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Primer decenio de nuestro Anuario

Con el dliimo fasciculo de 1958 coneluyé el primer decenio de
vide del ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PE.
NALES, que con el fasciculo actual entra, pues, en un nuevo pe-
riodo de su existencia, que es de esperar ha de ser, por lo menos,
tan fructifero como el venturosemente pasado. No seria cierta-
mente elegante, por nuesira parte, hacer olarde del valor de la
propia publicacién, ni siquiera por boca ajena, aunque juicios
halagiiefios no habrian de faltar, pero si parece permisible hacer
un ligero alto en el comino en ocuasién cronolégica tan sefialada.
No es que diez afios sean una edad tan excepcional para servir
de wvanagloria a una publicacién periddica, ya que incluso en
Espafia las hay centenarias, pero en materia penal esos dos lustros
constituyen entre nosoiros una evidente marce de longevidad. Lo
que demuestra, entre otras cosus, une mayor y mds constante pre-
ocupacién por nuesiras disciplinas que seguramente ha de satis-
fucer o sus cultivadores. Los que lo son activos en el campo cien-
tifico nos han asistido casi sin excepcion entre los espafioles, y
aun de los extranjeros no han sido escasos, y de suma eminencia
algunos, los que honraron con sus nombres preclaros la lista de co-
laboracién, valgan entre los tltimos los alemanes: Schonke ¥, von
Weber y Mezger; los franceses: Marc Ancel Herzog y Merle; los
italianos: Petrocelli y Lacconia; el suizo Graven, y los hispanoame-.
ricanos: Camafio Rosa, Herrera Figueroa, W. Goldschmidt v Afta-
lién. Pare todos, nacionales y extranjeros, vaye en esta fecha jubilar
nuestro saludo y agradecimiento mds sinceros.
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Penas y medidas de correccion y de seguridad
en el Proyecto de Codigo penal aleman de 1958

EUGENIO CUELLO CALON
Catedrético de Derecho Penal

SuMario : 1. Los proyectos de reforma del Cédigo penal alemdn.—a.
Proyecto de 1958. Su concepcion de la pena.—3. Su sistema penal.—q. Las
penas de privacién de libertad.—s5. Suspension de la pena a prueba.—
6. Pena pecuniarie.—<. Medidas de seguridad. a) Sistema adoptado por el
proyecto. b) Initernamiento en establecimiento de curacién, de asistencia
o de preservacién. ¢) Internamienio en establecimiento de deshabituacién.
d) Internomiento en casa de trabajo. €) Condena como delincuente por
tendencia. f) Custodia de seguridad. g) Custodia preventiya. h) Vigilancia
de seguridad, i) Privacién del permiso de conducir, j) Prshibicion de pro-
fesién. k) Expulsion de extramjeros.

1. Pronto se cumplird el medio siglo desde que Alemania
inicid la reforma de su Codigo penal. En 19og se publica un an-
teproyecto de reforma del mismo, obra de una Comisién de ju-
rvistas practicos, desprovista de caracter oficial (1), y sobre su
base trabaja mis tarde una numerosa Comisién, que elabord. un
proyecto terminado en 1913 (2). Los trabajos de reforma que-
daron paralizados por la primera guerra mundial; reanudados
en 1018 sus resultados cristalizaron en el proyecto de 1919, que
representa un considerable progreso sobre los anteriores (3). En

(1) Vorentwurf zu einen deutschen Sirafgeseizbuch. Begriindung. Ber-
Un, rog. Sobre este anteproyecto: E. Cumrro CaLON: La reforma penal en
Alemania (separata de la «Revista General de Legislacién y Jurispruden-
cia), Madrid, 1914.

(2) Entwurf zu einen deutsche Strafgesetzbuch nach den Beschliissen
der Strafrechtskommissién, Berlin, 19x3.

(3) Fué publicado en enero de 1921 con el proyecto de 1913 y con una
memoria referente a éste. Entwiirfe szu einem dewtschen Strafgesetzbuch,
verdffentlich  auf Anordnung des Reichs-Iusiizministerium. 1. Entwurf der
Strafrechtskommission (1913). 11. Entwurf von 1919. I11. Deukschrift zu
den Entwurf won 1919. Berlin, i921. Sobre este proyecto: E. CurLro Ca-
LON : El Proyecto de Cédigo pemal alemdn de 1919 (separata de la «Rev.
General de Legislacién y Jurisprudencia), Madrid, 1924.
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1925 aparece un nuevo proyecto de cardcter oficiai y comin a Aus-
tria, cuya legislacién penal se aspiraba a unificar con la alema-
na (4) ; fué objeto de largo debate en el Reichsrat, que lo modificé
en\ muchos puntos ; el resultado de la discusién fué preseniado al
Reichstag como proyecto del ministro de Justicia, constituyendo
el proyecto, de 1927 (5). Este fué a su vez ampliamente debatido en
el Reichstag, que termind su tarea en 1930, siendo publicado en
este afio. El advenimiento del nacionalsocialismo paralizd los tra-
bajos de reforma, que fueron reanudddos en el otofio de 1933 y
terminados en 1936 con un proyecto que no llegd a ser publica-
do (7). Finalmente, una comisién (denominada «Gran Comisién de
Derecho penaly) integrada por profesores universitarios, magistra-
dos y funcionarios del Ministerio Federal de Justicia, ha prepa-
rado un «Proyecio de la Parte general de un Cédigo penaly (ter-
minado en diciembre de 1956 con Exposicién de motivos) publi-
cado en 1958 (8).

2. LEn este reciente proyecto, sin duda uno de los mdis inte-
resantes enire los elaborados en Alemania, destaca con especial
relieve la-regulacién de las penas y de las medidas de correccién
y de seguridad, tema que es objeto de este trabajo.

De acuerdo con la docirina y jurisprudencia predominantes en
este pais la pena se concibe en el proyecto como retribucién. La
pena debe corresponder a la culpabilidad del agente y, aun cuan-
do no descuide las funciones e prevencién especial y prevencion
general, es en ‘su intima esencia compensacién de la culpabilidad.
Esta fué la opinién manifestada por la gran mayoria de los miem-
bros de la comisién redactora al iniciar sus trabajos. Incluso el
profesor Eb. Schmidt, cuyas ideas daban la impresion de que se

(4) Amitlicher Entwurf cines Allgemeinen Deutschen Strageseizbuch
nebst Begriimdung, Berlin, 1925.

(5) Entwurf eines Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuchs nebst Be-
grimdung und zwei Anlagen, Publicado por el Reichstag el 19 mayo 192%.

Sobre este proyecto y los anteriores, véase V. HippeL: Deutsches
Strafrechi, 1.°, Berlin, 1925, pdgs. 358-368; 2.°, Berlin, 1930, pags. r-12.
MezGER : Tratado de Derecho Penal, 2.2 edic., 1, pags.. 88-g94.

(6) Entwurf eines Allgemeinen Deutschen Sirafgesetzbuchs. Edicién
Kohlarusch. Berlin y Leipzig, 1930.

(7) Las bases de esta reforma hallanse en las relaciones de los compo-
nentes de la Comisién que prepard este proyecto. Vid., GURINER: Das
kormmende deutsche Strdfrecht, Parte 2.° edic. Parte general. Berlin, 1935.
Parte especial, Berlin, 1936.

(8) Intwurf des Aligemeinen Teils eines Slrojgeselzbuch nach den
Beschlissen der Grossen Strafrechtkommission in erster Lesung (abgesch-
lossen in Dezember, 1956) wmit Begriindung. Bomn, 1958.

Para auxiliar el trabajo de los miembros de la Comision encargada de la
reforma han side publicados dos voldimenes gue contienen una abundante
recopilacién de derecho comparado referente a las mds importantes materias
de las Partes general y especial del Derecho penal. Materialien zur Stra-
frechisreform, I, Allgemeiner Teil, Bonn, 1954 ; 11 Bersonderer Teil, Bonn,
1955, Este trabajo ha sido llevado a cabo por el Instituto de Derecho Penal
Extranjero ¢ Internacional de la Universidad de Friburgo en Brisgovia.



Penas y medidas de correccidn y de seguridad 13

pronunciaria a favor de la. prevencion especial, puso en claro que
se trataba de una mala inteligencia y destacé que lo decisivo para
el quez era la culpabilidad del agente (9). El principio «no hay
pena sin culpabilidady (§ 2.° del proyecto)—ique con el principio de
legalidad «no hay pena sin ley previay (§ 1.° del mismo), constitu-
yen sus principios fundamentales—, no permiten asignar a la
pena oira diversa finalidad preponderante. El proyecto, alejan-
dose de movedades revolucionarias peligrosas, con un sentido de
loable prudencia, se mantiene en la direcciéon de ciertos codigos
penales, como el italiano y el suizo, en los que sus cimientos cli-
sicos se armonizan felizmente con los progresos cientificos.

Algunos han tachado el proyecto de reaccionario; se ha di-
cho que en el extranjero se siguen orientaciones muy diversas,
que los congresos internacionales dan la impresion de que la direc-
ci6n: de la «defensa socialy gana terreno, mas estos juicios no con-
mueven la firme posiura de la ciencia penal alemana. «Nosotros
—aescribe el profesor Heinitz—debemos perseverar en nuestra orien-
tacién fundamental, v puede observarse que también en el extran-
jero muy nwmerosas opiniones se mantienen firmes en la idea de
la culpabilidad-expiacién, o vuelven a ellay (10).

3. El proyecto icontiene dos grupos de penas: penas princi-
pales y accesorias ; principales son solamente las privativas de li-
bertad y las pecuniarias.

En su sistema penal no ha sido acogida la de muerte; no se
prevé por haber sido abolida por la Constitucion de 1949 (articu-
lo 102), (11), ¥, como es logico, y asi se manifiesta en la’ exposi-
cién de motivos, los irabajos de elaboraciéon del proyecto han de
acomodarse a ella en su actual configuracién. «Si da lucha a favor
o contra la pena de muerte, que conmueve profundamente a la co-
munidad no tranquilizada todavia—prosigue la exposicién de mo-
tivos—, motivard una reforma de la Constitucién no se puede pre-
ver. Esta decision corresponde a los organismos legislativos com-
petentes. I.a Gran Comisién de Derecho penal se ha abstenido has-

(9) Die erste Arbeitstagung der Grossen Strofrechiskommission, in-
foyme del Dr. Drpner, miembro de la misma. Beilage sum Bundesanzei-
ger de 14 de septicmbre de 1934, pag. 1. . v

(10) Der Lntwurf des Allgemeinen eils des Strafgesetzbuches wvom
kriminalpolitischen Standpunkt, en Zeitschrift f. ges. Strafrechtswissenschaft,
1958, 1.9, pag. 4.

(11) Tampoco ha sido acogida, hecho sorprendeate, en la reciente ley
militar de 3o de marzo de 1957 (véase Ropricuez Duvesa: La nueva Ley
Penal Militay Alemana, separata del Boletin Informativo del Seminario
de Derecho Politico, ndms. 16/18 de 1957, Universidad de Salamanca,
pag. 67). Tan extensa abolicién «de esta pena proviene, sin duda, de la
amplia férmula del precepto constitucional : «la pena de muerte queda
abolidan. A diferencia de otras constituciones modernas—como la italiana
de 1947 (art. 27) y la cubana de 1940 (art. 23), que excepcionalmente la
manticnen en las leyes militares—, en la alemana no se hace excepcién al-
guna.
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ta ahora «de tomar partido sobre este punto» (12). ;Significan estas
palabras la posibilidad de una reforma constitucional que resta-
blezca la abolida pena? Por lo menos parecen no excluirla. En Ale-
mania no ha exisiido un arraigado movimiento abolicionista; en
realidad no se esperaba su abolicién. Alegré a muchos, pero ha
asombrado a todos, escribia Mittermaier, que atribuye la adopcidén
de esta medida a los enormes abusos del nacionalsocialismo (13).
Bader tamhbién se ha manifestado receloso de su supresién (14).
Existe un movimiento a favor de la reintroduccién de esta pena, y
varios pattidos politicos han formulado reiteradas peticiones para
conseguirla (I5).

4. Las penas de privacién de libertad contenidas en. el proyec-
to son: reclusion (Zuchthous), prisién y arresto penal. En el Co-
digo vigente son: reclusién, prisidm, encierro (Eimschliessung)
(15 bis) y arresto. No obstante la supresién de la pena de encierro
contiene afin el proyecto tres penas de privacion de libertad, va-
riedad penal que lo aleja considerablemente de la pena snica que
actualmente posee, como es sabido, gran aceptacién entre los pe-
nélogos y va abriéndose camino en los sistemas penales (16). Las
razones alegadas en la exposicién de motivos para justificar la re-
pulsa de unificacién de estas penas son: que en un Derecho
penal basado sobre la culpabilidad la pena no debe ser graduada por

(12) Begrindung, pag. 40.

(13) Die Todesstrafe in Deutschland abgeschaft, en w«Sweizerische
Zeitschrift fiir Strafrecht», 1949, pags. 369 y sigs.

(14) Diffcilmente puede megarse—dice—que abolir la pena de muerte
en una época en que han aumentado considerablemente los delitos graves
de violencia, parece peligroso. Soziologie der Deutsche Nachkriegskrimi-
nalitit, Tubinga, 1949, pag. 193.

(x5) Vid. E. CusLLo Caién: La Moderna Penologia, Barcelona, 1958,
pég. 193. :

(13 bis)y Pena introducida por la tercera loy de reforma penal de 4 de
agosto de 1953. Sustituye a la abolida «detencién en fortalezanr.

(16) En” Holanda en el vigente Cédigo de 1881, en Méjico, Puerto
Rico, Costa Rica, Paraguay, recientemente en .el Codigo penal de Abisi-
nia. La ley criminal de Groenlandia de 1954 sélo posee una medida de
privacién de libertad : el «internamiento de seguridad». En Inglaterra, el
Criminal Justice Act 1948 ha suprimido las penas de trabajos forzados y
servidumbre penal, dejando reducida la privacién de libertad a la prisién,
si bien ha creado dos nuevas medidas privativas de libertad para los delin-
cuentes habituales: la educacién correctiva (corrective traiwing) v la de-
tencién preventiva (preventive detention), que son, en realidad, penas indeter-
minadas mis que medidas de seguridad. En el recieate proyecto sueco, de-
nominado «Cédigo dd proteccidny, se establece una sola pena de privacién de
libertad : la «prisiény, pero se incluyen dos medidas de seguridad, privati-
vas de libertad, weducacién protectora» e «internamiento protectorn (The
Protective Code, Estocolmo, Departamento de Justicia, 1957, capiiulos 11,
V, VI). En los trabajos de revision del Cédigo penal suizo se examiné
la sustitucién de las tres actuales penas privativas de libertad (reclusién,
prisién, arresto) por una peng Unica; no obstante, se acordd: que las
penas de reclusién ¥ prisién pudieran se ejecutadas en el mismo estableci-
miento, lo que constituye un importante avance en el camino.hacia la pena
Unica. Vid. E, CuerLrLo CaLON, obra citada, pag. 278 y sigts.
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su «duracidn, sino también por su clase; seria inconciliable con un
derecho penal asi fundamentado si a un asesino y un delincuente
por imprudencia se les. sefialara la misma clase de pena. Semejante
solucién estaria en pugna con las comvicciones populares y no se-
ria comprendida por la generalidad. Por otra parte, empobreceria
el sistema de reacciones empleado. hasta ahora, dificultando la ade-
cuacién de las consecuencias juridicas del delito al:hecho y al agen-
te : ademas seria peligroso desde el punto de vista de la politica
criminal, porque la renuncia a la reclusién en un sistema de penas
sin pena de muerte daria la impresién de una depreciada valoracion
del contenido del injusto y podria originar un aumento de la cri-
minalidad mas grave (17).

Como en el Derecho vigente, la reclusion (Zuchthous) es tem-
poral o perpetua. El proyecto eleva su duracidn hasta veinte afios
(quinice en el Codigo en vigor), elevacidon explicable por la supre-
si6n de la pena de muerfe; su minimum se eleva a dos afios
{uno en la actualidad). Las disposiciones contenidas en el Cddigo
penal referentes al trabajo de Jos condenados a estas penas (§ 15)
not figuran en el proyecto.

Es seguro, reconoce la exposicién de motivos, que la condena
a esta pena dificulta la rehabilitacién del delincuente, pero de este
hecho- s6lo puede inferirse que debe quedar reservada para aque-
llos sujetos respecto de los cuales la idea de expiacién y de pre-
vencion general debe tener la primacia sobre la aspiracion a la
resocializacién y a la prevencidn especial. También se considera
seguro que entre la detencién y la prisidn sélo son posibles diferen-
cias secundarias, «de modo que la futura regulacién de la ejecucién
penal debera limitarse principalmente a la separacién de los conde-
nados a estas penas ; pero, no obstante, manifiesta asimismo la ex-
posicién de motivos, la diferencia esencial entre ambas deberd te-
ner su fundamento no en sus modalidades de ejecucidn, sino en el
derecho material (18). Semejantes diferencias radican especialmente
en las consecuencias especificas de la pena de reclusion, cousistentes
en la pérdida de la capacidad para desempefiar cargos ptiblicos y para
la obtencién de derechos por eleccidén piblica y en la pérdida de
dignidades 1y titulos publicos (§ 45).

Su aplicacién se reserva para la gran criminalidad. Bajo este
concepto se comprenden los culpables de asesinato, homicidio,
genocidio, lesiones graves, secuestro, robo «de nifios con fin de
obtener su rescate, robo, etc.; pero también estin aqui com-
prendidos aquellos «delicuentes que més por el tipo de agente gue
por el tipo del delito deben ser considerados como criminales por
cometer tipos delictivos graves, aunque no los mas graves {como
hurtos, estafas), movidos por una obstinada actitud antijuridica, en
particular los criminales profesionales.

{(x7) Begrindung, pdg. 30
{18) Begriindung, pig. $o.
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TLa pena de prisidn (Gefingnis), que sigue en gravedad a la

reclusién, tiene sefialada una duracién de un mes a diez afios,
muy superior a la fijada por el derecho actual, que es de un dia
a cinco. afios (§ 16). La disposicion del Cddigo penal referente - al
trabajo de estos condenados (§ 17) ba sido suprimida en el pro-
yecto. .
La razén del anmento de su duracion se halla en el hecho de
la limitacién de la reclusién al castigo de la gran criminalidad y,
por otro lado, en que una parte de las contravenciones {(Uber-
tretungen)—infracciones que desaparecen en el proyecto (19—
se elevan a delito. Estd destinada a la represion de la crimina-
lidad grave y de la criminalidad media, mientras que la reclusién se
reserva para los hechos mds graves y para los autores de hechos
graves caracterizados por su obstinada actitud antijuridica, y el
arresto penal para los hechos mis leves y para los ocasionales
de infima delincuencia. En la ejecucién de esta pena ha de pre-
sidir la idea de resocializacién, que debe ser asegurada mediante
las disposiciones referentes a su ejecucién, que deberdn estar con-
tenidas en una ley de ejecucién penal (20).

Una nueva pena privativa de libertad, el arresto penal, nombre
propuesto por el profesor Welzel, figura en el proyecto (20 his).
Kl vigente Codigo penal posee la pena de «arreston, que se apli-
ca a las contravenciones, pero como este grupo de infracciones ha
sido eliminado del proyecto el arresto queda sin base. Se prevén
dos formas de arresto penal: el arresto continuo y el de tiempo
libre ; aquél durard de una semana a seis meses, éste, de uno a cua-
tro tiempos libres ; un tiempo libre semanal durard de treinta y seis
a cuarenta y ocho horas, equivaliendo a un arresto continuo de dos
dias (§ 51). El arresto de tiempo libre tiene su precedente en las
leyes alemanas de Tribunales juveniles de 6 de noviembre de 1943
{§ 8, 3) y en la vigente de 4 de agosto de 1953 {§ 16, 2) y es anilogo

(1g9) El vigente Cédige adopta la clasificacién tripartita de las infrac-
ciones : crimenes, delitos, contravenciones (§ 1); el proyecto sigue la bi-
partita: crimenes, delifos (§ 12).

(20y Begrindung, pag. s1.

(20 bis) En los trabajos de preparacién del proyecto se abordd el pro-
blema de las penas cortas de prisiém., El ponente, Profesor WeLziL, se
mostré partidario de su mantenimiento cgmo pena de escarmiento para
los delincuentes de ocasién; los restantes miembros de la Comisibén, con
excepcidn del Profesor Scmmipr, parfidario de su supresién, se pronun-
claron a favor de estas penas. Durgmente combatidas, han triunfado en
el seno de la Gran Comisién de Derecho penal, que ha incluldo en el
proyecto ¢l «arresto penaly, pena corta de privacién de libertad, de clase
peculiar, distinta de 1a prision y de la reclusién, Ysta pena, se acordd
on los trabajos de la Comisién, no quedard somectida a las normas comu~
nes de ejecucidén penal, ni a la regulacion ordinaria del registro de
antecedentes penales, y serd configurada como una clase de pena inde-
pendiente. Primera y segunda sesién de los trabajos de la Gran Comision
de Derecho Penal. Suplementos del Bundesanseiger, del-14 de diciembre
de 1934, pag. 6, v del g de diciembre del- mismo afio, pags. 11 y sigs.
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al régimen de los Attendance Centres creados en Inglaterra por el
Criminal, Justice Act 1948 para los menores de doce a veintitin
afios. Los condenados a esta pena la cumplirdn con separacion de
los condenados a penas de ofra clase (§ 51).

La nueva pena, declara la exposicion de motivos, estd destinada
a determinados grupos de delincuentes para los que la pena de
prisién representa una grave mdicula moral y puede originar in-
deseables consecuencias para la vida y situacidén profesional del
condenado, y a los que una pena pecuniaria dejaria insignificante
impresién. Se reserva especialmente para hechos pequefios o de
infima criminalidad, como sustraccién de objetos de exiguo valor
en caso de angustia econdémica (Notwendung), la estafa de los
‘mismos objetos por idéntico motivo (Noibetrug), el hurto de oh-
jetos alimenticios en pequefia cantidad y de insignificante valor
para consumirlos inmediatamente (Mundramwb) y para otras infrac-
ciones, como injurias, allanamiento de morada, lesiones leves, de-
litos de trafico v muy pariicularmente para los delitos de impru-
dencia. En esta pena la idea de resocializacién estd en segundo
término, pues su realizacion requiere un influjo de més larga du-
racién ; mas bien predomina en ella el sentido de escanmiento in-
fligido' al agente cuando una pena pecuniaria no es suficiente y una
larga pena de privacién de libertad sea demasiado dura. Esta pena
preventivo-intimidativa es, como ha sido denominada certeramen-
te, una pena de «sacudimientoy o de «reflexiony, efecto sélo pro-
bable en aquellos delincuentes cuya conducta, hasta el momento
del delito, haga esperar que el escatmiento bastard para preser-
varles en el porvenir de posibles extravios.

El § 53 del proyecto, referente a la eleccién entre la prisién y
el arresto penal, establece que esta pena no podrd ser impuesta a
los sujetos incapaces de resistir la tentacién de delinquir; tratan-
dose de hechos dolosos sélo serd aplicable cuando el agente haya
obrado conf escasa culpabilidad, v en los culposos en los casos en
que no haya obrado con completa ausencia de escriipulos o con
grave culpa. Para estos individuos, manifiesta la exposicién de
motivos, seria inadecuada una corta pena de prisién, porque
&sta representa un grave juicio desvalorativo com sus perjudiciales
efectos v porque les expondria al peligro del conmtagio criminal
mientras estuvieran sometidos a la ejecucién de la pena. Hstos in-
convenientes sélo pueden ser evitados con una corta pena privativa
de libertad de nueva clase que exprese un suave juicio desvalo-
rativo y que sea ejecutada com completa separacién de la prision.
La regulacién de esta pena ha de ser complementada, fuera del
Cédigo penal, con disposiciones relativas a su ejecucion y al
registro penal (22).

El proyecio no tha incluido entre las penas de privacién de

(21) Begriindung, pig. 5I.,
(22) Begriindung, pag. SI1.
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libertad ninguna forma de «custodia honestay. La pena de «en-
cierron {(Einschliessung) (23), que por la tercera ley de reforma
del’ Codigo penal de 1054 ha sustituido al «arresto en {ortalezar
(Festungshaft), no es pena deshonrosa (Dreher, Mezger). Tam-
én como sustitutivo de esta pena fué incluida en el proyecto
de 1919 (8 47) en el que constituia una especie de «custodia
honestay reservada-en su parte especial para los delitos de ca-
racter politico y para los casos en que no fuera suficiente la pena
pecuniaria o la de repremsidén y la pena de prisién resultare exce-
sivamente dura, y establecia para su ejecucién un régimen be-
névolo andlogo al del vigente 'Codigo penal (§ 17, 2). De igual
modo el proyecto «de 1923, inspirado en las ideas del profesor
Radbruch, sobre el tratamiento del delincuente «por conviccidn»
(Uberzeugungsverbrecher), establecié la misma pena, la de en-
cierro, con el cardcter de «custodia honestay, cuando el motivo
preponderante en el agente consistiera en que éste por sus con-
vicciones morales, religiosas o politicas, se considerase obligado
a la ejecucion del hecho (§ 71). También se halla en el proyecto
de 1930 como sustitutivo: de las penas de reclusién y de prisién
cuando el agente haya obrado por moéviles respetables y el he-
cho, por su naturaleza y modo de ejecucién o por siis consecuen-
cias imputables al agente, no sea especialmente reprochable (§ 72).

No obstante estos precedentes, €l proyecto no ha acogido nin-
guna pena de esta naturaleza. En las deliberaciones de la comision
ha prevalecido la opinién de que otorgar una situacion de privi-
legio al denominado Uberzengungstiter, mediante la creacion de
una clase especial de pena que acredite el obrar honorable del
agente, debe ser rechazado, basta con que en la medida de la
pena se tomen en cuenta los moviles respetables y se establez-
can para ciertas figuras de delito especiales casos leves y alcan-
zar por este medio una atenuacién de la pena. Esta solucién ha
sido recomendada en las deliberacicnes de la comisién, especial-
mente para los delincuentes por conviceién politica. Asimismo
tampoco se prevé una clase especial de pena para los que delin-
quen por motives de conciencia (Gewissentiter), que obran em
el supuesto equivocado de que el derecho formal de la ley es un
injusto maserial y que, por tanto, no les obliga. Estos seran tra-
tados conforme a las normas del «error de prohibicidny (Fer-
botsirrtunm, § 20 d€l proyecto) y a da solucién anterior para el
delincuente por comviccién politica. Tampoco establece el pro-
yecto ninguna especial «custodia (homesta» para los - delincuen~
tes por imprudencia. En estos casos, si su culpabilidad es peque~-
fla se aplicard el arfesto penal, en casos de mayor culpabilidad en-
trara en juego la pena de prisién superior a seis meses como co-

(23) Traducimos literajmente ; quizd el término wreclusién» serfa mds
adecuado, pero lo hemos empleado como versién de «Zuchthausy, por ser
ésta la cominmente gmpleada por los penalistas de lenguas latinas.
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rresponde a la mas grave valoraciéon del mjusto. Mas todas estas
consideraciones sobre la «custodia honestay, manifiesta la ex-
posicién de motivos, necesitan un repaso cuando se prepare la
parte especial del proyecto (24).

