple como en los de falsa omisién.

No puede desconocerse el interés del problema tratado en este ar-
ticulo, y, tedricamente, la solucién puede ser irreprochable. Ahora bien,
las dificultades practicas, en la mayoria de los supuestos, sobre todo en
los delitos de simple omisién, para Hegar a la matizacién de la existen-
cia de un delito intentado, son en todo caso notorias.

VALENTIN SiLva MELERO

Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft
Berlin, De Gruyter, 69 Band IV Heft, 1957
Comienza el iltimo fasciculo del afio con las notas necrolégicas del

erimindlogo Gotthold Bohne, de Colonia, y del penalista Gottfried Bodt,
de Erlangen, ambos fallecidos en el transcurso del pasado verano.
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OEHLER, Dietrich: «Das erfolgsqualifizierte Delikt als Gefiahrdungsdelikt»
{«El delito calificado por el resultado como delito de ri€sgos).

La reciente reforma del parigrafo 56 del Cédigo penal aleman, re-
servando las agravaciones por el resultade a la minima culpabilidad de
su previsién, no ha puesto fin a las disputas teéricms de los autores ale-
manes e ntorno a los delitos calificados por el resultade, hoy tan vivas
como antafio en opiniéon del autor de este trabajo. La bibliografia do-
minante gusté encuadrar dichas infracciones en la doctrina de la plura-
lidad de causas conforme a la de la condicién o Bedingungstheorie, con-
ira el proceder de la jurisprudencia del Reichsgericht y del Tribunal
Federal. En lo que atafie a su naturaleza, Richard Lange, en su tltima
edicién de los Comentlarios de Kohlrausch, ha expresado que la rafz de
lo injusto en tales delitos hay que buscarla en el riesgo doloso de la ac-
cién, y que, en consecuencia, el haber desterrado con Engisch los ele-
mentos objetivos de la imprudencia en los tipos de injusto, equivale a equi-
parar la infraccién de un deber de cautela y de la tadecuacién en las aqui
tipicas situaciones de riesgo doloso. Mezger, en el Leipziger Kommentar,
no se satisface con la exigencia del dolo de peligro, pues entonces habria
que prescindir de las formas culposas de los delitos calificados por el re-
sultado, admisibles en la reforma del paragrafo 56; a este respecto re-
serva el dolo para el delito base, sobre el que el comportamiento del de-
lincuente puede originar culposamente un resultado que por tanto le es
imputable.

Historiando la evolucién dogmadtica del concepto de delito calificado
por el resultado lo enlaza con la doctrina del dolo directo e indirecto, con
cita ‘de nuestro Covarrubias, de quien lo tomé en Alemania Carpzovius
derivando en Feuerbach al dolo eventual, y a su tesis de concurso. entre
dolo y culpa. Sefiala la abundancia de tipologias de resultado en la legis-
lacién antigua local de Alemania, notablemente en la figura de “lesiones
con resultado de muerte”, que derive de una concepcién francesa del do-
lus eventualis recogida en el articulo 309 del Cédigo napoleénico, cono-
cedor asimismo del incendio con resultado de muerte.

La esencia del m_]usto se situa, correctamente en la doctrina de Lan-
ge, dentro de l1a ideal de la “puesta en pehgro que la accién. inicial en-
trafia. " Ahora bien, en tal nocién de “puesta en peligro” hay que consi-
derar asimismo relaciones causales logisticas y juridicas, sobre.todo, que
el resultado peligroso que dalifica sea de la misma naturaleza que el de-
lito base. De este modo lo serd la muerte en quien quiso tan sélo una le-
si6n, pero no, en cambio la muerte sobrevenida en un incendio causadoe
involuntariamente por el ladrén que roba sustancias inflamables, Ha de
tratarse, pues, de una accién tipicamente adecuada.-

Se estudia a continuacién la extensién de las tipicidiades de resultado
v a la codelincuencia; ‘donde otra ‘vez -se- erifrentan lds tesis de Lange y
Mezger, pronuncidndose Oehler por exigir en el coparticipe el conoci-
mlento ‘del peligro del acto’ perpetrado Y los problemas plantean la con-
tirreneid de resultados lesivos. vy la estlmatxva de la forma~ 1mperfecta
de tentativa, generalmente ~dencgada a ésta especle de delltos, pero que
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2 veces se configura en tipicidades que tienen ya ‘en cuenta-la- “puesta en
peligro”, como sucede en el incendio de. casas.habitadas, tratindose m4s
bien de “tentativas tipicas” apenas merecedoras de tal nomen.

SALM, Karl: «Zur Rechtsprechung des BGH iiber den strafbefrelenden
Irrtums («Sobre la jurisprudencia del Tribunal Federal en torno aj error
eximente de penas).

La ya conocida actitud revolucionaria adoptada por el Tribunal Fe-
deral en materia de error eculpatorio, frente a las tradiciones del anti-
guo de Casacién imperial (Reichsgericht) ha motivado una  constante
preocupacién en la doctrina penal alemana del Gltimo decenio. Al persis-
tir reclamaba un estudio sistematico que lleva a cabo con gran riqueza
de material jurisprudencial el Magistrado de PFriburgo Dr. Salm, estu-
diando por separado los casos en que-el error se ha estimado como exi-
mente y los que ha permanecido invariable la tradicional idea de su in-
trascendencia.

Tras de examinar las raices filoséficas del error y las vinculaciones
del tema con lz ética y la teoria de la culpabilidad, analiza la tradicio-
nal exigencia de inevitabilidad que suele requerirse en el error operante.
Y acepta, con Welzel, la sutil tesis de que tal condicién de inevitable no
se valora tan sélo en relacién con la realidad personal del sujeto, sino en
la normativa de “haber podido ser evitado”. Tal valoracién requiere, por
tanto, una contemplacién de circunstancias sociales y culturales, para
decidir si la mayoria de ciudadanos en iguales condiciones concretas hu-
biera inecidido en idéntico comportamiento, que no seria ya injusto obje-
tivamente por ausencia de reprochabilidad. De otro modo y tratindése
tan sélo de una creencia subjetiva, la operabilidad pudiera intentarse por
la via de la inimputabilidad absoluta o relativa. Los supuestos de duda
s¢ acuerdan mejor con la doctrina de la imprudencia, siempre y cuando,
naturalmente, que las infracciones sean susceptibles de dicha forma de
culpabilidad en el sistema alemén de numerus clausus., En todo caso pro-
pugna el autor una mayor preocupaciéon por las caracteristicas objetivas
del error, que considera hacedero sobre todo en las doctrinas de Mezger,
Gallas, Spendel y Welzel. Por lo que atafie a la moderna jurisprudencia
federal alemans en torno al error, el Dr. Salm la acepta como valiosa y
acertada en sus resultados, aunque no siempre. lo sea en sus funda-
mentos, precisamente por esa falta de objetivizacién de la doctrina del
error no menos urgente, segin él, en el teoria que en la practica.

Concluye el niimero del Zeitschrift con un estudio informativo del
Profesor Philippides, de Tesalénica, sobre el Cédigo penal griego de 1951
(continuacién del ya iniciado.en el nim. 66, pig. 408), y con amplias re-
sefias bibliograficas sobre Filosofia del Derecho, debida a Engisch y
‘Wellzel, y sobre Parte especial del Derecho penal, firmada por Bockel-
mann.

El acostumbrado Anejo del Grupo de la Sociedad de Derecho Com-
parado, inserta cuatro trabajos: de Andermaes, de Oslo, sobre Mensura-
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cion de la pena, de Hideo Nakamura, de Tokio, sobre Derecho procesal
penal japonés, del Dr. Leibinger sobre el hiingado y de H. Schweikert go-
bre la Reforma del Derecho procesal criminal en Fruncia,

HEINITZ, Ernst: Der Entwurf des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches
von kriminalpolitischen Standpunkt aus («EI Proyecto de Parte General
del Césligo penal desde el punto de vista politico-criminals),

Alineado en parecida direccién critica que la expresada anteriormente
por Eberhardt Schmidt (en Zeitschrift, tomo 69, III, v. anterior ANUARIO),
el Profesor de la Universidad Libre de Berlin no escatima tampoco sus
censuras a la recién publicada primera redaccién del Proyecto de la Gran
Comisién, en la que, al contraric de Schmidt, no tomé tan activa parte.
Circunscrito su estudio al aspecto politico-criminal y prescindiéndose de
consideraciones dogmaticas, hace ver Heinitz, ante todo, la trascendencia
que dicho aspecto y el criminolégico ofrecen en la doctfina y practica
modernas, subyaciendo en casi todas las cuestiones juridicas o pretendi-
damente tales. Hasta en el finalismo detecta preocupaciones politico-cri-
minales, sobre las cuales, empero, renuncia 1a entrar en el presente tra-
bajo, que primeramente figuré como Ponencia en la Dieta de penalistas
de Wiirzburgo, de 1957. Considera, en primer término, que el Proyecto
ha tomado partido demasiado visible, Wadical y unilateral en el manteni-
miento del principio filoséfico expiacionista de retribucién, por cuanto que
se proclama en el paridgrafo 2 el dogma de la culpabilidad en un sentido
de adecuacién absoluta de la punicién a ella. Lo que equivale a una pri-
macia de la prevencién general que parece al autor en contradiccién con
las tendencias modernas, justificando en parte la dura expresién del Fis-
cal- de Friankfurt Bauer, de ser el Proyecto una “obra reaccionaria” que
no ticne en cuenta los progresos cientificos. Bien es verdad que a conti-
nuacién mienta como tales “progresos cientificos” las acostumbradas de-
clamaciones de los corifeos de la Defensa social, lo que no afiade dema-
siada fuerza al argumento, Quiza la tenga, en cambio, a los efectos po-
liticos, tan en mala hora entreverados a los puramente técnicos y que de
persistir hacen augurar no demasiada buena fortuna parlamentaria al
Proyecto.

Pasando de los principios a cuestiones més concretas, merece nuevas
acres censuras de tradicionalismo el mantenimiento de la pena deshon-
rosa de “Zuchthaus”, equivalente por tal caricter de méxima dureza y re-
prochabilidad a nuestro presidio, que naturalmente contradice las entele-
duias del correccionalismo a ultranza. En cambio alaba como un progrese
la introduccién de la nueva pena de “Strafhaft” o “arresto penal”, sobre
todo cuando es susceptible de sustituir a la de “prisién”, aunque duda,
no sin razén, de que en la conciencia popular deje de operar tal arrestn
con’ los propésitos no deshonrosos que se pretende, por cuanto que toda
pena privativa de libertad lleva inherente un inevitable menosprecio ¢n
el sentir aun dominante. De otra parte, el privilegio que se acuerda a di-
cho “arresto penal”, afiade de rechazo nuevas sombras morales de re-
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proche a la pena de “prisién”, atercAndola atin mis 4 la de “presidio” y
volviendo a argumentar por la cruel supefluidad de ésta.

Por lo que respecta a la condena condicional del Titulo IV, se dice
haber adoptado el sistema de franco-belga de “sursis”, pero con mejoras
caracteristicas de la “Probation” anglo-sajona, sobre todo en lo tocante a
la ayuda profesional prometida al liberado en el parigrafo 79, que es la
mejor prend de éxito de la institucién. N& ¢onsidera demasiado atrevida
la innovacién del pardgrafo 73 que permite la aplicacién de la suspen-
sibn de condena a delincuentes mo primarios, con tal que no hubieren
sido penados a determinadas penas en los cinco afios precedentes, ni cree
que ello pueda acarrear graves pérjuicios a los fines de prevencién gene-
ral y de seguridad juridica.

Resalta como importantes novedades en el Titulo V, dedicado a medi-
das de seguridad y corfeccién, entre las nueve del paragrafo 85, las de
“vigilancia de seguridad contra los delincuentes de tendencia” y la d=
“tustodia preventiva” respecto a los menores dé veintisiete afios des-
validos. Se muestra satisfecho con las previsiones y presupuestos lega-
les, considerando una interesante y atrevida empresa legislativa, si bien
censura la permanencia del binarismo entré penas y medidas de seguridad.

‘La mensuracién de la pena, del Titulo segundo, es materia de suma
trascendencia politico-criminal y criminolgico, por cuanto que continua-
mente se hace referencia a la estimativa del Juzgador con arreglo a mo-
tivaciones y circunstancias que, salvo la reincidencia del paragrafo 63,
no cbedecen a norma legal concreta. Alaba tan abierto sistema contra
los que hubieran preferido, para asegurar la dogmética de legalidad, el
italiano de prefijacién casuistica de agravantes y atenuantes en la Parte
general. Con todo y con eso el “desideratum” de Heinitz, como el de Eb.
Schmidt, consistiria en un precepto que se limitase a decir: “en la me-
dida de la pena ha de considerar el Tribiunal ‘cuil seria la medida precisa
para que el condenado tornase a una vida juridica y ordenada”. Claro es
que un precepto de esta naturaleza estaria en contradiccién con los princi-
pios de retribucionismo, culpabilismo y prevencién general que informan
€l Proyecto.

LEFERENZ, Dr. Heinz: «Der Entwurf des Allgemeinen Teils eines Strafge-
setzbuch in kriminologischer Sicht» («El Proyecto de Parte general de
un Coédigo penal en su aspecto driminolégicos).

Obra de un doctor en Derecho y Medicina, docente de Criminologia en
1a Universidad de Heidelberg, el articulo es otra Ponencia de la reunién
de Wiirzburgo. Comienza con la salvedad de la diferencia entre Derecho
penal y Criminologia, siendo la’ una ciencia normativa y la otra espe-
rimental, auténoma aunque no positiva, como pueda serlo la Quimica o
la' Cirugia, Sistem&ticamente comprende la criminologia los tres espaciqs
de Biologia, Psicologia y Sociologia criminales, cada uno con sus pecu-
liares problemas y medios de trabajo, pero ¢on una neta prevalencia de
la Psicologia, por cuanto que el delincuente y el delito son antes que nada
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fenémenos animicos, En el Proyec‘oo hay una cierta comprensién de- -oste
sentido predommantemente psiquico. de . la Grlmlnologla _moderna, que ‘se
manifiesta en la nueva redaccién de la causa de 1m:mputa.b1hdad del tras-
torno mental ‘en ¢l paradgrafo 23, de mucha mayor amplitud. que el 51
del Codlgo penal vigente, circunscrito a lo somatico. En efecto, al ha-
cerse referencia en el texto proyectado no solamente a las perturbacmnes
morbosas, sino a las degeneraciones congénitas o adquiridas y .a-las per-
turbaciones animicas de la conciencia, parece admitirse sin dificultad y
hasta de un modo expreso las neurosis y psicopatias, que a veces tan di-
ficil encuadramiento hallan en el Derecho penal vigente, Sin embargo,
considera el autor feliz la expresién exculpatoria de “incapaz de culpa-
bilidad”, por ser este concepto, también en sentir de Kurth Schneider,
imposible de precisar cientificamente.. En la practica, esta referencia a
la “capacidad de culpabilidad” ha de resolverse como sinénima 'a .tenen-
cia o carencia de libertad animica de obrar, que es, mis bien que un
pl‘ln(:lplo teorético, una premisa social de creencia y validez general, en
el sentido de Jaspers, sin que proceda volver a la temitica mebaﬁslca,
que tanto dividié antafio los espiritus cientificos.

Hace luego mencién del reconocimiento expreso de la 1mputab1hdad
disminuda, a modo de atenuante, en el paragrafo 24, ardientemente re-
¢lamada por algunos psiquiatras, pero no menos ardientemente censu-
rada por otros, habiendo sido.seguramente ideada para las personalidades
psicopaticas no entrafiando signos sométicos, en el sentido de K. Schnei-
der. Pero por practica que sea la innovacién, no es menos cierto que con-
iradice las esencias, tan celosamente guardadas en otros aspectos, de, la
culpabilidad, puesto que en ella no cabe hablar de graduaciones, come
tampoco en la libertad, que es su inmediata premisa psiquica.

Otras observaciones de matiz criminolégico ofrecen los parigrafos 16

y 17 del Proyecto relativos a las definiciones de dolo y culpa; el 20, sobre
*elevancla. ‘del error de prohibicién, y el 62, sobre normas a tener ea
cuenta por el juzgador en la medida de la pena. Considera que en sus
textos prevalecen los criterios normativos, pero tampoco se hallan ausen-
tes los psicolégicos. Antes bien, en el paragrafo 62 hay incluso un peligrs
de psicologismo, pues muchas de las consideraciones rebasan el cometido
del juez jurista, y, al adentrarse en terrenos que no le son propios, existe
el riesgo de divergencias de interpretacién que se-traslucirin en- dife-
rencias de trato, en dafio de la seguridad juridica. En cambio, tacha de
“intelectualismo” la definicién del dolo del parigrafo 16, con su referen-
cia al “saber” y al “querer”, poco acorde, con las realidades de la vida y
con los datos de la psicologia cientifica, en que los sentimientos y reaccio-
nes pasionales son harto méis eficientes y evidentes que las motlvaclones
racionales. .

Resumiendo esquemiticamente sus puntos de vista criminolégicos, el
autor sostiene: 1. Una inclinacién del Proyecto hacia el positivismo, sin-
gularmente en el problema de la capacidad de culpabilidad. 2. Tendencia
demasiado marcada al psicologismo extrafio a lo juridico; y 3. No ha. po-
dido sobreponerse, en otras ocasiones, a férmulas- dema:s1ado mtelectua—
listas de racionalismo antipsicolégico. O -
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Gompletan el fascicule un -estudio crimjnolégice estadistico de Karl
Alfred Hall sobre la custodia de seguridad y medidas analogas, etro so-
bre el “Dolus eventualis”; de_Arnim Kaugmann, tratando de adecuar dicha
vieja figura de la culpabilidad a las novisimas doctrinas del.finalismo y el
culpabilisimo normativo, y otro, en fin, de Gerhard Luther sobre la nuli:
dad de las sentencias, singularmente en el Derecho penal de menores.
En el Anejo comparatista Marc Ancel da.cuenta de las novedades penales
de Francia, insertindose sendas crénicas sobre-el. VII Congreso de Dere-
cho penal de Atenas y el V de Defensa Social de Estocolmo.

ANTONIO QUINTANO RiIPOLLES

Revista Penal y Penitenciaria

Orgapo de la Direccion Genera] de Institutos Penales
Anos XX-XXII, enero-febrero 1955/57, nameros 75/86

P. LAPLAZA, Francisco. Profesor titular de Derecho Penal de la Univer-
siflad de Buenos Aires: «Las ideas criminalégicas de Ingenieros»; pagi-
nas 3 a 15.

Esta dedicado este articulo a destacar la personalidad de Ingenieros
y a-exponer sus ideas criminoldogicas.

La esencia del articulo se encuentra en los siguientes parrafos, que
reproducimos:

A falta de una verdadera escuela criminolégica argentina, Ingenieros
nos dejé sus obras y su ejemplo.

. La clinica criminolégica —concebida por él para estudiar cientifica-
mente “la forma de los delitos y los caracteres de los delincuentes, deter-
minando su grado de inadaptabilidad social o de temiibilidad individual”—
fué instalada en este mismo Instituto que él fundé y dirigié medio siglo
atras,

Pesde entonces se ha realizado en el Instituto de Criminologia una
larga y provechosa labor. Bajo la denominacién inicial o con otras, con
direcciones més o menos competentes, con colaboradores expertos o de
buena o mala voluntad, se han reunido materiales preciosos que aguar-
dan hoy a investigadores auténticos.

La’ Criminologia sigue siendo una ciencia empirica. En una moderni-
gima Criminologia, Esteban Hurwitz —por ejemplo— afirma que la fina-
lidad principal de esta disciplina “es la de recoger el material, descri-
birlo y clasificarlo (criminografia)”.

Tal es la razén de ser de este Instituto —como lo era en tiempos de
su fundacién—, el motivo del nombre que se le di6 y lo que debe propo-
nerse en cumplimiento de sus tareas especificas.

El estudio integral de la personalidad del delincuente —o, como nos
parece preferible, de la-conducta humana peligrosa—mno ha de limitarse
a la mera descripcién del fenomeno, en sus campos individuales y socia-
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les, sino que, ademas, se debe diferenciarlo, correlacionarlo y aspirar a
conocerlo causalmente. ’ '

Desde el punto de vista del problema penal genérico, en fin, 1a Cri-
minologia y el Derecho penal se encuentran relacionados de manera inme-
diata, viniendo ambos a integrar una misma funcién.

Lo que con términos médicos —como usaba Ingenieros— puede lla-
marse diagnéstico, pronéstico y tratamiento, encuentra ciertamente su
base en la clinica criminolégica, en las labores propias del Instituto de
Criminologia; pero todo esto se realiza como parte de la funcign penal,
es decir, entre otras cosas, clasificando a los delincuentes para lograr la
adaptacién de las sanciones con la mayor eficacia posible.

Por eso la Criminologia no es monopolio de los médicos ni de los abo-
gados, asi como tampoco lo es de los funcionarios penitenciarios. Todos
ellos deben, en cambio, colaborar lealmente en la tarea que les es comtn.

La realizaciéon seria y ponderada de este programa criminolégico
serd el mas sincero de los homenajes que le tributemos a Ingenieros, no
solo por que él trazé ya el plan en parte sustancial, sino también porque
contribuimos asi a la bisqueda de soluciones sensatas.para un problema
de la comunidad que adquiere gravisimas proyecciones.

PIZARRO, Juan Carlos, Director del Instituto de Clasifiqacién y Vocal
del Consejo asesor de la Direccion Nacional de Instiiutos Penales: «las
técnicas actuales para el examen médicol psicolégico y social del delin-
cuentes. '

El delito ha sido comprendido, a partir de los trabajos de Lombrosc
y de sus discipulos y continuadores, como indice y manifestacién de la
estructura orgénica y psiquica de su autor, en interaccién con el medio
social. Para abocarse al estudio y ‘anilisis de estas estructuras, la Cri-
minologia no ha creado técnicas propias y exclusivas, Simplemente se
ha valido y se vale de las que le son proporcionadas por la medicina en
general, y en especial por la Psiquiatria y la Psicologia, aplicindolas y a
veces adaptiandolas a su objeto especifico. Esto en manera alguna va en
desmedro de la Criminologia. Lo que ocurre es que el psiquismoe humano
no es sustancialmente distinto en el hombre normal, ¢n el alineado o en
el delincuente. Por tanto, lo natural es que las mismas técnicas psicols-
gicas puedan ser basicamente utilizadas en todos estos casos, Lo que si
observamos, es que las técnicas de exploracién han sido siempre ideadas,
primero para usarlas en el 4mbito de la Psiquiatria y que, tiempo des-
pués, pasan a ser aprovechadas por la Criminologia. Entre lag causas
de este retardo se encuentran seguramente factores sociales y econémicos.

De todos modos, hemos llegado a concebir el delito como una condue-
ta, a la cual le damos el valor de un sintoma, que se manifiesta en un
individuo colocado en determinadas circunstancias. Entonces se sigue
que debemos encontrar cudles son las téenicas mis adecuadas para de-
terminar las estructuras psiquicas en que aparece dicha conducta.

En cuanto a la interacién de la persona con su medio, sefialaré que
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podemos encontrar una estructura pricticamente normal en un delincuen-
te. Habrd sido entonces las circunstancias exteriores las que hicieron
aparecer la conducta antisocial. A la inversa, en 10s casos situados en el
otro extremo, encontramos que los rasgos de la personalidad nos explican
el delito, que habria sido cometido adn en las condiciones ambientales
méas favorables, :

Actualmente el examen inicial considera la morfologia externa, con la
anotacién de los estigmas morfolégicos y la constatacién de cicatrices y
tatuajes.

. Viene luego el examen médico y finalmente el .examen psicolégico, en
el que se dedica especial importancia a la constitucién psicopatica. Una
hoja de la historia queda reservada para las anotaciones psiquistricas,
en los casos de alineaci6n mental

Reflejada asi la personalidad del sujeto en estudio, y valorados asi-
mismo los factores ambientales, se entra al estudio del hecho delictuoso.
Ante todo, se agregan a la “Historia” los antecedentes policiales ¥ pe-
rale, Luego se anota la versién que da el sujeto mismo de su actuacién:
lo que piensa, lo que siente, lo que explica, en relacién con su delito. A
continuacién se agrega a la historia, la copia del testimonio de senten-
cia, que mnos proporciona otros datos, mas objetivos, sobre los mismos
kechos.

De toda esta investigacién surgen los elementos que permiten esta-
blecer el indice de peligrosidad y clasificar al delincuente.

La clasificacion actualmente aceptada de las neurosis es la que nos
fué proporcionada por Freud y su escuela. La escuela psicoanalitica fué
la que primero enfrenté decididamente el problema de las meurosis, has-
ta el punto de que podriamos decir, por una parte, que el psicoanilisis
fué lo que dejé para siempre establecido los hitos fundamentales para el

- estudio de las neurosis y, por otra, que fué la urgencia de conocer las
neurosis lo que obligé a la creacién del psicoanalisis. Esto hace que el
pensamiento psicoanalitico actie mAs o menos explicitamente cada vez
aque examinamos a un neurético, a pesar de todas las criticas que poda-
mos formular a la teoria y de la posicién cientifica en que nos coloque-
mos. Por lo cual, en la actualidad, atn involuntariamente tenderemos a
descubrir los moéviles no declarados de su conducta y la significacién
oculta sus intimos, buscéndole un “sentido” a su enfermedad. El cri-
minélogo de la actualidad, aunque no se lo proponga deliberadamente, e
impulsado por las corrientes del pensamiento psicolégico de este siglo;
por lo cual, al realizar los exdmenes correspondientes a la historia cli-
nica, interpretari los hechos que se le presenten con un criterio mis di-
nimico que el clasico. ’

De todas maneras la aplicacién de todas las técnicas de que se dis-
pone a la criminologia, en un esfuerzo que se iniciara con Ingenieros, son
otra expresién mis de eso que constituye la humilde grandeza del hom-
bre: el continuo afin de encontrar, mediante el conocimiento cientifico,
<un alivio a sus miserias, afdn que no se detiene atin ante la seguridad de
que la solucién no habra de alcanzarse nunca en forma total

)
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DICHIO, Juan José, Director de} Instituto de Clasificacion de la Direc.ién
General de Establecimientos Penales:- «El estudio del delincuente en la
provincia de Buenos Aires»; pags. 73 a 85.

Resulta obvio destacar las multiples razones,.que obligan a encarar
sisteméticamente el estudio de quien ha delinquido. Basta ‘asentar que
¢ello resulta imprescindible en cuanto se desea. profundizar los diversos
aspectos propios de las dlsc1plmas que comprende el cuadro de.las cien-
cias ppenales. La practlca del Derecho Penal normativo, en ¢l renovar de
sus instituciones y términos, del Derecho Procesal Penal, el abordaje del
campo de la Penalogia, y la siempre constante btsqueda de las correctas
medidas de Politica Criminal, exigen el conocimiento intimo del -delin-
cuente, en sus distintos enfoques, considerando especialmente las ex-
presiones, modalidades y caracteres que lo. tipifican, Por ello el patrimo-
nio propio de la Criminologia, estudio de la conducta humana socialmen-
te anormal, sirve de plazo de unién entre esas disciplinas. El estudio de
la individualidad del delincuente resulta en la actualidad mas complica-
do que antafio, pues asi lo exige la ineludible necesidad de obtener diag-
r:6sticos mas precisos. CEEN :

No obstante, es menester reconocer que en multlples casos, aun esta-
mos lejos de poseer una certeza total sobre los verdaderos mecanismos
que determinaron la conducta socialmente peligrosa. Las: modernas tée-
nicas exploratorias de la personalidad, en la amplitud de su diversifi-
cacién, no han logrado aclarar la totalidad de la compleja estructura
constituida por los planos biolégicos y psicolégicos, .cuyos  elementos
juegan tan importante, como desconocido papel en el dictado de esa con-
ducta. Pese a ello, debemos reconocer la importancia que revisten deter-
minadas pruebas psicolgicas, auxiliares nunca despreciables para ciertos
enfoques del estudio. Si bien es cierto que en numerosos casos-es posible
responder al porqué determinante, no es menos cierto que superada esa
etapa, ¢n cuanto se desea encarar el tratamiento penitenciario, nos ha-
liamos ante un laberinto de caminos no siempre suficientemente aclara-
dos por el estudio criminolégico estitico. El experto.en investigacionscs
criminolégicas debe reconocer que ante determinados examencs, las con-
clusiones son dictadas por un alto porcentaje de intuicién y conjeturas,
surgidas por comparacién con casos similares observados anteriormente.

Mediante el estudio del delincuente se desea develar a manera de re-
construccién objetiva, varios enigmas. Comenzamos con una finica cer-
teza, representada por una mancha negra y visible en su historia social:
el crimen. Todo estudio criminolégico nace cuando, surgen con esponta-
neidad una sucesién de preguntas, las que al tratar de ser aclaradas, ca-
racterizan las distintas etapas del trabajo. de. investigacién, La Crimina-
listica o Policia cientifica ya contesté a la primera cémo. Pero a partir
de entonces es necesario conocer al autor, respondiends a la segunda en-
cerrada en quiénes, la cual una vez satisfecha, hace necesario el pregun-
tarse por qué lo hizo. La definicion de los caracteres del delincuente y
su posterior ubicacién motiva la clasificacién, ya que al-tratar de definirlo,
no se puede menos que caer en ella, El futuro del hombre, y las etapas
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por las que debe atravesar en la siempre buscada necesidad de reinte-
gralo a la sociedad implica bosquejar el tratamiento a dispensar labor
por demis fundamental.,

Siguen las ‘“Seccibnes” dedicadas a: Congresos ¥ Reuniones interna-
cionales, Legislacién- extranjera, Legislacién nacional, Legislacién pro-
vincial, Técnica penitenciaria, Jurisprudencia nacional, Documentos judi-
ciales, Resoluciones ‘oficiales, Nuestros establecimientos, Panorama car-
celario, Noticias y comentarios y anilisis de libros y revistas formando
en total la Revista un grueso volumen que consta de 532 paginas.

César CaMarGo HERNANDEZ

BELGICA

Revue ‘de Droit Pénal et de Criminologie

Octubre, 1957

VERHAEGEN, Jacques: «Les impasses du Droit International Pénals.

Seiiala el autor la contradiccién existente entre las formulaciones abs-
tractas de] Derecho Internacional Penal y la realidad politica y militar que
sirve de base factica a estas formulaclones Estas contradicciones son de tal
indole que supone practlcament.e _1a, condenacién del Derecho Internaclo-
nal Penal como disciplia, - Juridlca. Para demostrar esta tesis, el autor pasa
a examinar algunos conceptos juridico-penales basicos, tanto desde el punto
de vista juridico como militar, Empieza, de este modo, enalizando el con-
cepto de obediencia legitima. La solucién del Derecho Internacional Penal,
que no acepta el caricter de eximente de la obediencia legitima, choca con
la realidad mlitar que necesita de un concept;o muy estricto de la disciplina.
Pero es que, al mismo tiempo, la no a,ceptaclén de esta eximente presupone
la idea de que €l crimen de guerra es facilmente reconocible y que,
en consecuencw. el soldado no ha de experimentar duda alguna a la hora
de oponerse a' una orden dada por su superlor que él juzgue, sobre el te-
rreno, como contraria al Derecho Internacional Penal. Pero esta suposicion
no tiene una base real puesto que la educacién del soldado se basa en el
MAXIMOo desa,rrollo de su instito de matar y de destruir y la acciéon gue-
ITera no es preclsamente la mas vdonea, para dar lugar a la tranquilidad
de animo suficiente para una recta valoracién juridico-penal de la orden
jerarquica. A lo cual hay que anadn' por otro lado, que esta valoracién no
viene facihitada, n mucho menos, por la imprecisi6n de las definiciones
juridicas de las Convenclones de La Haya y_ Ginebra,

Estudia, en segundo lugar, el concepto de estado de necesidad, Desde
un punto de vista juridico, el concepto de estado de necesidad no es apli-
cable al derecho de guerra porque no hay un criterio valido para definirio,
pues este criterio, o bien expresa el interés exclusivo de una de las partes
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beligerantes—lo cual significa el predominio de un interés particular sobre
el interés gemeral—o bien convierte a la simple conveniencia militar en mé-
dulo definidor de} cancepto, lo cual significa—como dice el Prof. de Vis-
scher.. caer en €l mas abseluto y arbitrario subjetivismo. El estado de ne-
cesidad significa, entonces, una justificacién de la inaplicacién de un dere-
-cho que, como el de guerra, ya estd limitado por la necesaria concesién doc-
trinal y dogmaticas a la «necesidad nacida de & guerra mismap, es decir,
de la acci6n bélica. Desde el punto de vista militar, Ia objecién fundamental
proviene de la siguiente cuestién: Si la guerra estd, por esemcia, fuera del
derecho mismo y el combatiente estd obligado a obtener la vietoria como
sea,” ;como se le puede exigir que deje de perseguir esta misma victoria que
le justifica, para respetar un principio juridico abstracto, cuando no con-
trario a la causa que él defiende?

En un tercer apartado estudia el error y -la coaccién en el derecho de
guerra. Desde el punto de vista juridico hay que decir que los conceptos de
error y coaccién se fundamentan sobre el criterjo de la responsabilidad in-
dividual, criterio que no tiene aplicacién en el caso de una guerra donde el

" libre albedrio y el claro discernimiento no estin nunca asegurados, Si el
Derecho Internacional Penal admite, pues, estas dos eximentes se condena
a si mismo a la impotencia. Desde el punto de vista militar lg conducta legal
e ilegal no estin nunca claramente separadas, en situaciéon de guerra, El
soldado, para actuar satisfactoriamente como tal, tiene necesidad de apelar
a una serie de mecanismos psicolégicos que tienen por efecto anular buena
p‘ar'te'de su personaliddd de «hombre pacifico». Al mismo tiempo, en tales
situaciones adquieren importancis decisiva elementos irracionales como el
miedo, el instinto de conservacién, -el instinto de agresién, la sugestién
colectiva, la propaganda, etc., todos ellos «manifestaciones normales del
espiritu de combaten.

Finalmente, estudia la intencién criminal. En el aspecto juridico empie-
zg criticando la nocién de intencién criminal, poniendo de relieve que las
notas objetivas que demuestran, por referencia a ellas, la existencia de esta
intencién son, precisamente, las notas que estan en la base misma de toda
accién béiica. Analiza, de paso, algunos conceptos sustitutivos, tales como
el de «conciencia de ilegalidad» del Prof, Glaser, demostrando su falta de
consistencia. Desde el punto de vista militar analiza algunos casos con-
cretos, como el de Oradour, para llegar a la conclusién de que ni atn en
este caso extremo puede hablarse vilidamente de intencién criminal, si son
tenidas en cuenta las circunstancias objetivas y subjetivas del caso.

En vista de todo ello, el autor se pregunta si no ha legado el momento
de romper con el equivoco de un Derecho Internacional gobernado exclusi-
vamente por el interés de las partes y de renunciar a las vanas tentativas
de revisién y de adaptacion de las leyes de la guerra, para terminar sefialan-
do la justa alarma de los elementos militares ante un Derecho Internacional
Fenal que les plantea la amenaza de una sancién penal vor el hecho.de ha-
ber cumplido, simplemente, con su deber profesional.
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‘Noviembre, 1957
DUPEBEEL, Jean: «Une notion nouvelle: Les droits des détenuss. -

Empieza sefialando la relativa modernidad del concepto de ederechos de
las personas detenidasr. El reconocimiento de estos derechas esti histérica-
mente ligado ‘al desarrollo de la nocién mas general. de los derechos del
hombre. Desarrolla, en conscuencia, una breve sinopsis del proceso histérico
experimentado por dxcha nocién, partiendo de Montesquieu y sefialando las
contribuciones fundamentales. que en el orden penal representaron las apor-
taciones de Quetelet, Beccaria y Bentham. Gracias a estos esfuerzos la
nociéon de la humanizacién de las penas se impuso, sustituyéndose las tor-
turas y castlgos corporales por las penas privativas de libertad. Pero al
maugurarse esta nueva técnica represiva. no se habia superado aun ‘el an-
tiguo concepto de la pena como intimidacién. Es por ello que el régimen car-
celario se desarrollé en sus primeros momentos, en unas condiciones terri-
bles, como para convencer a la opinién de que las virtudes intimidantes del
antxguo sistema no habian desaparecido. Fué entonces cuando aparecieron
los reformadores que preconizaban la humanizacién del sistema carcelario.
Ahorg bien, si estos reformadores, desde Howard & Lucas y Ducpétiaux, se
pusieron rapidamente de acuerdo sobre algunos principios esenciales, no €s
mends cierto que. en_lo que respecta s la organizacién del régimen en el
inberior'de los establecimientos penitenciarios se manifestaron grandes di-
vergencias que iban desde la afirmacién de las virtudes del aislamiento totad
a las del régimen de comunidad, pasando por las del aisiamiento mitigado.
En Bélgica se impuso el régimen del aislamiento absoluto, gracias a la
accion del inspector general Ducpétiaux que pretendia, de este modo, «subs-
tituir la sociedad peligrosa y corruptora de las prisiones comunes por la
‘sociedad moralizadora de los empleados y Visitadores»._

En la segunda parte de su estudio, el autor analiza algunos de los
derechos reconocidos a los presos en el Cédigo Penal de 1867, tales como
el derecho & la evasién, el derecho al vercibo de una retribucién por
su trabajo. Sefiala que, sin embargo, la situacién del preso debe examinarse,
a partir de 1830, en funcién de la Constitucién y de las leyes y reglamentos
que consagraban los principios de la Declaracion de Derechos del Hombre
de 1789. De este modo, en evalucién continua y a través de las concepciones
de criminalistas como Lombroso, Ferri, Prins, Vervaeck y Heger-Gilbert, se
llega a la intervencién de las Naciones Unidas en el problema, reuniéndose,
en 1955, el Congreso de Ginebra que, bajo los auspicios de la O.N.U., ela-
bora un conjunto de reglas para ei trato de los presos.

Pasa, a continuacién al anilisis de las consecuencias que comporta la
aplicacién de estos principios. El primero de ellos es que el trabajo, elemen-
to fundamental en toda organizacion penitenciaria, no es ya considerado
como una agravacién de la pena (regla 71). Las dificultades de la aplica-
ci6n de este principio pueden resumirse asi: a) Quejas de los empresarios
que alegan ung  competencia desleal debido a la menor remuneracién del
trabasjo de los presos ¥ a la ausencia de cargas sociales, b) Las disposiciones
del Cddigo Penal belga (arts. 15 a 27) que limitan de manera excesiva la
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porcién del producto del trabajo fue va a parar a las manos del preso o de
su familia. Analiza el hecho de que la seguridad social no se aplique a1 trabajo
de los presos y propone algunas posibles aproximaciones a Ia solucién del
problema. En el apartado siguiente analiza brevemente las reglas 38 (de-
xrecho de los presos extranjéros & comunicarse con sis autoridddes consu-
larse, derecho que se reconoce igualmente a Ios refugiados y apatridds) y
39 (derecho. de los presos a la informacién) poniendo de relieve algunas
cuestiones practicas de su realizacién.

Después de haber hecho notar e} caracter amvplisimo del concepto de
derechos de los presos; afirma que el concepto fio hace otra cosa que sinte-
tizar el proceso de transformacién que convierte poco a poco en derechoés
sancionados lo que en un principio no ers tra cosa que un conjunto de
facultades concedidas por mera hberalidad, Este proceso no da sefiales ~dé
detenerse, .antes al contrarlo. Es por £llo gue hay que’ establecer cudles son
los limites precisos de -su dsarrollo.- Estos son, fundamentalmente, dos:
1) Las necesidades de orden publico y social que obligan a no olvidar que,
en definitiva, la situacién y el papel social del preso no son los mismos que
los del hombre libre. 2.). Las necesidades del orden interno penitenciario
que obligan a no llevar .el proceso hasta limites incompatibles con el papel
respectivo de presos y guardianes. Si la nocién de derechos de los presos
es en si buena y conyeniente, no hay que precipitar su evolucioén, sino que
ha de seguir-el mismo ritmo evolutivo de las condiciones- de la sociedad
Tibre

Diciembre, 1957

MASSION-VERNIORY, L, y CHARLES, R.: ¢Aspects médico-psychologi-
ques, sociaux et juridiques de I'Homophilies.

Después de aclarar el porqué de la preferencia del término ¢homofiliay
sobre el de «homosexualidady,.los autores ehtrah en el estudio del tema que
dividen en dos partes fundamentales: I) Aspectos médico-psicolégicos y so-
ciales, II) Aspectos juridicos y criminoldgicos, para terminar con una aporta-
cion muy eompleta de datos estadisticos, algunas recomendaciones de po-
litica criminal y una extensa bibliografia sobre la materia.

En la primera parte, los autores centran el problema sobre la ciestion
de saber s1 la homofilia es patolégica en todos los casos, o es normal, en el
sentlido de «no estar inscrita en el determimismo biolégico del sujeton. Este
problema y el de averiguar cu&l es el papel jugado por los factores adquiri-
dos, s6lo pueden ser resueltos mediante un estudio médico-psicolégico de
la cuestion. Después de una breve vision del aspecto histérico de la homo-
filia, y de-la exposicidn de las definiciones maés corrientes del concepto de ho-
mofilia los autores estudian la fret¢uencia de su aparicion sobre 1a base de las
estadisticas més solventes, deteniéndose especialmenfe en las apreciaciones
de Kinsey y discutiendo algunas de ellas. Estudidn, a continuacién otros
aspectos tales como edad, reparticiéon y clasificaeion. Por 10 que respecta a
ésta ultima, se limitan a exponer las ciasificacibnes méds ronocidas, tales
como las de Freud, Kraft-Ebing; Moll, Havelock; Ellis.; Pordt; Ey y Seellg,
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ésta ultima hecha desde el punto de vista criminolégico. Tratan a continua-
cién de las modalidades, sefialando que contra lo que se afirma corriente-
mente, 1a mas extendida no es el coito anal, sino la masturbacién recipro-
ca. El capitulo fundamental es el dedicado a la efiologia, en el cual dis-
cuten las principales teorias que giran en torno de las tres principales
causas invocadas: la herencia, anomalias del desarrollo y perturbaciones de
origen endocrino. Sobre el problema de la herencia, sefialan que los autores
han discutido & fondo los pros y contras, inclinindose a favor de la teoria
hereditaria autores tales como Kraft-Ebing, Moll, Hirschfeld, von Romer,
W. Wolff y Havelock Ellis. Después de examinar brevemente sus teorias,
los autores concluyen admitiendo que para ciertos casos puede aceptarse la
opinién de Szondi, para quien la homosexualidad es una enfermedad del
instinto sexual que se transmite hereditariamente mediante genes especia-
les. A continuacién exponen las principales teorias que consideran la homo-
filia como resultante de una anomalia del desarrollo, congénita o adquirida,
deteniéndose especialmente en el examen de las teorias de Hirschfeld, Otto
Weininger y Freud. Finaliza este apartado con la exposicion de la teoria
endocrinologica de la homofilia, cuyo principal expositor es Gregorioc Ma-
rafién, senalando que la nocién de «sentido unico» que plantea dicho autor
no ha sido confirmada por la experimentacién, para lo cual cita detallada-
mente las experiencias llevadas a cabo por Garrone y Mutrux, asi como
las realizadas por uno de los autores, La Masion-Verniory formando equipo
con R. Delcourt, B. Dumont y L. Cassiers. Las conclusiones que pueden sa-
carse de todo ello, las resumen los autores de la siguiente manera: 1.°) Que-
da perfectamente establecido el caracter indiscutible de la determinacion
genética de la homosexualidad en ciertos casos. 2.) Es probable, aunque
esta por demostrar, la inversién del caracter innato de la honiosexualida.d,
en tanto que para diferenciacion, por el contrario, no cabe ninguna duda de
que la sexualidad indiferenciada en un principio puede transformarse en
paradiferenciacion bajo el efecto de factores de orden psicolégico. 3.9) La
teolria. endocrinolégica, reducida a sus iustos términos, aporta elementos de
gran interés. 49) La influencia de los factores adquiridos es muy considera-
ble, pues la homofilia no es solamente un problema fisiolégico, sino tam-
bién—y ante todo—psicolégico. Después de un breve analisis de la h(_)mose-
xualidad de la adolescencia entran en el anilisis de las teorias psicologicas
de la homoxesualidad. Exponen brevemente las teorias de Kraft.Ebing, Binet
y Dupré, reproduciendo la clasificacion que este ultimo autor hace de las
desviaciones del instinto, clasificacién que consideran -totalmente arbitraria,
Los autores consideran que s6lo las teorias psicoanalitica, antropolégica ¥
existencialista dan una explicacién satisfactoria del aspecto psicologico de
las perversiones sexuales, En consecuencia, exponen las principales aporta-
ciones de los psicoanalistas (Freud, Schultz-Hencke, G. Horney), antropdlo-
gos (von Gebsattel, E. Straus, H. Kunz) y existencialistas (Heidegger, Jas-
pers, L. Binswanguer), analizando brevemente sus conclusiones y poniendo
de relieve los aspectos positivos y negativos de éstas. A continuacién expo-
nen los tratamientos mas adecuados de la homofilia, sefialando que éstos son,
fundamentalmente dos, el tratamiento psicoterapéutico (que consiste esen-

15
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cialmente en el psicoandlisis freudiano o en otras disciplinas de inspiracidn
analitica, entre las que cabe incluir el anilisis existencial) y el tratamiento
hormonal. Después de una breve referencia al aspecto social de la homofi-
lia, deteniéndose especialmente en- el vprob:ema de un posible estatuto le-
gal especial para los homosexuales, terminan la primera parte del estudio
con unas conclusiones de orden general.

La segunda parte esta dedicada a los aspectos juridicos y criminolégicos
de la homofilia. Después de una breve introduccién histérica, los autores
examninan el problema desde el angulo del derecho comparado, con refe-
rencias a la legislacién de Francia, Paises Bajos, Alemania, Austria, Suiza,
Noruega, Suecia, Dinamarca, Finlandia, Rusia, Bulgaria, Checoslovaquia,
Yugoslavia, Grecia, Gran Bretana, Espaiia, Venezuela, Salvador, Portugal,
Chile, Costa Rica, Ecuador, Panama, Estados Unidos, Groenlandia, Italia,
Islandia y Bélgica.

La .ultima parte del estudio esta dedicada al aspecto estadistico de la
cuestion, con datos sobre la homosexualidad maculing en la ciudad de
Bruselas y en su distrito judicial y tablas comparativas entre el numero de
homosexuales, la poblacion belga y la criminalidad.

E! estudio termina con algunas consideraciones de politica criminal y
una amplia resefia bibliografica.

Enero, 1958

TAHON, R.: «Propos de procedure pénales.

Analiza el hecho de que el Cddigo de Instruccién Criminal belga sigue
siendo, en nuestros dias, el promulgado en 1808. ;Como es posible que
este texto, formalista y autoritario, a la vez, siga vigente pese a los enor-
mes cambios sociales, cientificos, tecnologicos y doctrinales ocurridos desde
la época de su promulgacién? Esto se explica, en parte, por el desarrollo
creciente del papel de la costumbre en el procedimiento penal, especialmen-
te en la fase instructoria del procesado. Sefiala a continuacién algunas de las
transformaciones mas profundas ocurridas en 1a teoria y en la practica del
procedimiento penal, por encima del texto legal. Asi, por ejemplo, el pro-
gresivo aumento de la intervenciéon de particulares, organismos profesiona-
les ¥ otros grupos en el procedimiento, todo ello en contra del sentido in-
dividualista que inspiré a los redactores del Codigo y que llevaba a la
visién del proceso penal como un didlogo entre la acusacién y la defensa,
con el Juez como arbitro. Esto le lleva a tocar de pasada, el problema de la
interferencia, cada vez mayor, de cuestiones civiles en el proceso penal,
problema que puede dar lugar a que un numero creciente de cuestiones ci-
viles sean resueltas con un criterio penal. Opina que hay que mantener 1a
unidad del derecho civil, lo cual no sélo es una exigencia de la técnica ju-
ridica, sino que es un imperativo de la justicia distributiva, pues hay que
evitar que, junto a la inevitable proliferacién de textos legislativos mate-
riales, tome cuerpo la fragmentacion jurisdiccional, bajo pena de poner
en rligro la unidad del derecho y de hacerlo inadecuado para cumplir
su vocacién social. Otra de las transformaciones viene dada por el papel
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cada vez mas imvportante de la concepcion cientifica de la prueba. Asi-
mismo, hay que tomar muy en cuenta las transformaciones sociales que han
llevado a una concepcion colectivista de la vida social, en contra del indi-
vidualismo del siglo pasado. Esto ha provocado la aparicién de instituciones
penales, tales como las medidas de seguridad, la remision condicional de la
pena, .los regimenes penitenciarios modernos, etc. En vista de todo ello,
el aufor constata que el Codigo de 1808 ha permanecido neutro, sin favorecer
ni obstaculizar la evolucién de las instituciones, Por ello—y siguiendo el
parecer de juristas como Cornil, Marcq y Bekaert—, estima mas conveniente
no emprender la reforma del vetusto texto legal, el cual puede seguir cum-
pliendo su papel siempre que permanezca bajo la vigilancia de «Magistrados
independientes e impregnados del mas escrupuloso respeto por las liberta-
des individualesy.