5. Complemento del sistema de penas de privacidon de libertad
es la «suspensién de la pena a prueban (Strafoussetzung sur Be-
wihrung). Responde en el proyecto al tipo del sursis francobelga,
pero coniiene elementos que denotan un marcado influjo del sis-
tema anglosajéon de probation.

I.a suspensién de la pena a prueba fué introducida por la ter-
cera ley de modificacién del Derecho penal de 4 de agosto de
1953, que establecié una regulacién muy andloga a la contenida
en el proyecto, que en este punto se ha limitado a tomar en cuen-
ta las experiencias recogidas en los pocos aflos transcurridos des-
de su dntroduccién.

La suspension de la condena, después del afio 1gog en el que
los Gobiernos «de los Estados alemanes acordaron determinados
principios para su otorgamiento. formé parse integrante de la ad-
ministracién de justicia, pero hasta la tercera ley de modificacién
del Derecho penal antes aludida, con excepcién del Derecho pe-
nal juvenil, se habia desarrollado dentro del dmbito de la gracia.
El proyecto se aparta de esta concepcién; la comisiéon redacto-
ra acordd que «en el futuro Derecho penal la condena condicio-
nal serd configurada como una institucién juridica del sistema
penal y no como una concesiéon graciosa» (25).

Aun cuando el proyecto no ha sido insensibie al influjo anglo-
sajén no ha acogido el sistema seguido en los palses escandina-
vos vy en Estados Unidos de interpolar la prueba en el procedi-
miento penal con el fin de poder abstenerse de su incoacién o de
su ulterior desarrollo cuando el inculpado haya tenido conducta
satisfactoria durante el periodo de prueba. Esta solucién procesal
ha sido utilizada en Alemania por algunos jueces después de la
entrada en vigor de la Ley de Tribunales Juveniles de 4 de agos-
to de 1953, pero la mayoria la ha combatido como contraria a
la ley (26). ,

En ciertos paises, como es sabido, en Estados Unidos e In-
glaterra, se utiliza ampliamente el llamado sistema de prueba (pro-
bation) ; asimismo se aplica en Suecia desde 1944 (27). En este

(24) DBegriindung, pig. 52.

(25) Trabajos de la tercera sesién de la Gran Comisién de Derecho
Penal, en Beilage zum Bundesanszeiger, de 1y de febrero de 1955, pag. 9.

(20) " Begriindung, pig. 74 4
. (27) El proyecto de reforma penal denominado «Cédigo de Protecciénn,
introduce, con "independencia de la sentencia condicional, el sistema de
«pruebay (probation), El provecto emplea la palabra «skiddstillsyn», «aten-
cién protectoran o «vigilancia protectora» ; pero en la traduccién inglesa se
ha empleado el tétmino «probation» como el méis comdnmente aceptado.
The Protective Cole, pégs. 21 y 38. :
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sistema el periodo de prueba comienza después de la declaracion
de culpabilidad, y en él no se suspende la ejecucion de la pena
sino el pronunciamiento de la sentencia. La exposicién de moti-
vos del proyecto reconoce sus ventajas: su extraordinaria adap-
tabilidad a las exigencias de cada caso; desde el punto de wvista
de la lucha contra <l delito, su superioridad sobre las demas for-
mas de la libertad condicional; en caso de fracaso del agente en la
prueba, facilita adoptar una decisién sobre la cuestion de la pena y
st cuantia que dé satisfaccién al fin de prevencidén especial; ade-
més, mediante la separacién entre la declaracién de culpabilidad
y la sentencia se realiza uma cisura en el procedimiento que
permite ofrecer al agente una posibilidad de prueba y le evita la
mécula del castigo cuando se justifica la confianza en &1 depo-
sitada. Esta forma de prueba, declara la exposicion de motivos,
facilita en modo especial la reincorporacién social del agente (28).

Mas no obstante sus excelencias, el proyecto no ha acogido
este sistema. Existen vacilaciones para su admisién, especialmente
desde el punto de vista de un consecuente derecho penal fundado
sobre fla culpabilidad. La mera declaracién de culpabilidad no es
medida suficiente para traer de modo enérgico ante los ojos del
agente la reprobacién de su conducta. Existe el peligro de que una
mera declaracién de culpabilidad sin determinacién ni pronuncia-
miento de una pena, como sancién estatal, se conciba como des-
provista de contenido sensible. Ademds las indagaciones para la
determinacion de la pena se agravan considerablemente cuando ha
transcurrido largo tiempo desde la declaracién de culpabilidad
hasta el momento de decidir sobre la pena imponible (29).

De acuerdo con el derecho vigente el proyecto aplica la sus-
pensién de la pena solamente a penas de privacion de libertad, a la
prisién no superior a nueve meses y al arresto penal. Los proyec-
tos de Radbruch de 1922 y los de 1925 v 1930 extendian su aplica-
cién a la pena pecuniaria, mas esta orientacién ha sido desecha-
da en el proyecto de 1958 por la razones siguientes: Aun cuando
la amenaza de ejecucién de una sensible pena pecuniaria pueda,
a veces, ‘contener al condenado en la realizacién de ulteriores he-
chos punibles, por lo general no serd tomada en serio a causa: de
su débil eficacia. Por otra parte existen importantes razomes de
politica criminal que militan a favor de la suspension de las penas
privativas de libertad, pero no a favor de la pena pecuniaria. La
principal es que aun cuando en ciertos casos’aquellas penas no son
provechosas y hasta pueden ser perjudiciales deben ser aplicadas
en los casos en que sean necesarias. A la inclusién de la pena pecu-
niaria puede renunciarse, declara la exposicion de motivos (30),
porque los preceptos referentes a la determinacion de su cuantia y

(28) Begrindung, pag. 74.
(29) Begrimdung, pag. 7s.
(30) Begrimdung, pag. 6.
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a los medios de facilitar su pago, asi como a las posibilidades pre-
vistas en la ley de ejecucién penal para prescindir de la ejecucion
de la pena subsidiaria privativa de libertad o para su suspensién, son
por completo suficientes para satisfacer las necesidades del trata-
miento individual de los condenados.

La naturaleza juridica de esta medida no se manifiesta claramen-
te en el proyecto. Del § 84, que regula la cuestién de la pena conjun-
ta y la suspensién de la pena, se desprende en opinion del profesor
Heinitz, que se trata de una mera modificacién de la pena privativa
de libertad referente a su ejecucién y no de una clase propia de
pena (31). Desde el punto de vista del derecho vigente, muy analo-
go al del proyecto, los penalistas alemanes lo consideran general-
mente como una pena; mno obstante, algunos mantienen opinion
diversa (32). ; .

La mayoria de las disposiciones contenidas en el proyecto sobre
suspensién de la pena, suptesto previo para su concesién, exclu-
sién de la suspensién, duracién del plazo de prueba, sumision a la
vigilancia de un delegado (Bewahrungshelfer) que auxilie y ase-
sore al condenado y vigile el cumplimiento de las comdiciones de
vida impuestas y su comportamiento, etc., etc., son esencialmente
analogas a las del Derecho vigente.

6. No obstante las ventajas que generalmente se atribuyen a
la pena pecuniaria, no obstante ser considerada como indispensa-
ble medio penal, y asi lo reconoce la exposicién de motiyos, su re-
gulacién constituye una tarea dificil de realizar de modo perfecto.
El proyecto parte de la idea de que los defectos de la vigente or-
denacién de esta pena no se superan con la sola modificacién de
algunos preceptos, sino con una completa reorganizacion sobre
una base nueva y social. Dicha base es el ¢sistema de las dias mul-
tay. «Como es bien conocido, ésta constituye la especial regulacién
de dichas penas en Suecia, Dinamarca y Finlandia. El proyecto s6lo
acoge la idea fundamental del sistema y lo configura independien-
temene de sus particularidades, pues en la Reptiblica Federal Ale-
mana, declara la exposicion de motivos, existen condiciones y
concepciones que no permiten ninguna adopcién de regulaciones
extranjeras (33). Su idea fundamental puede describirse asi: La

(31) Zeitschrift §. ges. Strafrechiswissenschaft, 1958, pag. 1o.

(32) WELzEL considera esla medida como una verdadera pena (Das
deutsche Strafrecht, 4.% edic., Berlin, 1954, pag. 185); Mezoer opina que,
aun sin perder este cardoter, se halla influida por la idea de prevencién
general (Strafrecht, I, 5.2 edic., Munich-Berlin, 1954, pag. 266); para
SCHRODER es una especial clase de pena (Bedingte Verurteilung, en «Neue
J}lrls_tiche Wochensehrifty, rgsz, pag. %); segun MauracH, es, en apa-
riencia, una pena especial de privacidn de libertad, pero, en realidad, es
una medida de correccién (Deutsches Strafrecht. A. T., Karlsruhe, 1954,
Pég. 661) ; E. ScaMior la estyma como una medida de seguridad y de co-
treccién (Zeitschrift f. gesamie Strafrechiswissenschaft, 1951, pag. 7).

(33) Begrindung, pig. 56.
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pena pecuniaria debe estar en una determinada relacién con el
ingreso diario o con los gastos del agente, de modo que para 1a
obtencion del fin de la pena quede sometido a un determinado nd-
mero de dias del mas exiremo ahorro. Para conseguir este objeto
debe el juez fijar una unidad de caleulo, el dia-multa, su nttmero
en correspondencia con el injusto del hecho y con la culpabilidad
del agente, y su cuantia en correspondencia con las circunstancias
personales y ccondmicas del mismo (34).

Sobre estas ideas configura el proyecio en su § 56 la regula-
cién de los dias de multa, cuya duracién serd) de un dia como mini-
mo y de trescientos sesenia como miximo, pero conforme a su
§ 71 (formacién de la pena conjunta) puede ésta ascender a setecien-
tos veinte dias.

La determinacién de la cuantia de los dias de multa, dispone
el inciso 2, lo hard el tribunal teniendo en cuenta las condicio-
nes ,personales y. economicas del agente (también el derecho wi-
gente toma estas fltimas en c01151derac1on para determinar la
medida de la pena pecuniaria, § 27¢, 1); su cifra minima se fijara
al menos en tres marcos y €l maximo en 300 marcos. Asi el limite
méaximo de la pena pecuniaria serd de 108.000 marcos (360 veces
300), v en caso de pena conjunta, conforme al § 71 216.000 mar-
cos. El Codlgo penal vigente (§ 27, 1) para crimenes y delitos
fl_]a. St mmlmo en cinco marcos Yy su miximo en 10.000; gpara
las contravenciones el minimo es de tres marcos vy el mAximo
de 150 (§ 2, 27).
© El juez, dispone el incise. 3 del § 56 del proyecto, hard cons-
tar en la sentencia el namero y cuantia de los dias-multa, asi
como el total de la multa.

El proyecto, de acuerdo con el derecho vigente (§ 28 Cédigo
penal), establece facilidades de pago cuando a causa de las con-
diciones personales o econémicas del condenade no pueda exi-
girsele que satisfaga inmediatamente la pena pecuniaria; en tal
caso el tribunal sefialard un plazo de pago o le permitird pagar
la pena en determinadas fracciones (§ 59, 1). Es de esperar, ex-
terioriza la exposicion de motives, que en el porvenir una mas
adecuada adaptacion de la pena pecuniaria a las condiciones per-
sonales o econdmicas del agente refrenard de modo importante
los abusos en el pago que actualmente gravan su practica (35).

Estas facilidades podridn ser acordadas por el tribunal poste-
riormente o podrd modificarlas (§ 59, 2). También, como en el
derecho vigente (§ 28, 2), se establece que si el condenado no
satisface puntualmente los plazos o si sus condiciones econdmi-
cas mejoran esencialmente, el beneficio podrd ser revocado.

El proyecto [que otorga gran importancia al trabajo como
medio de rehabilitacién del delincuente no ha querido prescin-

(34) Begrindung, pig. 56.
(35) Begrimdung, pag. 6o.
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dir de la posibilidad de cancelacién medianie el trabajo en liber-
tad acogida en el derecho vigente (§ 28 b) v cuyos resultados,
parece, han sido de escaso valor. Semejante medio de extincidn
de esta pena se considera de especial importancia cuando, por
ejemplo, a causa de un cambio importante en las condiciones
personales o econdmicas del agente la exigencia de la pena pe-
cuniaria no presente posibilidades de éxito y la ejecucion de la
pena de privacién de libertad fuere una injusta dureza. En ta-
les casos de renuncia a la pena privativa de lbertad suplementaria
establecida en el § 61 queda como 4ltimo recurso de regulacién
de la pena pecuniaria, pero mo es deseable ni desde el punto de
vista de la culpabilidad ni desde el de la resocializacion del delin-
cuente. A la finalidad de la pena correspone mucho mejor la
cancelacién de la pena pecuniaria por medio del trabajo (36).

En armonia con estas ideas «declara el § 60, 1 'del proyecto
que el tribunal podrd permitir al condenado la cancelacién de la
pena mediante trabajo en libertad. El pago en dias de traba-
jo equivale al pago en dias-multa.

La posibilidad practica de este medio de cancelacién es, como
‘manifiesta la exposiciéon de motivos, una cuestién de organiza-
cién que sélo puede ser resuelta venciendo graves dificultades.
El Gobierno, «dispone su inciso 2, podrd dictar, mediante regla-
mentos con la aprobacion del Bundesrat, preceptos referéntes
a la autorizacién de una ocupacién como trabajo en liberiad, asi
como sobre la ejecucién y vigilancia del trabajo. Mientras no
haga uso de estas facultades, corresponderd su regulacién més de-
tallada a las autoridades superiores de los estados. Estos reglaw
mentos, s¢ expresa en la exposicién de motivos, podrian asegu-
rar su ejecucién técnica mas r4pida y elastica que por la via
legislativa.

El proyecto termina su regulacién de la pena pecuniaria con
el establecimiento de una pena subsidiaria de privacion de liber-
tad en caso de que no pueda hacerse efectiva la multa impuesta,
Un dia de multa equivale a un dia de privacién de libertad (§ 61, 1).
Por consiguienie son 360, y en caso de formacién de pena con-
junta (§ 1) setecientos veinte dias de privacién de libertad, la
cifra maxima de la pena subsidiaria.

7. En los proyectos de reforma del Cédigo penal aleman las
medidas de seguridad aparecen por vez primera en el anteproyecto
de 1909. Su nimero era muy reducido: el internamiento de gentes
«de vida disoluta y holgazanes en casa de trabajo (§ 42); la prohibi-
cién de concurrir a establecimientos de bebidas cuando el hecho pu-
nible deba atribuirse a embriaguez (§ 43), y, en caso de embriaguez
habitual, su internamiento en asilo para bebedores, medida que es-
taba encomendada a la policia. En tan corto ntimero de medidas fal-

{36) Begriindung, pig. 6o.
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ta la mayoria de las que figuran en los proyectos posteriores; en
ticular es de notar la ausencia de la custodia de seguridad de cri-
minales habituales que ya tuvo acogida en el proyecto suizo de
Stoos de 1893, v el internamiento «de delincuentes locos vy de anor-
males peligrosos, medidas ambas que han sido incluidas en todos
los subsiguientes trabajos alemanes de reforma penal.

El proyecto de 1919 introdujo la denominacién de «medidas
de correccién y de seguridad» mantenida en toda la labor de re-
vision legislativa y conservada en el Cddigo en vigor. A partir de
este proyecto se amplia el nfimero de medidas con la creacidn
de otras nuevas; aparecen el internamiento de seguridad de cri-
minales peligrosos, el de locos v anormales mentales, el interna-
miento en establecimientos «de deshabituacidn v la expulsién de
extranjeros. ‘

La ley de 24 de noviembre de 1933 contra los criminales ha-
bituales peligrosos vy sobre las medidas de seguridad y correc-
cidén, de gran importancia en el desarrollo del Derecho penal ale-
man, acogié las medidas contenidas en los proyectos aparecidos
anteriormente, a las que adiciond la castracién de criminales se-
xuales peligrosos, actualmente abolida, y la prohibicién del ejer-
cicio de profesién. Todos se mantienen en e] Cédigo vigente, en
el que también se ha incluido la privacién del permiso de condu-
cir automoviles (§ 42 m, que antes contenia la expulsién det
Reich) (37). ,

El proyecto de 1958 comprende en su § 85 las siguientes me-
didas de correccién y seguridad:, .

I. Internamiento en un establecimiento de cura o asistencia.
Internamiento en un establecimiento de deshabituacién.
Internamiento en una casa de trabajo.

Custodia de seguridad.

Custodia preventiva.

Vigilancia de seguridad.
Privacion del permiso de conducir.
Prohibicién de profesion.

9. Expulsién (del territorio federal).

No obstante estar el proyecto construido sobre el principio
de la culpabilidad, que sélo permite la jmposicién de penas al cul-
pable y sin rebasar medida de su culpahilidad (§ 2.°), es preciso,

PN o R B

(37) Con levisimas diferencias, las mismas medidas de seguridad fue-
ron acogidas por la Comisién oficial de Derecho penal que bajo el régi-
men nacionalsocialista prepard el proyecto de Coédigo penal, terminado en
1936, que no llegd a ser publicado. Eran estas medidas, que se denomi-
naron «medidas de seguridad, de correccién y de curaciénw, la custodia
de seguridad, el internamiento en casa de trabajo, internamiento en un
establecimiento para bebedores y de deshabituacién, internamiento en un
establecimiento de curacién y de asistencia, castracién de delincuentes
sexuales, la interdiccidén del ejercicio de profesién, comiso, vigilancia de
policfa. Vid. Das kommende deuische Strafrecht, A. I, péags. 150 y sigs.
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declara la exposicién de motivos, la adopcién de un sistema de
medidas que dentro de limites juridicoestatales persigan finalida-
des politico-criminales en los casos en que el sistema penal no sea
suficiente, o cuando a causa de la incapacidad de culpabilidad del
agente no sean aplicables. Tales fines politico-criminales, que
también persigue toda.pena, pero que en este campo van mas alla
de la pena, son la resocializacién de los agentes en peligro o peli-
grosos, es decir, su reincorporaciéon a la comunidad, y la seguri-
dad de ésta respecio de los delincuentes peligrosos. Las medi-
das adoptadas para la comsecucién de estos fines son las «medi-
das de correccién y de seguridad» con cuya denominacién el pro-
yecto, mediante la anteposicién de la idea correccion drente al
derecho vigente (que antepone en su denominacidon la de segu-
ridad), quiere sefialar el sucesivo rango que toma por base (38).

@) De acuerdo con estas ideas el proyecto ha adoptado el
sistema de la doble via (Zweispurighkeit), o dualista, el empleo de
penas y medidas de seguridad. Frente a este sistema el llamado
«monismoy o «unitarismo» aspira, como es bien sabido, a la fu-
si6n de aquellas (penas v medidas) en un conjunto fnico de san-
ciones. La lucha entre los partidarios de ambos sistemas, inicia-
da hace largo tiempo y mantenida 4dsperamente en el VI Congreso
Internacional de Deredho penal (Roma, 1953), se reprodujo en la
primera sesién de los trabajos de la Gran Comisién de Derecho
penal (junio-julio 1954). El relator, profesor Eb. Schmidt, pro-
pugnd la fusién de las penas privativas de libertad v de 1a cus-
todia de seguridad en un sistema unitario, tesis que no fué acep-
tada ; el proyecto adopta el sistema dualista de separacién entre
penas y medidas (39).

ILa mayoria de las medidas de correccion y seguridad que el
proyecto contiene ya se hallan en el Cédigo vigente. Sus deno-
minaciones than sido levemente alteradas; el término «estableci-
miento para bebedores o de deshabituacionn que éste utiliza ha
sido sustituido por «establecimiento de deshabituaciény vy «pro-
hibicion del ejercicio de profesidény» por «prohibicién de profe-
si6ny. Nuevas son las medidas de internamiento en «un estable~
miento de preservaciony (Bewahrungsonstalt), la «custodia pre-
ventivay (vorbeugende -Verwhrung) y la «vigilancia de seguri-
dady (Sicherungsoufsicht). La expulsién de extranjeros, que en
el derecho en vigor no figura en el cuadro de medidas de segu-
ridad y de correccién por ser de la competencia de las autorida-

§38) Begriindung, pag. 84.
39) Beilage sum Bundesonzeiger, de 14 de sepltigmbre de 1954,
pags. 2 y 3. .
La dootrina predominante en Alemania propugna la tesis dualista de
separacién entre penas y medidas de seguridad. La pena se dirige a la
culpabilidad del agente y a la retribucién del hecho; la medida toma en
cuenta su peligrosidad para la.seguridad de la comunidad (MEzGeEr, WeL-
ZEL, v. WEBER, SAUER, etc.).
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des de policia, se configura en el proyecto, como en algunos
anteriores, entre estas medidas.

b) En primer lugar regula el proyecto el internamiento en
establecimiento de curacidm, de asistencia o de preservacidn para
los que cometieren un thecho antijuridico en estado de incapaci-
dad de culpabilidad o de capacidad disminuida (§ 86); interna-
miento, previsto también en el Cédigo en wvigor, para los que
hubieren cometido un hecho punible en estado de inimputabili-
dad o de imputabilidad atenvada cuando lo requiera la seguridad
piiblica (§ 42 b, 1). Este requisito' ha sido interpretado por la juris-
prudencia en el sentido de que debe existir la probabilidad de que el
agente cometa en el porvenir hechos peligrosos para la colectividad.
En vista de las dificultades que aquélla ha enconirado en la aplica-
cién de este precepto, el proyecto tha concretado mis claramente la
hip6esis de internamiento, v asi exige (§ 86, 1) que el peligro pro-
venga del estado del agente y que sea grave, condiciones que no
figuran en el texto en vigor, que no sélo se trate de un peligro para
la colectividad, unica condicién requerida por la ley vigente, basta
com que amenace a un sclo individuo. Ademas, el proyecto mani-
fiesta claramente que para juzgar el peligro es necesaria una valo-
racién del agenie y del hecho. Cuando concurran estos requisitos el
tribunal ordenard el internamiento del sujeto en un. establecimiento
adecuado. La orden de internamiento, manifiesta la exposicién de
motivos, no puede ser sustituida por otra medida ; el juez debe or-
denarlo aun cuando especiales circunstancias, por ejemplo la vi-
gilancia, por parientes de confianza, justifiquen la esperanza de que
el fin de 1a medida pueda ser alcanzado sin su inmediata ejecu-
cién (40). Sin embargo, cuando concurrieren estas especiales cir-
cunstancias el tribunal, con arreglo al § 86, 4, podra suspender la
ejecucién del internamiento en establecimiento, y también es po-
sible, al mismo tiempo, someter el condenado a la vigilancia y
direccién de un delegado (Bewdhrungshelfer).

La regulacién de este internamiento en derecho vigente es
defectuosa. Conforme al § 32 b del Cédigo penal, para la orden de
internamiento y su ejecucidén es indiferente .Gue exista o no una
enfermedad que requiera tratamiento o un estado del agenie que
exija asistencia. De esta manera los delincuentes internados en di-
chos establecimientos, aun cuando éstos posean los medios que en
ellos existen habitualmente, no pueden ser influidos de modo ade-
cuado. l.os internados de esta clase, manifiesta la exposicién de
motivos, desempefian el papel de perturbadores y son ctierpos ex-
trafios en tales establecimientos. Esto es aplicable, sobre todo, a
muchos psicoHpatas (41).

(40) Begriindung, pig. 86.
(41) Begrindung, pag. 87.
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Con el fin de que en <o futuro séio sean internados en los esta-
hiecimientos de cura o de asistencia aquellos delincuentes para los
que esté indicado un tratamien:o de esta clase, prevé el proyecto
en su § 86, 2 que el agente, a base del acuerdo del tribunal!, serd
internado, segun la indole de tratamiento especial que su estado
exija, en un establecimiento de curacién, de asistencia o en uno
de preservacidn. De acuerdo con este precepto los delincuentes
psiquicamente tarados que a causa de su estado no sean adecuados
para ser internados en un establecimiento de curacién o de asis-
cia, deben serlo en un establecimiento de preservacidn, que son ‘es-
tablecxmwntos especiales o secciones de otros establecimientos. El
proyecto, declara la exposiciéon de motivos, sigue asi las sugeren-
cias de los psiquiatras, neurdlogos, psicdiogos y crimindloges. Di-
namarca, que se ‘ha an:icipado en la organizacidn de establecimien-
tos especiales de cus:odia para psicdpatas criminales, ha reunido
desde thace largos afios excelentes experiencias. Estos estableci-
mientos, cuya detallada configuracién debe quedar reservada a es-
peciales disposiciones de ejecucidén, se conciben como un término
medio entre los establecimientos penales y los de curacién, desti-
nados a desarrollar en ellos un influjo curativo-pedagégico llevado
a cabo por psiquiatras, psicélogos y otro personal especializado,
cuya funcién seria auxiliar a los delincuentes tarados psiquicamente
para dominar sus perturbaciones y vencer sus inclinaciones peligro-
sas (42). Estin destinados a sujetos psiquicamente anormales que
la experiencia ensefia no son apropiados para un tratamiento meé-
dico en un establecimiento de curacidén o de asistencia o para otros
de métodos andlogos, pero que, por otra parte, a causa de la in-
dole de su personalidad, no son adecuados para la ejecuciéon penal
normal. El internamiento en un establecimiento de preservacion
{Bewahrungsanstalt), conforme al § 86, no es una medida indepen-
diente, sino una forma de ejecucién del «internamiento en estable-
cimiento» que puede ser practicado en un establecimiento de cura
o de asistencia o en un establecimiento de preservacién.

El tribunal, al tomar su decisidén, podra limitarse a acordar el
internamiento. en establecimiento o decidir la clase de éste (§ 86, 3).
Haré una cosa u otra cuando sobre la base de! dictamen del psi-
quiatra o de otro experto, que deberd ser oido antes de tomar tal
decisidén, se fije fa clase de establecimiento converiente o se deter-
mine mediante ulteriores averiguaciones.

Este internamiento en todas sus formas, conforme al § 96, 1,
durard tanto como lo requiera la finalidad que se persigue con
la medida.

c) Ll internomiento en establecimiento de deshabituacion ya
se thalla en el provecto de 1930 alternaiivamente con el interna-
miento en establecimiento para bebedores (§ 57), de igual manera

(42) Begriindung, p4gs. 87 y 88.
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en el de 1936 y en Cbdigo penal vigente (§ 42 c). Aun cuando sus
resultados ‘han sido buenos, las hipdtesis para su aplicacién estan
formuladas de modo poco preciso, por lo que necesitan ser aclara-
radas, son incompletas, por lo que deben ser ampliadas y con ello,
declara la exposicién de motivos, se ampliard el campo de aplica-
cién de esta medida (43).