COURT. E. de le: «La Juridiction de la Cour d'appe] & I'egard dcs senten-
ces de Censeil de I'Ordres.

El autor empieza con una breve visién histérica del problema de las
relaciones de las agrupaciones profesionales de abogados con la Jurisdiccién
estatal, El punto de partida estd en el Decreto de 14 de Diciembre de 1810,
de tendencia totalmente absolutista, puesto que daba al Ministro de Jus-
ticia el poder de inflingir, del modo mas arbitrario, una medida disciplina-
ria cualquiera a todo abogado integrado en su respectiva agrupacion profe-
sional, Esta. crientacién fué cambiada en Francia con la ordenanza del 20
Ge noviembre de 1822, que restablecia la independencia de los Colegios de
Abogados. En Bélgica el cambio vino con el Real Decreto de 5 de agosto
de 1836. De este modo, la regulacion de la profesiéon de abogado y de sus
organismos profesionales esta constituida, basicamente, por algunas dis-
posiciones del Decreto de 1810 y por el Real Decreto de 1836 que lo adapta
al régimen de la Constitucién belga del signo liberal y democratico, Es so-
bre la base de estos textos que el Procurador general del Tribunal de Ape-
lacién tiene el derecho de apelar todas las sentencias discinlinarias del Con-
sejo colegial, tanto absolutorias como condenatorias, Este principio fué con-
firmado por la sentencia del Tribunal de Casacién belga, de fecha 16 de
agosto de 1843. El problema basico se presenta, no obstante, ante el carac-
ter atipico de las infracciones disciplinarias. ¥ es que, en efecto, amientras
que la represion pena.l‘ s6lo es aplicable contra un hecho previsto por la
ley y erigido ya por ella en infraccién en el momento de cometerse, en lo
tocante & la represién disciplinaria es, & menudo, la misma jurisdiccién dis-
¢'plinaria la que imprime caricter de infraccion al hecho sometido a su apre-
. ciaciony. Esto crea una verdadera solucién de continuidad entre los érdenes
penal y disciplinario, que se convierte en el primer y fundamental obstaculo
para el recto funcionamiento de la institucién procesal que es objeto de es-
tudio. Otro de los problemas surge con el R. D. de 9 de diciembre de 1955,
que establecié la necesidad del nombramiento de un abogado del mismo Co-
legio que el sujeto a expediente para asistir al Tribunal de Segunda Instan-
cia, en caso de ejercerse la facultad de recurso que tiene el Procurador ge-
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neral, El fin de ello es, segun el texto legal, que «el Tribunal de Apelacion
y las partes puedan recibir aclaraciones sobre la indole y las razones de
ciertos usos profesionales y de las reglas establecidas por el Consejo de la
Orden profesionaly. El problema que se plantea es el de saber si esta ins-
titucién supone ung derogaciéon de las leyes de organizacién judicial y del
procedimiento, Este vproblema fué resuelto por el propio Consejo de Estado
que establecid el caracter «sui generisy de la accién disciplinaria.' Otro pro-
blema importante es el de establecer si esta intervencién del abogado tiene
caracter necesario o esta sujeta g 1a discrecion del propio Tribunal, El Tri-
bunal de Casacién, en sentencia de 6 de mayo de 1957, se pronuncia en
favor de la discrecionalidad. El autor, por el contrario, lo hace a favor de ia
necesidad, si bien el gjercicio de la facultad queda al arbitrio del propio
abogado nombrado. Trata, por ultimo, el problema del fundamento de dicho
recurso, estableciendo que su razén ultima reside en el hecho de que los
Colegios de Abogados constituyen en realidad, parte integrante de la orga-
nizacion judicial. Opina, sin embargo, que dado el caracter intimo de los
procedimientos disciplinarios, convendria una reforma que restringiera 1a
publicidad de los debates que es norma de la jurisdiccién de apelacion,

Febrero, 1958

SCREVENS, Raymond: «De la compétence des Juridictions d’Instruction
pour apprécier la recevabilité d’'une Constitution de Partie Civiles.

Examina el articulo 63 del Coédigo de Instruccién Criminal belga que
permite la puesta en marcha de la accion puablica mediante denuncia y
constitucién en parte civil del sujeto pasivo del delito. El problema que se
plantea es el siguiente: Cuando una persona se constituye en parte civil
ante el Juez instructor, ¢tiene este ultimo facultad de apreciar la regula-
ridad o irregularidad de dicha constitucién y, en consecuencia, de pronun-
ciarse sobre ella? Tres teorias se enfrentan. Segin la primera, las jurisdic-
ciones de instruccién no tienen ningan poder para apreciar la admisibili-
dad de una constitucion de parte civil hecha ante €1 Juez de instruccién. La
segunda teoria afirma que las jurisdicciones de instruccién pueden oponer a
la'parte civil las irregularidades de orden piblico que pueden ser senaladas
de oficio. Segun la tercera teoria las jurisdicciones de instruccién tienen
el deber de examinar la admisibilidad de la constitucién en parte civil, y,
especialmente, si la parte tiene un verdadero interés en la accién ejercitada
y si tiene la necesaria capacidad procesal. El autor estima que ninguns de
las tres teorias es plenamente satisfactoria y propone, a su vez, la siguiente
tesis; «No se puede privar a las jurisdicciones de instruccion de la facultad
de apreciar la admisibilidad de una constitucién en parte civil. Pero como
sea que su misién es nnicamente la de decidir sobre la accién publica, las
jurisdicciones de instruccion no tienen competeéncia para examinar la ad-
misibilidad de una constitucion en parte civil mas que en el casoc de que
esta. constitucion tenga el efecto de poner en movimiento a la accién pa-
blica.» Desarrolla a fondo esta tesis, senalando que, en vista de lo dicho,
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s0lc el Procurador real tiene la facultad de poner de relieve la irregulari-
dad de la constitucion en parte civil. Para determinar esta regularidad
hay que atender a cuatro notas: 1.*) Que el dafio que se alegue haya
sido causado por un delito. 2.5) Que el dafio sea efectivo y actual. 3.3) Que
el dafo haya sido sufrido por el mismo que se constituye en parte civil.
4.2) Que la parte civil tenga la necesaria capacidad procesal, A estas cuatro
notas hay que afadir la de haberse conformado a-la ley de 15 de Junio de
1935 sobre empleo de lenguas en materia judicial. El autor examina a
fondo cada una de estas notas, para llegar a la conclusién de que la.so-
lucién preconizada es conforme a los principios juridicos y ofrece, ademas,
considerables ventajas, sin que, por otro lado, haya posibilidad de confhcto
entre -la jurisdiceién instructoria y la decisoria.

Marzo, 1958
GLASER, Stefan: «Les controverses de Droit International Pénals.

Comenta la resolucién de la Asamblea General de la O.N.U. de 11 de di-
ciembre de 1946, que confirma, por unanimidad, los principios reconocidos
por el Estatuto del Tribunal de Nuremberg, Esta confirmacién, ces de ca-
racter politico—es decir, que se reconocen dichos principios pero bajo la
reserva de que formasen parte efectivamente del Derecho Internacional—
0 tiene un caracter juridico, confirmando los principios de dicho Estatuto
sin ninguna reserva, es decir, que se admite que ya formaban parte efectiva
del Derecho- Internacional? El autor se muestra partidario de esta ultima
interpretacién. Para confirmarlo, hace una breve historia de la resolucién
de -la O.N.U., analizando el proceso que culmina en la resolucién de 21 de
noviembre de 1947 en la que la Asamblea General confia la preparacién de
un Codigo de los delitos contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad
a la Comisién de Derecho Internacional. Esta Comisién reconocié que los
principios del Estatuto de Nurémbe‘rg formaban ya varte.del Derecho In-
ternacional posmvo

La segunda cuestién es de la validez de los principios establecidos por
el Estatuto de Nuremberg, especialmente en relacién con tres problemas:
@) Incriminacién sobre la base del concepto de guerra de agresién. b) Irre-
troactividad en el Derecho Internaciona. ¢) Supremacia del Derecho Inters
nacional sobre el Derecho interno. )

Problems a): Frente a Jeschek, el autor opina que al estallar la Segunda
Guerra Mundial, la guerra de a,gresién fué reconocida a la luz de las fuen-
tes del Derecho Internacional como un hecho criminal susceptible de vu-
nicién. Para ello hay que tener en cuenta que en el Derecho Internacional
la fuente mas importante es la costumbre. La costumbre tiene—segin el
autor—su raiz en la conciencia humansa .del Derecho, De este modo puede
decirse que hay una norma juridica internacional desde el momento en que
en la conciencia moral o juridica de la humanidad existe la conviccién de
que una regla determinada ha de ser respetada, que es justo que lo sea ¥y
que todo ello es necesario para €l mantenimiento de la solidaridad interna-
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cional. Pues bien, el autor opina que la conviccién del caracter criminal de
la guerra de agresién estaba ya antes del estallido de la Segunda Guerra
Mundial extemadamente extendida y profundamente arraigada en la con-
ciencia juridica de la hmmanidad. Para probarlo hace un rapido examfn de
los acuerdos internacionales, tratados, decisiones de la Sociedad de Nacio-
nes, opiniones de los juristas mdas eminentes, etc., demostrando en todcs
ellos la coincidencia de la condenacion de la guerra de agresién como acto
criminal. )

Problema b): Opina el autor que el concepto no es exactamente apli-
cable, pues el oq_ncepto de la irretroactividad proviene del principio «Nul-
lum crimen sine legen, principio que en Derecho Internacional hay que sus-
tituir por el de «Nullum crimen sine iure». Ahora bien, puesto que el Dere-
cho Internacional es fundamentalmente consuetudinario y que, de lo dicho
mis arriba se deduce que, desde este punto de vista el concepto de guerra
de agresién estaba ya admitido por la costumbre internacional, hay que
deducir que el Estatuto de Nuremberg no infringié el principio de 1la
irretroactividad de la ley penal.

Problema c¢): Afirma el autor que la supremacia del Derecho Internacio-
nal sobre el Derecho interno esta reconocida por la teoria y la practica in-
ternacionales. En el aspecto tedrico analiza las conclusiones de los partida-
rios de la teoria monista, deteniéndose especialmente en Kelsen y Verdroks
y afirma que tanto ellos como los partidarios de las teorias dualistas llegan
& la, misma conclusién: la de la superioridad del Derecho Internacional.
En el aspecto practico cita todos los textos legales que reconocen la su-
premacia del Derecho Internacional sobre el Derecho interno y sefiala que
dicha. supremacia es implicitamente expresada por algunas instituciones
fundamentales del Derecho Internacional, tales como el principio de la
respcnsabilidad internacional de los BEstados, Confirman esta suvrema-
cia, igualmente, el principio de la responsabilidad individual en el
orden internacional y, muy especialmente, las mas recientes muestras del
Derecho convencional, Los mismos principios elaborados por la Comision
de Derecho Internacional de la O.N.U. son, finalmente, una prueba indu-
bitable del reconocimiento general de esta supremacia.

Abril. 1958
CORNI,, P.: «La répression des infractions dites involontairess,

¥l autor sefiala la contradiccidon que representa lg asociacion de dos
términos tan opuestos como sancién penal y acto involuntario, Sin embargo,
y habida cuenta de que las infracciones involuntarias son cada vez mas
frecuentes, se hace necesario analizar el problema poniendo, de relieve
sus principales caracteristicas y sefialando las medidas mas adecuadas para
remediarlo. Empieza sefialando la importancia del problema, no s6lo por
1a cantidad cada dia mayor de las infracciones involuntarias o culposas—de-
bido fundamentalmente al aumento de las actividades de orden técnico,
8 la practica de deportes peligrosos y, sobre todo, al aumento de la cir-
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culaciéon por carretera—, sino también por la imprecisiébn con que los
textos legaies tratan esta clase de infracciones. Analizando ias disposiciones
de los Coédigos penales francés y belga, llega a la conclusién de que las
infracciones culposas definidas por estos textos engloban un conjunto de
actos de indole diversa, que el autor clasifica en tres categorias: a) Contra-
venciones de reglamentos. b) Faltas cometidas por defecto de aptitud fisica
o0 mental—como, vor ejemplo, ciertos casos de falta de preparaciéon pro-
fesional. ¢) Un conjunto mal definido de conductas defectuosas mas o me-
nos voluntarias y de las cuales el autor habria debido o podido prever las
consecuencias perjudiciales. .

El autor se pregunta cémo es posible que la ley penal sancione actos que
ella misma califica de involuntarios, para afirmar que la respuesta a esta
cuestiéon es mas bien de orden pragmatico que juridico, pues la ley penal
interviene en este género de infracciones en razén de la gravedad del mal
~ causado.

En la segunda parte de su estudio, el autor trata de la justificacién de la
revresion de ias infracciones culposas y de las medidas aplicables a las mis-
mas. Después de exponer y analizar brevemente la teoria de Enrico Ferri
sobre la responsabilidad penal y de sefalar que la lucha contra los deli-
tos culposos ha de emprenderse sobre la via iniciada por el positivismo.
pasa a tratar de las medidas preventivas, de las represivas y de las de se-
guridad. Al hablar de las medidas preventivas, parte de su plan—expuesto
en e! IV Congréso Internacional de Defensa Social, reunido en Milan—de
medidas preventivas contra las infracciones intencionales, plan que él juzga
aplicable, en lo esencial, a las infracciones culposas dado que el limite entre
dolo y culpa es por demas fragil, cuando no dificil de establecer., Entre
estas medidas sefiala la reglamentacidon del ejercicio de profesiones y acti-
vidades especialmente peligrosas, reglamentacién que ha de atender tanto
al aspecto objetivo de las mismas como g sus aspectos subjetivos. Otra me-
dida importante es la de erigir en infracciones una serie de actos que no
son nocivos en si mismos; pero que pueden dar origen a un acto delictuoso.
De esta forma se crearian una serie de delitos preventivos—o «delitos-obs-
taculo» como los denomina Herzog—que podrian tomar formas muy varia- .
das, tales como el hecho de embriagarse antes de conducir un vehiculo o
de conducir éste en estado de fatiga excesiva.

Por lo que respecta a las medidas represivas, sefiala el autor que para
ser eficaces sélo pueden aplicarse a las infracciones que, a pesar de su ca~
lificacién; de culposas, tengan, en su origen, un elemento intencional
Tsto le lleva a buscar una definicién de las infracciones culposas que mar-
que la diferencia de éstas respecto del dolo eventual, Sefiala que la inti-
midacién inherente & 1& pena no es un factor esencial en estos casos, ya que
muchos de ellos escapan a una motivacion controlada por la voluntad, Por
otra parte, cabe sefialar que el régimen penitenciario no puede ser el mismo
que el aplicado a los delincuentes voluntarios. Asimismo, difiere el régimen
de la libertad condicional, ya que la concesiéon de la mismg no puede girar
sSobre la base de la enmienda del delincuente. Si éste es un individuo nor-
mal, lag enmienda—en formg de sentimiento por las consecuencias de su
infraccién—interviene ya desde el momento de la comision de ésta, Estas
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insuficiencias de la pena propiamente dicha demuestran la necesidad de
acudir a las medidas de seguridad, las cuales, en ciertos casos, tienen pro-
fundos efectos represivos, El autor termina sefialando la imperiosa nece-
sidad de estudiar el problema a fondo e indica, 1a profunda responsabilidad
que, al respecto, tienen los penalistas. ’

Mayo, 1958
CLERC, Francois: «Le cautionnement préventif en Droit Pénal Suisses,

En la primera parte de su estudio, el autor analiza el concepto y el
mecanismo de la caucién preventiva, mstltuclon penal suiza que viene esta-
blecida en el art. 57 del Cédigo Penal suizo de 1937, entrado en vigor el pri-
mero de enerc de 1942. La instituciéon procede del derecho germdinico, cuyas
manifestaciones actuales pueden verse en la institucion inglesa de la «surety )
for good ehaviour», aplicada también en algunos cantones suizos. La insti-
tucién, que figura en la categoria de «medidas», por oposiciéon a la de
«penasy, consiste en un procedimiento dictado para la prevencién especial
en razén de un estado peligroso caracterizado por el hecho de que una
persona parece dispuesta a delinquir o, mis exactamente, a cometer una
infraccién determinada. La caucién preventiva no se aplica, naturalmente,
a cualquxer delincuente potencxal sino, unicamente, al que podria deno-
minarse «predelmcuente»! es decir, al que ha manifestado, de manera ine-
equivoca, su voluntad de cometer ung infraccién. Ante este daso, la ley pe-
nal es impotente, puesto que exige un com’enzo efectivo de la ejecucibn.,
para pbde‘r aplicarse. Bs aquf cuando aparece €] papel efectivo de la caucion
preventiva, la cual segun la regulaciéon del mencionado articulo 57, no sélo
exige que el Sujeto haya manifestado su voluntad de infringir la ley penal—sea
niediante una amenaza, sea mediante la declaracion de su deseo de reinci-
Cir, después de haber sido condenado—, sino que éxige, a modo de garantia
contra toda posible arbitrariedad, la denuncia de la persons amenazada.
Cumplida esta doble condicion, es el Juez el que debera tomar en considera-
cién la peticiébn de caucién prevehtiva, y decidir sobre su admisibilidad. En
este punto se plantean algunos problemas El primero de ellos hace referencia
a quién es el Juez compebente Como sea que la legislacién procesal no ha
sido objeto de unificacion, l& solucién es distinta para cada cantén, por 1o
qie el autor se limita a exponer brevemente las distintas soluciones posi-
bles. Exactamente lo mismo ocurre en cuanto al procedimiento a seguir, 10
cual, segun el autor, es digno de encomio, porque permite al Juez apreciar
todas las circunstancias del caso y la oportunidad de la medida. La ins-
titucién gira en torno al concepto de caucion. Es a este respecto que el
erticulo 57 permite al Juez exigir al predelincuente el compromiso de no
poner en ejecuci()n' su proyecto inicial, constituyendo, para ello, las necesa-
rias garantias. Lo esencial es, naturalmente, el «compromiso» tomado por
el predelincuente, lo cual lleva al autor a plantear el problema de si el
establecimiento de garantias es completamente necesario del compromiso,
cuestiébn que resuelve mnegativamente. Ung vez impuesta la caucién pre-
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ventiva, se plantean diversos problemas dimanantes del parrafo 3.¢ de di-
cho art. 57, que establece la devolucion de las cantidades en metalico fija-
das por el Juez como garantia, una vez transcurridos dos afnos desde la
imposicién de la medida. Uno de estos problemas es, por ejemplo, el de
fijar si la devolucion de una cantidad en metalico ha de comprender o no
los intereses legales. En general, es dificil entrar en detalles sobre los pro-
blemas técnico-legales que entrafia la ejecucién de la medida, debido a la
diversidad de legislaciones procesales aplicables a 18 materia,

En la segunda parte de su estudio, el autor se pregunts por la utilidad
efectiva de la institucién, lo cual le lleva a examinar la frecuencia de su
aplicacion, frecuencia que, segun las estadisticas suizas, no es muy grande.
En su consecuencia, €l autor analiza los obstéculos de orden psicolégico y
juridico que se oponen a su aplicacién, Entre éstos, cabe sefialar 1& dificul-
tad del deslinde conceptual entre esta figura y la del delito de amenazas,
asi como la dificultad que supone establecer la existencia o inexistencia de
actos efectivos de ejecuciéon. En general, nuede decirse que el mismo Cé6-
digo Penal suizo provee de medidas suficientes para hacer frente a las
situaciones contempladas por el legislador como susceptibles de caer en
el campo de la caucién preventiva. El autor propone finalmente algunas
medidas que pongan remedio a esta situacién, entre las cuales cabe des-
tacar la exigencia de mayor independencia del Juez para decidir de oficio
su aplicacion, asi como la creacién de un régimen vrocesal adecuado y
uniforme. '

HUSS, Alphonse: «Le Cautionnement Préventif, Une institution originale
du Droit pénal suisses.

En los dos primeros apartados de su estudio, el autor expone €] con-
cepto legal de la caucién preventiva y analiza brevemente sus elementos
y problemas desde un angulo exclusivamente iécnico-juridico. A continua-
cion, €l autor pone de relieve algunos antecedentes de esta institucion,
antecedentes que cabe sefialar ya en la Constitucién Carolina y, especial.
mente, en el Derecho anglosajén, donde siempre se ha mantenido viva, has-
ta el punto de constituir el antecedente directo de la moderna «probation».
También se encuentran algunos antecedentes en la legislacion penal fran-
cesa y en la alemana.

Er el apartado cuarto de su estudio, el autor se pregunta por la natu-
raleza juridica de la caucion preventiva, llegando a la conclusién de que no
es enteramente ni una medida de seguridad ni una pena, sino que participa
de caracteres propios de ambas, Es por ello que juzga necesarip proceder &
su anglisis sobre una base comparatista y aplicandose, en particular,
a analizarla: .

a) En sus relaciones con otras medidas de seguridad de caracter pre-
ventivo.

b) Como pena principal o accesoria o como modalidad de ejecucién
de penas.

¢) En sus relaciones con el delito de amenazas.
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d) En sus relaciones con ciertas instituciones del derecho privado,

Una vez realizado este anilisis sobre la base de un estudio comparativo,
con las legislaciones penales inglesa, jtaliana, alemana, francesa y holan-
desa, el autor termina preguntdndose por la eficacia real de la caucién pre-
ventiva en el cuadro general del sistema penal suizo, Comprueba que, en
efecto, su aplicacion es escasa, pers ello.no le priva de poner de relieve sus
ventajas intrinsecas, entre las cuales cita su enraizamiento en la tradicién
juridica germanica y el hecho de que supone la intervencién de los érganocs
judiciales en clertos casos de apuro personal que la legislacion penal no acos-
tumbra a tener en cuenta.

Junio, 1958
LEGROS, Robert: «Considérations sur le Secret Médicabs.