Los supuestos previos para su aplicacion en el Derecho en vi-
gor son muy semejantes a los contenidos en el proyecto (§ &) ; la
mas esencial diferencia entre ambos se ‘halla en la finalidad asig-
nada a esta medida. 1 Cédigo penal presupone para su imposi-
¢i6n que el internamiento sea necesario «para habituar (al agente)
a una vida legal iy ordenada». Por tanto, debe existir la fundada
posibilidad de que el agente, a causa de su tendencia a la embria-
guez, cometerd en el porvenir hechos punibles. El proyecto
(§ 8, 1) limita la extensién de esta probabilidad de futura delin-
cuencia a la tendencia a cometer «gravesy hechos punibles, y asi
excluye como fundainento de la orden de internamien:o el peligro
de comisién de hechos de poca importancia. Semejante limitacién
parte de la consideracién de que el internamiento en un estableci-
miento de deshabituacién, cuya duracidn es dos afios y en caso de
recaida hasta cuatro, constituye una {imitacion tan grave de la li-
bertad del agente que debe existir una proporciéon entre la medida
y €l peligro que proviene del agente.

El proyecto ensancha el campo de aplicacién de este interna-
miento. Mientras que conforme al § 42 ¢ del Cédigo penal sdlo
puede ser ordenado conjuntamente con una pena, el proyecio
(§ 87) comprende también a los sujetos inimputables. Estos pueden
ser internados en un establecimiento de cura o de asistencia cuan-
do concurran las hip6tesis previstas en el § 42 b del referido
Coédigo. Si éstas no concurrieren porqué la incapacidad de culpa
no tiene por base un estado de perturbacién psiquica de cierta
duracion, como exige el § 42 b en conexidén con el § 51 del mismo
Cédigo, o porque no exista ningtin peligro para la seguridad pfi-
blica en el sentido de su § 42 b, entonces no puede el agen:e, con-
forme al derecho en vigor, ser internado en un establecimiento de
deshabituacién. Conforme al proyecto (§ 87) su internamiento es
posible no sdlo cuando la incapacidad de culpa estd probada, sino
también cuando no esté excluida. Es distinto el caso del previsto
en el § 8 en el que a consecuencia de la gravedad de la medida
debe exigirse que para el internamiento en el establecimiento esté
probada la inimputabilidad o la imputabilidad disminuida.

d) Ll internamiento en case de trabajo es una de las mas an-
tiguas medidas aparecidas en los proyectos alemances de reforma
penal. Figura por vez primera en el anteproyecto de 1gog v sigue
figurando en los posteriores. HEl Codigo en vigor limita este in-

(43) Begrindung, pag. 88.
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rernamiento, conforme a lo dispuesto en su § 42 d, a los vagabun-
dos, mendigos y prostitutas condenados a penas de arresto para
estimularles al trabajo y habituarles a una vida legal y ordenada.
Pero este campo de aplicacién parece demasiado estrecho. La casa
de trabajo, manifiesta la exposiciéon de mo:ivos; debe ser utilizada
contra todos aquellos delincuentes que por su repugnancia al tra-
bajo © por su tendencia a una vida inestable o desordenada come-
ten hechos punibles y no pueden ser conducidos por el buen ca-
mino. Por esta razén el proyecto extiende esta medida a los conde-
nados @ prisién hasta nueve meses o a arresto penal a causa de
un hecho punible cometido por repugnancia al trabajo o por in-
clinacién a una vida desordenada o errante.

Esta no es una medida adecuada para criminales de gravedad,
sobre todo para los que poseen una tendencia a cometer hechos
graves o para los en que esta tendencia amenaza desarrollarse.
Con el fin de limitarla a los delincuentes para los que es adecua-
da, el § 8, 3 excluye de su aplicacién a los delincuentes por ten-
dencia y a aquellos contra los que se ordene la custodia preven-
tiva. Bl inciso 2 del § 88, de acuerdo con el derecho vigente, dis-
pone «que el condenado cuando sea incapaz para trabajar serd
internado en un asilo de invalidos.

Su duracién es de dos afios en el caso «del primer internamien-
to; de cuatro afios en el internamiento repetido.

e) La condena como delincuente por temdencia constituye una
de las mAas importantes novedades del proyecto. En el proyecto
de 1919, en todos los que le siguieron, como en el derecho vi-
gente, se habla de «criminal habitual peligroso», expresién que, se
dice en la exposicién de motivos, puede originar una interpreta-
cién errénea, pues aquéllos son delincuentes en los que solo por
habito se ha desarrollado una tendencia a cometer hechos puni-
bles. Para la regulacién de la custodia de seguridad, se manifiesta
en la misma, sélo importa la existencia de tal tendencia, sin to-
mar en cuenta cémo ha nacido, si de una disposicién natural o se
ha desarrollado por costumbre, inclinacién, practica o de otra
manera. Por esto el proyecto emplea el término «delincuente por
tendencian (Hangtiter) (44).

Supuesto previo para la condena como delincuente de esta
clase, segtin el § 89, 1, es que la tendencia se dirijaa la comi-
si6n de «hechos graves puniblesy y que el agente a consecuencia
de la misma sea peligroso para la comunidad o para algunos indi-
viduos. La declaracién de la existencia de esta tendencia presu-
pone una valoracién conjunta del sujeto y de sus actos, a diferen-
cia del derecho vigente que para la agravacion de pena para
los criminales habituales peligrosos sélo toma en cuenta la valo-
raciéon conjunta de los hedhos (§ 20 a).

(44) Begrimdung, pag. 8o.
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La ley no puede determinar en cada caso particular que hava
de considerarse como hecho punible grave; esto queda reservado
a la jurisprudencia, pero en todo caso los hechos, aclara la ex-
poswién «de motivos, deben amenazar seriamente bienes juridicos
de gran valor (45). Como supuesto previo de cardcter formal exi-
ge el mismo precepto que el agente haya ejecutado por lo menos
tres hechos punibles dolosos, cometidos, al menos uno de ellos,
después de cumplir veinticuairo afios, por los que haya incurrido
en reclusion, prisién de seis o mdls meses o en una pena juve-
nil. Debe traiarse de tres hechos independientes; asi, no bastan
los hechos parciales que integran una accién continuada. Tampo-
co son suficientes los hechos de imprudencia,

Con arreglo al inciso 2 del § 89 no se tomard en cuenta un
hecho anterior, con independencia de wque haya sido juzgado o
no, si entre &l y el siguiente han transcurrido mas de cinco afios.
No se computard en este plazo el tiempo que €l sujeto haya per-
manecido en custodia en un establecimiento por orden de la au-
toridad. '

Los hechos objetos de condena fuera del Ambito de esta ley,
conforme al inciso 3, se equipararan a los enjuiciados dentro del
ambito de vigencia de la misma cuando cuando con arreglo a ella
constituyan un crimen o delito doloso. De acuerdo con este pre-
cepto, los hechos que determinan la condena como delincuente
por tendencia pueden ser cometidos dentro o fuera del campo de
aplicacion de esta ley, dentro de la zona alemana soviética o en
el extranjero; sélo se requiere como condicién previa que sean
crimenes o delitos dolosos con arreglo al derecho de la Repiiblica.
Federal Alemana (46).

) Conforme al § go, 1 del proyecto cuando alguien sea con-
denado como delincuente por tendencia, el tribunal, ademis de la
pena correspondiente, ordenard la custodia de seguridad. Tam-
bién el derecho vigente prevé esta medida para los criminales.
habituales peligrosos; sin embargo, entre la regulacién actual
del Cédigo penal v la del proyecto existe una importante diferen-
cia- Conforme a los §§ 20 a v 42 a de aquél la condena como crimi-
nal habitual peligroso no significa todavia el acuerdo de sumi-
sién a la custodia de seguridad. El proyecto establece una regula-
cién distinta. La condena como delincuente por tendencia con.
arreglo al § 89 de éste lleva consigo, de modo cbligatorio, el acuer-.
do de sumisién a la custodia de seguridad. Este es €l sentido de
su § go, 1. El tribunal no puede prescindir de acordar la custo-
dia de seguridad, pero en determinadas circunstancias puede sus-
peunder su ejecucién y ordenar la vigilancia de seguridad,

Se suspenderd la ejecucidon de la custodia decretando en su

-

(45) Begriindung, pag. go.
(46) * Begriindung, pag. go.



Penas y medidas de correccion y de seguridad 3t

lugar la sumisidon a vigilancia de seguridad si concurren circuns-
tancias especiales que jusiifiquen la esperanza de que esta medi-
da es suficiente para conducir al sujeto a una vida ordenada y con-
forme a la ley. No basta, segln la exposicién de motivos, una mera
suposicidén del tribunal, es preciso que esté fundada en circuns-
tancias especiales que el tribunal debe comprobar expresamente ;
por ejemplo, que el delincuente haya conseguido wuna ocupacidn
segura, que haya contraido un matrimonio gue naga esperar una
interna estabilidad en su vida, o si se trata de un delincuenze se-
xual, que se haya sometido voluniariamente a un tratamiento
esperanzador.

La adopcion de esta medida requiere especial cuidado, pues
si otorga al condenado la posibilidad de encontrar en libertad
el camino de una vida honesia, le proporciona al mismo tiempo
la eventualidad de cometer en libertad nuevos hechos punibles
graves. Kl tribunal, recalca la exposicién de motivos, debe ha-
cerse cargo de la especial responsabilidad de su decisidén (47).

Si fuere provechosa al condenado la suspensiéon de la ejecu-
cién de la cusiodia de seguridad y no fuere revocada durante el
plazo de prueba, el tribunal declarard, conforme al § 95, que la
medida queda ejecutada. Si la posibilidad que le fué concedida
no aprovecha al condenado y su conducta durante el plazo de
prueba demuestra que el fin de la medida requiere su interna-
miento, entonces el tribunal revocard la suspension de la ejecu-
cion de la custodia de seguridad conforme al mismo § 95.

La custodia de seguridad durard tanto como lo requiera la
finalidad que se persigue; sin embargo, cuando se impone por
primera vez, no podra exceder de diez afios (§ 96).

g) La custodia preventiva (vorbeugende Verwahrung), como
ya se dijo, es una de las novedades del proyecio. Esta constituye
una medida de cardcter esencialmente preventivo, encaminada a
evitar que los delincientes jévenes lleguen a ser delincuentes por
tendencia. Ias investigaciones criminoldgicas demuestran que es-
tos criminales comienzan su carregra delictiva en edad temprana y
que muchas veces, antes de los veinticinco afios, alcanzan su mo-
mento cuiminante, De aqui la necesidad de esforzarse en obrar
sobre ellos, precisamente en el periodo de su desarrollo, para evi-
tar que alcancen tan peligrosa categoria criminal. Corho las me-
didas hasta ahora aplicadas, la educacidén proteciora (Fiirsorgeer-
giehung), ni la condena a penas juveniles de duracién, indefinida,
se consideran adecuadas para los delincuentes jévenes dificilmen~
te educables, el proyecto ha acudido a esta especial medida que
considera como un {timo intento para evitar que el agente lle-
gue a convertirse en un delincuente por tendeéncia. Tal medida
presenta la dificultad de que no es facil distinguir en el momento

(47) Begrindung, pag. o1.
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oportuno los delincuentes expuestos a semejante peligro; sin em-
bargo, €l proyecto sobre la base de manifestaciones de competen-
tes especialistas, no comsidera insuperable este obsticulo. A ve-
ces, jOvenes delincuentes que no parecen accesibles a la educa-
cién protectora, o a las penas juveniles, pueden ser -descubiertos
mediante la ejecucién de estas medidas, como la experiencia en-
sefia; por otra parte, la ciencia que diagnostica la peligrosidad
de los jovenes delincuentes ha desarrollado métodos de trabajo
de tal exactitud que permiten ser utilizados en la prictica judi-
cial (48). Sobre estas bases ha sido construida la nueva medida.

Como supuesto previo para st imposicién se exige que el de-
lincuente antes de cumplir veintisiete aflos cometa un hecho pumni-
ble doloso castigado con pena privativa de libertad no inferior a
séis meses, en cuyo caso el tribunal decretaria, ademas de la pena,
la custodia preventiva cuando el agente antes de la perpetracién
del hecho hubiera cometido, por lo menos, dos hechos punibles
dolosos castigados con pena privativa de libertad, de los que al
menos uno hubiera llevado consigo la imposicién de una medida
educativa judicial (49) o hubiere sido castigado con una medida
de correccién (50) o una pena privativa de libertad. Asimismo el
tribunal decretard, ademas de la pena, la custodia preventiva si el
agente, antes del nuevo hecho hubiere cumplido, al menos en par-
te, la medida de internamiento en un hogar ptblico de educacién
o la de arresto continuado (51) o una pena privativa de liber-
tad (§ 13). Finalmente el texto del proyecto exige—ademas del su-
puesto previo de haber ejecutado el ageute un tercer hecho puni-
ble por el que haya incurrido, al menos, en privacién de libertad
no inferior a seis meses—, una valoracién conjunta del agente y
de los hechos de la que resulte que estd en peligro de llegar a ser
un delincuente por tendencia (§ 91, I).

De ignal manera que en el § go, 1, relativo a la custodia de
seguridad, el tribunal suspenderd la orden de ejecucién de la cus-
todia preventiva y ordenari la vigilancia de seguridad cuando exis-
tan especiales circunstancias que justifiquen la esperanza de que
bastard esta medida para preservar al agente .de que llegue a ser
un delincuente por tendencia (§ o1, 3).

(48) Begriindung, pigs. 91 y 9z.

(40) Las medidas educativas judiciales (Erzichungsmassregeln) estan
contenidas en la vigente ley de Tribunales juveniles de 1953 son aplica.
bles a los jévenes (de catorce a dieciocho afios). Estas medidas son: la
imposicién de, instrucciones, la vigilancia protectora y la educacién pro-
tectora (§ 9).

(50) Las medidas de correccidn (Zuchtmdtteln) son aplicables, con-
foyme a la ley antes citada, a los delincuentes jovenes. Son éstas: la
?gnon)es‘ta‘ci(yn, la imposicién de especiales deberes y el arresto juvenil

13).

(51) El arresto continuado (Dauerarrest) es una de las rmodalidades
del arresto juvenil, la mis grave; su duracién es de una a cuatro sema-
nas (§ 16, 4).
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L. mismo que en caso de condena como delincuente por ten-
dencia (§ 89) no es preciso que entre los tres, hechos punibles que
determinan la imposicién de esta medida hayan iranscurrido mds
de cinco afios (§ 91, 4) y asimismo carece de importancia el lugar
donde fueron ejecutados (§ 91, 3).

La duracién de la custodia preventiva no podrd exceder de
cinco afios (§ 96, 2). '

ky Otra de las nuevas medidas contenidas en el proyecto, y
una de las més interesantes, es la vigilancia de seguridad (Siche-
rungsaufsicht). En el derecho vigente existe la vigilancia por la
policia (§ 38 del Cddigo penal) que posee con aquélla muy lejana
semejanza ; es una medida de carcter policiaco que posee muy es-
casas simpatias y es inconciliable con los principios juridico-poli-
ticos del estado de derecho que exigen que tcda intromision, re-
lacionada con ellos, en la libertad de la persona sea ordenada por la
autoridad judicial.

La vigilancia de seguridad tiene por fin asistir y wigilar durante
cierto plazo a determinados delincuentes para que se abstengan de
cometer nuevos delitos y lleven una vida ordenada y conforme a
la ley. Se aplica a los reincidentes, a los delincuentes en peligro
y de modo especial cuando ¢stos han cumplido las penas priva-
tivas de dibertad a que fueron condenados. Aun cuando posee es-
trecho parentesco con la suspensién de la pena a prueba (§ 79),
presenta con ésta diferencias en cuanto a su finalidad y a su con-
figuracién, pues no obstante aspirar ambas a la reincorporacion
social del sujeto, en la vigilancia de seguridad, manifiesta la ex-
posicién de motivos, la proteccién de la comunidad se halla en
primer término, antes que la consideracion del agente (52). Contra
su admisién protesté el profesor Eb. Schmidt, alegando que su
aplicacién habria de limitarse a un muy reducido grupo de delin-
cuentes, en particular a los criminales habituales, y que s6lo podria
servir para una mera vigilancia. Pero estas ideas no encontraron
eco en la Comisién (53).

La vigilancia de seguridad, conforme al § 100, podrd ser de-
cretada por el tribunal ademéis de la pena impuesta a los reinci-
dentes ; asimismo ademas de las penas de reclusién temporal, pri-
si6n de seis meses o més, o internamiento en una casa de trabajo
y en los casos especialmente previstos por la ley. En cuanto a los
reincidentes se aplicard independientemente de la clase y cuantia de
la pena impuesta. Respecto de los comprendidos en el segundo gru-
po, los castigados con reclusién temporal, ete., que son sefialados
por el proyecio antes de la terminacién de las deliberaciones so-
Dle da parte especial, son especialmente los robos con fractura,
Tlos robos a mano armada o en cuadrilla, y en los casos de comi-

(32) Begriindung, pag. 8s. : '
é (33) Beilage sum Bundesanzeiger, ntum. 33, de 17 de febrero de 1955,
pag. 7.
3
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sién profesional de hechos punibles, como hurto, encubrimiento,
caza furtiva, y ademis fabricacién de moneda y ciertos delitos.
sexuales (54). o

Mas no se hallan aqui comprendidos todos los sujetos a los que
es aplicable esta medida ; también puede serlo, como dispone el al-
timo parrafo del nfimero 2 del § 100, a otros condenados, siempre:
que sin fa imposicién de esta medida exista el peligro de que no
Heven una vida ordenada y conforme a la ley. Y no termina aqui
su campo de aplicacién, pues el inciso 2 del referido § 100 la auto-
riza, sin perjuicio de lo dispuesto en.otros casos. Estos son, segtn
la enumeracién que hace la exposicién de motivos, los de vigilane-
cia de seguridad contra los delincuentes por tendencia’ (§§ 9o, T;
04, 1 y 2; 96, 6. 99, 1), contra jévenes delincuentes en peligro
(88 91, 3; 94, T y 23 96, 5; 99, 1), asl como contra aquellos delin-
cuentels a los que no se haya concedido la remision de un resto
de {a pena o una vez concedida hubiere sido revocada (§ 107).

Consiste esta medida, con arreglo al § 101, I, en la direccidm
y vigilantia del condenado sometido a ella para proporcionarle
una ayuda que le encamine hacia una vida ordenada y conforme a.
la ley. Para conseguir este fin el tribunal le dard las instrucciones.
oportunas y le sujetard a un érgano de vigilancia. El tribunal encar—
garh ésta a un delegado (Bewdhrungshelfer) (55). Si la vigilancia
de #éste no ofrece perspectivas de éxito, tenida en cuenta la per-
sonalidad del condenado, el tribunal nombrard como érgano de
vigilancia a una autoridad de inspeccién (§ o1, 2). El drgano
de vigilancia debe ayudar y atender al condenado y wigilar su
conducta y el cumplimiento de las instrucciones que reciba. El
tribunal puede hacerle indicaciones para el desarrollo de esta ac-
tividad (§ ro1, 3).

La asistencia y ayuda es la médula de esta medida. Cuando las
circunstancias justifiquen la conviccién de "que el condenado no
necesita ser sometido a la inspeccién de un o6rgano de vigilancia
el tribunal podra limitarse a dar instrucciones y a vigilar su cum-
plimiento (§ 101, 4).

Como hemos visto, €l proyecto encarga la vigilancia del conde-
nado, respectivamente, a un delegado o a una autoridad de inspec-
¢ién (§ 101, 2). Cuando en el casd particular destaque en primer
término, atendida la personalidad del delincuente, la conveniencia.
de influir en st conducta, entonces, declara la exposicién de moti-
vos, un agente de prueba serd el designado, mientras que si pre-
domina la finalidad de seguridad y las posibilidades del agente de
prucba no bastan, la vigilancia debe ser encargada la autoridad
inspectora. Esta autoridad se considera necesaria en particular para.

(54) Begrimdung, pag. 97. o . o
(53) * Quizd 'su ‘traduccidn mAs exattd seffa wauxiliar» 0 «asistente de:
prueban.
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la vigilancia de seguridad de los criminales profesionales y de los
criminales por tendencia peligrosos, sujetos que se sustraen facil-
mente a la vigilancia de los agentes de prueba (56).

Con el fin de facilitar la vigilancia y la asistencia del conden-
nado y procurarle una conducta honesta y conforme a la ley
contiene el proyecto un precepto relativo a las instrucciones que
el tribunal puede ordenar al condenado por el tiempo que esté
sometido a la vigilancia de seguridad o por un plazo mdas bre-
ve (§ 102). Estas instrucciones tienen por base las experiencias
reunidas hasta ahora en la aplicacién de la suspensién de la pena
a prueba |y de la vigilancia de la policia. Algunas son las previs-
tas en el § 7& del proyecto para la suspensién de la pena a prue-
ba. En su mayoria estin taxativamente formuladas,” Son las si-
guientes : .

1. Que no abandone (el condenado) el lugar de su domicilio
o residencia o un determinado territorio mds extenso sin per-
miso del 6rgano de vigilancia. . :

2. Que no permanezca sin motivo apremiante en determina-
dos lugares o localidades que puedan ofrecerle ocasion o esti-
mulos para comeier ulteriores hechos punibles. ,

3. Que no abandone de noche su domicilio sin motivo apre-
miante. ' .

. 4. Que no tenga, sin motivo apremiante, relaciones con de-
terminadas personas o con personas de determinados grupos, ni
las emplee, eduque o albergue cuando puedan ofrecerle ocasion
o estimulo para cometer ulteriores hechos punibles.

5. Que no ejerza determinadas actividades de las que en
clertas circunstancias pueda abusar para la comisién de hechos
punibles. ‘ S

6. No poseer deierminados objetos que le puedan ofrecer
ocasién o estimulo para la comisién de ulteriores hechos punibles,
ni, llevarfos conmsigo, ni darlos o guardar.

7. No tener o no conducir vehiculos de motor o determina-
das clases de vehiculos de motor. '

8. Presentarse en épocas determinadas ante el érgano de vi-
pilancia o en determinadas oficinas.

9. (Comunicar sin demora alguna todo cambio de domicilio
o de.colocacién al érgano de vigilancia o a determinada oficina.

10. Presentarse, en caso de paro, en la correspondiente ofi-
cina de colocacion o en otra oficina autorizada, que admita el
trabajo que se ie procure y no lo abandone sin motivo importante.

La vigilancia de seguridad dura de dos a cinco afios (§ 103).

i) La privacidn del permiso de conducir ya figura entre las
medidas de seguridad y correcién del Cédigo vigente (§ 42 m), en
el que fué introducido por la ley de Seguridad de Trafico Viario

(56) Begriindung, pag. ¢8.



36 Eugenio Cuello Caldn’

de 19 de diciembre de 1952. El proyecto no contiene en este pun-
to una reforma fundamental; sino tan sélo reformas parciales en-
caminadas a dar mayor eficacia a esta medida v a facilitar la in-
terpretacién de sus preceptos. Las favorables experiencias re-

ogidas desde la introduccion de esta medida <han determinado su
mantemmlento en €l proyecto.

Esta conserva su configuraciéon juridica como medida de co-
rreccion y seguridad. En la practica se pretendié aisladamente
configurarla como pena accesoria con la finalidad de que fuere
sentida como una grave afliccién penal y para que el juez en su
sen‘encia pudiera tomar en cuenta el punto de vista de la retribu-
ci6n. El proyecto no ha acogido semejante idea y considera tal me-
dida mo como una satisfaccién por el injusto cometido, sino como
una medida de proteccién de la comunidad contra los conductores
ineptos-{57).

Cuando alguno, declara el inciso 1 del § 108 a causa de un
acto antijuridico cometido conduciendo o con ocasién de condu-
cir un vehiculo de motor o infringiendo los deberes de conduc-
tor fuere condenado o absuelto por no haberse probado o por no
haberse excluido su incapacidad de culpabilidad, serd privado por
el tribunal del permiso ‘de conducir cuando del hecho se despren-
da que no es apto para conducir vehiculos de motor.

Este inciso €s semejante al precepto del derecho vigente ; sin
embargo, el proyecto presenia con &éste algunas diferencias. En-
tre otras, separiandose de aguél, manifiesta de modo expreso que
la privacién no sélo tiene lugar en caso de condena o de probada
incapacidad de culpabilidad, sino también cuando fuere solicitada
una absolucién por haber sido excluida esta incapacidad. Dicha
aclaracién, declara la exposicién de motivos, era inevitable a cau-
sa de la jurisprudencia contradictoria de algunos tribunales, im-
posible de justificar por razones practicas {58).

Mientras que el Cédigo vigente deja a la apreciacién del juez
cuando el agente se ha mostrado inepto para conducir vehiculos
de motor, el proyecto especifica una serie de hechos constitutivos
de infracciones del derecho penal del trafico que prueban su inep-
titud para la conduccién de aquellos wehiculos y determinan J4
imposicion de esta medida. El inciso 2z del § 108 dispone que se
considerard que el . sujeto no es apto para conducir vebiculos de
motor, salvo que especiales circunstancias excluyan esta presun-
cion, cuando dados los supuestos establecidos en el inciso ante-
rior, el sujeto cometa alguno de los hechos siguientes:

1.- Homicidio culposo previsto en el § 222 del Cbdigo penal si
s6lo a él, o principalmente a &1, le alcanza la culpabilidad.

2. Fuga prevista en el § 142 del mismo, sabiendo o teniendo

(57) Begriindung, pag. 10z.
{58) Begriindung, pig. roz.
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que saber que en el accidente se habia producido la muerte de una
persona o habia sido herida gravemente

3. Peligro para la circulacién con arreglo al § 315 a, inciso 1,
nfimero 2, sb6lo o en relaciéon con el § 316, inciso 2.

4. DPeligro para la circulacidn, con arregio al § 315, inciso I,
nitmero 4, s6lo o en relacidn con el § 316, inciso 2, cuando €l agen-
te hubiere sido condenado - e]ecutorlamente en los tres aflos an-
teriores a una pena privativa de libertad por 1*1fragcn-n de los pre-
ceptos del trafico.

5. Un hecho punible conforme al § 330 a, que guarde relacion
con los hechos antijuridicos mencionados en los precedentes nf-
meros I a 4.

Los incisos 3, referente a la aplicacion de esta medida contra
el que posea un permiso de conducir extranjero, y 4, relativo al
momento en que caduca el permiso de conducir, contienen modi-
ficaciones de escasa imporfancia.

7) La prohibicion de profesion (§ 110), con €l nombre de «pro-
hibicién del ejercicio de profesiény, posee en el Derecho vigen-
te (§ 4z, 1) el mismo caricier que en el proyecto; es una medida
de seguridad 'y correccién. Por tanto, no se halla configurada como
una pena accesoria, sino como una medida encaminada a-la pro-
teccién de la comunidad contra los que con abuso de su profesién u
oficio, o con inexcusable infraccién de los deberes a ellos inheren-
tes, ejecutan actos anijuridicos. Es condicidn precisa para su im-
posicién que de la apreciacién del agente y del hecho se desprenda
que aquél, en el ejercicio de su profesion, oficio o industria, pon-
dria en peligro a la colectividad o a determinados individuos con
hechos antijuridicos graves. La imposicién de esta medida tiene
lugar no solo en caso de condena, sino también en caso de abso-
lucién, cuando esté demostrada o excluida la incapacidad de cul-
pabilidad del agente (§ 110, I).

Mientras dure esta medida el agente no podra ejercer la profe-
sidn, el oficio o especialidad por medio de otra persona o por per-
sona que dependa de sus instrucciones (§ 110, 3). Su duracidén es
definitiva o por tiempo «de uno a cinco aflos (§ 110,1).

k) La expulsion de extranjeros (Anweisung, § 112), como se ha
dicho en paginas anteriores, no figura en el derecho wigente por
ser de la competencia de las autoridades de policia. En el proyecto
se incluye entre las medidas de correccién v seguridad. Posee no-
toriamente la nhaturaleza de medida de seguridad contra los ex-
tranjeros que pongan en peligro a la colectividad o a otras perso-
nas, cardcter que el mismo texto del proyecto destaca.

La expulsién podrd ser decretada por el tribunal: 1. Cuando un
extranjero haya sido condenado a pena privativa de libertad supe-
rior a tres meses y sea de temer que permancciendo en el territo-
rio federal ponga en peligro a la colectividad o a otras personas.
2. Cuando contra un extranjero se haya pronunciado una medida
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de correccion o de seguridad o de prohibicién de profesion. En los
dos casos de estos nitmeros la duracién de la medida es de tres
a quince afios.

Cuando concurran los supuestos previos de los anteriores nil-
meros se podrad ordenar la expulsion definitiva en los casos si-
guientes: 1. :Cuando €l agente haya sido condenado a la pena de
reclusiéon o como delincuente por tendencia ¢ reincidente. 2. Cuan-
do se haya ordenado contra el agente su internamiento en un es-
tablecimiento de curacién o de asistencia, o en un establecimien-
to de presefvacién, o la prohibicién definitiva del ejercicio de pro-
fesién. 3. Cuando conira el agente hubiere sido acordada anterior-
mente la expulsién por via judicial o administrativa.

La agravacién establecido para estos casos se funda, en los
nameros I y 2, en la especial peligrosidad del extranjero, manifes-
tada por las penas y medidas en que ha incurrido, y en el nime-
ro 3 en la idea del reiterado abuso de la hospitalidad en territo-
rio federal.



La ymputabilidad en el pensamiento de
Edmundo Mezger

Al Profesor Mezger en sus
Bodas de Oro del Doctorado.

JOSE MARIA NAVARRETE URIETA
Profesor de la Universidad de Madrid

Permitaseme antes de entrar en el tema del presente trabajo,
una breve alusion a la persona del Profesor Edmundo Mezger como
devoto homenaje de gratitud vy afecto después de-largos aftos de
discipulado.

El dia 6 de febrero de 1908 en la veterana Universidad de la vie-
ja Tubinga obtenia el titulo de Doctor un joven jurista de veinti-
cuatro afios. Naeido en Basilea (Suiza, de padres alemanes, el 15 de
octubre de 1883, hize Edmundo Mezger sus primeros estudios hu-
manisticos en el «Gymnasiumy de Basilea y posteriormente en Ess-
lingen (Wiittemberg), cursando sus estudios de Derecho en las
Universidades de Tubinga, Berlin y Leipzig. Una serie de juristas
famosos fueron sus maestros: Wach Beling, von Listz, Heck ¥
Riunelin. De todos ellos fué Wach quien més honda impresion, dejé
en la mente del joven jurista hasta el punto de que el entusiasmo
por este maesiro le llevd a escribir su trabajo doctoral sobre un te-
ma de Derecho procesal: Prozessualmaterielle Doppelrelevang ei-
ner Tatsoche in ziwvilprozessuolischen Evkenntwisverfahren. Qtro
jurista que también compartié la predileccién del joven discipulo
fué Heck, uno de los grandes representantes de la jurisprudencia
de intereses. :

La influencia de Wach no se apagaria tan pronto. Diez afios des-
Dués, en 1928, su escrito de «habilitacién» para el profesorado ten-
dria a(n resonancias procesales: Der psychiatrische Sachverstin-
dige im Progess. Este escrito le habilitaria para Derecho penal,
Pprocesal, internacional y Filosofia del derechc En 1922 fué nom-
trado Profesor extraordinario de la Universidad de Tubinga y en
Ig25 fué llamado por la Universidad de Marbur-Lahn para des-
empefiar en propiedad la citedra de Derecho penal, pasando en 1932
a Munich como sucesor de su antiguo maestro Beling.

‘Al cumplirse el 5o.° aniversario de su Doctorado, la Universi-
dad de Tubinga le ha honrado renovandole el titulo de Doctor con
Palabras que son un resumen de la vida de este ilustre maestro:
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«Ilustre y fecundo dogmatico del Derecho penal —dice el documen-
to aludido—, a quien la ciencia debe duraderos impulsos, que ha
dirigido y formado tanto a la juventud universitaria como a la prac-
tica juridica. Venerado maestro de muchas generaciones de juristas,
pensador polifacético cuyos trabajos de investigacién han profun-
dizado y afirmado las relaciones del Derecho penal con las ciencias
vecinas». No es necesario insistir en que en nuestra patria se ha.
hecho acreedor el Profesor Mezger a los mismos testimonios de
gratitud y afecto. Ahi estin las ltimas generaciones de penalistas
¢spafioles como ejetnplo viviente de lo que la ciencia espafiola del
Derechio penal debe-al Profesor de Munich.

De toda la produccién de Edmundo Mezger (1) quizd sea lo mas
tipicamente «mezgerianoy los trabajos que dedica a la imputabili-
dad. El mismo nos da la clave inds segura para la investigacién de
su pensamiento cuando nos dice que para él «metddicamente, cada
vez gana mas terreno el caricter dualista empirico-valorativo de to-
dos los conceptos penalesy (2). Si‘en algin lugar del sistema juri-
dico-penal tiene realidad este pensamiento en toda su pureza, es
precisamente en el terreno de la imputabilidad. El esfuerzo de Mez-
ger por tender un puente entre lo normativo y lo cientifico-natural
se manifiesta-en sus investigaciones sobre la imputabilidad con ma-
yor claridad que en ninguna o:ra parte. A esta tarea la llama él la
«seculary misién de nuestra época, «el incorporar de modo orgini-
co los resultados de la ciencia empirica de la época naturalista a
una nueva ciencia jjuridico-penal valorativay (3). El camino no pue-
de ser ofro que unir a la captacién valorativa cientifico-cultural,
una amplia comprensién psicoldgica (4). He aqui una sintesis pro-
graméatica que ha ido siendo desarrollada en una serie de trabajos.
que analizaremos en el presente articulo. Ademas, tendremos tam-
bién ocasién de apreciar como un dogmatico, que no vacila en in-
ternarse en consideraciones de tipo filosdfico cuando la ocasién lo
pide, no acaba perdiéndose en un mundo de abstracciones apartado
de la realidad, reproche que con demasiada frecuencia se le viene
haciendo a la ciencia alemana del Derecho penal principalmente
por parte de los juristas italianos. Kl «suelo de la realidad» no es
jamas perdido por Mezger principalmente en lo tocante a este
problema de la imputabilidad. Nommae y vide van aqui de la mano,
viéndose el jurista obligado a tener que contrastar” de forma con-
tinua los puntos de vista juridicos con el caso concreto (5).

(x) Umna lista completa de la produccién ctentffica del Prof. Mezceer:
hasta 1953 puede verse al final del «Mezger-Festschrifty, Mitnchen v Berlin,
1954, DAgs. 515520, -

(2) Tratado de Deygciio penal, 2.2 od. espafiola, traducido por RoDRE-
euEz MuRoz, t. I, Madrid, 1046, pag. 14.

(3) Tratado, cit. t. 1, pags. 19 y zo0.

(4) Tratado, cit., t. I, pag. 19.

(5) Véase RaperucH : Introduccidn o la Filosofia del Devecho, México,
1955, pag. 22.
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Sobre la naturaleza juridica de la imputabilidad la posicion de
Mezger es clara y no ofrece dudas, ya que nos dice que el concep-
to de la 1mputa,b1hdad ]umdmo—pena.l es un concepto juridico vy tie-
ne sus raices en una valoracion juridica (6)

Fijemos en primer lugar cual es el lugar sistemAtico que Mez-
ger le asigna a la 1mputab1hdad Al plantearse en el «Tratado» la
problemética de la estructura del concepto de culpabilidad, toca esta
cuestién (7). Después de hacer una critica de las teorias que con-
sideran que la imputabilidad es capacidad de accidn, capacidad ju-
ridica de deber y capacidad de pena, se decide por considerar a la
imputabilidad como copacidad de culpabilidad. La consideracién de
que la imputabilidad sea un presupuesio de la culpabilidad- es re-
chazada, ya que lo que es un presupuesto es igualmente una ca-
racteristica (8). En el «Leitfadeny desecha incluso la denominacion
de imputabilidad e inimputabilidad que sustituye por las de capia-
cidad de culpabilidad € incapacidad de culpabilidad (9). En su con-
ferencia Schuld und Persinlichkeit (10) afirma que junto a lag for-
mas de culpabilidad y a la ausencia de causas de exclusién de la cul-
pabilidad esi la imputabilidad. En el «Grundrissy (11) yen el «Stu-
dienbuchy (12) sigue manteniendo la ‘misma actitud, lo-mismo que
en su conferencia La culpabilidad en el moderno Derecho pe-
nal (13). En su escrito polémico Moderne Wege der Strafrechts
dogmatik (14) al exponer como- estin estructurados los distintos.
elementos de la teoria de la culpabilidad, resulta el siguiente cuadro:

i 1. Pundamento del reproche de culpabilidad.

' ¢) Imputabilidad potencial del autor.
b) Necesidad actual de imputabilidad

. como consecuencia de
Culpabilidad ¢ a’) actuar doloso o con enemistad
juridica
b’y actuar culposo
2.2 Exclusién de la culpabilidad por via de
excepcion.

(6) Mzzonr : Probleme der strafrechtlichen Zurechnungsfihigkeit, Mu-
nich, 1949, pag. 3. i

7y Tratado, <it., t. II, Madrld 1949, pags. 37 v sigs.

(8) Tratado, cit., t. 11, pdg. 4

(9) Mrzarr: Deutches Stwafrecht Ein Leitfaden, Berlin, 1936, pdg. 32.

(10) Mezcer: Schuld und Personlichkeit, Marburg, 1032, pig. 16,

(x1) Mzzeur: Deutthes Strafrecht, ‘Bin. Grundriss, 3.4 ed. Berln,
1943, pag. 8y.

(12) Mrzoer : Stmﬁrecht I. Allgemeiner Teil. Bin Studienbuch, 7. ed.
Munich y Berlin, 1957, pag. 137.

{13) MzzeEr : La tulpabzltdad en el moderno Derecho penal, Vallado-
lid, 1956, pags. 32 y 33.

(14) MezcEr : Moderne W ege der Stmfrechtsdogmatzk Berlin-Munich,

1950, pag. 36.
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Segtin este cuadro, la imputabilidad, junto con las normas de
la culpabilidad (dolo y culpa), integran la materia del reproche de
culpabilidad. En otro lugar (15), dentro de la sistemética total de
la Parte general, la culpabilidad queda estructurada de la siguiente
forma:

Teoria de la culpabilidad

1. [mputabilidad
2. Direccién desaprobada de la voluntad como:

@) dolo
b) enemistad juridica
¢) culpa.

3. Causas de exclusién de la culpabilidad.

El término «enemistad juridican (Rechtsfeindheit) es sélo un
nombre nuevo dado a lo que con anterioridad llamé «ceguera juri-
dicay (16). En todos sus trabajos posteriores sigue manveniendo
firmemente la postura de que la imputabilidad es capacidad de
culpabilidad y, por tanfo, caracteristica o elemento de la misma.
E! concebir a la imputabilidad como un presupuesto de la cul-
pabilidad es s6lo un rodeo formalista (17).

Una cuestion previa v que estd en el fondo de toda la problema-
tica de la culpabilidad es el problema de la libertad humana. La or-
denacién sistematica de esta pregunta por la libertad de querer del
hombre es dificil. Ya en 1932 (18) se lamentaba Mezger de que a
la teoria de la culpabilidad se.le afiadiese como agregado para dar
que pensar, cuya ordenacidn sistemdtics no es clara, el que el autor
hubiese obrado en posesién de tina voluntad libre. En el «Tratado»
procura reducir €l problema a limites estrictamente juridicos, po-
niendo de manifiesto la diferencia entre culpabilidad en sen#ido
ético y culpabilidad en sentido juridico (19). Al Derecho le basta
con la imputacidén de una accién a su autor como a su causa. Por
tanto, la secular polémica entre un delerminismo y un indetermi-
nismo dogméticos es una cuestién filoséfica que excede al Derecho
penal. A ésie le basta con un determinismo del conocimiento critico
(20). No obstante esta solucién, no deja de reconocer la importan-
cia que pueda tener para el Derecho penal la admisién o negacién
del principio de la libertad humana: la negacién de la libertad de
querer nos llevaria a sustituir un Derecho penal de culpabilidad por

(x8) Moderne Wege, cit., pag. 51.

{16) MzzGER : Rechtsirrtum und ‘Rechtsblinheit, aparecido en el «Kol-
rausch-Festschriftn, 1944, pags. 180-198. Véase tambitn «Modeme Wegen,
cit., pags. 43 y 44

17) MEzGER : Zurechnungsfihigkeit, «Frank-Festgabe, t. I, pig. 530.

(18) Schuld und Persénlichkeit, cit, pig. 6.

(r9) Tratado, cit.., t. II, pags. ¢-13.-

(z0) Tratado, cit., t. II, pag. 2.
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un Derecho penal de seguridad (21), asi como tampoco podria man-
tenerse el cardcter reiributivo de la pena.

No puede hablarse de un reproche de culpabilidad sin admitir
previamente la libertad humana. Una valoracion objetiva de la con-
ducta, no sélo dentro del campo juridico, sino también en el cam-
po €lico, es perfectamente posible sin la existencia de la libertad,
pero lo que es de todo: punto impoesible es la formulacién de un re-
proche personal derivado de tal conducta, reproche que es en defini-
tiva la esencia de la culpabilidad (22). Dentro de un pure determi-
nismo no se plantea el problema de una auténtica impuiabilidad,
sino que en su lugar surge el problema de un tratamiento finalista
de determinados grupos de hombres (23).

No obstante la solucién en cierto modo simplis:a que nos pro-
pone en el «Tratadoy, el problema de la libertad de querer sigue
preocupando a Mezger que incluso llegard a reconocer la crisis del
pensamiento del determinismo del conocimiento tedrico. Tocado el
problema ocasionalmente en distintos trabajos, perfilara su pensa-
thiento sobre el particular en su conferencia Uber Willensfreiheit
(pronunciada en 1944 y publicada &n 1947) dedicada expresarmente
a esta cuestion. No obstante log esfuerzos por llegar a una solu-
cién definitiva, la solucién mezgeriana nos recuerda a aquella de
Crisipo que declaraba al problema por insoluble.

En el «Grundrissy afina un poco mas, distinguiendo entre el as-
pecto ldgico o de teoria del conocimiento y el aspecto ontoldgico
de la cuestién, el interés no solo de la razdn tedrica, sino también
de la ragdn prdctica, reconociendo la naturaleza propia de las le-
yes gue rigen la vida animica, distintas de las ique rigen el mun-
do fisico, admitiendo finalmente que si bien es cierto que la wida
psiquica estd tregida por motivaciones y relaciones de sentido,
nadie ha aportado hasta ahora la prueba de que la vida animica
esté regida por alguna ley sim lagunas (24).

De otra parte, una especie de ley de asociacién, la fuetrza de la
asociaciéon en el sentido de Hume (25), nos lleva a considerar de
modo cerrado y unitario el total acontecer del mundo regido por
el principio causal. Por parte de la teoria del conocimiento se pos-
tula un tratamiento unitario de todos los problemas, mientras que
desde el angulo ético-juridico se exige una diferenciacién. La so-
lucion la busca Mezger por un camino oblicuo, aceptando el deter-
mimismo del conocimiento tedrico.

Pos:eriormente vuelve a plantearse el dilema libertad-determi-

21)  Grundriss, cit., pag. 8a.

(22) Grundriss, cit., p4g. 8r.

(23) Véase esta postura de MzzeEr, en Niederschriften dber die Sit-
sungen der Grosse Strafrechtskommision, t. IV, Bonn, 1958, pag. 467.

(24) Grundriss, cit., pag. 81.

(25) Véase Nicolai HARTMANN : Einfiihrung in die Philosophie, 3. ed.,
1954, pag. 117. :
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nismo (26), analizandolo desde los angulos psicoldgico y filosofico.
La Psicologia no nos aporta ninguna prueba en favor de la libertad
humana: el sentimiento de libertad que poseemos puede ser un es-
pejismo, como ocurre en los casos de cumplimiento de mandatos
poshipnéticos en los que el sujeto cree obrar libremente. Dede el
angulo filoséfico, siguiendo a Windelband y a Rickert, se ha in-
tentado tina solucidén partiendo del dualismo mundo de la realidad-
mundo de los valores, sometido este 4ltimo a sus leyes propias y
que pone ante €l mundo de la realidad el espejo de la norma. Tam-~
poco satisface esia solucién que considera al mundo de la realidad
y al mundo de los valores como unidades cerradas sin vinculos en-
tre si y para thacer culpable a alguien hemos de encontrar en €1 mis-
mo los puntos de apoyo necesarios.

Lo fnico que puede permitirnos deducir la responsabilidad del
individuo es que la personolidad llegue a parcicipar de los valores
suprapersonales, deduciéndose la pos1b111dad potencial de que es-
tos wvalores se conviertan en motiwos eficientes de la conducta. La
responsabilidad-se deduce no del plano psicolégico, sino del plano
juridico. A esta vivencia valoretive, en este caso comumitaria, se
puede anudar una consideracién normativa.

En la, «Kr 1m1nalpol1t1k>> se ocupa rambién del problema de la li-
bertad, llegando a las mismas conclusiones que acabamos de expo-
ner, concluyendo con que la libertad humana es un postulado de
la razén-practica (27).

"En su conferencia ya mencionada Uber Willensfreiheit afirma
en primer lugar que este problema de la libertad-de querer preocupa
a-la légica (teoria del conocimiento), a la ontologia, a la ética y a
la Filosofia del Derecho. Estos mismos pensamientos que acaba-
mos de exponer los repite en dicha conferencia bajo el epigrafe
titulado «Intento de una solucién empirican donde ademas afiade
una consideracién del problema desde el angulo «del acontecer cor-
poral y fisico. En principio, la existencia de una voluntad libre que
pueda actuar sobre el mundo corporal, parece ir conira el principio
de conservacion de la energia. Aun admitiendo que la influencia
de la voluntad se limitase aj ¢un cambio de direcciény de los proce-
sos fisicos, ya supondria la aplicacién de una determinada fuerza
y de una determinada energia. La admisién de una especial ener-
gho psiquica nos pone también ante dificultades, como seria la con-
secuencia de que tal energia psiquica se irfa gastando progresiva-
men:e. Claro es que esta ohgeuon pod1m soslayarsc ar gumentando
que la energia necesaria la tomaria lo 1Jb1q111CO de la propia esfem
corporal, como pone de manifiesto la teoria de la influedcia reci-
proca entre las dos esferas psiquica y fisica. En los limites entre lo

(26) Mzzcer : Kriminalpsychologische Probleme tm Strafrecht, 1943,
Pags. 38-42. De ahora en adelante citado baja la abreviatura de Kriminal-
psycho. Probleme.

(27) MgezcEr : Kriminalpolitik und ihre kriminologischen Grundlagen,

3.% ed., 1944, p4gs. 199-203.
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corporal y lo animico existen relaciones semejantes a las que thay en-
tre el mundo organico e inorganico. También el organismo vivo se
sirve de las fuerzas del mundo inorgéanico sin alierar las leyes de
este altimo (pdg. 7). El limitar la influencia de lo animico solamen-
te a un poder de direccién sumamente pequefio si lo comparamos
con la enorme energia cdsmica, es considerado por algunos como
una amenaza para la dignidad de la vida animica y es mejor, por
tanto, renunciar a esta limosna (pag. 7). Claro es que esta objecidn
desaparece.si tenemos en cuenta que la mis pequefia cantidad de
energia puede traer comnsigo los mayores efectos. Piéunsese, por
ejemplo, en €l alud. Lo fnico fundamental para que esto suceda
es el presupuesto de la existencia de un estado de alta labilided (pa-
gina 9).

Una prueba definitiva, tanto para- el determinismo como para
¢l indeterminismo, no puede deducirse de los razonamientos ante-
riores. Por eso sec centraron las esperanzas en el campo del cono-
cimiento tedrico (pigs. g-I5).

El intento de hallar una solucién definitiva al problema de la li-
bertad: humana dentro del campo del conocimiento tedrico fiene
sus origenes en Kant. En la «Critica de la razén puray puso de
manifiesto la significacién regulativa de la idea de fin. Pero para
Kant, en resumidas cuentas, en el dmbito del conocimiento sdlo
existe un orden que pueda satisfacer la exigencia de objetividad:
el orden del suceder segin la norma de la cousolidad. Segin
ella, todo suceder estd determinado de forma continua vy al mis-
mo tiempo univocamente por lo precedente. Esto tiene que te-
ner vigencia; fambién para la voluntad humana dentro del mundo
psiquico Ast ilegamos a un determinismo del conocimiento. teo’m'co,
€l cual es necesario porque estd fundamentado sobre las categorias
de nuestro pensamiento, en nuestra razén cognoscente.

iAhora bien, la correccién y exactitud de un pensamiento 1no
qulere decir que corresponda a la realidad. Esto es lo que ocurre
con e! pensamiento del determinismo del conocimiento tedrico. En
el mundo no sélo ocurre lo que estid reglado, entendiendo como
regla la repeticién. Kan® entiende por regla una norma aprioristi-
ca de nuestro pensamiento que también debe encontrar aphcacmn
a lo que s6lo ocurre una vez (lo finico). En su tabla de categorias
considera como la {inica categoria para la sucesién de los fendme-
nos la categoria de la causalidad. Si junto a la existencio hemos
de reconocer la no ewistencia, junto a la mecesidad la casualidad,
habra también que admitir junto a la causalidad la no cousalidad,
junto a la continuided la discontinmidad. Hstas dos categorias de la
wo. causalidad y de la discontinuidad reunidas es lo que comstituye
en el pensamiento de Mezger la categoria de lg espowtanezdad (pa—
gina 13).

El pensamienti causal tiene su origen en la flslca, clasma, en la
macroifisica, pero la fisica-moderna,. la microfisica, la fisica del
Atomo, nos pone ante la quiebra del peasamiento. causal. En-rea-
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lidad, tan etréneo es, metédicamente hablando, deducir un deter-
minismo de la voluntad partiendo de la fisica clasica, como tratar
de probar la libertad pariiendo de la microfisica. En uno y otro
caso s¢€ trata de un arbitrario trasplan:e de leyes que tiepen vigen-
cia en un campo, a otro campo esenciaimenie distinto. Establecer
una analogia entre el comportamiento de un electrén y el aciuar
humano es, como observa Lersch, erréneo (28). Una eleccién esta
siempre basada en una vivencia cualitative dentro de la total viven-
cia de valores que el hombre es capaz de tener, en cambio, en la
fisica se trata siempre de damibidades y nunca de cualidades de tipo
valorativo. Por otra parte, el que por el momento se admita la exis~
tencia de fendémenos acausales dentro de la microfisica, no es afin
cierto que esto corresponda a la realidad o sea comsecuencia de la,
deficiencia de nuestros instrumentos de medida y observacion.

La tentativa de resolver el problema desde el angulo de la on-
tologia tampoco nos proporciona mejores resultados. Siguiendo
el método de sustituir la «intentio obliqua» por una postura «na-
turaly frente al ser, llega Nicolai Hartmann a la conclusién de que
la libertad de la persona es ontoldgicamente posible y moralmente
necesaria. (pags. 21-24). :

Una filtima tentativa para solucionar esta especie de duelo a
muerte entre determinismo e indeterminismo es la que llama Mez-
ger «intento de solucién sintétican, En esta tentativa se unen dos.
caminos : las leyes del pensamiento y la realidad .del ser. De acuer-
do con las leyes del pensamiento, en la esfera «del pensamiento, el
determinismo -del conocimiento tedrico es una necesidad. Esto se
basa en la afirmacién de Sigwart (29) que decia: «lLa exigencia de
concebir lo dado como una necesidad se legitima por la naturaleza.
de nuestro pensamientoy. ‘Ahora bien, junto a las leyes del pensa-
miento, el ser exige una consideracién sin restricciones. No pode-
mos prescindir de que el objeto puede exigir de nosotros otra for-.
" ma de consideracién que no sea sélo la unilateral de la causalidad.
No debemos olvidar que las categorias de nuestra consideracion.
«wan copiando la realidad trazo a irazo» (pag. 26). El método de
conocimiento en el mundo animico es el comprender como capta-
ci6n de las relaciones de sentido. La vida animica considerada como:
un todo no es solamente una suma de asociaciones causales, sine
también un tejido de vivencias y actos intencionales orientados ha--
cia los valores (pag. 27).

Las conclusiones a que llega Mezger al final de su conferencia.
son que en definitiva no podemos afirmar que el querer y €l obrar
del hombre asi como cualquier fenémeno animico sean libres en
toda la extensién de la palabra. Pero lo que si podemos afinmar s
que para el conocimiento de la wida animica, junto a la categoria
de la causalidad se necesita la categoria de la espontancidad. Sim

(28) Philipp LerscH : Aufbau der Person, 4.2 ed., 1956, pag. 437.
(20) SiewarT: Logik, 3.* ed., t. I, 1939, pag. 175 (citado por MEZGER).
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ella lo animico es completamente incomprensible. Esto vale también
como principio de toda investigacion criminolégica (pags.-27 v 28).

En su conferencia Problesme der strafrechtlichen Zurechnungs-
fahiskeit (1949, pigs. 43-44) vuelve a ocuparse del problema de la
libertad del hombre. Brevemente, pero cada vez con magyor claridad,
vuelve a afinar en el planteamiento del tema. La base del repro-
che, de culpabilidad es que el autor pueda obrar de manera distinta
a como obré en realidad. Este es el principio contenido en <l § 51
del Cédigo penal aleman. El problema descansa, por tanto, sobre
una base préactica. Por medio de la participacion en los valores su-
prapersonales, el hombre normal frente a los impulsos criminales
puede obrar de otra manera, convirtiéndose esa participaciéon en
valores suprapersonales en motiwos eficientes de la conducta. Lo
que en filtimo término la ley exige del autor —concluye Mezger—
es un dominarse a si mismon», un «ser Jduefioi de sus actosy (30).

En otra conferencia, Das Typenproblem in Kriminologie und
Strmfrecht (1955, pags. 23-25) resume los argumentos ya expuestos
en Uber Willensfreiheit, poniendo de relieve la quiebra del deter-
wminismo del comocimiento tedrico ya que es imposible considerar
al mundo animico como una serie de relaciones causales. Es nece~
sario dar entrada a la categoria de lo espontaneidad.

En su reciente escrito Verbrechen als Schicksal nach neurem.
japanischen Forschungen (1957, pag. 7) vuelve a manifestarse en
cierto modo contrario a la admision del determinismo, afirmando
gque a pesar de la importancia que el factor constitucidén-herencia
pueda tener en el nacimiento del delito, esto no desconecta ni el
factor medio ni al factor esponianeidad. No puede hablarse del de-
lito como de un destino forzoso del hombre.