Después de sefinlar la dificultad del problema del secreto médico, gebido
a la imprecision misma, del gpncepto, que no es reducible a, formulaciones
logicas, el autor sefiala que la finalidad de su estudio no es l1a de aportar
una solucién definitiva al problema, sino unicamente poner de relieve cusles
son los errores que se comenten, cuil es el origen de ciertas confusiones, et-
cétera. Parte para e€llo del examen del art. 458 del Codigo Penal belga,
sefialando como el principio establecido por el texto legal es el de la obli-
gacion de mantener el secreto, obligacion que es de porte fundamentalmente
moral, pero que tiene numerosas excepciones, algunas de caracter especial
y una de caracter general: el testimonio ante un Tribunal. Analiza, en
consecuencia, las excepciones especiales, deteniéndose particularmente en
el examen de las dificultades que vlantea la obligaciéon que tiene todo
médico a dar conocimiento a la autoridad judicial de todos los casos
por él tratados que puedan dar lugar a la intervencién de ésta. En cuan-
to a la excepcién general, la del testimonio ante los tribunales, sefiala que
la verdadera indole de esta excepcidon radica en el hecho de que la L.ey
no obliga al médico a hablar, sino que le autoriza a hacerlo, sin que ello
quiera decir que tenga que descubrir los secretos conocidos en el ejercicio
de su profesion. Ello lleva al autor a tratar de la posibilidad de sanciones
disciplinarias, inflingidas al médico que ha revelado un secreto profesional
en su calidad de testigo, posibilidad que el autor niega rotundamente. Otra de
las conclusiones que saca de su examen, de la excepcién general citada, es
la del reconocimiento de la facultad de control que tiene el poder judicial
para decidir si una cuestion debe o no considerarse secreta; de este modo
se impide toda arbitrariedad en la invocacién del secreto, Trata a conptinua-
cién de los limites de aplicacion del art. 458, sefialando que, aparte de las
excepciones ya indicadas, hay que tener en cuenta, por ejemplo, que la
materia del secreto profesional se presta especialmente al juego del estado de
necesidad. Aparte de esto hay otras muchas limitaciones, tales como las re-
sultantes del hecho de que el médico trabaja frecuentemente en equipo; de
que e] enfermo no es el Unico interesado de los pormenores de la enfermedad,
sino que también hay que tener en cuenta a sus familiares; del caso de
acusacion grave contra el médico, etc., todo ello visto g través de una casuis-
tica bastante completa. Sefiala a continuacién la contradiccién existente
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entre el hecho de que el concepo de secreto vrofesional -adolezca de tanta
imprecisién y la claridad y concisién que deben presidir a las definiciones
legales, especiaimente en el terreno del Derecho Penal. 1.0 mismo cabe
decir, salvando la diferencia, de la relacién existente entre el secreto pro-
fesional y los valores socialmente vigentes, pues ningun criterio objetivo
permite mantener una exacta relacién entre uno y otro concento. Después
de unas breves consideraciones sobre la diversidad de trato dado al secreto pro-
fesional por la distintas legislaciones, pasa a examinar el problema de si el
secreto ha de reducirse a lo puramente profesional o ha de abarcar a otras
esferas, tales como la de la simple amistad, Después de declararse parti-
dario de esta segunda posibilidad, sefiala, no obstante, las dificultades de su
aplicacion practica por causa de la falta de precision del concepto de
«confianza necesaria», que propone sustituir por el de «confianza normaly.
Trata a continuacion del problema de la definicién del concento de secreto,
para concluir que solo pueden considerarse secretos: los hechos confiados
como tales, las cosas secretas por naturaleza, las relativas a ciertas enfer-
medades contagiosas, al cancer, a las enfermedades venéreas, todo lo que
se refiera g relaciones inmorales y hechos ilicitos. Fn pocas palabras: todas
aquellas cosas cuya revelacién podria causar un perjuicio moral o material
Para terminar su estudio, el autor analiza dos problemas de gran impor-
tancia., El primero de ellos, englobado en la rubrica de «Secreto médico e
mtenciény, trata de la cuestién del elemento intencional del delito de reve-
lacion de segretos profesional, poniendo de relieve que la legislaciéon belga
y francesa del siglo X1x exigia la concurrencia de dolo espegial: la inten-
cién de dafar o perjudicar a una persona con la revelacion del secreto.
Desaparecido este elemento intencional en el siglo actual, el autor se
pregunta si no seria necesario volver a su exigencia, declarandose por la
afirmativa. Finalmente, examina la cuetién del fundamento de la exigen-
cia de mantener el secreto vrofesional, preguntandose si este fundamento
ha.y que buscarlo en razones de orden vrivado o de orden publico. Afirma
que su fundamento ultimo radica en razones de interés publico, pero no
en el sentido que se da habitualmente a esta expresién, sino entendiendo
este interés piblico como referido especialmente al honor profesional y a la
moralidad del cuerpo meédico.

Julio, 1958
TROUSSE, Paul-Emile: «La réforme du Droit Pénal Allemands.

Analiza el proyecto de parte general del Cddigo Penal que acaba de pu-
blica el Ministerio de Justicia de la Republica Federal Alemana («Entuwurf
des allgemeinen Teils eines Strafgesetzbuch» Bonn, 1958) Pare para ello
de un breve examen del movimiento de reforma del Derecho Penal habido
en Alemania hasta la Segunda Guerra Mundijal. Este movimiento, iniciado
en 1882, con la publicacion de la célebre «Der Zweckgedanke im Strafrechtys,
de Franz von Liszt, se caracterizo, en su primera etapa, por una encarni-
zada lucha doctrinal entre los partidarios de la pena expiatoria (Vergeltung-
strafe) y los partidarios de la pena utilitaria (Zweckstrafe), hasta que
en 1902 la polémica se encauzd, bajo los auspicios de Kahl y el pronio von
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Llszt hacia una efectiva labor reformadora que dej6 de lado toda polé-
mica’ estéril, De este modo, las ideas modernas sobre el Derecho Penal con-
siguieron tomar cuerpo en el proyecto Ra.dbruch que no llegé a convertlrse
en ley efectiva, y asi, a pesar de los esfuerzos desplegados, sigue vlgente
el Codigo de 15 de mayo de 1871, y las tentativas de reforma s6lo han
podido cristalizar en numerosas modificaciones parciales de dicho texto, El
raesultado fué que estas modificaciones parciales 1ntrodujeron gran numero
de contradicciones entre algunas disposiciones del Cédigo, por lo cnal la
reforma se hizo no ya necesaria, sino urgente. Se refiere el autor a los tra-
bajos realizados al respecto bajo la direccién del Ministro de Justicia fe.
deral, Dr. Dreher, trabajos que ha,n culminado en la, publicacién del pro-
yecto de Parle General.

Analizando sus caracteristicas, el autor sefiala como las mas importan-
tes, las siguientes: a) El proyecto es, ante todo, una obra de precision y
de método, sin que aporte modificaciones sustanciales al Derecho Penal en
vigor. b) El proyecto toma posicién en cuanto al problemsa de la funcién
de la pena, declarandose partidario de un Derécho Penal basado en la
culpabilidad (Schuldstrafrecht). ¢) El proyecto adonta la dualidad de pe-
nas y medidas de seguridad, porque si bien reconoce que Ia pena funda-
mentada sobre el concepto de culpabilidad puede ser insuficiente para com:
batir las tendencias criminales del delincuente, su presion—con la del jui-
cio moral que ella comporta—no a.provechana a la causa de la lucha
contra la criminalidad.

El avartado cuarto lo dedica el autor al estudio detallado del proyec-
to, poniendo de relieve sus principales caracteristicas. Sefialamos, entre
éstas, las siguientes: en el capitulo IT se adopta una divisién bipartita en
crimenes (Verbhechen) y delitos (Vergehen), dejando las simples contra-
venciones a la regulacic'm del Derecho Penal reglamentario (Recht der Or-
dnungswidrigkeiten), aunque sin precisar el criterio de distincién entre esta
categoria de infracciones y las dos anteriores; en el capitulo III—que tiene
por objeto el hecho penal (die Tat)— destaca el reconocimiento de la ten-
tativa imposible como hecho punible; &l capitulo IV cabe considerarlo como
fundamental, pues est4 dedicado a la exposicién del régimen represivo, des-
tacando la creacién de una modalidad de las penas privativas de libertad:
la de los arrestos represivos, creados como medio nara resolver el dificil pro-

lema de las penas cortas de prisién, cuando la multa se muestra, insufi-

ciente o ineficaz. Después de analizar brevemente los restantes capitulos
del proycto, el autor pasa a formular algunas conclusiones, que pueden re-
sumise asi:

a) La primera cuestidn que cabe formular es la de si en el fondo no
nos encontramos ante una simple redaccién moderna de un Codigo neo-
ciasico mejorado e insuficientemente fundamentado sobre los datos cienti-
ficos actuales. A esto cabe responder afirmativamente y la causa de ello
hay que buscarla en dos razones basicas: la de que el pueblo aleméan, ante
el recuerdo de la experiencia naci quiere un Cédigo Penal seguro y res-
petucso con las libertades individuales, y la de que las innovaciones de la
ciencia penal no han aparécido a los autores del proyecto suficientemente
maduras como para ser incorporadas al texto legal. A pesar de todo, cabe
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sefialar que el proyecto concilia las exigencias de 1a nocién clisica de cul-
pabilidad con un profundo y constante respeto por la persona del criminal
y—quizd un poco en contradicciéon con su doctrina fundamental—ha sa-
bido estructurar todo su sistema de penas y medidas de seguridad: con la
preocupacion constante por la recuperaciéon social del delincuente,

JORGE SoLE TURA

ESPARNA

Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios

DIRECCION GENERAL DE PRISIONES.—MADRID

Nimero 136. Septiembre-octubre, 1958

TOME RUIZ, Amancio: «Conferencia del Reverendo P. Peiré en la Acade-
mia de Deontologia en memoria de S. §. Pio XII y en reconocimiento
a la excepcional atencion que en sus discursos ha dedicado a la medi~
cina y a los médicoss; paigs, 662 a 666.

Da cuenta en este articulo Tomé Ruiz de la conferencia que pronuncié
el dia 24 de octubre de 1958 ¢l R. P. Peir6, con motivo. de la apertura de
cursc en la Academia de Deontologia de la Facultad de Medicina, como
profesor de la asignatura. ’

Destaca los. siguientes parrafos:

Fué Pio XII, un Papa en quien brilld evidentemente la caridad. Vivié
los primeros afios de su Pontificado en tiempb de guerra y al principio
todo fueron esfuerzos para conjurarla, luego para localizarla y después
parz que Italia, su patria, se quedara al margen de ella. y cuando ya sus
esfuerzos fueron inutiles porque el genio del mal se habia apoderado de
todos éstos, sus desvelos y sacrificios se encaminaron a socorrer a los pai-
ses invadidos, salvar a Roma de la destruccién, condenar los crimenes
de lesa humanijdad que se estaban perpetrando. Todos fueron esfuerzos para
proteger y socorrer & los huérfanos, a los emigrados, a los préfugos, y, en
general, a todos aquellos a quienes circunstancias aciagas, por hambre o
por continuo desplazamiento, se veian obligados a abandonar sus hogares.

Con esfa caridad que en él1 brillé en grado sumo, se conjuga también
una diplomacia del mejor estilo. Fué diplomatico como pocos Papas, Le
venia de casta. Su abuelo paterno, Marcoantonio Pacelli, habia sido Minis-
nistro de Asuntos exteriores con Pio IX. Su tio, Phillipo Pacelli fué el
principal agente que hizo de intermediario en la intervencién del Trata-
do de Letran entre Mussolini y Pio IX. Se habia educado, primero en la
Escuela, del Cardenal Rampolla, un hombre en el que se concentraron
todas las grandezas que pueden concurrir en un hombre de Iglesia, Si-
guié luego con Benedicto XV, el mas auténtico representante y sucesor de
aquel gran diplomatico que fué Leén XIII. Luego con el Cardenal Gasparri,
a quien sucedié en la Secretaria de Estado, y, por fin, pasé por el Magis-
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terio de Pio XI, con el que llegd a tal compenetracion que Pio XI, solia
decir: «lo que piensa el Secretario de Estado, Monsehor Pacelli, es precisa-
mente 1o que pienso yo». v :

De todos estos magisterios dedujo unas riquisimas experiencias con las
que enaltecidé su gobierno, uno de los maés dificiles que ha podido tener
un Papa en cualquiera época de la historia.

Pio XII ha sido, sin duda, un Papa completo, pues reuni6 en si todas
las caracteristicas mas acusadas de sus antecesores; inteligencia, celo doc-
trinal, capacidad de gobierno, ardor de caridad, hizo publicas 29 enciclicas
al orbe catdlico y 41 de ambiente reducido.

Bien puede afirmarse de este Romano Pontifice—dice el R. P. Peir6—
que era ung llama -de amor cristiano ardiendo constantemente para alum-
brar inteligencias y corazones,

Termina el autor diciendo:

Nuestra Revista de la Escuela de Estudios Pen'tenciarios que tanto
se preocupa por la redenciéon del delincuente, se asocié a ese acto de ho-
menaje ¢l Gran Papa Pio XII, ya que como Vicario de Cristo, jamas se
olvido de los encarcelados. Varias veces elevd su voz de Padre compasivo
para decir que «los cielos mas que la verseverancia de los justos celebran
Iz conversion del pecador y del delincuente».

Y dirigiéndose a todos los que estan privados de libertad en las prisio-
nes y en los campos de concentracion, les dice: «Nos, consciente de la
fragilidad y de la debilidad imponderable, que a veces debilita hasta el
extremo €l espiritu humano, comprendemos el triste drama que puede ha-
heros sorprendido o enredado en un desdichado conjunto de circunstancias,
no siempre imputable del todo a vuestro libre albedrio; aunque las leyes
humanas, nor su natural insuficiencia, no pueden tener en cuenta los
atenuantes que disminuyen la responsabilidad, ni mucho menos pueden
condescender con todas las debilidades. Os toca & vosotros hacer que, en
¢l secreto de vuestras almas, se actie un fulgor de redencién, andlogo al
operado por Jesus, cuando El, inocentisimo, vino para tomar sobre si
nuestras culpas. ’

Si la sancién no exacerba vuestro espiritu, sino que, superando al abati-
miento, abraziis voluntariamente la expiacion, en vez de soportarlag como
inevitable fatalidad, seréis artifices cada uno de vosotros de vuestra propia
expiacién moral, adjudicandsos el honor del ministro de la alta justicia de
Dios, al cual da gloria, tanto el orden jamas violado como el orden restable-
cido por ia expiaciény.

LLOPIS SANCHEZ, Jesis, y GONZALES ALVAREZ Faustino: «Problemas
de orientacién en delincuentes juveniless; pags. 681 a 691

Estiman los autores que para conseguir una orientacién personal es obvio
que lo primero es conocer al individuo, para lo cual es indispensable ponerse
en contacto con él, y conocer una serie de cuestiones que sintetizan en los
siguientes puntos:

a) Etapa previa: despertar en el sujeto la conciencia de esta necesidad.

b) Etapa inicial: despliegue de las dificultades:
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¢) Etapa exploratoria: recoger todos los datos posibles, por medio de
técnicas, 1 objetivas (tests) y 2 de informacion. .

d) Trazar un plan de vida.

¢) Etapa de control o contraste de ese plan de vida.

El estudio es realizado con un grupo de delincuentes juveniles del Hogar
Poscarcelario de jovenes, anexo a la Prisién de jovenes de Madrid, y después
de exponer detalladamente como funciona este centro y de relatar la histo-
ria de los sujetos estudiados, da cuenta del cuestionario a que son some.
tidos en las entrevistas al efecto preparadas, que es el siguiente:

I. Datos personales (nombre y apellidos, edad, lugar de nacimiento).

II. Datos familiares (si viven los padres, si la familia estd normalmente
constituida, nimero de hermanos y sus edades, oficio de los padres y de los
hermanos, situacién economica de la familia, grado de instruccién de padres
vy hermanos, situacién, si hay antecedentes penales, psicopaticos, alcohélicos
y sifiliticos o taras).

III. Datos culturales (grado de instruccion del sujeto, profesién, gustos,
educacion, religiosidad en la practica).

IV. Datos médicos (morfologia, enfermedades padecidas, temperamento).

V. Datos caracterolégicos (copducta, tendencias, amigos, reaccién ante el
trabajo, lo social y lo sexual, rasgos dominantes del- caracter, delito).

VI. Curriculum.

VII. Experimentacion.

Seguidamente da cuenta del resultado de esta exploracién informativa.
Como e€jemplo, reproducimos uno de ellos, el namero 3: )
L. J. C., de dieciocho aiios, natural de Madrid.

Sus padres viven, pero hace tres meses que estan separados. Ademéas, no
van a verlo. Tiene dos hermanos, de veinticuatro y veintiiin afios. El padre es
corredor ambulante, y los hermanos, mecanico y chéfer. La familia es pobre,
v la madre carece de instruccién. No hay antecedentes en la familia, excep-
to un hermano que es alcohélico.

El tiene el grado elemental y estaba de ayudante de mecanico en la Barrei-
ros Diesel (en la prueba del Termann, palabras dichas en un minuto, dijo
hasta 22 nombres mentales). Le gusta el fiitbol, el billar y e] baile. Es catélico
practicante, )

Tiene muchos amigos, le gusta el trabajo, es hurafio y tuvo una vez re-
laciones sexuales. Caracter nervioso como rasgo saliente. Pué detenido por
robo a mano armada en un taxi.

Ha estado siempre con sus padres, y ha ido al colegio y a una academia
hasta los dieciséis afios, También trabajé en una peluugeria a los doce y en
un taller de mecanica.

Hay que considerar en este caso el pobre ambiente familiar (que culminé
en la separaciéon de los padres) y econémico.

Como es muy joven tiene buenas perspectivas, Tiene un buen oficio (me-
canico). Convendria separario del hogar (familia rota, un hermano alcohélico)
y vigilarlo, proporcionandole un empnleo.

Siguen las habituales secciones de: Temas de divulgacién, Actividades de
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justicia y de la Direccién General de Prisiones, Necrologia, Provincias, Ex-
tranjero, Bibliografia, Revista de Revistas y Legislativa.
C. C H.

FRANCIA

Revista Internacional de Policia Criminal
(Edicion espaiiola)
Mayo, 1958
BENOIT, Jean: «Prostitucion y proxenetismo en Suizas; pig. 130.

El articulo en cuestién, segunda parte de otro anterior, se refiere al
proxenetismo, que el autor define como «la explotacion ccasional o profesio-
nal de la vida inmoral de otras personas, cualquiera que sea la forma que
revista tal explotacién». Hay dos maneras de interesarse en la vida inmoral
de otros; la primera de estas formas consiste en ayudar a una prostituta,
v entonces no se diferencia el delito de proxenetismo con el acto cometido
por el rufidn; la otra forma. pasiva, consiste en vivir total o parcialmente,
a expensas de una prostituta. En esta forma pasiva, el delito del rufian
consiste en explotar las ganancias deshonestas obtenidas por una persona
que se entrega a la prostitucién, viviendo a su costa.

Después de examinar la cuestiéon en el Cédigo penal, con estudio de las
estadisticas relativas al problema, se hace el examen de las medidas que per-
miten prevenir o combatir la actividad de los proxenetas, para terminar di-
ciendo que la prostitucion y los males que la acompafian son «un chancro
del que nuestro tiempo deberia avergonzarse y que no deberia tolerar, Nues-
tro pais, que podemos situar sin jactancia en la vanguardia de la solucion
de los problemas humanitarios y sociales que han sido objeto de los Conve-
nios internacionales, de los que Ginebra ha sido v sigue siendo el crisol,
debe participar eficazmente en ese esfuerzo, y mas aun, dar el ejemplo
en esta lucha por la salud moral y la seguridad de nuestra poblaciény.

FRANSSEN, F.: «La atrevida fractura de una caja de caudales»; pag. 136.

E! autor de este trabajo, que desempefia el cargo de Comisario General
de las Delegaciones Judiciales, de Bruselas, relata un curioso hecho cometido,
en agosto de 1957,' por unos ladrones que penetraron en los edificios de la
Estacién de Transformacién de Energia Eléctrica, de Jupille (Lieia), que
consiguieron abrir la puerta de la caja de caudales de la siguiente manera:
Primero, calzaron un cofre; utilizaron después un gato de una fuerza de
50 toneladas, y para facilitar los movimientos de rotacién del tornillo sinfin,
pusieron el gato sobre dos traviesas metilicas, y con ayuda de una palanca,
de un metro de largo, consiguieron hundir la puerta del cofre, haciendo sal-
tar los goznes, La descripcién se adorna con unas buenas fotografias. de los
sparatos empleados .para.la realizaciéon del robo.
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Agosto-septiembre, 1958
GALI, Gisele: «Las formas de la reincidencia y su evolucion»; pag. 194.

Se trata de un interesante trabajo sobre el problema de la reincidencia,
que es, sin duda alguna, uno de los fenémenos sociales que mas preocupa-
ciones suscita en el campo de la criminalogia, que es reproduccion de la
«Revue Penitentiaire de Droit Pénaly.

BENHAMOU, Emile: «Una actlwdad purnible como falsificacion de mone-
~das; pag, 201.

La actividad de los monederos falsos no se limita a fabricar billetes y
monedas y ponerlos en circulacién. El cheque de viaje que evita la necesidad
de trasladarse con grandes sumas de dinero, se ha convertido en una mo-
neda de cambio semejante al papel moneda. Por ello es l6gico que los mal-
hechores hayan procurado aprovecharse de. esta circunstancia.

El autor de este articulo. Comisario principal de la Seguridad Nacxona.t
de Paris, estudia el caso de la emisién de falsos cheques de viaje del Bank
of America, llegando a las siguientes conclusiones: 1. Caracter internacio-
nal de las emisiones, 2.* Comprobacién de si el estafador utilizoé varias iden-
tidades y nacionalidades distintas, dejando suponer la existencia de un equi-
po internacional de emisores. 3.2 El hecho de que los complices que ayu-
daron al emisor de los falsos cheques de viaje son también internaciona-
les. 42 La explotaciéon, en el campo internacional, de los informes condu-
centes a la 1dent1flca01on efectiva, de los malhechoros detenidos en. paises
diferentes, bajo identidades supuestas. )

A continuacién se hace un amplio relato, con detalle de nombres.y de
cantidades, de este interesante caso, que con.sntuyo un gran éxito de los ser-
vicios de la Interpol. _

Dmco MQ$QUETE_

Revue Penitentiaire et de Droit Pénal
Abri-junio, 1958

Como es sabido esta revista es la resultante de la yusta.posicion del Bole-
tin de la Sociedad Gemneral de Prisiones y de Legislacién Universal y del
Boletin de la Unién de Sociedades de Patronato de Francia. )

Abre sus paginas con una nota necrolégica sobre Jean Cotxet de Andreis,
que fué Presidente del Tribunal para nifios del Sena y miembro de las
Sociedades acabadas de citar.

BOLETIN DE LA SOCIEDAD GENERAL DE PRISIONES Y DE LEGIS-
LACION UNIVERSAL

Empieza reseilando la sesién de seccién de dicha Sociedad, celebrada
el 21 de diciembre de 1957, sobre las penas cortas de privacién de libertad y
el estatuto de los jovenes delincuentes, y de la sesidn de la asamblea gene-

16
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rai de €lla de 5 de febrero de 1958 sobre el mismo tema. Después transcribe

el informe presentado por el R. P. J. Vernet al VII Congreso Interna-

cional de Derecho penal celebrado en Atenas en septiembre de 1957.
Después los siguientes trabajos:

CRESCENZ], Guiseppe: «&Hacia Ia a_bolicién del ergistolo en Italia?» La
posicion de Percati en esta cuestion; pig. 299 a 308,

El problema de las penas perpetuas es hoy el centro de interés de los
juristas italianos que actuan bajo la apasionada presion de la opinién pa-
blica, que nc tardari en cristalizar en resultados legislativos. La reaccion
aciual contra el ergastolo ha empezado por una peticibn puramente juri-
dica sostenida ante la Corte de Casaciéon por Carnelutti, Pérsico y Ambro-
sini, de que se declarase incompatible con el articulo 27 de la Constitucién
italiana, que establece que las penas no pueden consistir en tratamientos
contrarios a sentimientos de humanidad y deben tender a la reeducacién de
los condenados, los articuios del Cddigo venal que regulan el cumplimiento
de esta pena. ’ ’

Dicha corte ha considerado infundada tal peticiébn y ha afirmado que
s6lo una medida legislativa puede conseguir la abolicién del ergastolo, que
no estd en contradiccién con la Constitucién, y esto ha hecho que a este
respecto los juristas italianos se dividan en tres grupos, el primero abier-
tamente hostil a su abolicién; el segundo, abiertamente abolucionista, quie-
re borrar hasta su nombre de la legislacion italiana, y un tercero. de con-
ciliacion formado por los partidarics de su continuacién, pero admitiendo
innovaciones en su ejecucién que lo humanice, como la limitacién del ais-
lamiento diurno, que habjendo de ser superior a un afno, no debe exce-
der de cuatro, mas otro de seis meses a tres anos, cuando haya de cumplir
ademas ofra pena de reclusion admitiéndose la posibilidad de que el conde-
nado a esta pena llegue a disfrutar de libertad condicional.

Acabg fijando la posicidon de Percati en este problema que tiene gran
importancia para el autor del trabajo, por haber sido durante largos anos
director de un ergastolo, que es francamente abolicionista y las razones
en que la funda para proponer la creaciéon de un Tribunal de ejecucion
de penas para todas las de privacién de libertad, que diferenciando de los
organismos judicales pudiera acordar, dada 1a conducta del reo, la remi-
sién de la pena que le quedase por cumplir con el limite minimo de cumpli-
miento para la de ergastolo de diez afios, pasados los cuales quedaria a
disposiciéon de dicho Tribunal.

SAINT-PIERRE, Lionel: «La concepcién catélica en materia de penas en
el Canada»; pags. 316 a 321.