En el Studienbuch adjudica Mezger al problema de la libertad
hrumana un lugar sistemético dentro de la teoria de la culpabilidad,
considerandola emire los fundamentos del reproche de culpabili-
dad (31). Tamhbién en el Leipziger Kommentar concede al pro-
blema de la libertad humana bastante mas importancia a la que le
concedia en el ¢Tratado» (32). Explicitamente reconoce Mezger que
sin tomar una posicién frente al dilema determinismo-indetermi-
nismo todas las discusiones y consideraciones en torno 'a la impu-
tabilidad se quedan en la superficie y muchos problemas practicos.
concernientes a la delimitacidn de la imputabilidad se’.quedan sin
resolver (paAg. 364). Tampoco su postura frente al determinismo del
conocimiento tedrico es tan entusiasta como hace veintinueve afios.
El que para nuestro pensamiento sea fundamental la categoria.

(30) Viéase fambién relacionado con el tema que tratamos el -andlisis:
de la ‘postura de Lemerenz que hace Mpzoer en Probleme, citado, pégi-
nas 44-47. Ademds del problema del determinismo ¢ indeterminismo en
Derecho penal se tocan otros .problemas interesantes, tales como el funda-
mento metafisico del "Derecho penal ¥-la idea de la Justicia.

{31) MEzGER : Studienbuch; pags. 134 y sigs.

(32) Leipziger Kommentar, 8.* ed., t. I, 1957, pags. 364-366.
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de la caousclidad no basta para conwvertir en causal el objeto que te-
nemos delante.’

En resumen: el problema de la libertad humana tiene para Mez-
ger tres aspectos : ético, epistemolégico y juridico. 1.°) Dentro del
terreno ético es muy «dificil probar tanto el determinismo como el
indeterminismo. La libertad humana es un postulado de la é:ica.

2.2) Dentro del la teoria del conocimiento la admision de la libertad-
nos lleva a la ruptura del pr1n01p1o causal. Ahora bien, la categoria
de la causalidad es una.categoria de nuestro pensamiento y estas
categorias «a priorin en el sfentido- de Kant no son las tnicas exis-
tentes, Al lado de ellas hay que colocar aquellas otras categorias que
provienen - del ser, que estin. en.él con independencia absoluta de
las categorfas que rigen nuestro pemsamiento. Esta categoria del
‘mundo animico que nos interesa es la categoria de la espontaneidad.
3.°) Dentro de la esfera juridica, el problema de la libertad —que
para el Derecho se reduce a la f6rmula «haber podido obrar de for-
ma distinta a como el autor obrd en realidadw— adquiere el cardc-
ter de una exigencia general. El derecho, como una norma general
de la wida social en comunidad, tiene que generalizar y se contenta
por tanto, con derivar su juicio de culpabilidad (reproche) cuando
de las circunstancias dadas podia esperarse que se pudiese obrar de
otra manera, lo cual deja la puerta abierta para tratar de determi-
nar, en la medida de lo posible, si el autor pudo. o no actuar de otra
‘manera, Esta facultad de decidir libremente tiene su base en la par-
ticipaciéon del hombre en los valores suprapersonales que pueden
llegar a convertirse en motivos eficientes de la conducta. El método
para poder llegar al conocimiento del mundo animico es el método
comprensivo pledra angular de la concepcién mezgeriana de la im-
putabilidad.

Un concepto previo que hemos de aclarar antes de entrar en
la exposicién del método comprensivo es lo que se entiende por
relacidn de sentido. ‘

En primer lugar, afirma Mezger que «sentido» 'significa una
relacién a walores y que esta relfacién a wvalores es algo innato,
esencial a toda vida animica (33). Los fenémenos animicos entre
81 no estin en una relacién causal, sino en una relacidn de sen-
tido. De acuerdo con su contenido aparecen relacionados a valo-

es, dirigidos a un fin. Su esencia no es casual, sino final. Lo
que quiere expresarse en primer lugar con este sentido final es
el cavdcter swbjetivo del portador de aquel proceso animico.
Pero también, a todo proceso animico, aunque se realice en un
individuo concreto, le es esencial que se mueva al mismo tiempo
dentro del marco de valores supraindividuales, histdricos y su-
pratemporales, - participando del sentido objetivo de estos dAltimos.
En 1a investigacién criminologica de la personalidad se trata de
una ordenacién en proposiciones de fines individuales y supra-

(33) Mrzéer @ Kriminologie, ‘1951, pag. 9.
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individuales. La relacion de sentido en los procesos animicos se
presenta en los a.contecrmmnuos psigicos concretos lo mismo
que una. relacidon de motivo (34) Al contenido de un proceso ani-
wmico se le lama su sentido 35). Comprender s1gn1f1ca captar ia
relamon de sentldo .entre €l motivo y sus consecuencias. Esta .re-
lacién de sentlldo es una relacién loglco—mtelectual entre ambos
miembros de la relacion. Con ello nos ponemos frente.a algo
lleno de misterio: esta relacion de sentido motivolégica que tie-
-ne lugar en lo animico y en virtud de la cual o animico procede
de lo amimico», la experimentamos y la vivimos al mismo tiempo
como una relacidn de efecto (36).

En la exposicién del pensamiento de Mezger en lo referente
a lo que él entiende por relacidn de semtido aparecen tres con-
ceptos distintos . quizd no separados con la debida nitidez. Se
babla -de relacién .de efecto, de relacién.de motivo y de relacidn
«de sentido propiamente dicha. Aunque los tres concepios expre-
sados coinciden en lo refrente al objeto sobre el cual recaen,
no son idénticos ni pueden sustituirse arbitrariamente unos por
otros. .Siguiendo a Lersch (37), psicélogo bien conocido por Mez-
-ger v del que suele aceptar bastantes de sus conclusiones, vamos
a tratar de aclarar el concepto de cada una de las tres relacio-
nes «que .nos -ocupan,

-La relacidén e efecto es quizd dentro de las tres relaciones
que rigen la wida psiquica, la mdas préxima, por su naturaleza, a
la relacion -de cawusalidad. La relacién de efecto coincide con la
relacién de motivo. Relacién de motivo y relacién de sentido
constituyen -para Mezger, como hemos visto, una misma cosa,
mientras que para Lersoh son cosas distintas. Segun este- ultlmo
autor, la vida humana no sélo estd regida por relaciones de mo-
tivo, sino también por relaciones de semtido. [Estas dltimas es-
tan basadas en la estructura teleologica de la wvida animica, en su
orientacién y referencia a un fin al que se dirigen y que postula
ser realizado. La caracteristicas diferencial entre relacion de mo-
tivo y relacién de sentido la encuentira Lersch en que el motivo
tiene que peonerse de manifiesto, mientras que el sentido puede
permanecer oculto (38). La relacidn de motivo s tna acomodacién
a la vida animica de la relacidn de comsalidad, si bien dandole una
estructura distinta, mientras que en da relacmn de sentido no es
lo anterior lo co11d1c1onante v lo que engendra la decision, sino
gue es una tendencia a un fin lo que ordena el acontecer, incluso
de forma inconsciente para el individiuo. La raiz de la diferencia
entre el concepto de Mezger v el de Lersch estriba en la distinta

(34) MEzGER : Kriminalpolitik, cit., pg. 193.

(35) Msrzeer : Kriminalpsycho, Pmbleme cit., pdg. 6.
(36) MgEzGER : Kriminalpsycho, Probleme, c1t pag. 16.
(37) Lerscr: Lug. cit., pags. 68 y sigs.

{38) LerscH: Lug. cit., pag. vo.
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concepcién que ambos tienen del «motivo», ya que para Mezger
este concepto es mas amplio que para Lersch. :
La investigacién de la personalidad en Derecho penal ha de
hacerse partiendo de unos presupuestos metédicos que varian se-
gfn’ la esfera de que se trate. La contraposicion, y al mismo
tiempo complemento mutuo que entre si realizan la psicologia
y la biologia criminal, se ve claramente al poner de manifiesto el
contraste entre los métodos empleados por una y otra. La bio-
logia criminal emplea el método cientifico-natural, mientras que
la actual psicologia criminal, injertada en-las modernas corrien-
tes de una psicologia valorativa, emplea el ‘método propio de las
clencias del espiritu: el método comprensivo. El comprender
supone un plus frente a la captacién causal-corporal (39).

Fi origen de este método comprensivo esta en Dilthey con su
conocida frase: «La naturaleza la explicamos ; la vida animica la
comprendemosy (40). Partiendo de este postulado comsidera Mez-
ger al comprender como el fundamento de la imputacién (41). En
realidad, la comprensién en el pensamiento mezgeriano, como
operacién mental, no constituye propiamente la base de la impu-
tacidn, sino que este proceso metddico que es el comprender,
constituye el finico camino para llegar a la constatacion de la
existencia de la imputabilidad. Las fuentes donde se apoya Mez-
ger para exponer su concepcién del comprender son: Dilthey
como definidor del postulado fundamental, y Rickert y Max Sche-
ler entre los filésofos, Jaspers y Kurt Schneider entre los psi-
quiatras, y Spranger y Lersch entre los psicélogos. Las obras
donde Mezger expone su [pensamiento fsobre el método com~
prensivo, son: Kriminalpsychologische. Probleme im Strafrecht
(1943, pags. 6:29), Kriminalpolitik (3.* ed., 1944, pags. 186-190),
Probleme der strofrechtlichen Zurechnungsfihigkeit (1949, pagi-
nas 47-31), Das Verstehen als Grundlage der Zurechnung (1951),
Kriminologie (1951, pags. 8-11) v Leipziger Kommentar (8.* edi-
cién, 't. I, 1957, pag. 371).

«Comprendery quiere decir captar relaciones dentro del acon-
tecer animico de acuerdo con leyes de sentido. Ahora bien, este
comprender asi entendido no puede tener solamente el tinte sub-
jetivo que en definitiva le atribuyen tanto Jaspers como Schneider.
Esta comprensién tiene que ser objetiva, es decit, comprender sig—
nifica la ordenacién de un proceso animico en una relacion eficien-
te segin leyes de sentido. Esta relacién posee un caracter objeti-
vo cuando aparece evidente ante los ojos de una persona con Co-
nocimientos técnicos y con un pensar y un sentir normales. Con
esto se pone ide manifiesto que:

(39) Pensamiento de ScuNemer citado por MEzZGER.

(40) MEzeEr : Kriminalpsycho. Probleme, pig. 4.

(41) Su conferencia, pronunciada, en la «Bayerische Akademie der Wis-
senchafty et 12 de enero de 1951 y publicada el mismo afio, lleva el ti-
tulo de Das Verstehen als Grundlage der Zurechnung.
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1.°° Ademas de la comprensiéon propia existe la comprension
ajena. ' ‘

2.° El comprender no puede identificarse con el revivir por si
mismo @ posteriori, lo que nos llevaria a un subjetivismo extre-
mo cuyos . resultados inadmisibles fueron puestos de manifiesto
por Max Ernesto Mayer (42). Un intuitivo revivir @ posteriori
puede constituir un medio para la constatacién de la existencia o
la falta de la relacidén de sentido, pero no la constatacién objetiva
‘misma.

El comprender genemco no hemos de cons1derarlo limitado
exclusivamente a lo animico consciente en el sentido de Jaspers.
Hay también procesos animicos que proceden de lo animico in-
consciente. Con esto nos encontramos frente a la necesidad de re-
conocer la existencia de una comprension ﬁswolog&ca profunda.
Este tipo de comprension, ayudindose de la experiencia psicold-
gica disponible, trata de encontrar los motivos que en realidad
han actuado de modo eficiente en el subconsciente. Esta «infraes-
tructuray de la persona tiene también una naturaleza psicologica,
de ahi que no baste la explicacidn sino que sea necesaria la com-
prensidn. Esto lo ilustra Mezger con un caso de una empleada de
Correos que solamente se hace inteligible pomendo en practica
esta comprensién psicolégica de fondo.

Partiendo de la distincion de Jaspers entre comprens10n estd-
tica v genética llega Mezger a distinguir cuatro. formas o aspec-
tos del comprender (43):

1.0 Comprension ]‘enomenolo gica (estdtica). ——4Aqu1 se trata de
‘comprender el fendémeno animico tal como se presenfa. De esta
‘comprension fenomenolc’)gica hemos de girar hacia dentro, hacia
el contenido animico.

2.9 Comprension WLOM‘ZI‘OlOg%CG} (genetzca) — "Esta compren-
sién motivoldgica es una comprension de los mdwiles animicos.
ijo esta forma es donde se ve con mayor claridad cémo «lo ani-
mico procede de lo animicoy. Aqui se realiza un giro de la «re-
lacién Idgica de sentido» hhacia una «relacién .real ude efecton. El
mhﬁcatlvo de «logicon dado a la relacién de sentido no hay que
entenderlo en su- significado estricto, sino en su sentido amplio,
queriendo expresar con ello el «contenido mentaly en contrapo-
sicién al mero curso externo del proceso animico.” Comprensidn
motivoldgica significa en Gltimo término el comprender 1a rela-
ciéon de sentido entre el motivo y sus comsecuencias.

3.2 Comprensidn caracterold gica (gemética)—Es la compren-
sion del acontecer animico partiendo de la personalidad. Agui
realizamos un giro de las formas de conducta v de las formwias de
vida hacia la totel forma de la personalidad.

Importante para la comprensién caracterolégica que, en defi-

(42) MezcER: Das Verstehen, cit., pigs. 47-8.
(43) Mezcer : Kriminalpsycho. Probleme, cit., péags. 10 y sigs.
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‘nitiva desemboca -en la personalidad itotal, ‘es tener una idea de
la estructura de la persona. Mezger parte de una estructuracién
de la persona en plasios o estratos. Esta concepcion de la persona
al ‘niodo de tn*esquema geoldgico en el wque ‘pileden apreciarse
“distiritos plinos o“estratos superpuestos unos:sobre otros, ‘ha ob-
tenido en ‘los {ltimos tiempos un gran -desarrollo - deb1do a un
tr1p1e 1mpulso provemente de tres - dlstmtos camipos agenos a :la
PSICOuOO‘IZ}, Bl primero de ellos prdv1ene del.campo del psicoanali-
sis. Freud, partiendo de su experiencia clinica con histéricos 'y
‘neurdricos, ‘puso de manifiesto'la infidencia del subconsciente. ILa
vida animica del individuo no se agota en los procesas .conscien-
“tes, sino’ique éstos constituyen solamente la-supetficie de un acon-
“tecer bdjo ¢l cual los motivos inconscientes y reprimidos defjan
‘sentir su influencia. De este modo distingue ‘Freud una zona que
flamna el Ello y que yace €n la sombra de lo inconsciente ; una
‘instdncia superior que llama el Vo que solaniente deja pasar a
lo consciente detérminados movimientos, aquellos .que segfin las
normas correéspondientes recibén de ésias.una valoracion y el con-
junto e estas normas, que es llamado por ‘Freud el Superyo. Con
esto aparece “ya coiifigurado, de 'modo incipierite, el pensamien-
‘to de'los estratos.

El segundo 1mpulso nos wviene dado +dél campo de latfisiologia
‘del cerebro. Una serie de fenémenos-como la percepcion, el ha-
bla, la mémoria, étc., estin ‘en intima relacién ‘con ‘el cerebro.
Luego se vi6 que otra serie de procesos ¢omo :la.afectividad, los
1mp111sos, etc., estaban también relacionadog ‘con el cerebro, pero
no con la 'capa superficial o cortical: comio los primetos, sifo con
una capa profunda. Asi sutgié’ladiferenciaefitfe tna capa.o zona
cortical o corteza cerebral a la que correspondia tna:persona cor-
tical y una zona profunda a ia - que correspondia- también una per-
Sona proﬁmdd Con esta concepcion recibib la psicologia la ins-
piracién de “estructurar también la vida animica pattiendo-de este
‘punto ‘de vista de la estratificacion ‘en capas.

"Bl tercer impulso proviene de la filosoffa, concretamente . del
‘campo onioldégico y debido furidainesnitilmente -a‘la *estrdcturacién
qtie Nicolai Hartmann hace de la realidad. Dos concldsiones. fun-
damentalés han sido de la mayor importancia para el problema.que
estamos tratando. La primera es la tesis de que la estratificacién
escalonada es una ley que domina la realidad total. La segunda es
el reconocimiento de que en esta estructuraciéon el estrato superior
se apoya y es soportado por el inferior, sin que éste pierda su inde-
pendencia con sus leyes y categorias propias (44).

Mezger, recogiendo las investigaciones de Hoffmann, Rothac-
ker, Thiele y Letrsch (45), distingue un primer estrato inferior,- el

(44) LLRSCII Lug. cit., pags. 74 y sigs.; Mszeer: Moderne Wege,

cit. > pags.
MPZ(:ER lezmmologze cit., pags. 109 y sigs.; Kriminalpsycho.

Probleme, cit., pags. 21 y sigs.



La imputabilidad en el pensamienio de Edmundo Mezger 53

llamado estrato vitel. En este estrato witel tienen. lugar una serie
de actividades: recepcion de excitaciones que al ser elaboradas en-
gendran una determinada disposicién de animo, un determinado
humor y producen impulsos y deseos. Viene después un segundo
estrato, el estrato emocional y en tercer lugar y superior a los dos
anteriores estéd el estrato racional, lo que consiituye la superesiruc-
tura animice y en el cual tienen asiento el intelecto, la conciencia
del yo v la woluntad, Esta superestructura animica tiene sus raices
en lo vital y en lo emocional. ’

4.° Comprension sociold gica (estdtica y genética). Es la coms-
prensién del acontecer animico partiendo de la comunidad. El gire
que aqui se realiza es del individuo hacia la existencia social supra-
individual. El individuo no puede desvincularse de la comunidad
social iy, por tanto, la consideracién criminoldgica no puede ter-
minar en ¢, _

Pero el comprender tiene sus limites (46). No todos los procesos.
animicos pueden ser deducidos de lo animico valiéndose de.las leyes
de sentido. I.a coniinuidad que la vida apmimica representa. puede
quedar interrumpida por la irrupcion de procesos y causas corpo-
rales. extrafios al sentido: es decir, la relacion de sentido, queda
rota por la aparicién de {a enfermedad mental.

Podemeos afirmar con Kurt Schneider que- el sentido. de un es-
tado animico estriba en que poedamos comprenderle genéticamente.
Bl comprender es. aqui el méiodo mismo para, la, captacidn de este
sentido. Antes de hablar de la ruptura, de las relaciones. de sentido
hay que tener presente que en €l desarrollo de la vida animica no
existe- ung absoluta continuidald del sentido. qué preside el desarro-.
llo. Aun tratandose de un desarrollo animico normal existen puntos.
e impactos que no tienen sentido v que, sin embargo, no. son sufi-
cientes. para que pueda hablarse de una ruptura de la relacion de
sentido. La expresién de que la vida animica normal transcurre de
acuerdo con una ley de sentido, quiere decir solamente que existe
una cierte unidad cerrada en la que «a pesar de los distintos mati-.
cest y coloraciones que la edad pueda darle y de otros impactos: ca-
rentes de sentido» mo llegan a producirse grandes grietas que des-
truyan esta unidad y rompan el sentido. Dentro de esta, unidad ce-
rrada; y sobre la base de lo que previamente nos viene dado (coms-
titucién, instintos, etc.), es donde el hombre reacciona’con sentido
frente al medio v a las vivencias (47). La auténtica ruptura de esta
unidad cerrada, de esta unidad de sentido y la aparicién de estados
sin sentido es lo que da origen a la declaracion de inimputabilidad
de actterdo con el parrafo 1.° del § 51 del Cédigo penal alemén. La
importancia del tema puede facilmente comprenderse si se piensa
que de lo que se trata es nada menos que de decidir sohre un punto
que constituye el centro del Derecho (48).

(46) MmzeeEr : Das Verstehen, cit., pdgs. 24 y sigs.

(47) K. ScHNEwER: Die *Beurteilung der Zurechnungsfihigkeit, 2.*
ed. 1953, pag. 30.

(48) K. Scunemsr: Lug. cit., pag. 5.
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Bl Derecho aleméin, comé e! espafiol, parte del supuesto de que
el individuo es imputable, es decir, de que es psiquicamente normal.
La imputabilidad, descansa sobre 1a normalidad de la vida psiquica,
pero el método que uno y otro Derecho siguen para su. determina-
cién es distinto. El Cédigo penal espafiol sigue el método bioldgico
puro (49), mientras que el Derecho aleman sigue el Hamado método
mixto o bio-psicoldgico. Segin el primer método se expresan los
fundamentos bioldégicos capaces de producir un estado de mmimputa-
bilidad. Segtn €l segundo método, ademdis-de estos fundamentos
biol6gicos se expresa su influencia sobre la vida animica del autor,
que en definitiva es 1o que produce {a exclusion de la impurabili-
dad (50). La adopcidén de uno w otro método no supone una dife-
rencia fundamental de fondo (5x). Entre los espafioles, Alberca
Lorente (52) dice que esta formula mixta lejos de evitar los defec-
tos suma a los defectos la f6rmula biologica dos de la psicologica,
pero a pesar de esto tiene la ventaja de establecer una divisidn del
trabajo entre el psiquiatra y el juez (53). El mismo autor acaba re-
conociendo que este método trata de conciliar las nece31dades del
jurista con las posibilidades del psiquiatra (54).

En realidad, ambas denominaciones, método b1010g1co—mctodo
biopsicolégico son poco felices segtin el parecer de Mezger (535).
Con el método buologlco no se expresan solamente estados exclu-
sivamenie hioldgicos, sino que no puede prescindirse de referencias
psicologicas. La expresién método bio-psicoldgico aplicado al § 51
del Cédigo penal tampoco estd conforme con la realidad, ya que el
ser «incapaz de conocer la prohibido de la accién o de obrar de
acuerdo con este’conocimientoy no es de ninguna manera una ca-
racteristica puramente psicolégica, sino que se trata de una caracte-
ristica sociold gico-valorativa e incluso dice Mezger (56) que mas
exdctamente se trata de wuna parte, de caracteristicas «descrip-

{49) Véase LoOpEz IBOR: El trastorno mental tromsitorio em el Cédi-
go' penal vigente, en «Revista de Derecho ptblicon, 1935, pag. 323; D=L
RosaL: Trastorno mental 'M'ansit‘orio, en «Estudios penales», Madrid, 1948,
pégina 83. :

(50) M’E?G—J:R Tratado, cit., t. II, pag. 78.

(5x) Mrzoer: La oulpabzlwlad en el moderno Derecho penal, cit., pé-
ginas 33-34.
© (52) Véase FERRER Sama: Comentarios. al Cddigo penal, t. 1, 1046,
paginas 107110, El comentario de este apartado del articulo 8. estd hecho
por el doctor ALBERcA LORENTE.

(53§ Leipgiger Kommentar, cit., pag. 38o.

(34) Sobre las rpos1b1\11dade§ del’ p51qumt1a remitimos al lector al tra-
bajo de K. ScuNemkr ya citado pdgs. 28 y 29. Véase también Varinjo
Nijera, epflogo a la obra de CoD6N ¥ L(')PE/ Shiz . Psiquiatria jurdica
penal y ocivil, Burgos, 1951, pPags. 549-552.

(35) MszzeEr : Studienbuch, cit. pags. 144-145.

(56) MgEzGER: Der § 51 SIGB und dw SWa,ferey. en «Kriminalbio-
togische Gegenwartsfragen», t. VII 1953, pags. 71z, Llega incluso a
decir que esta caracteristica de obrar de acuerdo con este conoc1m1ento
no es en realidad ninguna caracteristica psicolégica, sino una e\mencm fior-
mativa.
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tidas»y v de otra, de caracteristicas ‘“‘wvalovativas” (normativas).
A pesar de todo, este método tiene la ventaja de que indica de una
manera clara que la imputabilidad o su negacidén es un problema
psicoldgico-juridico v que solamente puede ser enjuiciado mediante
una colaboracién entre el juez y el perito (57). ‘

Esta caracteristica compuesta —conocimiento de lo prohibido
de la accidén y obrar de acuerdo con este conocimiento—, ha sido
defendida por Mezger y aceptada por la Comisién para la Reforma
del Derecho penal aleman (58). A pesar de todas las dificultades
que la contestacién a la pregunta sobre la posibilidad de «obrar de
acuerdo con este conocimiento» pueda llevar consigo (59), es acon-
sejable su manienimiento ya que esta caracteristica dice tanto al
juez como al psiquiatra que en el enjuiciamiento de la imputabili-
dad no sélo ha de mirarse al intelecto del autor, sino que también
han de ser tenidas en cuenta otras cualidades animicas. Sélo esto
justifica su mantenifniento. Estas dos caracteristicas, el conocer
vy el obrar de acuerdo con este conocimiento, constituyen una umi-
dad ya que tienen el mismo punto de referencia: el hecho que se
trata de imputar. Esta unidad no puede romperse desvinculando el
obrar del conocimiento comcreto, pues nos movemos dentro de un
Derecho penal de culpabilidad por el hecho aislado, lo que “lleva
consigo la consecuencia de que se trate también de imputabilidad
por el hedho aislado. De aqui que por romper esta unidad rechace
Mezger la propuesta de Seelig' (60). Una ruptura en este sentido
traeria consigo una serie de consecuencias practicas que entorpe-
cerfan la adminisiracion de la Justicia, como seria el que los defen-
sores en las sallas se dedicasen a desenrollar la wida anterior del
procesado.

El § 51 ha sido duramente criticado por Kurt Schneider (61) di-
ciendo que descansa sobre una psicologia de la accién extrafia a la
vida, que no estd de acuerdo con las concepciones psicologicas ac-
tuales y que pone al psiquiatra; frente a problemas que no tienen con-
testacion. Es curioso hacer resaltar que' esta critica por parte de un
psiquiatra recae sobre un texto cuya formulacién se debe a otro
psiquiatra que dedicé gran parte de sus ttabajos a estudios crimi-
nolégicos. Dicho psiquiatra fué Aschaffenburg, el cual formuld su
propuesta en 1gro. Para Aschaffenburg. esta redaccién estd libre
«de objeciones y tiene la virtud de poner al médico frente a expre-
(87) MzzoEr : Studienbuch, cit., p‘é-g. 145.

(58) Véase Niederschrifien, cit., pags. 128-129; Entwurf des Allge-
meinen Teils eines Strafgesetfbuchs mit Begrimdung, Bonn, po58, pigi-
as QY 20 "

(59) Véase Niedeschriften, cit., pag. 465.

(60) SkELIG ; Zum Problem der Neufasgung des § g51v, en «Mezger-
Festschrifty, cil., pdg. 226. Dicha propuesta de SEELIG dice asf: «Incapaz
de conocer o prolnbldo de 1a accibn o de obrar segin mdviles razonables.»

Como puede verse, esta segunda parte hace referencia a una capacidad

abstracta sin que se halle circunserita al hecho en cuestién.
(61) K. ScHNEIDER : Die Beurteilung, cit., pag. 18.
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siones claras y no ante expresiones ambiguas. Los Proyectos de
1913 (§ 20) v 1919 (§ 18) no se hicieron eco*de la formula de As-
chaffenburg. El primero que la acepia es el proyecto Radbruch de
1922, de donde pasé a los proyectos de 1925y 1927 (62). Hasta 1033
no llegé al texto legal.

Para el estudio de la problematica que encierra €l § 51, «pueria
de entrada por la que penetra la moderna investigacién de la per-
sonalidad en la administracion de Justicia» (63) y de acuerdo con
lo que acabamos de ver sobre el método, distingue Mezger entre
fundamentos bioldgicos y fundanientos psicoldgicos (64). La exis-
tencia e las caracteristicas psicolégicas nos llevaran a-la exclusion
de’ la imputabilidad solamente si tienen un fundamento bioldgico:
Como fundamentos bioldgicos notmbre la fey tres: a) trastorno de
de la conciericia ; b) trastorno morboso de la actividad espiritual y
¢) debilidad psiquica. A la vista e esto no es posible identificar lo
bioldgico con lo corporal. A lo que la ley aqui fundamentalmente
quiere referirse es a un estado total orginico-fisicopsiquico (65)-

a) Trastorno de lg conciencia. Las defidiciones del trastorno
de'la conciencia que Mezger formuda en el «Tratadoy; en €l Studien-
buch y en el Leipziger Kommentar son distinias. No es que exista
una diferencia sustancial entre ellas, sino quée el concepto:se va per-
filando v en cierto modo adquiriendo complejidad. La definicién
mas corpleta es la que da en el Leipziger Kommentar pagina 368
donde dice que trastorno de la comciencia «es trastorno (nubla-
miento o desconexi6én en parte) de la autoconciencia, o de la con-
ciencia del mundo externo o de las relaciones entre ambas y con
ello, trastorno de la autédeterminaciony. En este apartado: estudia
la embriaguez, la hipnosis v los estados afectivos agudos.

by Trastornos morbosos de la actividad espiritual. De. todas
las causas de exclusion de la imputahilidad es este apartado el que
encierra mayor interés, ya que de los otros dos, 1a’ debilidad psi-
quica es pensada comio 1n’ caso limite de la enfermedad mental y
los trastornos de la conciéncia sélo tienen aplicacion en casos ais-
lados de la vidd animica (66). £l texto légal al decirnos que el tras-
torno psiquico tha de ser debido a enfermedad, nos suministra la
base metddica de partida para el tratamiento del problema: fo que se
suele Hlamar «dualismo empirico» o «efecto empirico reciproco» en-
tre cuerpo y alma (67). Déntro del marco del dualismo empirico hay
que distinguir entre procesos corporales (somiticos) que sélo pue-
den ser explicados desde fuera y procesos animicos qtie como ta-

(62) Véase Seeric: Lug. cit.,, pags. 214-215,

(63) Meuzeer : La culpabilidad..., cit., pag. 54.

(64) Leipriger Kommentar, cit., phgs. 366-385.

{65) MgezcEr : Der deutsche iStrafgesetzentwurf won 1919, en «Monats-
sohrift fiir Kriminalpsychiologien, XITI, 1d22, pags. 55-56.

(66) -MBzGER : La culpabilidad..., cit., pag. 34.

(67) MEZGER : Studienbuch, cit., pag. 146; La culpabilidaed...», cit.,
pags. 36-37; Leipziger Kommentar, cit., pag. 342.
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les y en la-forma de céomo-lo animico surge de lo animico sélo po-
demos comprenderlos interiormente’ (68).

El concepto:legal-y el concepro. psiquidivico de enfermedad men-
tal no son congruentes, sino que el conecepto legal es mas amplio
que el psiquiatrico (69). En sentido psiquidtrico el trastorno de la
vida animica debido a enfermedad es la ruptura de las relaciones
animicas de sentido por medio de un proceso morboso corporal aje-
no al sentido (70). Ei trasiorno puede consistir’ en procesos ajenos
a la personalidad o en que-la personalidad sea ajena a la normali-
dad: (71). Respecto al concepto de proceso, parece que Mezger en
Probleme der strafrechtlichen. Zurechnungsfihigkeit pagina ¢ lo
coneibe como algo-que se desarrolla progresivamente. Junta al pro-
ceso eritendido como el curso de una enfermmedad curante un dila-
tado periodo de tiettipo y al'proresoentendido como un «desarroilo
animico comprensibley existe un tercer significado de dicha palabra
cothprensivo:de la irfupcidn de algo dnico, que se da' de une ves
en la-relacién animica de sentido, lo cuial constituye también una
atténtica enfermedad con' todas:sus consecuencias juridicas (72).

La concépeibn mezgeriana de la enfermedad mental estd oriern-
tada potr el deseo de dar solucién a un problema juridico, de aqui
que exista una divergencia coil 14 céncepcidn de Sdhneider de ca-
ricter exclusivamenté psiquidtrico (¥3). Para Schneider sélo hay
enferfhedades corporales y s6lo existen en: tanto en cuanto estén
condicionadas’ por ur: cambio® operado. en el cuerpo. Schneider in-
cluyelas deformaiciones entré las enfermedades, con lo cual, segin
Mezger,; padece la claridad metddica de fa base de partida. Estas
def6rinaciories animicds pertetiecen sistemdticamente: y. de forma
mias exacta a-las. «foridas ancrmales.de la- constitucién espiritualy.

Para el jurista el concepto de enferinedad mental no-es propia-
mente un comncepto valorativo, sifio. un concepto referido a valo-
rés (74): En el sentido legal (amplio) del § 5t el trastorho morboso
de la'wida animica aderids del trastorno morboso en sentido estricto
o psiquiatiico tal cothio' lo acabarnos de exponer, comprende tam-~
bién las anormalidades entalto grado del dcontecer’ animico cuando
desde el principio estén fundadas en una constitucidén dada del in-
dividuo. Bajo-los trastornos morbosds de la actividad miental en el
sentido del' § 51 se comprenden tres grupos de fenémenos :

1.° Psicosis o auténtitas enferniedades mentales et el sentido
de que tienen una base corporal conocida o postulada (como es el

(68) MezGEr : Studienbuch, cit., pég. 146.

(69) Leipziger Kommentar, cit., pag. 3y,

(70 MzzcEr : Studienbuch, c1L, pAg. 146; Leipziger Kommentar,
cit., pag. 37i.

71) MezeEr : Tratado, cit,, t. II, pag. 79.

y2) MuzcER : Das Versiehen, (~1t pags. 24-25.

(73) MgEzcER : Studienbuch, cit., pag 147 ; Leipzigen Kommentar, cit.,
pagina 372.

(74) MEzcoEr : Der § 51, cit., pdg. v3.
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caso de la esquizofrenia y ciclotimia) También se incluyen en este
grupo los trastornos producidos por intoxicacion. '

2.° Variedades anormales de la estructura animica como la de-
bilidad psiquica y las psicopatias.

3.° Neurosis endd genas condiciones por conflictos animicos in-
ternos.

En todos estos grupos puede tratarse de enfermedades innatas
o adquiridas, transitorias o permanentes (73).

" ¢) Debilidad psiguica. En su informe como ponente de la Co-
misién de Reforma del Derecho penal aleman se inclina Mezger por
el mantenimjento de la caracteristica psicolégica de la debilidad
psiquica. En primer lugar cree que debe mantenerse esta caracte-
ristica porque su supresién nos llevaria a agrupar bajo el epigrafe
de los trastornos morbosos de la actividad psiquica a todos los ca-
sos de debilidad, con lo que se trasplantaria a las salas de Justicia
la polémica en torno al concepto de enfermedad mental: «una psi-
quiatrizacion de la Justicia penal no es recomendabley, afirma Mez-
ger. En segundo lugar debe mantenerse la expresién debilidad psi-
quica sin que sea sustituida por la de debilidad mental, porque esto
seria reducir el problema solamente a su aspecto intelectual (76).
El problema de la imputabilidad excede los limites de lo estricta-
mente intelectual. Aunque en el fondo exista un problema de cono-
cimiento, dada la naturaleza peculiar del objeto del conocimiento
en este caso, no basta con que el autor ponga en movimiento sus
facultades cognitivas. De lo que se trata es de conocer lo prohibido
de la accién (77) y para la exacta captacion de esto hay que hacer
entrar en juego también a la esfera valorativa, emocional, estimati-
va. Entre el conocimiento de un fenémeno fisico cualquiera y el de
la injusticia de una accién, medid un abismo.

En todo el problema de la imputabilidad se trata de una inves-
tigacion causol (que después ha de ceder el paso a una imvestigacion
comprensiva) y al mismo tiempo de una configuracidn normati-
va (78). La filtima palabra para la declaracién de la imputabilidad
la pronuncia el juez, el cual ha de formular un juicio sociolégico-
valorativo sobre los datos proporcionados por el perito. Toda la
probleméatica de la enfermedad. mental se desliza sobre un plano
normativo (79)iy sélo en este plano es donde tiene solucién la pre-
gunta por la imputabilidad humana ya que no se trata de una cues-
tién descriptiva, sino normative, y desde el punto de vista metddico
una cosa es la captacién de sintomas psiquicos y otra hien dislinta

{78) Leipziger Kommentar, cit., pag. 372.
(763 ‘Niederschriften, cit., pdg. 466.
(#7) En la nueva redactién que a este pardgrafo se le ha dado en el
reciente proyecto se ha sustituido la frase «lo prohibide de la acciénn por
«lo injusto», con lo que se quiere establecer una diferencia con prohibi-
ciones de carédcter no jurfdico.

(#8) Mgzcer : Di Zurechnungsfihigkeit, cit., pag. 532.

(79) MzzcEr : La culpabilidad..., cit., pags. 32, 33 v 30.



La impulabilidad en el -pensamiento de Edmundo Mezger 59

la constatacién de una enfermedad corporal (80). La imputabilidad,
© su negacién es siempre y ante todo un juicio valorativo de base
ético-social, por eso hay que tener en cuenta que la afirmacién que.
Mezger repite algunas veces de que al hablar de imputabilidad se
trata de una cualidad no debe conducirnos a la errdnea consecuen-
cia de identificarla simp;emen:e con un estado de hecho (81). La
imputabilidad o su negacién tienen un cardcter espiritual y. por
tanto, en este plano hay que tratarlas. Todo este campo estd atra-
vesado —dice Mezger— por una problematica juridico-penal, ted-
rico-valorativa y psicolégico—taracteroléO'ica (82).

En forma resumida y para terminar esta visién.de conjunto
sobre la teoria de la 1mputa,b111dad en <l pensamiento de Mezger,
vamos a pasar a exponer el enjuiciamiento juridico de algunos
estados anormales. Todos ellos vienen resumidos en el Leipziger
Komumentar, pAginas 376-380, y bajo el-epigrafe t1t111&do «Deta-
ltes de espec1al importancia practican.

. Frente a los simtomas hay que manifestar una gran 1eserva
pu'es no siempre son indicio de la existencia de auténticas enfer-
medades mentales. En este campo s6lo ¢l perito.tiene la palabra.
Las Hlamadas ideas fijas, sb6lo excepcionalmente conducen a la.
declaracién . de inimputabilidad. La locura moral, prescindiendo.
de -si se trata de un defecto innato y propio o es consecuencia, de
otras causas, puede considerarse como una organizacién psiqui-
ca defectuosa.. A pesar de esto, la locura moral como tal no bas-
ta para eliminar la 1mprutabahdad Sobre el discutido tema de la
existencia de una wmputabilidad parcial, a pesar de -que dado el
método empleado por el § 51 no se le pueden poner impedimen-
tos tedricos, solamente puede decidir la experiencia. Una impu-
tabilidad, parcial, en todo caso, s6lo puede ser admitida en casos.
muy limitados. Respecto al problema de los estadios iniciales de
una psicosis se necesita una especial comprobacién. En casos de
verdadera duda thay que inclinarse por negar la imputabilidad. Un
peligro sobre el que Mezger advierte es el que. se aplique de for-
ma falsa v antijuridica el principio @ dubio pro reo. No una duda
de cualquier clase es suficiente para declarar la. inimputabilidad
al amparo del § 51. El Tribunal Supremo alemin ha establecido’
en una de sus sentencias (83) que ha de existir una duda fundaeda.
En los casos de curacion de una enfermedad mental “precedente
hay que decidir en cada caso concreto si se excluye o no la impu-
tabilidad, pues la enfermedad puede haber dejado una serie de se-
cuelas que pueden tener importancia para la solucién del proble-
ma. La antigua teoria de los intervalos licidos tiene que ser des-
echada. Lo mismo cabe decir para los estados estacionarios o es-.

(80) Muzarr: Studienbuch, cit., pag. 130.

(81) Véase anteriormente cuando hemos hablado de cémo en la f(sma
se trata sdlo de cantidades y que para decidir sobre cualidades es necesa-,
rio uh juicio valorativo.

. (82) MezcEr: La culpabiidad..., cit., pag. 53.
(83) Mezarr : Probleme, cit., pags. 18-19.
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tados de tranquilidad de una enfermedad: fundamentalmente no
queda excluida la imputabilidad. En las enfermedades transito-
torias existen igualmente estados de inimputabilidad pasajeros.

Un grupo- importante del que se desprende una serie de pro-
blemas inconcretos lo comstituye el grupo de los psicdpatas. En
las acciones wmpulsivas hay que decidir caso por caso segfin la
constitucién espiritual, forma de ser y circunstancias especiales
de la situacién. A este grupo pertenecen los nercdmanos. En el
caso de un morfinista crénico, el hambre de morfina tiene indu-
dablemente una fuerza pai:olécrica, de ahi que por regla general
sea irresistible y que segiin Nagler los hechos que estén en rela-
cién con un, procurarse *este estupefaciente caigan bajo el aparta—
do 1.¥ del § 31. Mezger no' aicepta esta solucién con un caracter
tan general. Para acciones delictivas completamente desconecta-
das 4de este hambre patolégica hay que nvestigar en cada caso el
grado de declinacién de la personalidad. En las indisposiciones
fisiologicas (agotamiento, menstruacidon, etc.) hay que hacer un
andlisis caso por caso.

Otro problema. es el de las l]amadas—usegun la técnica fran-
cesa—monomanias: Importante es wer si la llamada monomania
es la forma de aparicién o un fenémeno que: acompafia a. um tras-
torno espiritual de. bases amplia. Si:los psicopatas en general son
inimputables es un probiema, segtn. Nagler, de camtidad. Funda-
men:almente los psicépatas sen imputables, aunque puedan. caer
bajo el parrafo 2. del § 510

Un: problema. relacionado también con €l tema que estamos tra-
tando es la llamada imputebilidad atenuada. En principio, esta ex-
presion es errdnea a los ojos de Mezger, ya que el concepto ji-
ridico de imputabilidad debe trazar una frontera bien definida en-
tre persomas capaces e incapaces de culpabilidad. Sélo hay, por
tanto, autores imputables o inimputables. Esta. teoria de la in-
imputabilidadi atenuada. no debe servir para. crear uma: figura in-
termedia donde cobijar los casos ditdosos y limifes que flotam en-
tre dos: aguas.

Para evitar una serie’ de problemas dogmaticos” que plantea-
be este quebrar el concepto unitario de la. culpabilidad se acu-
diér a: una. interpretacién del parrafo 2:> del § 51, segin la cual
la pema que procedia imponer al aubor con. imputabilidad ate-
nuada no correspondia a criterios retributivos, sino que estaba
inspirada en el pensamiento defensivo, poniendo de manifiestor
la antinomia que el parrafo 2.° del § 51 encierra: desde el punto
de wvista del principio de culpabilidad se postula una atenuacion
de la pena, desde el punto de vista defensivo se postula una agra-
vacién., Esta contradiccién sdlo puede salvarse en parte comec-
tando en este caso los postulados del Derecho penal de autor
teniendo en cuenta la especial personalidad del autor. En los ca-
sos en los que se plantee una contradiccién insoluble, Mezger
se decide por la pena que corresponda segln el principio de cul-
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pabilidad. En todo caso se traia no de una obligacion, sino de
una potestad concedida al tribunal (84).

Un resumen del pensamiento mezgeriano sobre la imputa-
bilidad atenuada o encontramos en su ponencia sobre la impu-
tabilidad presentada a la Comisién para la Reforma del Dere-
cho penal aleméan (85). Alli se muestra contrario a que se hable
de imputabilidad atenuada, especialmente dentro del mismo ar-
ticulo que trata de la imputabilidad. [Eil hombre, el autor, o estd
dentro del Derecho penal o estd fuera. Estos precepfos sobre
la imputabilidad atenuada deben incluirse entre los referentes a
la determinacién de la pena.

He aqui, en sintesis, el pensamiento del profesor Edmundo
Mezger sobre un tema tan apasionante y tan actual. Como pue-
de facilmente apreciarse, la flexibilidad y amplitud de sw pensa-
miento, asi como el permanecer siempre abierto a todos los ho-
rizontes sin dejarse arrastrar por las modas de filtima hora, cons-
tituye una constante de su personalidad cientffica. Estas prendas
extraordinarias de objetividad, comprensién y espiritu critico re-
saltan con la mayor fuerza cuando se analizan los trabajos polé-
micos de este ilustre maestro, especialmente sus trabajos sobre
la teoria finalista de la accidén de los que nos ocuparemaos en ofra
ocasién. La especial atencién que ha dedicado al problema de la
imputabilidad comstituye una prueba de su profunda preocupacién
por esclarecer el problema humano que constituye el centro y
nticleo del Derecho penal, viniendo a poner de manifiesto este
presupuesto antropolégico que es patrimonio especifico de la Cien-
cia de los delitos y de las penas.

(84) Leipziger Kommentar, cit., pags. 386-392.
{83) Niederschriften, cit., pag. 132.
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1. La costumBrRE—a) Su concepto—Puede ser definida la cos-
tumbre como “norma deducida del uso-o repeticidn de actos, que la opi-
ni6n predominante de una determinada colectividad acata como obli-
gatoria, a pesar de no estar impuesta por la ley™ (1),

Xn las Leyes de Partidas (Partida 1.2, Titulo II, Ley 4.%) se de-
fine la costumbre como “derecho o fuero que non es escripto, el qual
han usado los homes luengo tiempo, ayudandose dél en las cosas et
en las razones sobre que lo usaron”.

b)  Funddmenio de su walor juridico y elementos—Sobre el fun-
damento del valor juridico de la costumbre se han formulado diversas
teorias. Las tres principales son: )

@) La obligatoriedad de la costumbre se encuentra en el tacito
consentimiento del pueblo —tacitus consensus populi— o en el tacito
acuerdo de los ciudadanos —idcita civium conventio—, y ésta se ela-
hora espontimeamente y con independencia de toda intervencidn es-
tatal. e
b) T.a costumbre encuentra su obligatoriedad en el reconoci-
miento expreso o tacito del legislador (Awnrtoriser, MANzINI, etc).

¢y El valor de la costumbre proviene del reconocimiento de la
misma por la autoridad de los Tribunales; asi, dice Pravior (2), ins-
pirindose en LAMBERT (3), que “un uso es un simple hecho, v u»
adquiere valor juridico mientras no se convierte en un precepto

(1) DemoériLo e BueN: Introduccién al Estudio del Derecho civil. Edi
torial Rev. de Der. Priv. Madrid, 1932.

(2) Traité élémentaire de Droit civil, t. 1, § 11,

(3) La fontion du Droit civil comparé, 1903; t. I, p. 143.
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cbligatorio, es decir, mientras no esté provisto de una sancién; y
cuando la autoridad legislativa no opera el cambio, esa sancién soélo
puede ser dada por la autoridad de los Tribunales”.

Ln la costumbre suelen distinguirse dos elementos: uno objefivo,
la repeticién de actos, el uso; y otro subjetivo, conviccidn, senti-
miento, voluntad, opinién,. etc., que hace que de estos actos -se-des-
prenda una norma juridica; pero la preponderancia de uno de estos
clementos sobre €l otro, o su relacion entre si, ha dado lugar a diver-
sas teorias. Las principales son las siguientes:

1. Para la escuela histdrica, el .elemento,esencial de la costumbre
es la conviccién juridica; la. repeticidn de actos .es sdlo un medio para
conocer ¢sta conviccién.

2. Para la existencia de la costumbre es suficiente un uso dura-
dero, la conviccién juridica no es necesaria como elemento esencial
de la misma (Dernburg). .

3. La posicién ecléctica estd .representada por los que consideran
indispensable la concurrencia de estos dos elementos. El profesor DE
Dieco (4) estimaba.que “el proceso,de la costumbre se mueve de den-
tro a fuera y de fuera a dentro, con priofidad y preponderancia en
ocasiones del elemento interno o con preferencia de! lado extetior,
y sblo cuando se da la conjuncién misteriosa de los dos surgird el
Derecho consuetudinario”.

c) Susclases—Suele distinguirse entre costumbre segin ley
{secundum legem), contra ley (contra legem) y fuera de-ley o suple-
mentaria (praeter legen). La primera puede ser entendida también
‘en el sentido de modo. usual de aplicar las leyes, como en €l de cos-
tumbre en vigorspor mandato~legal. ‘La costumbre contra ley es la
que introduce su inobservacia (desuso) o impone una conducta con-
iraria a lo establecido por la misma. Costumbre fuera de ley es la
reguladora de una materia de la que no se ocupa la ley. Partiendo de
esta, clasificacién, pasemos a ocuparnos del valor de la costumbre en
Derecho penal.

d) Swu eficacia en Derecho pendl—Como principio general, y an-
tes de pasar a ocuparnos de las distintas clases de costumbres en De-
recho penal, es de hacer constar, como acertadamente dice el Padre
MonTES (5), que esta Rama del Derecho sélo es aplicable por-los Tri-
bunales, a diferencia del civil, que es empiricamente aplicada por to-
dos; todos los hombres capaces realizan actos civiles: contratos, ma-
trimonios, testamentos, etc., y por tamto es imposible, si se ha de dar
a la costumbre la significacién natural que tradicionalmente tiene, esto
es, una norma de derecho creada por la actividad de los patticulares
en el seno de la sociedad, que ésta pueda crear normas juridico-pena-
Tes. T.o méds que se podria admitir es una especie de costumbre creada

(@) El uso, los usos sociales y los usos convencionales, 1018, p. 49.
(5) Derecho penal espaiiol. San Lorenzo del Escorial, 1929, vol. I, p. 401
v siguientes.
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por los Tribunales, ¢l usus fori, y entonces ya estamos en contacto con
la Jurisprudencia.

1. Costumbre segin ley—Puede considerarse, como dice Man-
zINI (6), como aplicacién o interpretacién constante de la ley.

Muchos autores, BEITIOL, GRISPIGNI, ANTOLISEI, ANTON ONECA,
etcétera (7), hacen -constar que esta clase de costumbre actiia en la
parte interna de la norma para dar un significado particular a uno o
varios elementos de la misma y adaptarla a las concepciones sociales
dominantes, lo que principalmente ocurre con relacién a aquellos he-
chos capaces de ser diversamente valorados en los distintos ambien-
tes sociales y que estdn descritos en la ley con expresiones elasticas.

La costumbre vigente por mandato legal tiene existencia en otras
ramas del Derecho —Derecho civil, articulo 6.° del Cédigo, y mercan-
til, articulo 2.2 del Cédigo de Comercio—, pero no en el Derecho penal.

2. Costumbre contra ley—FEsta clase de costumbre, como hemos
dicho, se manifiesta, bien en forma de desuso, o bien imponiendo una
conducta contraria a la ley. Examinemos separadamente estas dos
formas. . :

a) Désuso—TLa Ley penal solamente puede ser derogada por otra
posterior, careciendo totalmente de eficacia, por tanto, la costumbre
derogatoria. SiLvera (8) dice que la costumbre puede servir para m<-
dificar la ley penal en €l sentido de que dejen de considerarse como
criminales acciones que se definen como tales; pero como dice Man-
ZINT (9), €l no proceder por determinados delitos invalida la norma pe-
nal pricticamente, pero no juridicamente, porque ésta existe siempre
por lo menos en potencia; es una energia no utilizada, pero utilizable.
cuando diversos criterios sustituyan al primero. En parecido sentido
se mostrd, con anterioridad SILVELA al decir que la lenidad mostrada
por los Tribunales al no aplicar determinados preceptos “no llega
hasta el extremo de no hacer aplicacién de las disposiciones legales a
1os casos que se presenten y mis bien parece limitarse a no incoar los
procedimientos necesarios para hacer constar la existencia del hecho
punible. El acto no tiene existencia legal, pasa como inadvertido, y no
hay, por consiguiente, motivo para hacer aplicacion de la Ley”.

b) Conducta contraria o lo ley—Toda conducta contraria a la ley
penal constituye un delito, o falta, y, por tanto, nunica puede licitamente
producirse esta clase de costumbre (10), que es inadmisible.

3. Costumbre fuera de ley—Tampoco puede serle reconocida efi-

(6) Trattato di Diritto penale italiano. Torino, 1041, vol. L, p. 255 v ss.

(7} Obras citadas en la bibliograffa. Brrrron: L’efficacia dells consuctu-
dine wel Diritto penale. Milan, 1931,

8) El Derecho penal estudiado en principios, 2. ed. Madrid, 1903, vol. II,
P I8 y ss. ’

(9) Obra citada, p. 256. )

(10) Se mostraba en este sentido, en Italia, la Relugione della Commissione
della Comera dei Deputati sul Progetio di Codice penole de 1877, al decir, en
el nmero 46, que la costimbre no tiene valor cuando es contra ley, porque en
este caso constituye una violacién de la misma.
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cacia alguna a la costumbre fuera de ley, consuetudinariamente no
pueden ser creados nuevos delitos ni nuevas penas; a ello se opoine,
con toda su fuerza, el principio de legalidad. )

Algunos autores (II) reconocen eficacia a esta clase de costumbre
para crear nuevas causas de justificacién, de exclusién de la culpabi-
lidad o de atenuacién. Creemos que, en este supuesto, de lo que se
trata es de una costumbre contra ley, mediante la cual quedan impu-
nes hechos que con arreglo a las disposiciones legales deben ser san-
cionados (12), y, por tanto, que esta costumbre debe ser rechazada.

De cuanto dejamos expuesto, se deduce que la costumbre carece
en absoluto de valor como fuente directa del Derecho penal, pero in-
directamente es preciso reconocer, como dice AFTER (13), que tiene
eficacia, pues “las normas de Detrecho penal dependen con frecuencia
de otras normas de Derecho privado, administrativo, etc., y si las for-
maciones consuetudinarias tienen eficacia en estos campos juridicos,
también debe reconocérsela en el Derecho penal. Asi, si mediante el
Derecho consuetudinario se tranforman las normas relativas a la pro-
piedad y a la posesién, tales transformaciones deben influir sobre los
conceptos penales del hurto, del dafio, etc. (14).

€) Derecho espoiiol—En nuestro Derecho, la costumbre finica-
mente tiene valor como fuente mediata. Solamente son delitos o faltas
las acciones u omisiones penadas por la Ley. La costumbre derogato-
ria de la ley penal tdmpoco puede tener eficacia, pues en el articulo 5.”
del Cédigo civil, referente a todas las leyes en general, se dispone que
éstas “solamente se derogan por otras leyes posteriores y no prevale-
cerd contra su observancia el desuso, ni la costumbre o la practica en
contrario”

En las Posesiones espafiolas del Golfo de Guinea y Africa ecuato-
rial, los indigenas no emancipados que se hallen avecindados o residan
en ellas, si delinquieren serdn juzgados por los Tribunales de raza, con-
forme a la costumbre admitida, siempre que no sea contraria al orden

2

(11) AwtorisEr: Manuale de Diritto penale, Parte Generale. Milano, 1047,
p. 34; BerrionL: Diritto penale, Parte Generale. Palermo, 1955, ». 74;
ScHONKE: Interpretacién, amclogia v dervecho consuctudinorio en ¢l Derecho
penal, en “Anuario de Derecho penal y Ciencias penales”, t. I, fasc. IT, p. 221
vy siguientes. ’ .