Como en numeros anteriores las mejores piaginas de la revista se dedi-
can a informar a los lectores de los problemas penitenciarios en los diversos
paises. De las contenidas en este numero del articulo de que damos noticia
es la crénics correspondiente a Canadad.
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El autor empieza con la consideracion de ser el detenido el fundamento
y objeto de todo sistema penitenciario, de agui la necesidad de un estudio
previo del mismo en sus aspectos legal y econdémico, que ha sido desgracia-
damente el mas tenidc en consideracion por los legisladores, social, psicolo-
gico y cristiano, que desgraciadamente ha sido el més incomprendido y sobre
el que va a fijar principalmente su atencion.

Estudia después lo que debe ser una prisién, no sdlo institucién del
Estado, que asegure a la Sociedad contra los delicuentes mientras la su-
fren, sino que debe tender a su rehabilitacion en una visién constructiva
de restauraciéon de los valores humanos, Desde el punto de vista cristiano
la caridad y respeto al hombre han de ser la clave del resurgimiento moral,
social y espiritual del getenido. ’

Los cristianos que actian en las prisiones, dice después son los repre-
setantes de la Sociedad en lo que concierne a la custod®a y tratamiento de
los presos y en este sentido tiene una doble funcién que cumplir, preventiva
y educativa. En este segundo aspecto debe tender, sobre todo, a la recupe-
racion de las vidas humanas que se les ha confiado, a los ojos de los presos,
sus guardianes simbolizan la Sociedad, y con us actos y sus palabras son
el ejemplo viviente de las virtudes sociales que han de inculcarles, La prac-
tica de la honradez, de la justicia y del civismo constituye una influéncia
reformadora, Se dice que nuestros actos nos juzgan y ellos pueden modi-
ficar la concepcién de los presos respecto & la justicia y a la sociedad.

Sentada esta doctrina cree que se pueden ya deducir de ella consecuen-
cias de caracter general y para cada problema particular.

Entre las primeras, el cambio en la concepcién tradicional de la jus-
ticia penal. Las prisiones deben tender a la rehabilitacién de los delin-
cuentes suceptibles de reeducacién, mas que a asegurar. temporalmente a
la Sociedad. Los sentimjentos vindicativos deben ceder ante el tratamiento
reformador que ha de ser individual y educativo, segin la practica de la
Iglesia en todos los tiempos, poseyendo para ello la doctrina catélica, las
armas de la fe y la caridad cristiana, para la comprensién simpatica del
hombre caido como medio de lograr su rehabilitacion.

En los aspectos particulares informa esta doctrina: el de individualiza-
cién, el servicio canadiense estudia cada preso en particular con sus ante-
cedentes de todo orden hasta lograr un conocimiento profundo de su per-
sonalidad, lo que facilita su clasificaciébn y el aprovechamiento de sus
aptitudes para una actividad Util, que le permita ganarse honradamente
la vida a su liberacién; en el aspecto intelectual, cursos académicos adap-
tados a todos los niveles, con una particular atencién para los analfabetos,
biblivtecas juiciosamente formadas, publicacién de una revista integramente
compuesta y redactada por los presos para despertar talentos literarios, y
v la lectura de diarios y semanarios bien reputados; en el aspecto recrea-
tivo, diversos juegos de grupo, cuya organizacién les estd confiada, rom-
piendo la monotonia de la prisién y desarrollando el espiritu de cuerpo y
el ge iniciativa; en el aspecto moral y terapéutico, el estimulo tangible
del Movimiento Alcohélico Anénimo ha producido resultados inesperados y
ofrece una psicoterapia de grupo de las mas eficaces, y, por ultimo, el
aspecto espiritual, en el que la tarea de los educadores es mas ardua por
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la carencia de principios religiosos y morales y al abandono de las prac-
ticas religiosas, que parece ser el denominador comun de una amplia zona
del mundo criminal, en la que las pricticas religiosas se interpretan como
una falta de dignidad, el apostolado de los capellanes ha suscitado recien.
temente una primavera catélica hasta ahora inesperada en una -prisién.

HALVORSEN Johannes: «Proyecto de reforma del sistema - penitenciario
noruego»; pags. 325 a 333, -

También este articulo es una crénica penitenciaria del extranjero.

El autor hace resaltar que con motivo de la liberacién y los procesos
contra los colaboracionistas en Noruega, pais de escasa poblacién en 'rela-
cibn con su territorio, unas 29.000 personas fueron detenidas, de las que
18.000 fueron condenadas a pena de privacion de libertad, 1o que hizo tan-
to como la guerra misma, que se detuviese el movimiento de reforma pe-
pitenciaria, que a pesar de la falta de créditos se habia empezado a des-
arrollar. .

El proyecto de reforma. se ha termmado el pasado afio y lleva numero-
gas modificaciones, tanto en lo que se refiere al tratamiento de los detenidos
como & la recluta y formacién de los funcionarios de prisiones.

La ley actual establece el aislamiento de los detenidos, tanto en las pri-
siones. centrales donde se cumplen las penas superiores a seis afios como en
las locales, debiendo ser celular en éstas si lo permite la naturaleza de-la
prisién; el mismo sistema se ha de seguir en las casas de trabajo para va-
gabundas y alcohélicos, aunque este sistema se atenie en la practica.

El Comité de reforma propone que el tratamiento en comun sea la Tre-
gla general por compensar las ventajas de este sistema los inconvenientes
del mismo; el sistema celular no debe ser empleado mas que en los ¢asos
Gue razones de seguridad de salud o de disciplina lo exija. Aun mas, pro-
pone se autorice el tratamiento de los presos en establecimientos abiertos,
una colonia de trabajo de 60 plazas anexa a la prisién central, un estable-
cimiento de seguridad para.delincuentes anormales capaz para 16 y, sobre
tedo, un establecimiento abierto capaz para 60 jovenes delincuentes,

Otra propuesta del Comité de reforma es la simplificacién del sistema
penitenciario, estableciendo. un solo tratamiento para las penas de priva-
cién de libertad en vez de las tres formas actuales, suprimiendo la prisién
agravada y la detencién simpie. :

En la imposibilidad de otra cosa en un plazo corto, el Comité propone
que la sola prision central de hombres existente, construida segun el siste-
ma filadelfo, sea modernizada y se construya segun el sistema de pabello-
nes otra prision central méas pequefia en la que se empleen buencs y es-
peciales medios educativos; prisiones locales viejas y mal situadas deben
ser también modernizadas proveyéndolas de bafios, lavabos, etc.
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TAHOVIC, Dr. Janko D. J.: «Las sanciones y su ejecucién en e! Derecho
Penal Yugoslavos; pags. 334 a 344.

En el Codigo penal yugoslavo existen tres clases de sanciones: las pe-
nas, las medidas de seguridad y las medidas de educacién y correccién, apli-
cables solamente a los menores. .

" Las penas pueden Ser principales: muerte, conminada principlamente
para delitos politicos; prisién severa, de seis a veinte afnos, y prisién simple,
de tres ‘dias a dos afios, y accesorias, que sélo lo son de la prisién severa,
restrincién de derechos civicos, prohibicién de ejercer una brofesién deter-
minada y confiscacién; la ultima de las penas previstas, la multa, puede
imponerse como principal o como accesoria, )

La condena condicional puede aplicarseé a los condenados a multas o 8
menos de dos afios de prisién que no hayan sido condenados con anterio-
ridad, Se revoca por la comisién de un nuevo delito; pero pasado el perio-
do de prueba sin que sea revocada, la, pena remitida se considera no im-
puesta a efectos de reincidencia.

Las medidas de seguridad son el internamiento en un establecimiento
de guarda y curacién aplicables a autores irresponsables o con responsa-
bilidad limitada, el comiso y la expulsién de extranjeros. No existen me-
didas de seguridad para los reincidentes ni para los que se encuentren en
estado peligroso en el sentido de las escuelas positivas y sociolégicas. .

Fara la aplicacion de las medidas de educacién y correccion de los
menores hay que distinguir tres grupos de éstos: los menores de catorce
é.ﬁos, que son siempre irresponsables, los que se entregan a sus padres.y
tutores para ser corregidos;. los mayores de dicha edad de desarrollo men-
tal incompleto, que son entregados a los padres o tutores o internados en
un establecimiento de educacion, y los responsables mayores de catorce afios
y menores de dieciséis, a los que se aplica la reprensién y el internamiento
en un establecimiento de educacién y correccion.’

BOLETIN DE LA UNION DE PATRONATOS DE FRANCIA

Se da cuenta en él de la reunién del Consejo Central de la Unién de
Sociedades de Patronato de Francia, celebrada el 21 de marzo,-para cono-
cer de una comunicacién de M. Robert Lhez, Director de la Administracién
Penitenciaria, sobre el siguiente tema: :Es satisfactoria la solucién pe-
nitenciaria al problema de la relegaci6n? Y se transcriben los nuevos es-
tatutos de la Unién con las modificaciones a}proba,das por Decreto de 14 de
abril de 1958.

Lo completan sus acostumbradas cronicas: legislativa, de jurispruden-
cia, administrativa, financiera, de sociedades del Patronatos de adultos, de
instituciones de menores y de revistas, en la que no se da noticia de nin-
guna de habla espafiola. :
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BOLETIN DE LA SOCIEDAD GENERAL DE PRISIONES Y DE LEGIS-
LACION CRIMINAL

También abre sus paginas con una necrolégica, la de M. Frédéric Bour-
bon, que fué uno de los mas activos y destacados miembros de la Sociedad.

Después inserta el anteproyecto de la Ley relativo a régimen de jove-
nes delincuentes (de dieciocho a veinticinco afios) adoptado por la Asam-
blea General de la sociedad el 15 de febrero de 1958,

Después :

GRANIER, Joseph: «El acusado ante sus jueceS»; pags. 545 a 562,

Es la conferencia dada en Paris por M. Graniel, fiscal de la Audiencia
de Rouen, a los asistentes sociales de los establecimientos penitenciarios.
En ella, con gran habilidad, hace consideraciones sobre su tema sobre la
mutacién que se produce en el acusado, y en lo que le rodea, desde que
realizé su crimen hasta que es juzgado; una descripcion maravillosa del
juego de pasiones en una sala de justicia mientras se celebra el juicio.

Subraya el cambio que en el procedimiento supone 1a inclusién de infor-
me sobre la personalidad del delincuente anterior a la celebracién del
juicio y el proceso de humanizacién e individualizaciéon de la justicia pe-
nal realizada en el presente siglo, Estudia después al procesado en si y
cémo es visto por cada una de las partes que concurren al juicio: defensa,
acusacion, publico, jurado, Prensa... y, finalmente, por sus propios jueces.

Es un trabajo de amena divulgacion, felizmente llevada a cabo, la trans-
cripciébn de una conferencia que debio ser un placer escuchar,

CANNAT, Pierre: «Realizaciones y proyectos en Rebibbia»; pags. 563 a 568.

Es el relato de la visita hecha por el autor del articulo a la ciudad pe-
nitenciaria, de Rebibbia, con una continua comparacién con el Centro Na-
cional de Fresnes, del que, seguramente con justicia, estan tan orgullosos
los franceses, Al final expresa su extraiieza, quiza satisfaccién, ante el dato
de que la poblacion penal jtaliana sea doble que lg francesa a pesar de
que las poblaciones absolutas de ambos paises sean casi iguales y de que
el 10 por 100 de la italiana sea femenina.

GALI, Doctor G.: «Crénica de criminologia»; pags. 561 a 571.

La inclusién en el Cédigo de Procedimiento Penal francés de un pre-
cepto que ordena o faculta al Juez para realizar o hacer realizar una in-
vestigacion sobre la personalidad de los acusados, asi como sobre su situa-
cién familiar, material y social, es el motivo de esta crénica.

Lo encuentra inspirado en los mismos motivos que tras la Liberacion
llevaron a una continua preocupacién con los temas penitenciarios que
desembocé en esta reforma y en la creacién del Centro Nacional de Fres-
nes de observacién de delincuentes.
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Creemos, dice, que la personalidad humana es un conjunto de cuerpo
y alma, es una juncién Gnica y original, cuerpo-instinto-alma-consciencia-
creerncias-inteligencia-voluntad, un todo en constante evolucién desde el na-
cimiento hasta la muerte.

La tarea del crimindlogo es explorar en esta obra 1Unica, pero siempre
inacabada, lo palpable y lo impalpable, recurriendo a las diferentes dis-
ciplinas que tratan del hombre: la medicina que permite apreciar el des-
envolvimiento fisico, 1a existencia de anomalias o de deformidades, de enfer-
medades organicas y de su estado de evoluciéon; la psiquiatria, que con las
exploraciones mentales nos da la posibilidad de descubrir perturbaciones y
por los cuadros nosolégicos bien terminados llevarnos a un tratamiento y
a medidas que impidan una reaccién antisocial; el psicoanalisis, que son-
dea el inconsciente y que es indispensable a toda investigacién psicolégica
o psiquiatrica: la psicologia existencia, que se esfuerza en relacionar cada
acto humano con un momento psicologico de su autor.

En las crénicas extranjeras, la argentina, dedicada al cincuentenario del
Instituto de Criminologia de aquel pais; la brasilefia, a la quinta reunién
penitenciaria de aquelia nacién, celebrada en 1957 en Porto-Alegre, del
Estado de Rio Grande de Do Sul, vy las de Italia y Finlandia.

BOLETIN DE LA UNION DE SOCIEDADES DE PATRONATO DE
FRANCIA

Se da cuenta en él de la sesién del Consejo Central de la Unién, cele-
rrado el 17 de junio de 1958, para conocer el informe del Doctor Bize sobre
el examen psiquiatrico y médico.psicologico de los jovenes delincuentes de
gran extensién (pagina 627 a 650) del que sélo se puede decir que parece
agotar el tema,

Después, sus acostumbradas secciones de legislacion y jurisprudencia, sus
crénicas administrativas, financiera, de las sociedades del patronato de
adultos, de instituciones de menores y de revistas en la que ‘se da noticia
de la descriminologia de Uruguay y de Enquiridion de Cuba, entre las pu-
blicadas en habla espafola. '

En informaciones diversas, extracto de la conferencia del Procurador
General M. Desson sobre «los origenes, espiritu y alcance del Cédigo de
procedimients penal», pronunciada el 18 de junio de 1958 en el Instituto
de Derecho Comparado de la Universidad de Paris, y la de Madame Hatin-
guais en la Federacion Francesa de Trabajadores Sociales, en 26 de junio
de 1958, sobre «Riesgos y beneficios del recreom.

DomIiNGO TERUEL CARRALERO

Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé
Enero-marzo 1958
GRANIER, Joseph: «La partie civil au procés Pénals; pag. 1.

Comienza el autor su trabajo con una introduccién en la que se expone
sintéticamente el problema a tratar y que no es otro que comprobar el
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valor de los argumentos que justifican la presencia de la parte civil en
el proceso penal y confrontar esta presencia con los principios basicos de
la criminologia moderna. Divide Joseph Granjer su trabajo en dos parfes,
de las cuales la primera viene dedjcada a valorar. los argumentos en favor
de la presencia de la parte civil en proceso criminal. Tres clases de argu-
mentos justifican dicha presencia: argumentos de equidad, practicos e his-
toricos, pero—segin Granier—en la actualidad asistimos a una auténtica
inflacién de la accién civil ante las jurisdicciones represivas, por lo que
aquellos argumentos deben ser sometidos severamente a revisién,

La intervencién de la victima puede llegar a complicar innecesariamente
la tarea del tribunal represivo, sometiéndole a resolver multiples cuestiones
ajenas a su peculiar funcién y forzando la obra de un tribunal por la pre-
senciaz de una acusacién parcial.

La segunda parte viene precisamente a poner de relieve el desorden que
se introduce en los tribunales represivos y en las directrices de la Crimino-
logia moderna por el abuso de la accién civil, de la accién sindical y por
el exceso de. técnica juridica que resulta de ello. El interés de la varte civil
presenta en sus origenes un doble aspecto que dice de una perspectiva pa-
trimonial—reparacién del dafio material causado por el delito—y de una
perspectiva, sentimental—reparacién derivada de la antigua venganza—. Aho.
ra.bien, de ambos aspectos se .va destacando el patrimonial,.a la par que
considerado como un simple valor pecuniario se va concediendo dicho be-
neficio a toda persona fisica o moral que tenga existencia juridica. Al con-
ceder a las colectividades el derecho a ejercer la accién civil, el legislador
crea una accién de naturalza particular que cobra perfiles peculiares cuan-
do se trata de grupos de tipo sindical. ‘Dichos grupos, desprovistos de todo
interés patrinionia.l personal y de todo deseo de venganza, situados a me-
dio camino entre el individuo y el Estado, deshumanizan con su presencm.
el proceso criminal,

La coexistencia de intereses privados y pubhcos de reglas de Derecho
plablico y Derecho privado obliga al Juez a conceder a la técnica juridica
una importancia de excepcién, La técnica, que deberia ser un instrumento
de trabajo, se impone por ella misma y transforma en sus esclavos a quie-
nes fueron sus creadores. )

Prosigue su trabajo J. Granier realzando’en sus conclusiones la necesi-
dad de evitar todo aquello que deshumanice el debate penal, todo aquello
que ponga obstdculos a la realizacién de una exacta politica de defensa
social. La, parte civil, persona moral, reducida a la defensa de intereses pa~
trimoniales, s6lo aporta a los debates un elemento extrafo, La parte civil,
bajo la forma -sindical, puede ser considerada como nefasta. Los tribunales
represivos tienen como misién juzgar al delincuente, Asi, la actividad del
Magistrado no debe ser acaparada por problemas extrafios que poseen, &
lo mas, un rango accesorio. Finaliza el autor de este interesante articulo
reconociendo que la evolucidn en este punto va dirigida en sentido contra-
rio al defendido por él; pero—advierte—el hombre influye en el curso de
la historia. Si se permite el desenvolvimiento de la tendencia actual pon-
dremos en peligro las conquistas més reciente de la criminologia moderna.
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SZEKELY, Janos: «Le role de I'expert- dans la procédure pénals; pag. 43.

- BEn todo procmo—afinpwde principio Janos Székely—es preciso - probar
que el delito se ha cometido y que es, precisamente, el procesade quien lo
ha cometido. El perito es el «experto» que el tribunal designa para esta-
blecer los hechos que exigen conocimientos especiales. Seguidamente el
autor pasa a exponer la evolucién histérica del perito y su consideracién
en los distintos Derechos nacionales, para plantearse como tema central de
su trabajo el examen de las dos cuestiones siguientes: primera, ¢participa
el perito .del poder judicial o es, simplemente, un auxiliar del Juez?; se-
gunda, admitido que ia opinjon, el dictamente del perito-'es un medio de
prueba, ¢posee dicha opinién un caracter especial distinto de los otros me-
dios de prueba?, ;en qué consiste ese -caracter? - . .

Parte en su estudio del examen de 1o que- se entiende por «conocimien-
tos especialesy, resefiando. el campo a que puede hacer referencia .la anterior
expresion, y concluye, en cuanto al primer punto, afirmando que en orden
a las- proposiciones empiricas la actividad del perito puede revestir' tres
formas: p'or la, primera de ellas, el perito comunica y- explica sus deduccio-
nes al tribunal; éste aplica vor -si mismo aquella proposicion—que seria la
proposicién mayor del silogismo—al hecho aque se ha de juzgar y pronuncia
la conclusiéon. En segundo lugar, puede el perito aplicar él mismo la pro-
posxmon empmca a los hechos conocldos En tercer lugar aparece una nue-
va forma de actividad consistenté en queé el perito no s6lo comunigue ¥y
aplique la provosicidn empirica, sino que aporte algo nuevo que exceda
de lo que fué consultado cuandc observe algun detalle que escapé a la
autoridad judicial.

Se reproducen en el presente artlculo los argumentcs sobre va,lor de la
prueba pericial y, concretamente, el problema de si el dictamen del perito
vincula o no al Juez; luego de pasar revista a la tesis de la escuela posi-
tiva, segun la cual, al decir de Donnedieu de Vabres, el perito tiene en el
proceso un papel importantisimo, si no exclusivo, hace referencia a la cri-
tica del punto de vista de Ferri, llevada a cabo -por Vichinski, en relacién
con el Derecho soviético. La concepcion, segin la cual el perito es un ver-
dadero «juez de hechosy, conduciria a destruir el principio de la conviccién
intima del Juez, basada en la apreciacion libre de todas las circunstancias
dél asunto. Por otra parte, es opiniéon muy generalizada la de que el pe-
rito es un auxiliar del Juez en el proceso, llegandose a distinguir entre pe-
ritos cuyo dictamen es un medio de vrueba y peritos auxiliares de la jus-
ticia. Tienen importancia estas distintas concepciones de la funcién del
perito por cuanto de ellas depende que se considere o no su dictamen como
medio de prueba. Scékely se muestra contrariado a considerar al «experto»
como auxiliar del Juez, como «juez de hechos» o como juez cientifico por
considerar que la labor propia del perito es proporcionar al Juez, simple-
mente, un medio de prueba que mas tarde seria valorado. libremente por el
propio Juez.

La tarea del perito—prosigue el autor—es poner a disposicién de la, jus-
ticia los conocimientos de la ciencia y el arte, de la técnica y de la vida
econémica, etc., ofreciendo: a la autoridad-un medio de prueba que. contri-
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buya al esclarecimiento de la verdad objetiva, Lo esencial de su actividad
no es analizar o explicar hechos conocidos y suficientemente valorados por
el juez, sino establecer hechos que se deduzcan de su investigacion y co-
municarlos a la autoridad; por esto €s, justamente, su dictamen un medio
de prueba. Debe exigirse al Derecho, penal moderno que utilice todas las con-
quistas de la ciencia y de la técnica modernas para asegurar la legalidad y
establecer la verdad objetiva; mas la opinién del especialista, del técnico,
no debe supervalorarse de antemano, sino que se ha de someter a la con-
viccién intima del Juez.

Por ultimo, se precisan algunsas diferencias entre testigo y perito, El co-
nocimiento del delito por el testigo data de la época en que los hechos ocu-
rrieron; el conocimiento del perito es, ordinariamente, posterior. Se devie-
ne testigo en virtud del hecho, en tanto que se deviene vperito por designa-
cién de la autoridad judicial. Para ser perito es necesario poseer conoci-
mientos especiales, y, por otra parte, el testigo es, en principio, irreempila-~
zable; el perito puede ser sustituido por otro. Todo esto viene a perfilar
el caracter especifico del dictamen pericial, en tanto que medio de prueba,
contestando asi al segundo problema que e! autor planteé al principio de
su trabajo, el cual reviste indudable interés por tratarse de tema tan prac-
tico como el resefiado.

KIMURA, Kameji: «Evolution et tendances du Droit pénal Japonaiss; pa-
gina 65. ’

El presente articulo del profesor Kimura sienta la evolucién y las ten-
dencias més generales del Derecho penal japonés mediante el procedimien-
to de comparar el Codigo penal vigente, promulgado el 25 de abril de 1907
¥ que entré en vigor el 1 de octubre de 1908, con el dercgado Codigo penal
de 7 de julio de 1880. Si el Codigo de 1907—expone—no puede calificarse
de «joven» en cuanto al tiempo transcurrido desde que entr6 en vigor es
posible, por el contrario, considerarlo como avanzado desde el punto de
vista de los principios que lo informan, por los que aparece mas perfecto
que otros muchos cddigos extranjeros.

El antiguo Codigo ofrecia algunas irregularidades de sistema al tratar
de la legitima defensa en la parte especial dentro del marco de los articu-
los dedicados a tipificar y penar las lesiones y heridas; no obstante, con-
tiene novedades de importancia cual considerar los efectos del error de
hecho y de derecho, distinguir la complicidad, la instigacién, etc., introducir
la libertad condicional y otras muchas innovaciones de importancia, Pue-
de decirse, en una palabra, que el antiguo Cbédigo penal introdujo por pri-
mera vez un espiritu moderno en el Derecho penal japonés. En cuanto al
Codigo penal vigente, contiene vprofundas reformas en relacién con el an-
tiguo: asi, las infracciones de simple policia son separadas del Cédigo;
se establece que la puniciéon de la tentativa, en cuanto & la reduccién de
la pena, serd facultativa siempre que no haya desistimiento voluntario; la
instigacion no es definida como «autoria intelectual», sino mas bien como
una especie de complice al lado de la ayuda; se adopta la suspensiéon de
la ejecucion de la pena en el sentido del sistema franco-belga; la libertad
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condicional puede ser concedida cuando el prcceso haya cumnlido una ter-
cera parte de la pena que le fué impuesta, De lo dicho se desprende que
1a tendencia a la individualizacién de la pena ha progresado profundaments,

El principio de individualizacién y el de legalidad—prosigue el profesor
Kimura—no pueden, -l6gicamente, ligarse a una determinada concevcién de
la pena, pero, histéricamente, el primero va ligado a la concepciéon de la
pena como medio de defensa social vy el segundo a la consideracion de la
pena como retribucién. A partir de estas dos ideas expone las tendencias
doctrinales que se han manifestado después de la publicacién del Cédigo
actual: La primera concibe la pena como medio de defensa social, acentua
la importancia del delincuente en la infraccién, estima la vrevencion es-
pecial como la funcién primordial del Derecho penal e interpreta el Codigo
desde un punto de vista subjetivo. La segunda tendencia concibe la pena
como retribucion, acentia la importancia de la prevencién general e in-
terpreta el Coédigo desde un punto de vista objetivo. En lineas generales,
la legislacion penal japonesa sigue la orientacién de la doctrina subjetiva.