(12) En el mismo sentido, GriseicNI: Diritto penale, t. I, ». 315. .

(x3) Keine Strafe ohme (Gesets, en Jahreshericht der Universitat Zurich,
1921, p. 10; citado por Curnro CALON: Derecho penal, t. I, p. 178_.‘

(x4) Bszrion: Diritto pemale, obra cit, p. 73; ANTOLISEI: Diritto penale,

obra cit, p. 35; Griseieny: Diritto penale, obra cit, p. 316; Liszr: Lehrbuch
des deutschen-Strafrechis, 25.* ed, 1027, p. Ii2; SCHONKE: artfeulo cit, en
“Anuario de Derecho penal”; Hreprr: Deutsches Strafecht, vol. II, 1930,
. 40, etc.
P 4Sc’:xacéNma—«.aurticulo cit— sostiene que, en Derecho penal, la significacién
de mayor importancia la tlene la costumbre al supliv las lagunas de la ley
penal; “en una gran parte de la teorfa general del Derecho penal se notan
ciertas faltas en las prescripciones legales, las que se colman mediante el de-
recho consuetudinario”. Cita como ejemplos: la teoria de la relacién de causa-
lidad, los conceptos de dolo, culpa, etc.
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ptiblico, a los pﬁne%pios de la moral o a la accién civilizadora de Es-
pafia (art. 7.° del Decreto de 10 de noviembre de 1938) (13).

II. Los PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO: @) (oncepto.—
Diversas posiciones sostienen los autores respecto a o que ha de en-
tenderse por principios generales del derecho; para unos DL VE-
cuIo (16), SERRANO RODRfGUEZ (17), etc., estos principios son los del
Derecho natural y, por tanto, son inmutables y tienen un valor abso-
luto. Para otros, AnrtoLisEr (18), GRISPIGNI (19), etc., los principios
generales del Derecho son los informadores del derecho nacional v,
por consiguiente, los que se obtienen, induciéndolos mediante abstrac-
ciones y generalizaciones cada vez mds amplias, de las disposiciones
particulares del derecho vigente (20). Esta es la posicién mantenida,
entre nosotros, por el profesor CLEMENTE DE DiEGo (21), para quien.
“el legislador, al formular las normas concretas de un derecho posi-
tivo, no hace otra cosa que traducir y desarrollar los principios que se
dan en su conciencia”, principios éstos que “no quedan agotados en
las normas particulares dictadas por el legislador y, por tanto, es 16-
gico que se acuda a ellos para formar nuevas reglas”. “Pensar en
otros principios distintos de los que sirvieron al legislador para com-
poner el edificio de un derecho positivo, era tanto como abrir la puer-
ta a la introduccién de reglas exdéticas que destruyesen las lineas
de aquél”.

Hste dltimo punto de vista nos parece demasiado estrecho y, de
aceptarlo, habria que concluir, como légicamente lo hace GRISPIGNI,
afirmando que estos principios no son ni siquiera fuente indirecta del
derecho penal, pues al ser extraidos de las propias leyes, no son otra
cosa que el mismo derecho positivo, como resulta de su construccién
sistematica.

Para nosotros, los principios generales del derecho son los prin-
cipios del derecho natural (22); pero es de advertir que los expresa-

3

(15) Disposiciones .muy parecidas se encuentran en el Derecho colonial
italiano. Vid. Manzini: Diritto penale, obra cit, p. 250 y ss., vol. I.

(16) Sui principii generali del Diritto. Mébdena, 1921.

(17) El articulo 2.° del Cédigo penal vigente en relacién cow los principios
generales del Derecho, en “Revista de la Facultad de Derecho de Madrid”, 1943,
P. 35 ¥ ss. .

(18) Diritto penale, obra cit., p. 36.

(x9) Diritto penale, vol. I, p. 324. )

(20) Las dos posiciones que dejamos cxpuestas son las generalmente admi-
tidas; pero, ademds, existen otras miuchas, entre las que citaremos la de Pa-
crrxont: I principi generali del Dirttto, en “Archivio Giuridico”, t. XVI; v la
de SAwcez RoMAN: Estudios de Derecho civil, 2* ed, 1809, Para el primero
son los elaborados o acogidos por la ciencia del Derecho; para el segundo, ex-
clusivamente con relacién al Derecho espafiol, son los expresados en el Ti
tulo XXXIV de la Partida VIL

(21) Instituciones de Derecho civil espaiiol. Madrid, 1030, p. 637, t. L

(22) Entendiendo por derecho natural el conjunto de los principios univer-
sales del Derecho, concebidos por la razdén y fundados en la naturaleza del
hombre.
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dos principios s6lo podran ser admitidos, en un determinado ordena-
‘miento juridico, cuando encajen en el mismo sin desarmonia o incon-
gruencia {23). De esta forma, se reconoce su eficacia como instrumento
de evolucion juridica, papel que dificilmente podrian desempefiar con-
cebidas en el otro sentido que hemos indicado.

La extraccién de los principios generales de un determinado de-
1echo penal positivo, es materia propia de la dogrmitica juridico pe-
nal, siendo funcién de la Filosofia del derecho la comparacion de estos
principios con los supremos del derecho natural para determinar si
ese derecho positivo es justo o injusto (24). .

b) Swu eficacia en Derecho pemal—De lo expuesto se desprende
que los principios generales del derecho son fuente indirecta o me-
diata del Derecho penal, no pudiendo nunca alcanzar el valor de fuente
directa, por oponerse a ello el principio de estricta legalidad, que con
cardcter absoluto impera en el Derecho penal v en virtud del cual so-
lamente pueden ser penados los hechos previstos como delitos o faltas
por la ley.

Los principios generales de] ‘derecho actftan en derecho penal:

1.° Sirviendo, normalmente, al legislador para obtener de ellos,
mediante su desarrollo, las normas del derecho positivo. De esta for-
ma, o sea indirectamente a través del derecho positivo, desempefian
su funcién de fuente mediata del Derecho penal.

2.° Dirigiendo a los jueces en las apreciaciones necesarias para ha-
cer uso de su arbitrio, en los casos en que se concede alguna ampli-
tud a éste.

En estos casos, como felizmente ha dicho BarTacLint (25), queda
una “ventana abierta al Derecho natural” como fuente del Dereche
penal. ‘

En nuestro 'Cédigo penal, aunque muy escasos, pueden ser cita-
dos los supuestos de los articulos 52, 61, reglas 2.%, 4%, 5% y 6.7, 65,
66, 67, 93 y 100, como casos en los que el juzgador habrd de hacer
uso de los principios generales del derecho.

3% Actuando como término necesario de comparacién en la wva-
loracién del Derecho positivo y para apreciar los casos en que es digno
de represién un hecho no previsto en el mismo como delito y que, por
tanto, no debe ser establecido como tal.

SErrANO RoDRIGUEZ (26) sostiene que “‘es del Derecho natural del
que han de valerse nuestros magistrados de lo criminel para apreciar

(23) Drr Vmcmio, en el articulo anteriormente citado, sostiene que atngue
estos principios tienen un carvicter de idealidad y son absolutos, por lo que
virtualmente stperan el sistema determinado a que se refieren, no pueden temer
valor contra las mormas que lo componen, v solo valen dentro y sobre dichas
normas, en cuanto represemtan su mas alta razém y su espiritu animador,

(24) Sawro TomAs dice que la ley humana, para ser recta, necesita ajus-
tarse a la razom, v como la primera regla de la razén es la ley natural, serd
necesaria que, para ser justa, se adapte a aquélla.

(23) La questione della fonti specialmentie in raporto al Diritto penale, en
Riv. di Fil. del Dir., 1950, 0. 4.

(26) Articulo cit., p. 53.
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cuando haga uso de la facultad que les confiere el articulo 2.0 del C6-
digo penal, si un hecho, no previsto por el legislador, es digno de re-
presion. '

ITI. La jurisprUDENCIA—En sentido amplio se entiende por ju-
risprudencia la doctrina que mana de los fallos de los Tribunales, En
sentido estricto es, como dice el profesor DE Dieco, “el criterio cons-
tante y uniforme de aplicar el devecho, mostrado en las sentencias del
Tribunal Supremo”, o “el conjunto de sentencias de éste, por las que
se revela el modo uniforme de aplicar el derecho”.

La jurisprudencia no puede ser considerada como fuente directa
del Derecho penal, pues la funcién propia de los Tribunales no consis-
te en la creacién de normas juridicas, sino en su aplicacién al caso
concreto, interpretandolas. En esta labor de interpretacién es donde
adquiere su mayor importancia la jurisprudencia, pues la de los su-
premos tribunales da un caricter unitario a la misma.

En el derecho inglés (27) la jurisprudencia es fuente directa del
mismo. El derecho normativo aparece como un derecho obra de los
jueces—judge made law—como un derecho revelado, en los casos—
case law—, el precedente vincula al juez, cuya actividad se rige por
¢l estar a lo ya decidido. También en los paises en cuya legislacion
es admitida la analogia, puede la jurisprudencia crear normas ju-
ridico-penales. A

En nuestro derecho, comio ya vimos, es totalmente rechazada la
analogia; pero, comod dice el profesor CueLro CarLox (28), “‘a pesar
de la reiterada repulsa a la interpretacién por via de analogia, nues-
tros Tribunales, bajo la vigencia del Cddigo penal de 1870, acudieron
a ella alguna vez para colmar lagunas de la ley que originaban la im-
punidad de hechos peligrosos, como la circulacién y expendicién de
Filletes de Banco extranjeros falsos, mo previstos en aquel Codigs.

Actualmente, puede servir de ejemplo la regulacion del delito con-
tinuado, que es totalmente jurisprudencial (29).

Fn estos casos, indebidamente, la funcién judicial asume faculta-
des de la legislativa y, practicamente, es forzoso reconocer que la ju-
risprudencia adquiere el valor de fuente directa del Derecho penal (30).

Como dice FERrRER Sama (31), cuyas palabras hacemos nuestras.
indiscutiblemente la jurisprudencia es fuente indirecta del Derecho
penal, pues al realizar la labor interpretativa de la ley, los Tribunales
emiten valiosa doctrina, en la que, indudablémente, se inspiran las

S }

(27) Sobre csta cuestién ptede consultarse la obra de T. T. Guies: El
Derecho penal inglés v su procedimiento. Traduccién castellana. Bosch, Bar
celona, 1087.

(28) Derecho penal, t. I, p. 101

(20) Camarco: Bl delito continuado. Bosch, Barcelona, 1951.

(30) Sobre esta cuestién puede consultarse el trabajo de Ieresias titulado:
iCabe el “usus fori contra legem™?, en “Informacién Juridica”, n. go, pagi-
nas 1328 y ss. '

(31) Comentarios, t. I, p. 48.
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legislaciones para la reforma del derecho positivo. Ademis de esta
influencia que los Tribunales ejercen con el peso de su doctring, puede
reconocérseles, como el citado autor dice y de hecho se les reconoce,
en algunos Cédigos penales, como el nuestro, la facultad de promover
reformas legislativas. ‘

Algunos autores, como MaNziNI (32), ANTOLISEI (33), Gmrrs-
PIGNI (34), etc., sostienen que la jurisprudencia no es fuente mediats
del Derecho penal. Tampoco lo es, para estos autores, la llamada ju-
risprudencia constante —dAutoritas revumn perpetuo similiter indica-
lorum—, por ser mera interpretacién que carece de fuerza obligatoria.

Para otros tratadistas, las sentencias repetidas de los Tribunales
son una de las formas del elemento material constitutivo de la cos-
tumbre. Asi GiErk® (35) sostiene que la repeticién duradera de las
resoluciones judiciales crea el wsus fori, que tiene la fuerza del de-
recho consuetudinario, y WinpscuaIp (36) dice que el uso, por me-
dio del cual el derecho consuetudinario viene a existir, puede ser o
un uso del pueblo o un uso de los juristas en sus sentencias o dicti-
menes (37).

V. OTRAS FUENTES INDIRECTAS DEL DERECHO PENAL—Algunos
autores citan también como fuentes indirectas del Derecho penal: e
Derecho extranjero, los actos administrativos, la equidad (38), la ne-
cesidad, etc,; pero teniendo en cuenta que su valor es escaso o nule,
como en el supuesto de la necesidad, no consideramos preciso, en un
trabajo como el presente, hacer un estudio de las mismas.

(32) Trattato, vol. I, p. 268.

(33) Diritto penale, p. 36.

(34) Diritto penole, vol. 1, p. 325.

(34) Deutsches privatrecht, vol. I, § 21.

(36) Lehrbuch. des Pandektenrechts. Frankfurt, 8.* ed, aumentada por
T. Kipp, t. I, § 21, 1006.

(37) Como principales fuentes de conocimiento de la doctrina jurispruden-
cial, citaremos, en primer lugar, como publicacién oficial, la Seccidn penal de
la Coleccidn legislativa, que contiene integras las sentencias dictadas por Ia
Sala de lo Criminal del Tribunal Supremo. Entre las publicaciones particulares,
merecen especial mencién: ArLvarez Cip: El Cédigo penal de’ 1870, estudiado
y_comentado con la propia jurisprudencia, 2 vols. Cérdoba, 1008; y Ropricurz
Navarro: Doctring penal del Tribunal Supremo. Aguilar, Madrid, 1947. Entre
los Cédigos anotados, destacan: !Currro CarLOw: Cédigo penal v leyes penales
especiales. Bosch, Barcelona, 1950. En él se encuentra magnificamente sistema-
tizada la jurisprudencia. Las conocidas Leyes penales, de MEDINA v MaraRON,
y el Cddigo penal de la Editorial Géngora. En las secciones de jurisprudencia
de las revistas “Anuario de Derecho penal v Ciencias penales” y “de Legisla-
cion y Jurisprudencia” también se publican los fallos de la Sala de lo Criminal
del Tribunal Stupremo. Un resumen de la jurisprudencia penal ptede encon-
trarse en el Diccionario de lo Administracién espasiola, publicado por Alcu-
billa, y en la Enciclopedia juridico espafiols, publicada por Seix, v en el
Aranzodi,

(38) Sobre equidad, CastAn ToeefNas: La idea de la equidad en las letras
espaiiolas. Madrid, 1049; Vrazzi: L’equitd nella Filosofia, nella Storie e nella
Praticaq del Diritto. Mildn, 1002; etc.
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Estudio critico de la reforma de 24 de abril
de 1958, en materia de matrimonios ilegales

CANDIDO CONDE-PUMPIDO FERREIRO

Fiscal de la Audiencia de Pontevedra

Sumario: Introduccién.—i. En qué debiera hacerse recaer el acento
de la antijuricidad penal de un matrimonio ilegal.—s2, El matrimonio ile-
gal con impedimento dirimente no dispensable; investigacidon de este ele-
mento del tipo penal en los ordenamientos candnico y civil.—3. Las con-
tradicciones de la férmula del artfeulo 472 del Cddigo penal.—yq. La im-
punidad del matrimonio ilfcito de los ordenados in sacris y religiosos pro-
fesos.—5. La nueva redaccién del artfeulo 478 vy sus consecuencias en or-
den a la sancién del eclesidstico autorizante de un matrimonio ilegal.—
Conclusiones.

A la memoria de FERNANDO GCHAPULIL

No hace mucho Hempo que Fernando Chépuli y yo (1) exponiamos
las confradicciones que en materia de matrimonios ilegales existfan en
nuestro ordenamiento jurfdico entre las nommas penales y la legislacién
canénico-civil, sefialando la necesidad de una reforma del capitulo II,
tftulo X1, Libro II del Cédigo penall (2). La reforma se ha llevado a cabo
por la reciente Ley de 24 de-abril de 1958, pero ul escoger el legislador
el coémodo sistema de la supresién de artfculos, hipotéticamente super-
fluos, sin preocuparse de buscar las necesarias concordancias en los que se
dejan subsistentes, d4ndoles nueva redaccién si era preciso, no stlo per-
mitié la persistencia de muchas de aquellas contradicciones, sino que cre6
otras nuevas, algunas de las cuales, ecscapando a las previsiones del legis-
lador, han ido mucho més alld de sus propdsitos, como luego veremos. El
estudio de esas anémalas consecuencias es el objeto del presente trabajo.

1. Cregmos que es evidente la afirmacién de que 1o verdaderamente
trascendente en un matrimonio ilegal es la provocacidn de un resultado de
nulidad, ya que es la falta de efectos de tan importante institucién lo
que produce una insegutidad jurfdica y una perturbacién social. Si esa pro-
vocacién es dolosa, justifica plenamente la reaccién penal. Pero se da la pa-
radoja de que nucstros legisladores, que han tenido un certero atisbo al
calificar esos delitos como atentatorios al estado civil de las personas, erra-

(1) Cir, B, Cmarvnr () y . CONDE-PUMPIDQ: Modificaciones que en materia de celebra-
w©ion de matrimonio nacen de la discordancia de las legislacfones candnica y civil y la
norma penal, en «Rev. -Gen, de Leg. y Jur». Septiembre 1955, pdgs. 207-20%

(2 Vid. las «Conclusiones» del trabajo b,
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ron en cambio al fijarse, en €l momento de su tipificacidn, en la natura-
leza de las causas impeditivas del matrimonio atentado y no en la tras-
cendencia del efecto que esas causas produjeran. Cosa, por oira parte, ex-
trafia dentro de la sistemdtica de nuestros Cédigos penales, mdés atentos
5 hacer radicar la esencia de la antijuricidad penal en la produccién de un
resultado dafioso, lesionador de un interds juridico (en este caso la insegu-
ridad matrimonial y €l estado civil de los casados ilegalmente), que en la
mera manifestacién de una voluntad rebelde a la norma (en este caso la
inobservancia de un impedimento o prohibicién ‘legal) (3).

Hasta, fal punto consideramos que es ese resultado de nulidad el mé-
dulo para incriminacién de los matrimonios ilegales que mno nos recatamnos
de afirmar que «tan sélo debieran ser sancionados con una pena aquellos
matrimonios que hubleren sido declarados nulos por causa imputable a uno
de los contrayentes. Esta trascendencia del matrimonio nulo desaparece si
posteriormente es sanado, convalidado o, previa remocién del obstdculo,
contraldo nuevamente hasta fal punto que estimamos que serfa aconsejable
que tal circunstancia llevase aparejado la extincién de la responsabilidad pe-
nal o de la pena ya impuestan (loc. cit.).

Por ello, aunque en principio la condicién de sapcionar tnicamente la
produccién dolosa de un resultado de nulidad matrimonial parece cumplir-
la el vigente artfculo 472 al castigar el matrimonio contrafdo con impedi-
mento dirimente no dispensable, no puede satisfacernos su actual redaccién,
no sélo porque la nulidad del matrimonio puede deverir de otras causas que
no constituyen verdaderos impedimentos, sino también porque gnuchos ma-
trimonios nulos por concurrencia de impedimento dirimente dispensable no
llegardn nunca a poder ser convalidados por ser esa cualidad de dispensable
puramente tedrica. Se producird asi la injusticia de que hechos con andlogas
causas e idénticos resultados reciban un muy opuesto tratamiento penal :
el castigo en un caso y la jmpunidad en el otro. Creemos que todas las
censurables incongruencias a que nos referiremos srrancan del hecho de
no haber fenido en cuenta el legislador principio tan fundamental como.
el sefialado anteriormente, ya que ni la totalidad de las causas que pro-
vocan Ja nulidad del matrimonio de forma irremediable tienen encaje den-
tro del tipo del artfeudo 472, ni la extensién del precepto penal de tal ar-
ticulo es la misma en el 4mbito del matrimonio civil que en €l orden ca-
nénico, ni puede dejar de sorprender la impunidad en que se dejan situa-
cicnes que, cual el matrimonio de un ordenado in sacris, hieren profun-
damente la conciencia social y tienen en nuestro Derecho punitive una lar-
ga tradicién de severas sanciones,

2. Ll concepto de impedimento para la doctrina anterior al C. J. C. era
asaz extenso, como lo revelan los famosos versos mnemotéenicos, tan ca-

(8) Bobre lag comeepciomes de Ja  anbijuridicidad objebiva o subjetiva y la construe-
cidn, del delito como lesion del bien juridico (Rechisgutsverletzung) o lesion de obligaciénm
(Pflichtverbetzung), vid. A, MORO: La antijuricidad penol, trad. de Diego A. SANTILLAN..
Buenos Aijres, 1949, espec, cap, I y IL
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ros a teblogos y canonistas (4), y de los que se hiceeron eco nuestros ci-
vilistas (g):
«Error, conditio, votum,” cognatio, crimen,
Cultus disparitas, vis, ordo, ligamen, honestas,
Si sis affinis, si porte coire nequibus,
Si parochi, et duplicis desi presentia testis,
Raptave sit mulier, nec parti redita tutae.»

Como puede observarse, en esa enumeracién se comprenden no sblo las
prohibiciones que limitan la libertad para contraer matrimonio (ligamen,
cognatio, crimen, por ejemplo), sino también ofras causas de nulidad pro-
venientes de un vicio idel consentimiento (error, conditio, vis, por ejem-
plo) o de un defecto de forma («Si Parochi et duplicis desit presentia tes-
tion, por ejemplo). En resumen, para la doctrina candnico-civil contem-
pordnea de nuestros primeros legisladores penales, impedimento matri-
monial eran no sélo las prohibiciones especificas provenientes del derecho
divino, natural o eclesidstico que hacfan nulo o ilicito el matrimonio para
ja persona a que afectaban, sino también clalquier ofra causa que pro-
vocare la nulidad de un matrimonio, ya por falta de vicio del consenti-
miento, ya por defecto sustancial de forma. Mdas adn, era clésica antes
de C. J. C. la clasificacién de los impedimentos en tres cldses: por parte
de la forma, por parte del consemtimienio y por parte de la persona (6).
Podriamos decir, pues, que impedimento dirimente era sinénimo de causa
de nulidad; impedimento impediente lo era de simple prohibicién ca-
nénica (%). -

Si a ello afiadimos que en el momento de promulgarse el Cédigo de
1848 era indiscutida la vigencia en Espafia de la legislacién Tridentina en
materia de forma matrimonial, es explicable que le fuera facil al legislador
buscar una tipificacion de los matrimonios ilegales que comprendiera la san-
cién de todos los celebrados con un vicio de nulidad as{ como los contraidos
vulnerando una prohibicién legal canénica o civil. Le basté con referirse (8)

(4) Vid.,, eatre wobros, Pedro MORALES: Derecho eclesidsticy general y parlicular de
Espaiia, Sevilla, 1883, pdg. 312, y Pedro B. GOLMAYO: Instituciones de Derecho candnico
ba ed. Madrid, 1878, pdg 22, noba.

(5) Vid. SatAs: Ilustracion del Derecho Real de Hspafia, 2.2 ed. MDCOCXX, ‘4. I,
pig. 33. Todavia puede verse la ciba en S4NCHEZ ROMAN: Estudios de Derecho ¢ivil. Ma-
drid, 20 ed., 4. V, vol. I, pdg. 433, moba 2,

(6) Cfr, BLANCO NAJERA: El Cddigo de Derecho condnico, t-aducido y comentado, C4-
diz, 1945, b II, pég. 275,

(7 Tste concepto extenso del término impedimento ha pasado a nuesbros actuales civilisbas,
quiencs siguiendo a SANcmrz ROMAN (Vid. lee, cib.) vienen haciendo wuna clasificacion. y
enumeracion de los impedimentos del mabfrimonio candnico, que se aparba complobamente
de la puresza béoniea ¥ hasta de la letra del G J. C. Clr, como ejemplo asaz demostrativo,
CASTAN : Derecho civil espafiol, comun y foral, 7.2 ed., & V, vol Y, pdgs. 99 o 104, quien
incluye entre los impedimentos dirimentes el ddefecto de uso de razénws, «la ignorancia
de la esencia del maftrimonio». «la shoudacidn y reserva menbal», «ol error, la violencia
o miedo» y «la condicién contraria a los fines del matrimonio», que conforme a la vi
genbe legislacion canémica no son tales sino defectos del consentimiento,

(8) Dejando aparte la ineriminacién agravada de la bigamia y el mabrimonio del
ordenado in saeris o ligado eon voto solemne de casbidad (art. 385).
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separadamente a los impedimentos de la Iglesia (arts. 386 y 38), que se
completan con una punicién especifica del matrimonio por sorpresa (ar-
ticulo 388), y a las prohibiciones civiles (arts. 389, 380, 391 v 302) (g), para
cumplir sus propésitos y obtener un tratamiento penal de esos delitos con-
gruente y completo. Unicamente en el mafrimonic entre parientes adopti-
vos (art. 391), punto en el que el legislador intenta innovar con la preten-
sién de anticiparse a lo que en la materia habia del Cédigo civil en pre-
paracién (9), surgen las dificultades al crearse un precepto penal que fué
fuente de contrasentidos y e percgrinas consecuencias. (Cfr. nuestra op..
cit. espe., § IV) (xo0).

El C. J. C. ha venido a precisar la pureza terminoldgica del término.
«impedimenton reduciéndolo a la expresién de aquellos obstdculos que afec-
tan a la persona, haciéndola directa y enteramente inhdbil para contraer va-
lidamente un concrete matrimonio, aunque se exprese el consentimiento
y se guarde la forma sustancial (1r). Hoy se denominan impedimentos.
matrimoniales a las lmitaciones a la libertad de contraer matrimonio.
Ni los vicios del consentimiento ni los defectos de forma son impedimen-.
tos (12). As{ vemos que mientras en los capftulos III, III y IV del Ti-
tulor VII del Libro II se ocupa el Codex, respectivamente, de los impe-
dimentos en general, de los impedimentos impedientes y de los dirimen-
tes, los dos capftulos siguientes se refieren scparadamente al consenti-
miento y a la forma, con sus vicios respectivos (13).

Al evolucionar la doctrina canénica hacia una concepcién ymés téc-
nica y restrictiva de los impedjmentos, y al no recogerse en forma pre-
cisa la terminologia canénica por el Cédigo civil (cir. arts. 83, 84 y r10I)
de forma que s6lo de manera analdgica puede ser manejada por la doc-
trina «us-privatistan, es evidente que el continuar conservando en los.
Cédigos "penales la férmula de 1848 habria de producir evidentes difi-.
cultades interpretativas, por cuanto el Derecho privado integrador de la
norma penal ya no era congruente con los principios tenidos en cuenta.
por el legislador en los tipos respectivos (14).