Después de la guerra la reforma mas imvortante llevada & cabo ha sido
la realizada el ano 1947, cuyo objetivo principal fué elimjnar del Cédigo
las disposiciones contrarias al principio democratico y plasmar en & los
principios penales derivados de los establecidos en la Constitucién. La re-
forma del régimen de suspensiéon de la condena fué realizada por las leyes
de 1953 y 1954. Todas estas reformas van encaminadas a protejer a 1a
sociedad mediante la proteccion del delincuente contra el crimen,

Tratase a continuacion de los problemas que plantean las lamadas
medidas de seguridad, dando cuenta de los proyectos y reformas habidas en
los cincuents afios que el Cdédigo de 1907 lleva vigente. El autor ve el fu-
turo del Derecho penal japonés como un derecho de defensa social mas
eficaz y méas humanitario que el Derecho penal retributivo. Se dira por
algunos, concluye, que el Derecho penal de defensa social no es Derecho
penal. No lo negamos—dice—, Creemos con G. Radbruch que la evolucién
del Derecho penal dejari atras el Derecho penal tal como hoy es concebido
y. desembocara en un Derecho de la enmienda y de la defensa que sera
superior al Derecho penal y, en definitiva, mas humanitario y mas mo-
derno.

El asunto «Stalinon»; pag. 87.

Deseando lanzar una especialidad farmacéutica antistafilocécica, el
farmaceéutico Feuillet tuvo la idea de aprovechar la accién antistafilococi-
ca de las sales de estafio asociandola a la vitamina F, a la cual atribuia
un efecto sobre las afecciones cutaneas, No queriendo sufrir ni la lentittd
ni el albur de un procedimiento de obtenciéon del visado de especialidades
farmacéuticas nuevas, Feullet compré una antigua especialidad en desuso y,
modificando la formula, presenté en el Ministerio de Salud Publica un do-
sier de modificacién de férmula.

Los ensayos efectuados en un hospital militar no dieron malos resulta-
dos y en todo caso no produjeron ningun accidente, y un atestado relatan-
do ‘los ensayos fué confeccionado con destino al servicio central de farma-
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cia. El Comité Técnico no observo que la férmula del producto era suscepti-
ble de deteriorarse rapidamente y, sobre todo, que una sal metalica de es-
tafio era reemplazada por una sal organica. :

El «Stalinon» fué lanzado en €l comercio y al ‘mismo tiempo se contrato
una campana técnica de publicidad. El producto fué bijen acogido y se re-
velo' inofensivo. La fabricacién continuaba y -afluian los pedidos, Sin em-
bargo, el 10 de marzo de 1954, el Comité Técnico recibi6 un dosier de re-
tirada, de autorizaciéon porque el laboratorio nacional de control de medi-
camentos habia constatado un déficit de 43 por 100 de diiododietilestafio.
El Comité Técnico acordé establecer un plazo de tres meses para proceder
8 un nuevo estudio del producto, pero las ventas continuaron, Nétese de
pasada que la primera muerte producida por €l producto se situa el 3 de
marzo de 1954 y la centésima-el 15 de julio del mismo afio. 3

En el mes de mayo el Cuerpo médico quedé sorprendido por la frectien-
c.a de un género de encemhtls que no presentaba los signos habltuales de
esta. terrible enfermedad, Muy pronto, luego de alginas va,clla.mones el
Cuerpo médico acordd, en general, solicitar permiso de inhumaciéon. Du-
rante el mes de mayo fué rechazado un permiso de esté tipo ya que la
muerte se consu'lero natural y el Servicio Central de farmacia no fué avisa-
do, Con posterlondad e! 5 de julio de 1954, fué abierta una informacion en
Paris y el § se orden6 la centralizaciéon de todos los casos en la ca/pma,l
de Francia. Fueron ordenadas exhumaciones y las autopsiés efectuadas
demostraron que el producto era mortal. No obstante, sélo mataba a algu-
nos de sus consumidores, ;Por qué s6lo habia matado a partir de cierta
fecha? ¢Cémo pasé favorablemente el periodo de ensayos? Como hipétesis
emitidas pueden citarse: toxicidad debida a envejecimiento del producto;
toxicidad debida a la asociacién de dos productos; toxicidad debida. a la
asociaci6n del «Stalinon» con otros medicamentos; polucién microbiana
de la gelatina. :

Los famacéuticos inculpados, que no tuvieron en cuenta la descompo-
sicién del producto pudieron ver, por vez primera, hacer-la mezcla de los
dos componentes del Stalinon, seis meses después de comenzado el -asunto,
cuando el maglst,ra,do instructor les invité a asistir a las experiencias efec-
tuadas por un exwverto. Los inculpados han visto de este modo, por prime-
ra vez, la alteracién del diiododietilestafio en presencia de la vitamina F
que contenia, a consecuencia de su contacto con el aire, peréxidoé. Para
evitar esta alteracién por los peréxidos hubiera sido necesario operar.con
una vitamina F desprovista de ellos. El solo conocimiento de la sensibili-
dad al aire de la vitamina F con formacién de peroxidos prohibia ponerla
en contacto con un cuerpo yodado tan poco estable como el diiododjetil-
esta.no

El Stalmon fué presentado baJo la férmula de capsulas medlcament,ales
que estaban constituidas por una envoltura de gelatina que contenia- el
liquido. Un residuo del producto confiado a un profesor de la facultad
de Farmacia para el anilisis toxicolégico demostré que el producto era
mucho menos nocivo que con la envoltura de gelatina. Caso unico :en
nuestros dias, las muertes producidas por el Stalinon tuvieron_ por causa
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un error o mas exactamente una serie de errores en el momento de su
concepcién e igualmente en el procedimiento de su fabricacion.

S1 el Stalinon hubiera estado bien vreparado hubiera correspondido a su
férmula... y conforme a su férmula los accidentes hubieran sido observa-
dos en periodo de ensayo bajo control médico y el visado no hubiera sido
jamas solicitado.

El asunto Stalinon fué juzgado por la aecimosexta camara del tribunal
correccional del Sena, fecha 19 de diciembre de 1957, que condend al far-
macéutico responsable al maximo de la pena de prisién previsto para los
homicidios involuntarios, y al farmacéutico ayudante a una multa,

_ Abril-junio 1958

CONSTANT, Jea.n:'cl,es p_rojets de loi Belgés instituant la probations;
pagina 319.

"Esta conferencia, pronunciada en la seccién de Derecho penal y de Cien-
cia criminal del Instituto de Derecho Comparado de la Universidad de
Paris, traza la evolucién producida en Bélgica en los ultimos afios, gracias
al movimiento de reforma que se esfuerza .en insertar el sistema de «pro-
bacién» en el cuadro de sus instituciones penales, El primer proyecto de. ley
data del 18 de mayo de 1948. Se trata de un proyecto que representa como
un término medio,. como ‘un compromiso entre el sistema anglosajén y l1a
institucion vigente en Francia. A continuacién examina J. Constant, c6mo
nacié en Bélgica; la experiencia de probar el sistema, organizada por las fis-
ca;lias; los resultados que ha producido y los argumentos a favor y en con.
tra de esta practica, a la par que sefiala la diferencia entre.el modo de poner
en practica la experiencia en Francia y Bélgica son igualmente tratadas
por el autor. . 4

Las grandes lineas del proyecto de 1948 pueden resumirse del modo si-
guiente: 1.° Institucion de un plazo de prueba vigilado por un agente Vv
mediante ciertas condiciones fijadas por la jurisdiccién que ha pronunciado
la condena condicional. 2.¢ Creacién de un «dosier de personalidad» esta-
blecido después de una encuesta social que puede ser completada por un
examen médico o psiquiatrico. 3.c Instauracion de un cuerpo de agentes
cuyo estatuto y funciones seran determinadas por decisién real, 4.0 Creacién
de comijsiones provinciales encargadas de asegurar la vigilancia de las
condiciones en que ha de efectuarse la prueba.

El proyecto de 1948 fué modificado parcialmente por otro de 11 de
noviembre de 1952, el cual establece «el periodo de vigilancia», pero rechdza,
como el de 1948, el sistema angloamericano de suspensiéon de condena, Un
tercer proyecto, con fecha 20 de noviembre de 1956, fué presentado a la
Camara de representantes por el Ministro de justicia M. Albert Lilar,
Dicho proyecto ofrece algunas innovaciones esenciales, tales como la sus-
pensién de condena sin periodo de prueba—el juez sélo puede aplicar esta
medida por decisién motivada en la que conste: a) que el inculpado ha co-
metido la infraccién; b) que no ha sufrido anteriormente una condena
en la que se le haya impuesto pena criminal o prisién correccional; ¢) que
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la infraccién no merece a sus ojos una pena superior a dos anos de pri-
sién; suspension de la condena con periodo de prueba, efecto de la sus-
pensién es que si ésta no se revoca la condena se estima que no ha sido
pronunciada—; condena condicional pura y simple,

El proyecto mantiene la institucién como ella existe actualmente en 1a
legislacion en vigor. Con todo, el proyecto supone una innovaciéon sobre dos
puntos: a) dispone que el plazo de prueba no podria jamas ser inferior
a un ano; b) cuando la jurisdiccion limite la medida a ciertas penas, éstas
deberan siempre comprender el conjunto de penas princivales, Por ultimo,
citaremos como innovacion, al lado de las resehadas, la condena condi-
cional con puesta a prueba. En esta materia el proyecto de 1956 sigue las
lineas generales del proyecto de 1952,

Finaliza su conferencia J. Constant parafraseando un texto de M. An-
cel: «le probleme de la probatio nest au premier chef un des problémes
esentiels de la justice pénale d’aujourd’huin. Con todas sus imperfecciones,
los proyectos belgas—termina—pueden constituir una interesante contri-
bucién a la solucién de un problema que requiere imperiosamente la vi-
gilante atenciéon de los gobernantes.

PLAWSKI, Stalislaw: «Quelques aspects du nouveau droit polonais»; pa-
gina 341,

El autor de este trabajo estudia algunos vroblemas que plantea el
nuevo Derecho penal polaco. El Derecho penal de la Polonia contemporanea
—dice—es un Derecho socialista, La revolucién politica, econémica y social
que ha tenido lugar en Polonia después de la segunda guerra mundial ha
transformado totalmente el Derecho polaco. En materia penal, los pro-
blemas adquieren especial interés al no haber sido derogado el Cédigo pe-
nal de 1932, elaborado bajo la direccién del prestigioso jurista Makarewicz,
3 en el gue se siguen las concepciones sociolégicas de Franz von Liszt, No
es de extrafiar, por tanto, que sus principios generales sean criticados por
los juristas polacos ya que estan en contradicciéon con los principios fun-
damentales del Derecho socialista,

Algunos de los problemas que han requerido la atencién de los penalis-
tas polacos son los siguientes:

1.0 El problema de la Infraccién—La infraccion debe ser considerada
como un fenémeno social. El Derecho penal socialista ignora la distincién
entre «delito naturaly y «delito legal». Sélo los actos que son peligrosos
para la vida social y econémica son considerados como infracciones.

En todos los proyectos de Cé6digo propuestos para sustituir al Cédigo ac-
tualmente en vigor se aboga por introducir este concepto de infraccidn,
cuya esencia viene constituida por el «peligro socialy, lo cual no implica
una exciusién total del caracter juridico de la infracciéon. Con todo, este
caracter juridico se reduce al principio del «Nullum crimen, nulla poena
sine legen., Reivindica Plawski para el Derecho socialista la realidad de
este principio y arguye contra los juristas occidentales en cuyas obras
se afirma que tal principio no se da en el Derecho penal de los paises so-
" clalistas,
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La teoria del Derecho penal polaco—prosigue e! autor—considera el prin-
cipio de legalidad como fundamental y estima inadmisible la aplicacién
en este terreno del principio de analogia del que tanto gustan algunos pe-
nalistas soviéticos. Como en la doctrina penal francesa, la nociéon de in-
fraccién contiene el elemento legal, el elemento material y el elemento
mora), siendo este Qltimo el que provoca mayor divergencia entre los pena-
listas polacos, en orden a la nocién de la culpabilidad, el problema de la
intencion, punicién de las infracciones no intencionales, problema del dolo
eventual y el de error de derecho.

2.0 E] problema de la pena y de las medidas de seguridad: las penas
previstas en el Cédigo penal de 1932 son las siguientes: muerte, reclusién,
prisién y multa, y, como pena accesoria, la pérdida de ciertos derechos.
Actualmente son tratados con preferencia por la doctring los puntos que
se exponen a continuaciéon: @) la pena de muerte, prevista para el asesi-
natc y los delitos graves contra el Estado. En la practica, explica el autor,
la pena de muerte es raramente aplicada y s6lo en caso de asesinato, La
pena capital no es compatible con los principios del Derecho socialista, por
esto en ciertos codigos penales de paises socialistas es considerada como
medida temporalmente aplicada y de caracter excepcional. La mayoria de
los penalistas polacos se manifiestan en pro de su supresién. d) Por las
mismas razones la mayoria de los penalistas son partidarios de que des-
aparezca la reclusién de por vida. ¢) La pena de reclusion tiene una du-
racién de seis meses a quince afios; la vena de prisién de una semana &
cinco afios. La opinién de los penalistas se encuentra dividida en orden
a estas penas. d) Algunos decretos de la postguerra han creado una pena
nueva: la confiscacion de bienes en cascs de delitos contra el Estado ¥y
crimenes de guerra. Por su cardcter transitorio esperan la mayor parte
de los juristas que esta pena no pase al nuevo Codigo. e) El Derecho po-
laco unicamente aplica las medidas de seguridad a los menores (medidas
de educacién) y a los enfermos mentales (medidas médicas).

30 La libertad condicional: La ley de 31 de octubre de 1951, relativa
a la libertad condicional, ha modificado notablemente la parte general
del Coédigo penal polaco, Cada condenado a pena privativa de libertad puede
ser dispensado condicionalmente de la ejecucién de la mitad de la pena
y si se trata de reclusion por vida puede ser aplicado el beneficio a los diez
afios, siempre que por su trabajo y conducta en el establecimiento peni-
tenciario pueda presumirse que luego de su libertad llevari una chonrada
vida de trabajador». La opinién sobre el trabajo debe ser confirmada por
las autoridades penitenciarias, Establece igualmente la ley la libertad con-
dicional de modo obligatorio. Si una persona es condenada a dos afos de
prisién y se distingue particularmente en el trabajo desde el primer dia,
la pena podra ser reducida a un afio. También precisa la ley de 31 de
octubre de 1951 que sélo el tribunal puede decidir si debe aplicarse la li-
pertad condicional y corresponde a él, del mismo modo, revocar tal bene-
ficio. No deja de tener la ley comentada algunos defectos en materia de
reincidentes, asi como en lo relativo a los crimenes politicos, los cuales
quedan fuera de la aplicacién del beneficio de la condena condicional, En-
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tiende Plawski que tal disposicion debe modificarse por ser contraria a los
principios de humanidad del Derecho socialista.

40 E] problema de la responsabilidad de los menores: Centra esta
cuestién en torno a .la edad. Cree el autor que las edades de infancia y
adolescencia. deben fijarse en catorce y dieciocho afios, respectivamente.
Se muestra también partidario de separar estrictamente los condenados de
dieciocho g veinte afios del resto de los penados.

En definitiva, en el presente trabajo el profesor Plawski defiende y sos.
tiene los avances técnicos y el sentido humanitario del Derecho penal
polaco todavia en formacién,

" J. MORALES

ITALIA
" Archivio Penale

Volumen XI, Fasciculo V-VI, mayo-junio 1958

En la parte primera, dedicada a los articulos de caracter doctrinal, se
publican los trabajos siguientes:

DELL’ANDRQ, Prof, Renato: «Il debattito delle scuole penalistiches: pa~
" ginas 173 a 209 ' ’ ‘

‘Se sefiala como primer debate entre escuelas penales el sostenido entre
la clasica y la positiva, entendiéndose por clasica la dirigida por Carmig-
nani, Rossi y Carrara, y por positiva la encabezada por Lombroso, Ferri y
Garofalo,

El autor considera necesario, ante todo, intentar, aprehender, el sentido
y validez del debate hasta ahora entablado y, sobre todo, determinar el
sentido que ha de darse al debate entre escuelas en el campo penal.

Cuando se habla de Escuela, se hace referencia a la relacion entre una
determinada institucién del mundo y de la vida, una determinada ideolo-
gia, y un conjunto de personas que la profesarn.

- La escuela clasica, por tanto, estd adscrita a un ambiente cualificado,
cual. es el creado por el iluminismo liberal, mientras que la positiva esta
encuadrada dentro del ambiente cultural creado por el positivismo filoséfi-
co y particularmente por una corriente de pensamiento definitivamente
naturalista, .

Desde el punto de vista del método, ambas escuelas se apoyan en sus
respectivas premisas filos6ficas, siendo el debate entre dichas escuelas,
como consecuencia, extrafic al dmbito de estudio del jurista.

En este punto, estima Dell’Andro que a lo mias que se puede liegar es
a admitir como verdad lo generalmente sostenido, esto es, que la escuela
clasica usa el método deductivo mientras que la Positiva utiliza el induc-
tivo; pero se pregunta: ¢De esta supuesta verdad, podremos obtener di-
rectrices tutiles para la ciencia del Derecho penal?
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La verdad es, afirma, que Escuela clasica y Escuela pesitiva son plena-
mente conerentes cada una en su propia premisa filoséfica y que, de acuer-
do con ésta, propone uns, determinada direccion politico-criminal.

Seguidamente es objeto de examen la posicion dogmatica o técnico-
juridica y, en este punto, reéconoce que, sin aminorar la importancia de
Rocco, hay que reconocer gue esta se suma a la posicion metodolégica de
Binding, que ya en el afho 1872 habia publicado el primer volumen de su
trabajo «Die Normen und jhre Uebertrtung». cn el cue, con clara vocaciéon
sistematica, iniciaba el método juridico positivo y sostenia que los concep-
tos y principios juridicos derivan directamente del Derecho vigente, No obs-
tante, en Italia, Arfuro Rocco es el iniciador de la escuela o Direccién
técnico-juridica.

Finaliza el trabajo con un interesante estudio de la denominada Doc-
trine. de la accion finalista o finalista de la accion, en la que se compren.
den diversas posiciones del pensamiento, tanto desde el punto de vista
sistematico como desde el de las conciusiones referentes a los mas impon-
tantes problemas juridico-penales como son ios de Weizel, de un lado y de
otro los de Maurach,

Por ultimo, afirma gue la evolucidn de la ciencia del Derecho penal acla-
rara en el futuro todos estos problemas, asi como también respondera a ias
preguntas, numerosas y varias, que la_moderna doctrina alemana va plan-.
teando.

PANNAIN, Prof. Remo: «La responsabiliti penale per i reatti commesi col
mezzo della_stampa»; pigs. 210 a 215,

En este breve, pero’ sustancioso ar'ticulo,‘ el Profesor Pannain examina
los principales problemas relacionados con los delitos cometidos mediante
la imprenta, fijando principalmente su atencion en los referentes a su fun-
dmhento, responsabilidad penal para el dirsctor o subdirector respdnéable'
de periddicos, la-omisién y su naturaleza, punibil_idad.condicionada y con-
diclones ‘objetivas de punibilidad, ,

Separadamente trata las cuestiones referentes.a la Prensa clandestind
v no periédica, dedicando ‘especial atencién a los problemas de naturaleza
p"rocesal que el tema de este articulo plantea.

DE GENARO, Dott. Domenico: <Prostituzione e lotta contro la sputtamenio”
della prostituzione altrui»s.

Comienza el autor sefialando que las preocupaciones de ca,'récter moral,
social e higlénico-sanitario han forzado el camino legislativo, dando lugar
a la aprobacién de la reciente ley de 9 de febrero de 1958, numero 75, re-
lativa, & la clausura de las casas de prostitucion v a la lucha contra la.
expié'ta,cién de la prostitucion de otra persona.

Cree que las apuntadas preocupaciones han apartado al legislador del
examen de-los jproblemas que. en el campo técnico-juridico plantean.’estas
cuestiones y,-.sobre. t0do,.las referéntes.’a la.incorporacién. de.-las. nuevas:

17
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normas al complejo sistema del Derecho penal vigente, Seguidamente se
plantea las que principalmente pueden plantearse en la practica y, desde
el punto de vista de la legislacion de su pais, las resueive con una légica
admirable.

SANTANGELQO, Prof. Giovanni: «Considerazioni sull’'offesa all’onores; pa-
ginps 235 a 271,

Comienza el Profesor Santangelo fijando el concepto racional y comun
de las o»fensas al honor y sus elementos constitutivos, que son: el dolor mo-
ral y la consideracién social.

Como formas diferentes de la ofensa al honor comldera, la injuria y la
difamacion.

Seguidamente estudia las princivales teorias formuladas, fijando prin-
cipalmente su atencién en las siguientes:

a) La ofensa al honor como conducta del reo.

b) La ofensa al honor como resultado juridico.

¢) La ofensa al honor como resultado naturalistico,

d) La ofensa al honor como resultado de peligro,

El autor se adhiere a la teoria que considera la ofensa al honor como
resultado juridico, con caracter principal y subordinadamente a la que sos-
tiene que la ofensa al honor vroduce resultado naturalistico; pero con la
condicion de que se admita el caracter material de éste.

Critica la teoria que considera el resultado como lesién de los intereses
juridicos protegidos, trata de separar, teniendo en cuenta el derecho po-
sitivo de su pais (art. 596 del C. p.) los conceptos honor y mérito, y examina
minuciosamente ios problemas que plantean estos delitos en orden al dolo
de dafio (intencién de ofender) a la tentativa y a la frustracién, para con-
cluir afirmando, con relacién al problema del dolo, esencial en esta clase
de delitos, que en estos casos no es preciso que la voluntad se dirija a un
resultado ulterior respecto a la consumacion del delito, sino que es sufi-
ciente se dirija a este ultimop reuniendo resultadd y dolo en una sola pa~-
labra: «ofensan.

Completan esta seccién dos articulos de los profesores Giuseppe Loja-
cono y Alberto Valente, que respectivamente titulan: «Sulla proponibflita
nell’esenzia ne penale—del giudizio de legitimité costituzione delle leg-
ge e degli atti asenti forza de leggen y «Tutela aquiliana per lesioni de
nomo liberoy».

Como de costumbre, siguen las secciones de legislacién, bibliografia,
noticiario y jurisprudencia, esta Gltima con su habitual extension.

Fasciculo VII-VII, julio-agosto 1958

FROSALI, Prof. Raoul Alberto: «Natura grluqdica. delle misuri de sicurezza
giurisdicionales; pags. 313 a 331,

Camienza separando las medidas de seguridad cuyo estudio debe tom-
prenderse dentro del ambito del Derecho penal de aquellas otras que, por
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tensr un caracter jurisdiccional quedan fuera del campo de esta rama del
Derecho, para seguidamente someter estas ultimas a un tratamiento dog-
matico paralelo al del Derecho penal.

Estudia ampliamente la naturaleza juridica de las medidas de seguri-
dad jurisdiccional, y llega a las siguientes conclusiones:

a) Las medidas de seguridad jurisdiccional son anlicables en vista a
la aplicacién de su propio precepto primario.

b) Su naturaleza juridica no puede ser deducida de la de su precepto
primario.

¢) Tampoco vnuede ser determinada esta naturaleza teniendo en cuenta
la distincién entre Administracién y Jurisdiccion.

d) Las medidas de seguridad jurisdiccionales constituyen sanciones ju-
ridicas; pero no son penas.

Después de un minucioso y detenido estudio, llega el autor a la con-
secuencia de que esta clase de medidas son de caracter administrativo, y
cGe ello deduce las siguientes consecuencias, en contraste con los brincipios ge-
nerales del Derecho administrativo:

a) Tienen como presupuesto algun elemento constitutivo de delito.

b) Rige para ellas el principio de retroactividad de la ley.

¢} Tienen avnlicacién jurisdiccional.

Termina este interesante trabajo estudiando las diferencias existentes
entre la pena y la medida de seguridad, sefialando los inconvenientes que
en la practica produce la indicada separaciéon.

MESSINA, Prof. Salvatore: Aspecti del realismo giuridico di Filippo Gris-
pignis; pags. 332 a 3M4.

Este trabajo fué leido por su autor en la reuniéon conmemorativa cele-
brada €n honor del fallecido profesor Grispigni, que patrocinada por el Con-
sejo del Colegio de Abogados y procuradores se celebr6é en el Palacio de
Justicia de Romas, el dia 7 de diciembre del afio 1957.

Comienza diciendo que la celebracion de este acto conmemorativo en el
Palacio de Justicia tiene un profundo significado, pues representa de un
lado el reconocimiento del valor practico y de la importancia cientifica
del pensamiento del Maestro Filippo Grispigni y de otro tributo por parte
de los magistrados y abogados que en él actian y que fueron antiguos
alumnos suyos.

Examina la personalidad del difunto, gran penalista, y sefiala los princi-
pios fundamentales de su obra cientifica que ha dado lugar a profundas
transformaciones dentro de la escuela positiva, cambiando esta denomina~
cion por la de «Direccién técnico-cientifica».

Finaliza sefialando el realismo como nota fundamental de la direccién
técnico-sanitaria, de Grispigni, y en este concepto encuentra la marca del
impulso dado a la ciencia juridico-penal por el citado Maestro y del que se
le seguird dando sobre la base de sus ensefianzas.



721 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

GRANATA, Dott. Luiga. Avorato Genei-ale della Corte Supréma di casa-
- zione: «L’equita del diritto penales; pags 345 a 350.

El Derecho penal no tiens una literatura amplig sobre el tema de la-
equidad en Italia.

Sefiala, el autor que en estos ultimos afios sélo un penalista de gran re-
nombre, CARNELUTTI, Se ocupé del tema en un articulo titulado «BEquitd del
diritto penale», publicado en «Giustizia Penale» en el ano 1945.

Entre los trabajos antiguos sobre el tema seitala el de Vittorio Sualoja
y el de Pio Viazzi, este ultimo publicado en la Enciclopedia de Manzini,

Después de un breve, pero documentado estudio, finaliza diciendo que
la equidad es una delicada y alta prerrogative de los magistrados y que
aspira a que dentro de los ordenamientos se llegue a una profunda es-
pecializacion de los magistrados y funcionarios del Ministerio fiscal, or-
gann de representacion de la sociedad y de la ley, que les haga penetrar
en el fondo humano y social del fenomeno delictivo, Cuando un juez venal
pronuncia su sentencia se puede muy bien repetir la admonicién de un
gran orador francés del siglo pasado, que fué Procurador General de la
Corte de casacion de Francia, Dupin: «Hasta que no la hayais pronunciado
dominais vuestra sentencia. ;Cuando la hayais pronunciado, la sentencia
os dominara a vosotros!n

DOMATO DI MIGLIARDO, Dott. Francesco: «Ancora in tema di punibi-
liti del Tossicomane»; pags. 351 a 364.

Se estudian en este articuls los problemas a que -ha dado lugar ‘en
Italia la publicacién de la reciente ley de 22 de octubre de 1954 y varticu-
larmente el referente a si es aplicable su articulo 6° al que siendo toxico-
mane, adquiere, se procura o tiene en su poder estupefacientes para su
uso personal.. _ .

Sigue un comvleto estudio del probiema en ia legislacién positiva ¥y
doctrina jurisprudencial .de su pais, ofreciendo como fruto de su trabajo
l_a.Asi'guiente conclusion : _
- La pena establecida en.el articulo 6., de la anteriormente citada ley
para los traficantes de estupefacientes, dada su gravedad, no puede ser
impuestg, “a,.los que - adquieren o tengé.n estos téxicos para su uso personak
La solucién est4 en manos del legislador que debe prever como delitos estos
hechos y sancionarlos con una pena adecuada. ’

Fasciculo IX-X. Septiembre-octubre 1958
DE MARISCO, Prof. Alfrédo: «Premeditazioné e vizio parziali di mentes.

“Especial interés presenta-este interesante articulo del profesor D_e'Maris-'
co, en el que exaustivamente-estudia el problemia, tan debatido en Italia,-
de la compatibilidad o incompatibilidad de la premeditacion con el vicio
parcial de la mente.
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_Una reciente resolucion .de la Corte Suprema - ha reavivado esta.cues-
tion, que parecia haber sido resuelto definitivamente hace tiempo, dando
lugar a nuevas dudas, al planeamiento de la infinidad de ‘problemas de
tipo prictico. Esto ha dado lugar a una. reunién de las «Sezioni uniten,
que dicté sentencia en 23 de febrero de 1957, sobre el caso, para disipar
dudas y sefalar una posiciéon; mas como el autor cree, por su escasa
fundamentacion, el citado fallo no basta ni para aclarar los problemas
planteados nj contribuye a una definicién cientifica del complejo proble-
ma, pasa a estudiarlo y comienza sefnalando la inseparabilidad entre el
elemento dogmatico y el naturalistico, como condiciéon indispensable para
llegar a ung racional solucién de las cuestiones planteadas sobre este tema.

" Merecen ser deéstacadas las partes del trabajo dedicadas al estudio de
las relaciones entre la premeditacién, la culpabilidad; a la graduacién de
la influencia psiquica de la norma de paralelismo con la determinacién de
la capacidad psiquica del sujeto; a la inexcusabilidad de la ignorancia
de la ley penal, en relacién con la enfermedad mental; a la relacién en-
tre la conciencia del valor del acto, la imputabilidad y la culpabilidad, y
al valor del proceso de matizacién de la conducta humana, como punto de
unién entre el estado subjetivo y el delito.

Considera la premeditacion no como circunstancia agravante del delito,
sino como elemento subjetivo ontolégicamente de una determinada figura
c¢e delito auténomo, y ‘encuentra su principal caracteristica en la larga
iucha entre el impulso y el contraimpulso, ganada vor el primero.

Partiendo de estas consideraciones, estudia la influencia de la diversa
capacidad biolégica de los sujetos sobre la posibilidad de premeditar y,
después de fijar el concepto de vicio parcial de la mente, afirma la im-
posibilidad de premeditacion en los enfermos o semienfermos de la inte-
ligencia y de la voluntad.

Es de-destacar la parte dedicada al estudio de la nocion de pswopatia
y al problema de la premeditacién en los psicopatas.

Pinaliza este interesante estudio con las siguientes conclusiones:

" La premeditacién es problema psicolégico, para cuya solucién no bas-
ta la psicologia de los ignorantes, y es problema juridico, para cuya solu-
cion es insuficiente una dogmatica sin contenido.

Comapletan la Seccién Doctrinal los siguientes articulos:

Difesa e instruzione sommaria del quadro degli artt. 304 bis e quetor C, P. P,
por el doctor Mario Pisani. '

Brevi considerazioni sulla lege 20 febraio 1958, num 75, por el doctor Fran-
cesto Donato di Migliardo.

11 soggeti attivi del delito de frode- fiscale, por el doctor Federico Tomassi.

Ancora una questione de legitimiti costituzionale circa la lege 27 dicembre
1956 niim, 1423, sulle misure di prevenzione dei risguerdi -delle persone
pericoisi per la secureza publica e la publica imoraliti, por el profesor
Giuseppre Renato,



726 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

En la seccién necrologica se da noticia del fallecimientn del profesor
de la Universidad de Trieste, Rodolfo Ambrarino y del abogado crimina-
lista Caizo Bario. ’

Sigue la seccién de comentarios a sentencias y la de Jurisprudencia,
con 1a' que finaliza este fasciculo.

C. C.

Rassegna di Studi Penitenziari

Anno VIII, Fasciculo I. Gennaio-Febraic 1959

IN TEMA DI UBRIACHEZZA ABITUALE E DI CRONICA INTOSSICA-
ZIONE DA ALCOOL, CON RIFERIMENTO AGLI ARTICOLI 94 E 95
DEL CODICE PENALE, por Aldo Madia.

Soore el tema de la embriaguez habitual,

El autor de este articulo estudia varios casos para concretar si en los
distintos supuestos que plantea se frata de enajenacion mental total o
parcial, con exclusién o disminucion de la cavacidad de entender y querer,
ademés de suscitar el problema de la peligrosidad social. Todo ello en
relacion con el articulo 94 del Cédigo penal italiano, que establece una
agravacion de la pena en el supuesto de embriaguez habitual, entendiendo
por tal el uso de bebidas alcohélicas con la consecuencia frecuente de
embriaguez.

Se refiere a la opinion de Bianchi de que el alcohol es un pasaporte
para el delito. Alude al problema que plantea la critica en relacion a la
agravaciéon de responsabilidad en este caso y a las dificultades de diferen-
ciar al que se embriaga habitualmente del alcohoélico crénico cuya distin-
cion es la de que quien ingiere bebidas alcohodlicas con la consecuencia
de un estado frecuente de embriaguez se considera como habitual, en tanto
que aquel que indevendientemente de la influencia actual del alcohol se
encuentra en estado de alteracion fisiolégica con la decadencia de sus fa-
cultades mentales por alteracion organica, es un alcohdlico crénico. Dis-
tincién sutil, pero que, como se ha dicho en el terreno practico, no es muy
facil caracterizar al bebedor habitual, del auténtico alcohélico crénico,
y muy dificil de establecer la diferencia en el momento en que se produzca
el delito. Dificultad de discriminacién que 5e agrava con el hecho de
que al perito médico se le llama para dictaminar retrospectivamente al
hecho de la imputacion.

Es preciso, contintia el autor, independientemente del estudio de esta
cuestion, analizar los varios aspectos de la personalidad del inculpado, en
relacién con la valoracion psicologica del delito, su conducta habitual, su
estado mental y condicién social y moral con posterioridad al hecho delic-
tivo, su resistencia al alcohol, su tolerancia y reacciones, ete.

Reconociéndose, pues, la dificultad de un diagnéstico diferencial entre
la embriaguez habitual y el alcoholismo cronico, es preciso, sin embargo,
alcanzar este objetivo, ya que las consecuencias juridicas son distintas,
pues si el inculpado no presenta disturbios psiquicos permanentes de cier-
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ts gravedad ha de ser considerado como un embriagado habitual y su
responsabilidad valorada en relacién con estos datos.

Los dos casos que presenta el autor ofrecen un cuadro clinico de al-
coholismo crénico, de carencia de sentido moral y de afectividad, dismi-
nucién notable de la capacidad intelectiva, reacciones desorbitadas ¥y
como sintomas somaticos, los provios del alcoholismo crénico en la facies,
en la modificaciéon de reflejos pupilares, y otros, los temblores distintos y
los disturbios vasomotores y de secrecion,

Anno VIII, Fasciculo II. Marzo-aprile 1959

IL LAVORO CARCERARIO NELLA ECONOMIA DELLA ESPIAZIONE,
DELLA PURIFICAZIONE, DELLA REDENZIONE, por Ernesto KEula.

De nuevo se trata el tema del trabajo en las prisiones, poniendo de
relieve que no puede ser valorada esta cuestion con un criterio aislado
come un problema industrial y productivo, sino dentro del marco de la
pena y de su funcion juridica ética-social, sin perjuicio de su caracter
expiatorio como trabajo que tenga en si mismo y vor naturaleza y fun-
cion de la virtud de la capacidad vy de la elevacion. Nada que recuerde
los «trabajos forzados», ni tampoco que envilezca o mortifique la persona-
lidad, sino que sea fransido de anhelo, de correccién y de'espera-nza, ade-
cuado en lo posible a las aptitudes y a la psicologia del sujeto v que im-
plique, al mismo tiempo, esfuerzo fisico e intelectual capaz de elevar los
sentimientos con la satisfaccion creadora de una obra realizada. Un trabajo
formativo y también util, con calor de afectos humanos, capaz de ser
prodigo en bienes. Trabajo, en fin, que dé al penado la sensacién de
la satisfaccion intima de una recuperada funcién social, y la satisfaccién,
sobre todo, de servir todavia para sostener con su esfuerzo a la familia
lejana, privada del natural apoyo.

Termina con una apelacién a los sentimientos fundamentales del Evan-
gelio, valorando la cuestion, objeto del tema con espiritu cristiano, para
que permanezca en el mundo y tambin en ese mundo cerrado con cade-
nas, la etena palabra de Cristo de redencién y de amor.

VALENTIN SiLva MELERO

Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale

Abril- junio 1958

PISAPIA, G. D.: «La nuova disciplina della responsabiliti per reati com-
mesi a mezzo stampa»; pig 304. ’

La ley de 4 de marzo de 1958, num, 127, vigente desde el 28 de marzo
del mismo afio, ha introducido «Modificaciones a las disposiciones del
Codigo penal, relativas a los delitos cometidos por medio de la imprentas;’
modificaciones y aportaciones a los articulos 57 y siguientes del Cédigo
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penal ciertamente notables y representativas de  un indudable progreso
respecto de la férmula originaria, que habia dado lugar a numerosos pro-
blemas técnicos e interesantes cuestiones practicas, no eliminadas por
completo por la actual redacciéon que, incluso en algunos extremos,-sus-
cita nuevas dudas. -

El texto orignario del articulo 57, llamaba a responder al director de
la publicacién por esta sola calidad, del Celito cometido, salva la responsa-
vilidad del autor., Las criticas promovidas en torno a este anémalo pre-
cepto que parecia consagrar un criterio de responsabilidad objetiva o por
recho ajeno, incompatible con el principio de personalidad penal, sobre
todo a partir de la Constitucién de 1948, cuyo articulo 27 proclama gque
«La ‘responsabilidad penal es personaly, han sido numerosas. Si bien se
habia tratado de negar tal contradiccién, argumentando que, en realidad,
al director o redactor responsable respondia por hecho propio o, al menacs,
por haber asumido voluntariamente una calidad de la que derivaba la asun-
cion de un particular riesgo; y ain se habia tratado de hallar un funda-
mento subjetivo a la responsabilidad, derivada de la obligacién del director
de ejercitar la viglancia inherente a su propia funcién, para evitar la
comision del delito. Segiun esto, la responsabilidad del director vendria
configurada, no ya sélo como una responsabilidad por hecho propio, sino
precisamente por hecho propio culposo, realizado mediante un comporta-
miento comisivo a través de omisién y, en tal sentido, se habia. orientado
la jurisprudencia de la Corte Suprema.

Al entrar en vigor la nueva Constitucién, cuyo mencionado articulo 27
consagra, €l principio de la personalidad de la responsabilidad penal, se
planteé en términos agudos el nroblema de la legitimidad constitucional del
debatido articulo 57 del Cédigo penal, como forma de responsabilidad sub-
jetiva, o bien objetiva y, en este ultimo caso, por hecho propio o ajeno. El
contenido de la norma constitucional impone al legislador ordinario una
reelaboracion de toda la materia de la.responsabjlidad objetiva y una
nueva disciplina de todos los casos en que ésta encuentra aun aplicacion.
Al laudable intento de eliminar del Cédigo toda huella de responsabilidad
objetiva—estimada, justamente, en contraste con los principios de la mo-
derna conciencia juridica—se muestran adscritos, segiin provia declaracién,
los compiladores del proyecto preliminar del Coédigo penal, publicado en
1849, no sbéio en esta materia, sino también en la de preterintencionalidad
v en la valoracién de determinadas circunstancias concurrentes en los de-
iitos, A esta misma preocupacién subjetivista y constitucionalista responde
la nueva ley de 1958. Bien es-verdad que anteriormente la Corte Cons-
titucional en sentencia de 15 de junio de 1956, nim. 3, habia declarado cons-
titucionalmente legitimo el tan discutido articulo 57 del Cédigo penal, por
entender que se trataba de una responsabilidad por hecho propio, subje-
tivamente culposo, al existir entre la omisién del cuidado por parte del
cirector y el evento delictivo, no s6lo un’ nexo de causalidad material,
sino también un nexo psiquico, «suficiente para conferir a la responsabi-
lidad la nota de personalidady, requerida por la Constitucion. No obstante,
como la propia Corte Constitucional no dejé de voner de relieve las di-
ficultades que a tal interpretacion opbrx_ia. la letra del texto penal y aun
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de advertir la necesidad de-dar a la materia una adecuada formulacion
legislativa, fué acometida la reforma por el Proyecto de 1956, que desembo-
c6 en la formula aprobada en 1958. «Salvo la responsabilidad del autor de
la publicacién y fuera de los casos de concurso, el director o el vicedirector
responsable que omite el ejercicio, sobre el contenido del periédico por él
dirigido, del control necesario para impedir que, por medio de la publicar
cion, sean cometidos delitos, es castigado, a titulo de culpa..., con la pena
establecida para tal delito, diSminuida en medida no superior a un tercio».

Sobre el texto relacionado versan el comentario y la disertacion de Pi-
sapia, quien, no obstante reconocer la superioridad del precepto actual so-
bre el reformado, no presta su entero asentimiento al mismo, «Aun tenien-
do debidamente en cuenta—escribe—las exigencias que pueden aconsejar
una riguross disciplina de la materia, dii‘igida sobre todo a la finalidad de
evitar que los delitos cometidos por medio de la imprenta queden impunes
por desconocimiento de qulen sea su autor, si queremos permanecer fieles
al canon, para nosotros fundamental de la responsabilidad subjetiva habria
de tenerse el valor de hacer la responsabjlidad del director o del vicedirec-
tor responsable solamente subsidiaria y disponer, en consecuencia, que res-
ponda, fuera de los casos de concursd, Gnicamente cuando no sea identifi-
cable o imputable el autor.» Ademas, la reforma del articulo 57 del Cédigo
penal debié haber sido acompafada. de una adecuada modificacion del ar-
ticuls 3. de la Ley de Imprenta de 8 de febrero de 1948, numero 47, sobre
cuys legitimidad constitucional ha dudado la doctrina.

En los .criterios antedichos aparece inspirada sustancialmente la mocion
conclusiva aprobada por la conferenja promovida vor el Centro Nacional
de Prevencion y Defensa Sccial y celebrada en Bellagio, en abril de 1958,
para promover las mas urgentes reformas en materia penal.

Incumbe a los estudiosos—concluye el penalista italiano—la tarea de va-

lorar si verdaderamente la nueva ley se ha liberado por completo del cri-
terio de la responsabilidad objetiva o si, por el contrario, se ha creado
—cualesquiera que fuesen las intenciones del Ministro proponente—no ya
una verdadera y propia figura auténoma de delito, sino mas bien una pre-
suncion (Sui generisy con concurso culposo en delito d;Jloso', con evidentes
quiebras de los principios generales en cuanto al elemento subjetivo y con-
curso de personas en el delito y con’la ulterior anomalia de consentir la
punibilidad a titulo de culpa por delitds eventualmente previstos por la ley
en la sola forma dolosa. )
Lo cierto es que vuelve a hacerse del director del periodico un verdade-
10 y propio cirineo, responsable de tode lo ‘que se publique en su ﬁeriédi—
cé incluso sin culpa suya: por otra parte, y en un aspecto técnico-juridico,
no resulta correcto incluir en la parte general. del Coédigo una previsién
que, por constituir auténoma flgura delictiva, deberia figurar en la Parte
especial.

‘La ya aludida Asamblea de Prevenclon y Defensa Somal propuso la con-
creta indagaciéon, en cada caso, de 1a. efectiva culpa nersonal del director
del- periodico -para evitar una- responsabilizacion automatica, y p_r)opugno
disciplinar esta materia ex novo sobre la . base del jraccixmaﬁ»ienfo de la
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responsabilidad, atendidas la misiéon y actuacion dentro de la empresa pe-
riodistica de cada redactor o jefe de servicio.

FOSCHINI, G.: «Uccisione di neonato deforme e infanticidio a causa
di onores; pig. 328,

A propésito de un penoso caso judicial reciente—en que el propio Fos-
chini actudé como defensor—sobre muerte causada a un reciéon nacido de-
forme por el padre de la victima, en estado transitorio de perturbacién
mental, determinado por ia impresién producida €n su animo por la des-
gracia actual y el porvenir desdichado del nifio, se argumenta la posible ex-
tension & tales suvuestos de la figura privilegiada, honoris causa, del ar-
ticulo 578 del Cédigo penal, tradicionalmente entendida por la jurispru-
dencia italiana, con criterio que Foschini reconoce pero no comparte, cir-
cunscrita. exclusivamente al honor sexual. Opina Foschini que el dato de
constituir el infanticidio, en el Codigo Rocco vigente, a diferencia del Co-
digo Zanardelli de 1889, un delito auténomo y no una especie atenuada del
delito de homicidio permitiria la interpretacién extensiva del término honor
por €l reclamada, teniendo en cuenta que el texto punitivo no contiene re-
terencla a'guna a la ilegitimidad o jegitimidad de la victima. Mas merecedor
de privilegino o disculpa resulta el ascendiznte impulisado- por el movil altruis-
ta de la desdicha del nifio monstruoso—dice Foschini—que el guiado por el
movil exclusivamente egoista de ccultar las consecuenc.as de una unién car-
nal adulterina, incestuosa o, simplementemente, extramatrimonial,

Con criterio bastante cuestionable en su apreciaciéon positiva—indepen-
dientemente de la motivacion moral del caso y de las soluciones que de
lege ferenda pueda proponer el autor—apoya Foschini su tesis extensiva en
su personal consideracién de que por honor debe enienderse juicio de valor
integral de la persona referida al orden social.

En el caso de autos que suscito este articulo la Seccién instructora de
la Corte de Apelacién de Roma. a requerimiento del Ministerio Publico, ca-
lificé el hecho como homicidio agravado y no como infanticidio hunoris
causa, rechazando la pretension del defensor en tal sentido; si bien, inde-
pendientemente de tal calificacion -objetiva del hecho, declar6 no haber
lugar a proceder, g causa de vicio de la mente, y dispuso la aplicacién de
la consiguiente medida de seguridad, por razén del delito objetivamentse
apreciado.

En la misma Parte doctrinal aparecen insertos dos estudios de Derecho
procesal penal:

CONSO, G.: «Vero e falso nei principi generali del processo penale ita-
liano»; pag. 289 y

SIRACUSANO, D.: «Iprovvedimenti penali e l¢ motivazioni implicite, «per
relationems ¢ sommaries; pag. 336.

No toda motivacion defectuosa o insuficiente implica vicio de nulidad
de las resoluciones judiciales. Basta, segin la jurisprudencia (Sentencias de
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20 de enero de 1955, 3 de diciembre de 1956 y 8 de noviembre de 1956), el
minimo de motivacion que permita el ejercicio del control de la jurisdic-
cién de casacion.

En las notas g sentencias penales revisten especial interés las siguientes:

NUVOLONE, P.: «Proffito ingiusto e bancarotta documentales; pig. 443.

BOSCARELLI, M.: Ritrattazione della falsa testimonianza e punibiliti del
concorrente»; pag. 448.

«La retractacion del falso testimonio, conforme al articulo 376 Coédigo
penal deja imprejuzgada la punibilidad de quien deba responder por haber
inducido al retractante a deponer en falso, y €llo, no por aplicacién.del
articulo 182 c. p., sino del articulo 119, primer inciso, dado que la retrac-
tacion del falso testimonio no es causa de extincién de la punibiblidad, sino
circunstancia subjetiva de exclusion de la pena.» (Sent, Cas. penal, Sec-
cién III, 28 marzo 1957.)

Entre las notas a sentencias penales merecen ser destacadas:

CONSO, G.: Costituzionalmente legitima la prevalenza del giudice ordi-
nario sul giudice militare nel casso di conneSsione di procedimenti»;
pagina 537.

(Sobre aplicacion del articulo 8 de la iaey de 23 de marzo de 1956, nu-
mero 167, que dispone que en caso de conexion entre procedimientos de
competencia de la Autoridad judicial militar y procedimientos de competen-
cia de la Autroidad judicial ordinaria se atribuye a esta ultima, Sent, Corte
Constitucional 1 abril 1958, num. 29.)

DEL POZZO, C. U.: «Restituzione al prismo giudice e ereformatio in peiuss;
" pagina 582 (Corte de Apelation de Roma 5 junio 1957).

GUARNERI, G.: «L’altare e le vittimes («3 proposito del libero convinei-
mento del giudices); pag. 595.

Principio—& juicio de Guarneri—el de libertad judicial, inevitable, pero
peligroso.

NOTA NECROLOGICA
Por fallecimiento del insigne romanista Salvatore Riccobono, a los no-

venta y cuatro afios, ocurrido en su casa de Romg el 5 de abril de 1958,
pagina 405.

LEGISLACION
Se informa sobre la Ley de 21 de marzo de 1958, numero 229, que in-

troduce modificacicnes en el Coédigo de Procedimiento pénal para facili-
tar la presentacion de las impugnaciones, pagina 407.
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NOTICIAS Y COMENTARIOS

Se da cuenta de la Conferencia Nacional de ~estudio (Convegno) sobre
algunas de las mas urgentes reformas del Derecho penal, pagina 424:

En reuniones celebradas en Como, Bellagio y Milan del 24 al 27 de
abril de 1958 se tratdé y se adoptaron conclusiones acerca de: «Problema
de la causaiidad en la tentativa y en el concurso de causas» (ponentes:
Vassalli y Napolitano) y criterios de determinacion de la pena y de las
‘medidas de seguridad (ponentes: Nuvolone y Cattabeni), asi como pro-
blema del mantenimiento o supresién de la pena ae ergdstula (ponente: De
Mattia)., También se traté del tema de «Responsabilidad objetiva con par-
ticular comsideracién de la participacion. en delito diverso del querido ¥y
nuevd disciplina de los delitos de imprentan (vonentes:. Pisapia y Liner).

Las conclusiones de sentido liberal van dirigidas.a influir decisivamente
en la reforma del Codigo, abordadas vor los Proyecios de 1949 y 1956.

Se inserta, asimismo, una bréve nota (pag. 427) sobre la intervencion
italiana. en &l VII Congreso Internacional de Derecho penal, celebrado en
Atenas en septiembre de 1957.

Reseiia bibliografica, pag. 428,

BOSCARELLI, Marco: <Analogia e interpretazione estensiva nel Diritto
penales. Palermo, Priulla, 176 paginas.

DEL POZZO, C. U.: Lappello nel processo penale» Turin, vtet. 1957, 404
paginas.

PIOTET, Pail: «La theorie de I'anteur médiat et le probleme de Yinstru-
ment humain intentionnel («doloses werkzengs). En «Abhandlungen zum
schweizerischen Rechts, nim, 307, 1954; 120 pags.

Mencién aparte merece la nota y comentario (pag. 491) sobre la causa

criminal segulda ante el tribunal de Florencia conira el Obispo y un Pdrro-

co de Prato por expresiones que fueron leidas en el pulpito y que los alu-
didos—bau‘izados, contrayentes en matrimonio civil desaprobado pubhca.-
mente por la Autoridad eclesiastica—estimaron injuriosas. El tribunal—in-
vocando nutrida argumentacion, extraida, con arreglo a su criterio, de.la
legalidad italiana vigente y del Pacto de Letrin—condena, vor difamacion,
al Diocesano, que habia calificado al referido matrimonio de «escandaloso
cencubinaton, y. absuelve, por razén de error .excusable, al Parroco, que,
estimando deber. propio la obediencia al superior, di6 publica lectura, en el
pulpito, a la carta episcopal.

El comentario de la «Rlvlst,a» (bajo las iniciales M. G.) disiente de la
tesis condenatoria y .estima que la reprobacion formulada por el Obispo de.
Prato constituye una censura meramente religiosa, atinente al ejercicio de
sy. ministerio, sin significacién social ofensiva y susceptible-de ser valorada
por la Autoridad judicial del.Estado como- delito de difamacién. Noticias de
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Prensa recientes y muy posteriores al presente namero de la «Rivistay in-
forman de haber sido revocado, a virtud del correspondiente recurso, el
fallo condenatorio en cuestion,

ApoLFo DE MIGUEL

SUIZA

Revue International de Criminolegie et de Police Technique

Enero-marzo 1958

GRAVEN, Jean: <A propos d'un procés retentissant et d’un recent referen-
dum sur la peine de morts; pag. 1.

El presente trabajo le fué sugerido al profesor Graven por el proceso
del abate Desnoyers, autor el 3 de diciembre de 1956 del asesinato de
Regina Fays y de su hijo, recién nacido, en circunstancias verdaderamente-
repugnantes, El jurado de Nancy no quiso enviarlo a la guillotina, {evantanto
con su veredicto los mas adversos comentarjos. Luego de relatar somera-
mente los hechos en los que se manifiesta el cinismo del ex cura de Uruffe,
se ocupa ce la actuacién del letrado defensor y de la postura a/doptada
por el encausado, sustituyendo las conclusiones juridicas por una invoca-
cién mistica, verdadera oracién fuera de lugar, que debié influir en el
animo de los jurados. Reacciona el autor contra el veredicto, demostrando’
que si én algun caso se debz condenar a muerte, el que le ocupa es tipica-
mente uno de ellos, . Trata a continuacion de otro proceso contra un joven
asesino italiano, Guido Montis, en el que a resultas de-lo ocurrido en el
caso Desnojye, la acusacion no sohclto la pena de muerte, provocando asi-.las’
ma,o enconadas cont,xoversms

Con este motivo se realizé una encuesta sobre la pena de muerte, entre
hombres de leyes y gente no letra,da, que arroj6 lcs siguientes resultados:
el. 83 por 100, se mostré partidario de la declaracion del abogado general'
ce Nancy; el 17 por 100 la desaprob6; el 54 por 100 se declaré partidario
de la pena capital, y el 46 nor 100, adversario. Dicha encuesta. sirve de base
al profesor Graven para precisar y puntualizar sus ideas sobre tema tan
apasionante, Asi, se muestra partidario de una reforma del procedimientn’
penal con supresmn del’ jurado y abandono de la antigua posicién det
«combate Judlcxal» entre la acusacion y la defensa instituidas en’ figu-
ras o simbolos mtangxbles. En cuanto a la pena de muerte, afirma que
es un error pretender resolver el problema de modo simplista y absoluto
sin tener en cuenta el tiempo, lugar; costumbres,. tradiciones y, sobre.
todo, las ideas y convicciones profundas que se encuentran en la base
de. las concepciones supremas. -

-Trata, finalmente, ‘de la reforma de las instituciones procesales y judi-
ciales, en cuanto a la manera de administrar justicia conforme a su ver-
dadero objeto-y a ias -exigencias de la clencia vy el derecho mismo,
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BERGER, Roland: «Le sistéme anglais de probation et ses enseignementss;
pagina 21,

Estudia el doctor Berger en el presente trabajo e! sistema inglés de
«probaciény, indicando sus origenes, precisande la terminologia y fijando
su marco juridico. Arranca de una visién minuciosa de su evolucién a
través del tiempo. En 1876 se produce un hecho nueva que favorece el
desenvolvimiento espontaneo de la institucién y es en 1887 cuando se dicta
una ley sobre delincuentes primarios, que puede cosiderarse precedente
de la institucidn.

En orden al derecho positivo es de extraordinaria importancia el es-
tudio que sobre el mismo tema realizé M. Ancel. Se exponen seguida-
mente los principios que permiten situar la «probacion» en su texto
juridico y administrativo, su naturaleze, y las modalidades de aplicacion.
Trata también su régimen, la mision de los agentes de «probaciony, y fi-
naliza el trabajo resefiando las diferencias enire el sistema inglés y el
suizo. ’

MUTRUX, Sivain: «Contributién a Petude de la delinquan:e sexuelles;
pagina 29. ’

Se inicia este trabajo poniendo de relieve las dificultades que encierra
¢l concepto de desviacién sexual, sobre el que se va a optrar a lo largo de
todo el articulo. Diversos criterios inciden en su nocién y limites, tales
como la edad-—criterio esencial, ya que segun ésta las desviaciones son
mas o menos normales—el ambiente, etc. Se deslinda, a continuaciéon, la
desviacion sexual de algunos anormales de la desviacién que se produce
en individuos que se comportan normalmente en otras actividades. Entre
estos ultimos adquiere gran importancia la influencia de las primeras
experiencias sexuales y de las condiciones que la rodearon.

La desviacion sexual puede revestir gravedad cuando se traduce en
actos delictivos y suponen un peligro para la sociedad. Es esta materia
la que constituye el objeto principal del trabajo. Cita el autor una serie
de datos estadisticos de la delincuencja sexual en Suiza, y pasa a estudiar
las particularidades somaticas del delincuente sexual, las particularidades
¢el desenvolvimiento psicomotor, intelectual, afectivo y moral; desenvol-
vimiento psico-sexual; factores etiolégicos, para terminar con el funda-
mental problema de la responsabijlidad, los efectos de la intimidacién penal
v ios medios de tratamiento de los delincuentes sexuales, destacando por
su importancia ia hospitalizacién. Supone, efectivamente, este trabajo una
valiosa contribucién al estudio de ia delincuéncia sexual.

KOHLER, Claude: «L’enfant voleur»; pig. 45.

Se acomete en el presente articulo la tarea de mostrar la evolucion de
las ideas sobre el robo en el nifio y en el adolescente, lo cual facilita la
comprension de sus motivaciones, asf como también las nociones que hagan
mas facil su prevencion. La tarea se construye sobre la base de cuatro
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nifios, comprendidos entre los trece y dieciséis afos, que fueron sometidos
a observacién por el autor de este articulo. De los nifios se dan nombres
y circunstancias y mediante una serie de examenes, pruebas, etc., se llega
a descubrir la etiologia de la tendencia al delito, y, también, el futuro
de cada uno de los sometidos a observacion si se dejasen desarrollar libre-
mente las tendencias que en ellos se han observado. Trabajo de tipo emi-
nentemente practico es de interés para los aficionados a estos temas y
para el criminalista en general.

Se in.éeri_;an a continuacion, en el presente numero, tres articulos debi-
dos a J. M. Chaumeil, A. Ripoll y T. Guillemat, que versan sobre temas
especiales de interés para los técnicos. El primero de los articuios trata
de la radioestesia y su aplicacion en las encuestas judiciales; el segundo,
reproduce una conferencia pronunciada por su autor en Madrid, en mayo
de 1956, sobre el derecho positivo y la policia de seguridad en Espafia, y
el tercero, estudia la televisiéon y su aprovechamiento en la. lucha contra
el crimen.

Por ultimo, se insertan las habituales crénicas, concursos y noticias
de interés general.

Abril-junio 1958

GRAVEN, Jean: <«L’argot des criminels et son importance en criminolo-
gies; pag. 1.

El profesor Jean Graven ofrece en este {rabajo una minuciosa y curio-
sisima investigacion sobre los origenes del argot, enriquecida con abun-
dantes datos cientificos y doctrinales, en la que se estudian numerosas
palabras cuyo sentido ha de ser interpretado partiendo de que cada objeto
es designado a través de algunos de sus atributos, consecuencias o analo-
gias. La parte esencial del articulo viene dedicada a precisar el sentido
que, desde el punto de vista de la sociologia y psicologia criminal, tiene
el argot para la criminologia, sosteniendo que la tesis afirmada por Lom-
broso, segun 18 cual el argot es un estigma de la criminalidad, no es exacta,
si bien el argot puede facilitar su revelaciébn; no es prueba de criminalidad,
pel1o puede ser su mas fiel expresién,

SARKISSOFF, Jean: «Ver una meilleure compréhension psychiatrigue de
la, delinquances»; pag. 99.

Dos aptitudes opuestas surgen cuando se trata de considerar al delin-
cuente. Una, lo considera como algo dafiino que debe ser eliminado; otra,
como un ser humano que debe sér reformado, Cayatte refleja esta segun-
da actitud fielmnete en su pelicula «Nous sommes tous des assassinsy. Par-
tiendo de esta base el autor traza un cuadro de las raices patolégicas
de la delincuencia. Examinando & adolescentes se ponen de relleve los
gérmenes de la criminalidad. Si la sociedad necesita defenderse castiguese,
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pero no se niegue de raiz ‘al delicuente la posibilidad de readaptacién
social. Las pdsibilidades de recuperar utilmente al delincuente existen siem-
ple ¥ es necesario saberlas descubrir y favorecer. La tarea que propone €l
autor es inmensa, las dificultades considerables. Lo esencial es aplicar psin-
cipios y sanos y fundados en criterios cientificos,

PAILLARD, René: «La prévention en materie de protection de l'enfance»;
pagina 115.

Pone de relieve el abogado Paillard la frecuencia con que se confunde
en cuanto al progresc la medida reprensiva con la accion preventiva.
Poner remedio no es prevenir, La prevencién ha de partir de indagar las
causas para evitarlas, De este modo se indagard la trascendencia del
quebrantamiento de los lazos familiares, 1as particulares circunstancias que
rodean la vida de cada menor. El autor va coz}hparan,'lo la reppresion con la
prevencion y llega, a afirmar que aun cuando no pueda jamas reemplazar
a-la represién no se debe sabotear la prevencién con medjdas que la hacen
imposible. .

Se debe coordinar una accién publica con una accién privada, buscando
elevarse a las causas; encontradas éstas el mal no sobrevendrd, no se pro-
ducira un mal profundo o irremediable.

CATHALA, Fernand: <L’habilité dans linterrogatoire policier»; pag. 121.

Con frecuencia. se reprocha.'a la policia el uso de medios ilicitog para
esclarecer los hechos en los interrogatorios de los processidcs. No se trata
aqui de hacer referencia.s las brutalidades o métodos absolutamente into-
leré,bles, si bien que excepcioriales, que van contra la moral y los derechos
de la persona. El autor se v'antea si es licito al policia valerse en los in-
terrogatorios de su habilidad, de su experiencia profesional. Aceptando que
quien interroga debe atenerse a los princinios de respeto y verdad, afir-.
ma F. Cathala, que se debe hacer uso de la habilidad hasta lograr el total
esclarecimiento. de 10s hechos. Senala a continuacién algunos procedimientos
al efecto.

Seguidamente inserta la revista unos articulos sobre temas de indudable
interés, pero que son de estricto caracter técnico. Asi, el articulo de R. Le-
chat, - sobre aplicacién de la microrradiografia en policia- cientifica; ei-
de E. Stinwender, sobre identificacién dactilescopica, y el de D.-Monnier,
titulado «Btude critique du «Breathalyser» appareil de dosage de l’alcohol
dans T’haleine», También aparece en este numero un trabaio de J. Mat-
hyer ‘que versa sobre Notas de policia cientifica. :

A continuacién encontramos las habituales notas bibliograficas y de in-
formacién, y haio el titulo de «Hechos y varietés», la cronica de films poli-
ciacos, crénica de romances policiacos y «a travers le monden, -de D. Poncet
¥ A. Widemer.

J. M.
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I CONGRESO. NACIONAL FRANCES DE DEFENSA CONTRA
EL ALCOHOLISMO -

Por .iniciativa de la Junta Nacional de Defensa contra el Alcoholismo,
y bajo el alto patronazgo de M..René Coty, Presidente de la Republica
francesa, se ha celebrado en Parfs, en los locales de la Sorbona, durante
los dias 18 y 19 de octubre del afio en curso, el 1 Congreso Nacional, cuyo
tema era Alcoholismo o Progreso,

En la sesién inaugural, presidida por el ministro de Sanidad, M. Ber-
nard Chenot, se trataron los diferentes aspectos del problema. Teas las vi-
brantes palabras de M. Chenot llamando la atencién de la opinién piblica
sobre esta lacra social que a Francia invade, el presidente de la Junta Na-
cional de Defensa contra el Alcoholismo, M. André Bertrand disert6 acerca
de la significacién del Congreso.. :

«Vivimos en una época de la Historia—dijo—en que las adquisiciones
de la técnica estdn forjando un nuevo modo de vida, que obliga al hombre

a cefiirse a unas exigencias cada vez mis préximas a las de una maquina.»
«El alcoholismo y, en general, las toxicomanfas, disminuyendo las posibi-
lidades de accidén det hombre, priva a 1a nacién dd una parte notable de sus
ingresos—215.000 millones de francos en 1956, con lo que hubiera podido
construirse 430.000 viviendas, se opone.a los esfuerzos de la medicina (oca-
sionando la muerte de.un individuo cada treinta minutos) y al progreso ge-
neral.»

Ante tan grave problema sefialé era preciso «romper la fefa muralla de
la indiferencia.y de la incomprensién, haciendo que la opini6n publica; hasta
el presente estdtica, inerte e indiferente, se convirtiera en una masa inte-
resada, activa y dindmica, que sostuviera la -accidn de los organismos pii-
blicos y. privados contra este ‘mal. retcégradon.

" A continuacién, el Dr. P. Fouquet presenté una interesante ponencia
sobre los aspectos, médicos del problema del alcoholismo.

-El presente Congreso —manifesté— «representa una toma de conciencia
de un peligro nacional, por mucho tiempo desconocido o mal comprendidon.
Si bien la embriaguez ha sido conocida en todos los tiempos, el fenémeno
colectivo de una alcoholizacién masiva, lenta y continua de_la poblacién,
tal como se observa hoy en Francia, no aparece verdaderamente mds que
en el orto de las civilizaciones industriales de comienzos del siglo x1x. Dest
de entonces se ha desarrollado una patologfa nueva, que en sus primeros
tiempos posefa unos recursos terapéuticos mediocres. En la actualidad, no
obstante la alarmante progresién que se experimenta después de 1948 los
nuevos adelantos de la medicina presentan resultados prometedores, Las
recientes aplicaciones de la psicoterapia, unidas al tratamiento por disulfi-



740 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

rame, han modificado por completo los pronésticos, antes desesperados.
Otro factor lo constituyen las asociaciones nacionales de antiguos bebedores,
que emprenden, ellos también, la lucha contra el alcoholismo, informando
a la opinién publica, ayudando a los enfermos a aceptar el tratamiento y
a evitar las recafdas, un verdadero servicio social especializado y benévolo.

El magistrado M. Jean Lhome se ocupdé de los aspectos jurfdicos del
problema, Hizo una enumeracién de los principales textos legales referen-
tes a la materia a partir de la {ey de 23 de enero de 1873, ley represiva de
Vivresse publique. La ley de g de noviembre de 1915 es la primera regla-
mentacién de los establecimientos de bebidas (creacién, cesién, explota-
cién), ley represiva también pero de inspiracién social. Ante la necesidad
de completar la ley de 1873, los diferentes proyectos de ley han abocado,
por fusién, a la de 1 de octubre de 1917, pieza maestra de la legislacién
antialcohdlica durante mucho tiempo. Es una ley principalmente penal, que
tiende a proteger a los que no pueden defenderse : al menor, a la mujer, ai
débil. Otras disposiciones aparecieron el 29 de julio de 1939, y en 1942,
perfeccionando las existentes. El conjunto fué refundido y codificado en un
texto comun, obra de los decretos de 1 y 8 de febrero de 1955, denominado
Code des boissons et de la lutte antialcooligue. En él se propugnan medi-
das de gran interés, como las comprobaciones clinicas y biolégicas en caso
de accidente de circulacién, con el fin de establecer la prueba de la presen-
cia de alcohol en el organismo, cuando el delito o accidente parece que han
sido causados o cometidos bajo la influencia del alcohol. Se concede en-
tonces a los Tribunales la potestad de peohibir a ciertos. condenados el
ejercicio de determinados cargos publicos, asf{ como la retirada del permiso
de caza.

El magistrado M. Jean Lhome significé la importancia de la Junta Su.
perior de Estudios e Informacién sobre el Alcoholismo, organismo publico
destinado a ayudar y orientar al Gobierno en la lucha contra el alcoho-
lismo.

Al final de su disertacién M. Jean Lhome propugné las siguientes me-
didas :

‘1.° Sanciones_contra los vendedores que han dado de beber a menores
que, a continuacién han cometido un delito o causado un accidente
grave de circulacién.

2.° Aumento a dos afnios de la pena del artfculo 86 del Code des bofs-
sons..., a fin de permitir el arresto y prisién preventiva de los que
embriaguen a menores.

3.° Posibilidad de que los Tribunales puedan retirar el permiso de circu-
lacién y conduccién de vehiculos de motor.

- Al lado de estas medidas de politica criminal, apunta otras de tipo edu-
cativo, de desarrollo del plan de viviendas, efc.

Los aspectos econémicos del problema, fueron estudiados por el profe-
sor M. Jean Keilling, del Instituto Nacional Agronémico.

El académico francés M. A. Chamson, en misién oficial en Finlandia,
envié una comunicacién sobre los aspectos humanos del problema alcohé-
lico.
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En sesiones sucesivas se presentaron diversas comunicaciones técnicas
y se formaron cuatre seminarios de éstudio, cuyos temas respectivos fueron :

A) Papel del urbanismo en la prevencién del alcoholismo.

B) Alcoholizacién y seguridad del trabajo y de la circulacién.

C) Alcoholizacién y medio rural.

D) Medios de informacién de la opinién publica.

Al final de los mismos trabajos se celebré la sesién de clausura con un
informe general de las actividades del Congreso.

PROGRAMA DEL IV CONGRESO INTERNACIONAL
DE CRIMINOLOGIA

La Comisién cientifica de la Sociedad Internacional de Criminologfa ha
hecho piblico el programa de estudios a desarrollar en el préximo IV Con-
greso, que asimismo se ha acordado tenga lugar en La Haya, entre los
dias 5 y 12 de septiembre de 1960, bajo la presidencia del Fiscal general
de Holanda, van Dulleman, y la Secretarfa general de M. Lamers, Direc-
lor de la Administracién penitenciaria de dicho pafs.

Como temas generales han sido previstos:

@) Historia de las relaciones entre la Medicina mental y la préactica

judicial en material criminal ;

b) Evolucién en Derecho penal comparado de las diferentes soluciones

referentes a delincuentes anormales mentales;

¢) Quienes han de considerarse delincuentes anormales mentales bene-

ficiarios de un régimen legal, judicial o administrativo especial, a
la luz de las datos empiricos de !a penologla, la psicologfa, la psi-
quitrfa, la sociologfa y case work.

Como trabajos de secciones se han previsto tres:

Primera seccién : destinada a «métodos de examen y tratamienton (mé-
dico-legales y de policia cientifica y penolégica) ;

Segunda seccién : temas especiales sobre el papel de la epilepsia en la
criminalidad contra las personas, condiciones social-culturales en torno a
la delincuencia sexual, formas de hurto en los grandes almacenes y posible
experiencia penitenciaria sobre la influencia de la edad- en las conductas
criminales anormales ;

Tercera seccién : sobre investigacién cientifica en torno al estado actual
de los trabajos celativos a delincuentes mentalmente anormales, y sobre la
posibilidad de considerar les sean aplicados tratamientos sin privarles del
sentimiénto de su responsabilidad.

UNION BELGO-LUXEMBURGUESA DE DERECHO PENAL

En el Palacio de Justicia de Bruselas se reunid, el dfa 13 de diciembre,
la Asamblea General de la Unién Belgo-Luxemburguesa de Derecho Pe-
nal al objeto de elegir su Comité Director y trazar el programa de trabajo
para el afo actual.
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Ante la citada Asamblea pronuncié una interesante conferencia, con el
tftulo de «La misién de la justicia criminal del porvenir», el culto abogado
madrilefio don Antonio Fernindez Serrano, Vicepresidente de la Federa-
cién Internacional de Juristas y Abogados, en la que, después de resaltar
la misién del Letrado en la Administracién de Justicia, examiné el postu.
lado del derecho de castigar y los fines de Ia pena, en la historia y a tra-
vés de las diferentes Escuelas penales, para estudiar, a continuacién, los
grandes problemas relativos a cudl debe’ ser la misién de la justicia crimi-
nal en el porvenir, que el disertante examiné en orden a la prevencién del
delito, a la delincuencia especial, en el orden penal y en el internacional.

Dedicé una buena parte de su conferencia al examen de la actualidad
espafiola, haciendo un estudio del sistema penal y penitenciario espafiol a
través de la doctrina de los principales autores y de los principios que ins-
piran nuestra legislacion.
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