(9) La distineion entre impedimentos candnicos y Lrvhibiciones eciviles aparece mds.
olara, si cabe, en la forma cmpleada en el art. 393 para sanciomar al eclesidstico aubo-
rizante del matrimonio dlegal, en la dque expresamenbe se diferencian ambos motivos de-
ilicitud.,

(10) Cfr. Comentarios al C(édigo gpenal, por D. Tomds M, DE VimMaNos y D, Cirilo.
ALVARNZ MARTINEZ, abogados e individuos de la Comisidn que lo redactd. Madrid, 1848,
t LI, pdg. 480,

(11) Cir. en tal sentido IGLESIAS GARCIA: Le demanda de divorcio, %a ed., pdg. 17,

(12) Cir, BUMANK: Manuel de Derecho eclesigstico. Tragd. de la tercera ed. alemana,,
por GoMEZ PIRAN. Barcelona, 1981, IX, pdgs. 88, notas. Bl Cardenal GASPARRI vy los redacs
tores del Codex se manifesbaron a favor de bal disbincién,

(18) No es obstdeulo a la Qistincion sefialads en el texbo que el € ¥, €. ubilice to-
davia en su d LO7L el términe impedimentum en un senbido mds awplio, pues aparbe de-
fque ese canon pertencce al Derecho procesal, que uo puede tener valor corvectivo del
Derecho  material, claramente se demuestra que el legiglador hace un uwso no béemico.
del término al referirse con 6l dgualmente a las cauwsas de separacién en las que no
puede en mingdn miodo hablarse de impedimento,

(14) Nuevamente hemos de remitir al lecbor, para evitar inGbiles repebiciones, a nues--
tro trabajo antes eitado.
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Con la reforma que examinamos, lz incriminacién de los matrimo.
nios ilegales ha quedado reducida—salve siempre el tipo calificado de bi-
gamia—a los matrimonios contraidos con impedimeuto dirimente mo dis-
pensable, sin hacer distincion entre su cardcter civil o canédnico. Con ello
sélo se ha conseguido aumentar las dificultades y los contrasentidos :

a) El primero de todos nace de la mecesidad de considerar que la re-
ferencia que la norma penal hace a los impedimentos dirimentes no dis-
pensables ha de ser infegrada, en cuanto al matrimonio candnico se re-
fiere, por el concepte que de tales ticne el Derecho canénigo vigente,
esto es, por aquellas causas que sean enuymeradas como impedimentos.
dirimentes en el capitulo IV del Titulo VII, del Libro III del C. J. C.,
utilizando el término en su sentido mds puro y técnico. Esta interpreta-
cién, la tnica posible—y mds en Derecho penal en el que ha de evi-
tarse toda interpretacién extensiva del precepto represivo—, hace que que-
den fuera del tipo previsto en el Cédigo penal una serie de matrimonios
viciados de nulidad por una causa irreparable («visn, wmetus», «errory,
wcondition, defecto sustancial, de forma, etc.) gue produzca efectos andlo-
gos a la concurreficia de un jmpedimento dirimente ng dispensable, pero
que técnicamente no tenga tal consideracién. Nos encontramos as{ con
que causas analogas, con iguales efectos, reciben {fratamiento penél
opuesto.

Algunas veces esas causas de nulidad consideradas como impedimen-
to podrén ser constitutivas de otro delito de los previsios en el Cédigo :
coacciones, en los casos de violencia; estupro, en los casos de simulacién,
reserva ‘mental o defecto de forma buscado de prepésito por el contra-
yente varén,., Pero, aparte de que este medio supletorio de incriminacidn
no siempre es posible, no debiera ser esa la forma para el casfigo de ta-
les hecho, como lo pone de relieve la circunstancia de que as{ resulta con-
figurado el acto ilicito, mds que como un hecho contra el estado civil de
las personas, comio un delifo en el que lo que se protege es la libertad
sexual del cényuge inocente.

b) Concretado que solamente han de considerarse como impedimen-
tos diritnentes los enumerados por el C. J, C. en el capftulo citado, he-
mos de determinar ahora cudles de ellos tienen la maturaleza de no dis-
pensables para llegar as{ a saber cudles son los supuestos de matrimo-
nio candnico. nulo que pueden ser subswmidos en el tipo «del articule o7z
del Cédigo penal. .

Segin la doctrina candnica tUnicamente son dispensables los impe-
dimentos establecidos por ¢l derecho eclesidstico; no lo son, en cambio,
los fundammentados en el derecho divino (15).

Y repasando la lista de los impedimentos dirimentes del matrimo.
rio nos encontramos con que Unicamente aparecen establecidos por el
derecho divino o mnatural los siguientes:

(€S V‘d'ereweuho divino comprende tanto la ley natuval, como el derecho divino posi-
tivo, y respecto a 6. la auboridad eclesidstica 20 puede hacer mds que declararlo, nunca.
abrogado, derogado o dispensarlo (Cfr. C. €., 87, 817 y 1.088, § 1), Por ello los irpedi-

mentos establecidos por €l derecho ‘divino no son dispemsables, Cfr. BrLANco NAIER:: Op. citi,
pégs. 277 y 288,
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1. «La jmpotencia antecedente y perpetua, ora de parte del varén, ora
de parte de la mujer, sea conocida o no por el otro, ya absoluta, ya rela-
tiva...n, puesto que segtn declaracién expresa del ¢. 1.068, § 1, «dirime el
matrimonio por el derecho mismo naturaly, declaracién légica, porque no
puede existir en tal caso la dacién del fus in corpore que es materia del
«contrato matrimonial, siendo, por ende, nulo dicho contrato por falta de
objeto (16).

.2. «El ligamen anferior, ain no consumado, salvo el Privilegio de la
fe» (c. 1.069)., La unidad del matrimonio es una propiedad esencial, ex-
presamente declarada por Jesucristo (8. Mateo XIX, a) y que constituye
dogma de fe desde el Concilio de Trento (Se. XXIX, can. 2, «de sacramento
matrimonion). De aquf que este impedimento sea de derecho divino natural
y positivo, por lo cual alcanza aun a los no bautizados, sin que pueda el
Romano Pontffice dispensarlo.

3. El parentesco de consaguinidad (c. 1.076). A este respecto parecen
estar acordes los canonistas en cuanto al carictert de derecho natural de este
impedimento en el primer grado de la lihea recta, pero discuten tal cardcter
a los restantes grados de esa linea ¥ al primero de la colateral (cfr. Blanco
Néjera, loc. cit.). Sin embargo, creemos que g los efectos de su dispensabili-
dad, que es lo que aqui nos interesa, tal disputa carece de relevancia desde
el momento en que ¢l § 3 del ¢. 1.076 prohibe auiovizar jamds el matrimo-
nio en que exista duda de que las partes sean consanguineas en algtn gra.
do de la linea recta o en primer grado de la colateral, lo que excluye toda
posibilidad de dispensa en tales impedimentos. En los demds grados canéni-
cos el parentesco de consanguinidad es dispensable.

Los restantes impedimentos dirimentes son todos ellos de derecho ecle-
sidstico (17) y dispensables (18), incluso el de menor edad, que sélo ditime
el matrimonic por derecho natural cuando los contrayentes no llegaren al
uno de razén, no ya por aplicacién del impedimento, sino por faltar en tal caso
el consentimiento matrimonial. Pero en ese caso y por la misma razén de
la inimputabilidad de los Sujetos, carece de relevancia penal el supuesto.

Ahora bien, la bigamia aparece especialmente penada en el arffculo 471,
v las probabilidades de que’ se contraiga dolosamente un matrimonio ca-
nénico entre parientes consanguineos de los grados citados son casi fiulas.
por lo que la aplicacién del artfculo 472 en materia de matrimonio canoéni-
co queda practicamente reducido al contraido con impedimento de impo-
tencia. '

Y al llegar aqui no podemos menos de preguntarnos hasta qué punto

(16) Ctr. BrLaNco NAJLRA: Op. cit.,, pdg. 300, .

(U7 Cfr. BrANGo NA/ERA: Op. cit, los comentarios correspondientes a los cdnones
respeetivos.

(18) Respecto de cumplimiento de disparidad de culbos podrfa plantearse wn  proble
ma on el caso comereto de que exisba peligro de perversion del c¢ényuge cabdlico o de Ia
prole, ¥a gue en bal caso se propibe su dispenga (Clr. c. 1.071, en relacidn com ol 14060,
aun siendo, en principio, el impediminto dol derecho eclesidstico, Cabrfay en tal caso ha-
blar de impedimento no dispensable, incluso i se habfa obtenido 1a dispemsa, pero ocul-
tando al solicibarla aguellos riesgos o induciendo a error sobre su inexistencia. El su-
;puesto, por obtra parte, tiene muy relabivo interés, dada la dificulbad de prueba del
‘hecho de la exisbeneia de aguel peligro en el instante de contraer mabrimonio.
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merecfa la pena conservar, en la reforma de 24 de abril, el articulo 472 del
Cédigo penal, para limitarse a congmi‘nar'con una pena que puede llegar
hasta sets afios prisién al impotente que ose contraer maltrimonio canénico,
mientras se deja en la muds absoluta jmpunidad al matrimonio del raptor
con la raptada, el de parientes adopfivos, el de los adulteros conyugicidas
o el de un ordenado in sacris...

Cierto que €l impedimento de impotencia es, sin duda, uno de los maés
graves en cuanto a la contradicion con los fines del matrimonio se refiere,
pero no es menos cierto que es uno de los més leves desde el punto de vis-
td de la transcendencia social de la nulidad provocada : ni por la admisién
dentro de los usos sociales de los llamados «matrimonios blancos» ni por
el perjuicio ymfnimo que a la otra parte pueda causarse —pues por propia
definicién el matrimonio quedari sin consumar—, a nadie escandaliza un
matrimonio de tal maturaleza. Es mds, nos atrevemos a afiymar que lo
que realmente herird la conciencia colectiva serd su castigo penal y mds aun
el contraste entre su pumicién y la impunidad en que¢ quedan otros matri-
monios ilfcitos tenidos por més graves, como €l del ordenado in sacris o
el religioso profeso con voto solemne de castidad. Yero sobre esto volve-
remos més adelante,

¢} Nuevas dificultades surgen al pretender adaptar al tipo del articu-
lo 472 los matrimonios ilegales que adopten la forma civil. Los diversos
motivos de nulidad del matrimonio civil aparecen dispersos por el Cédigo,
bicn dentro de las «disposiciones comunes a las dos formas de matrimonion
(art. 51), bien bajo la rtbrica «de la capacidad de los contrayentes» (artfou-
log 83 y 84), bien en la Seccibén referente a la «nulidad del matrimonion (ar-
ticulo 101); y aunque en diversos articulos usa el Cédigo el término «im-
pedimentosy» (cfr. arts. 85, 89, 96, 9%, 98 v 99) lo hace sin darnos um con
cepto acabado de lo que se pretende expresar con tal vocablo. Y, scbre
todo, como el Cédigo no utiliza la clasificacién de imipedimentos dirimentes
¢ impedientes nos encontramos frente a un dilema: o considerar que los
matrimonios civiles no podran ser nunca constitutivos de matrimonio le-
gal, cualquiera que sea la causa que motive dolosamente su nulidad; o
hacer uso para determinar cudles sean csos impedimentos de la interpre-
tacién analégica, tan refiida con los principios del derecho penal.

La légica y la-necesidad de llenar la laguna que en caso contrario se
producirfa, nos obliga a inclinarnos por el segundo término del dilema. Por
otra parte, no ha de asustarnos el argumento de la necesidad de impedir
una aplicacién analdgica in malam portem del articulo 472, Este precepto
no'es mis que una Norma penal en blanco, que ha de ser integrado por
las normas candnicas y civiles correspondientes. Por consiguiente, al hacer
uso de la analogla para determinar cudl sea la norma civil que ha de inte-
grar el precepto penal citado, no estamos haciendo una aplicacidén analé-
gica de un precepto punitivo, sino que estamos utilizando demtro del deve-
cho privado un procedimiento de integracién del detecho que no sdlo es
lcito, sino que hasta es considerado como el mds a propésito para rellenar
sus lagutlas (r9).

(19 Vid., C4s14N: Op, cit., 3.2 ed.,' b, I, vol, 1, pégs, 369 y 378 y sigs,
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En consecuencia, podeincs llegar a través de la analogia furis, a obte
her una clasificacién de los jmpedimentos de derecho civil en dirimentes
e impedientes, considerando que los primeros son los que prohiben bajo
pena de nulidad la celebracién de un malrimonic, y los segundos son los
que oponiéndose a su celebracién llevan aparejada upa sancién distinta de
la nulidad. Aquéllos nacen de una norma perfecta, los Gltimos de una lex
minus quaim perfecta.

Pero con admitir la posibilidad de hacer unso de una interpretacién ana-
légica para determinar cudles sean los impedimentos de derecho civil que
tienen la consideracién de dirimentes, las dificultades no han quedado re-
sueltas.

Los civilistas patrios pnuestran: en la materia una gran divergencia. En
primer lugar,  forzosamente habrdn de resentirse de aquella falta de pre-
cisién conceptual del Cédigo, que hace que sus comentaristas, como Mu-
cius Scaevola (20), y hasta algin tratadista metédico como Sdnchez Roman
(loc, cit. pag. 526 v sigs.), lleven a cabo la exposicién de la mayoria de los
impedimentos bajo ¢l epigrafe referente a la «capacidad de los contrayen-
tesn. La mayor parte de los autores hacen upna enumeracién de los impe-
dimentos dirimentes del matrimonio civil bajo €l pie forzado de clasifica-
ciones sui gemeris predeterminadas por las que ya se hicleron de los del
matrimonio candnico, como les ocurre a Castdn (21) y Puig (22). Otros,
como De Buen (23), se ven coartados por la necesidad de adaptarse a la
clasificacién del autor cuya obra anotan. Quiz4 de todas las enumeraciones
que de los impedimentos del matrimonio civil se han hecho por la doctrina
la que mas se ajuste a la realidad »del'Cédigo sea la de Pérez Gonzilez y
Castédn en sus notas al tomo de familia del Tratado de Ennecerus (24), aun-
que para nuestros efectos adolezca del inconveniente de no expresar de
modo claro los motivos que les llevan a considerar como impedimento di-
rimente cada una de las causas enumeradas, lo que ofreceria especial inte-
rés en €] caso del rapto. - '

Ante esa falta de unanimidad de la doctrina patria hemos de convenir
que no es en ella donde podemos encontrar el apoyo necesario para resol-
ver el problema que nos preccupa. Por lo que tendremos que realizar den-
tro del propio Cédigo la labor de investigacién e interpretacién que nos
dé la nccesaria luz para determinar cudles sean, de -todas las causas de
nulidad del ‘matrimonio civil que aquél enuymera, las que pueden ser con-
sideradas como impedimentos dirimentes y cudles han de tener naturaleza

(200 L. MuoIUs SCABYOLA: Cédigo civil, b ed. Madrid, 1046 y sigs,

(21) «Los fmpedimentos divimentes del Cédige civil, clasificados en los mismos gripos
que adopbamos pera la esposicion de los del Derecho candnico..», dive, op. cit, pdg. 126
81 8 esbo afladimos que su clasificacién de los impedimentos candnicos ey ya viciosa
(efy, nota ©), claramente se comprende lo inubilidad de la cxposicin de este autor a
log ofcotos que en ol texbo mos vemimos refiriendo.

(22) ¥, Pcra PERA: Tratado de Derecho eivil espasiol, Tdit. Rev. de D. Priv, Madwid.
XL vol, X, pag. 1db. .

(23) Notas al Couny y CapreaNt: Curso elemental de Derecho civil. Insbibuto Tadit.
Reus, 2.2 ed. Madrid, 1041, 4. I, pags. 400 y sigs,

(24) Notas al Derecho de familia, por Kwwr y Worrr, en el Tratedo de Derecho civil,
de ENNECBRUY, KIpP y WoOLFP, ed. esp. Bosch. Banrcelona, Vol, I, pags, 64 y 65.
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distinta, bien entendido que como tal determinacidn, se Ilevard g cabo
para hacer aplicacién posterior de un precepto penai, hemos de movernos
con cautela, siguiendo un criterio restrictivo y no dejdndonos arrastrar
por las facilidades que pueda proporcionarnos en esta materia la precons-
titufda doctrina condnica.

Si nos atenemos al texto del Cédigo civil vemos que éste’ hace referen-
cia a los impedimentos en sus articulos 835, 89,.96, 97, 98 ¥ 9g9. El primero
se refiere a la facultad de dispensa de impedimentos por el Goblerno y los
cinco restantes a la denuncia y estimacién de los impedimentos que opon-
gan a la celebracién del matrimonio civil. Del examen de estos tltimos pre.
ceptos podemos obtener las siguientes notas distintivas del concepto legal de
los impedimentos civiles :

1.2 Ha de trafarse de una causa que se oponga a la celebracién de un
matrimonio. El término oposicién es expresamente utilizado por los artfcu-
los 97 v 99, pero se deduce igualmente esa nota del contexto de los restan-
tes, especialmente del 6. '

2% Esa causa ha de venir establecida por la ley, no tratarse de una
causa o motivo extralegal. Los articulos 97 y ¢8 hablan expresamente de
«impedimento legaly y de «fundamento legal» del Impedimento.

3.* El impedimento lo ha de ser para un determinado y concreto ma-
trimonio, ya: que el articulo 89 manda fijar los edictos después de ratifica~
dos los pretendientes v el 98 hace referencia a las personas obligadas a de-
nunciar v a las legitimadas para oponerse, siempre en relacién con un ma-
trimonio concreto. .

4% Debe ser una causa anterior al acto de 1a celebracién del matrimo-
nio, no coetinea o simultdnea al mismo, ya que solo las causas preexisten-
tes pueden ser corocidas ¥ denunciadas con anterioridad a dicho acto. Esto
excluye tanto la nulidad proveniente del consentimiento viciado por error,
coaccién o micdo grave fart. 101, n.° 2), como la que nazca de un defecto
de forma (art. 102, n.° 3). .

Reuniendo todas estas fotas en, una definicién podrfamos obtener el si-
guiente concepto positivo de impedimento: «Causa legal que se opone a la
celebracion de un pretendido matrimonion.

Como causas o jmotivos que se oponen a la celebracién de un matrimo-
nio civil que se pretende contraer, encontramos en el Cédigo las siguientes :

1.2 lLas prohibiciones del articulo 4s.

2.0 Las de los articulos 83 y 84.

3. La que sc deduce del ndmero 3 del articulo ro1. para’ el raptor que
pretende contraer matritmoniol con la raptada mientras ésta esté en su ‘poder.

4.9 La que se nace de los artfculos 42, parrafo 3.5, v del artfcule 86, pa-
rrafo dltimo, para las personas que profesen la religion catdlica.

Pero no todos esos impedimentos producen los mismos efectos :

En primer lugar, las prohibiciones del articulo 45 no provocan la nulidad
del matrimonio en-que coacurran (cfr. art. 5o), por 1o que han de ser con-
sideradag meros impedimentos impedientes y carecen aqui de relevancia
penal. .
Por ¢l contrario, en el supuesto del matrimonio contraido en forma civil



84 : Anuario de Derecho penal y (iencias penates

por quien estd sujeto a la forma candnica, cubrd preguntarse si las conse-
cuencias ne serdn algo més serias que las de su mera nulidad. En efecto,
en este caso no se trata de un simple defecto de forma sino de una falta to-
tal y absoluta de imatrimonio, ya que si formalmente se han dado todos los
requisitos del arficulo 100 y no concuwire ninguna de las faltas que harfan
nulo el matrimonio conforme al nimerc 4.° del articulo io1, lo que ha su-
cedido es que se ha celebrade un matrimonio que la ley no reconoce (cfr. ar-
ticulo 42, parraf. 1.0 y 3.%, a conirario sensu), con lo cual nos hallaremos
ante un supuesto de inexistencia. El matrimonio civil lo permite la ley tan
s6lo en forma condicional. Si la condicién autorizante falta, falta la autori-
zacién y el matrimonio asi celebrado tiene la misma relevancia juridica que
el cefebrado por espafioles en el exfranjero, conforme a la lex loci, o &l cele.
brado en Espafia ante un Pastor protestante, por ejemplo. Que tal matri-
fonio es inexistente v no nulo se infiere también del hecho de no estar con-
tenido ese motivo de nulidad en €l articulo ror; y como, segun tiene decla-
rada la sentencia del Tribumal Supremo de 12 de mayo de 1945, la enume-
racién de las causas de nulidad de ese artleulo es taxativa o limitativa, sin
que pueda prevalecer el precepto general del artfculo 4 del Cédigo civil, con-
tra el especial contenido en el artfoulo ror, habrd que concluir afirmando
que en aquellos otros casos en que la ley 1o reconozea efectos a un matrimo-
nio, nos encontramos ante otros tantos supuestos de inexistencia.

Ahora bien, como una de las condiciones de los impedimentos dirimentes
es el producir la nulidad del matrimonio en que concurran, que por lo de-
més serfa valido v reconocido legalmente, cregmos que la prohibicién legal
de contraer los catélicos matrimonio en forma civil no es propiamente un
impedimento dirimente, y no puede €l matrimonio celcbrado contravinién.
dola y que carcce de relevancia, juridica scr subsumido en el tipo del artfou-
1o 472 del Cédigo penal.

Respecto a las prohibiciones de los artfculos 83 y 84, no cabe duda de su
naturaleza de impedimentos dirimentes, por cuanto si concurren en un ma-
trimonio civil producen su nulidad (art. ro1, n.¢ 1.%) (25). . ,

Igual resultado de nulidad se produce en ¢l caso del matrimonio con-
traido por ¢l raptor con la robada (¢fr. art. o1, n.° 3.% (26), pero aqul se

(25) SANcHEZ ROMAN, quien Teduce los supuestos de impedimento a las prohibiciones
rellativas, es decir, de persona 4 persona, conbenidas en €l ark. 84, Vid. Op. cit., pdg. 582

(26) Respecto al 4mbito que alcanza ol concepto civil de rapto, ante la falba de
definicién por el Coédigo de esa causa de nulidmd, se ha tratado de recurrir al Cédigo
penal como mnorma infegradora. S{NCHEZ ROMAN (op. ecit., Ddg. 936) cree que el antece-
dente legal de tal causa de mulidad estd en ol rapbo conbtra su Yolunbad o con anuencia
de l1a robada, tal como lo define y distingue ol Codigo penad, Por el contrario MUCLUS
(op. cite, pags. Tl y sigs) cree que el rapto e que habla ol Cédigo divil tiene una
extension menor al definido ¥ casbigado en o tddigo penal, debiendo ser exclufda de
csa causa de oulidad mabirimonial el delito de rapbo con la anuendia de la mujer, toda
ver on Gal caso mo se reprime la violeneia, sine que se trata de reparar e ultraje a la
familin y Ia alarma que en ella produce la senwracién de un individuo de la misma ¥y
st en <l Dereeho civil el rapto presupone como condicién de su existencla la negacion do
la voluntad en la paclente por la violencia del agembe, queda evidenciado que s6lo el
rapto ejecutado en esta forma es ¢l gue generw la causa de nwlidad que esbamos exa-
minando. Es, sin embargo, de tener en cuenta ¢ue los canonistas vienen equiparando para
la  existencia del impedimento, ol rapto don violencia y el rapto con seduccién (Vid.




Sececion legislativa 85

nos plantea €l problema de si podremos, dado el tratamiento que otorga a
esta causa de nulidad el Cédigo civil, considerarlo como un impedimento.
Si nos atengmos al concepto legal de impedimente, no cabe duda de que en
¢l supuesto del raptor se dan los requisitos antes enumerados : es causa que
se opone a la celebracién del matrimonio entre perscnas concretas, por de-
claracién de la ley y con existencia anterior al instante de su celebracion.
Pero en el propio Codigo civil pueden encontrarse argumentos en contrario,
desde e lmomento que fodos los artfoulos en que se habla de impedimentos
son anteriores a la celebracién del rapto como causa de nulidad matrimo-
nial en el artfculo 101 ; sobre-todo, el articulo 85 al hablar de impedimentos
parece referirse exclusivamente a las prohibiciones de los articulos 45, 83 y
84, y excluir del concepto cualquier otro motivo de nulidad (27). Y atn po-
drfa afiadirse que esa causa de nulidad, a diferencia de las de los art{culos
83 ¥ 84 no viene declarada legalmente en forma de prohibicion, sino en for-
ma de sancién, sin prohibicién previa; falta aquf el precepto cuyo incumpli-
miento provoque a sancién, y ha de integrarse la norma, a la manera de los
artfculos del Cédigo penal, infiriendo del hecho de la sancién la prohibicién
legal de la conducta castigada (28).

Teniendo en cuenta el terreno en que nos estamos moviendo, siempre
con vistas a la integracién de la nomma en blanco del articulo 472 del Cé-
digo penal, hemos de sefialar aqui que, conteniéndose en el artfculo 85 del

EICHMANN, op. cit., pag, 100). Sin embargo, como quiera que en el Codigo penal se pena
no sélo el rapto violento (arb. 440, parralo 1.4, ¥ €l rapto con seduceién o engafio (ar-
tioulo 441, parrafo, o, inci¥x 1.0), sino bambién el rapto con ausencia de la raphada,
aunqué no intervenga engailo (arbts. 440, pérrafo 2.0, y 441, pérrafo 1o ¥ parrafo 2.0,
inciso twltimo) parece un poco absurdo extender la oulidad del matrimonio a supuestos
en los que, dado el libre oconsentimiento de la raptada, dif‘cilmente puede decirse que
ésta se <emouentre en poder del rapbors, Claro que, en definitiva, en 15 “solueién de la
cuesti6n tieme que influir la vatio legis de Ja causa de nulidad exgminada : i, como
cresmios  (vid., nota 27), la nulidad se funda en una presuncién legal de auwsencia de
consentimiento, ro puede exbenderse la nulidad a aquellos supuestos en que desde el
prier momento la mujer obra por su libérrima voluntad; rero i, como ocurre en el
Derecho candmico (vid, FICHMANN, loc. weit), €l impedimento se basa en la ofensa al
orden publico y el constituir un acto dde fuerza contra loy padres de la rapbada, hemos
de wconceder que habria que considerar que todo delito de rapto originaria la nulidad
matrimonial ‘conforme al artfeulo 101, ndm, 32, debiends ser interprefada la frase «en
poder del raptor» en sentido lato, comprensive de todos aqucllos casos en que la rap-
tada permanece en el jugar a donde fué conducida por el suweto activo del delito, sin
o con su voluntal

@7 No creemos oportuno recurrir al argumento de snalogfa con eiq impedimenbo ca-
nénico, porque la rotio legls povece ser diskinta en el rapto eivil-y en el de Derecho
candnico, El C. €. parece considerar como causa de la nulidad del matrimonio del rapbor
con la raptada, un presunto vicio del consentimicnto de ésta, coaccionada por el hecho
de estar en poder del raptor, como Jo demuestra ol lugar que ocupa en el arbiculo 10L;
la doctrina civilisba patria parece estar acorde en esta conclusion (efr, SANCHEZ ROMAN,
op. cit,, pdg. 086; Muorus: Op. cit, pdg. 7LL; DE BUEN: Op. city, pdg 410). Bo  cambio,
los canonistas tiemen especial owidado en sefalar que el impedimwento de rapto es algo
distinto de la fwld‘ia, de consentimicnto matrimonial de la mujer, poat lo- ue no se cop-
valida el matvimonic ni por el hecho de wque se pruebe que la nrujer comsintié verdade~
ramiente el contrato matrimonial, ni por la convivencia posterior de los supuestos
cényuges, (Cfr. BLANCO NAJERA, Op. eib,, pdg. 817, y BicHMANN: Op. cit., pég. 100, nota 9).
. (28) Vid, en este sentido PEREZ y CASTAN: Op. cib.,, pdg. 62, aungue Iuego no bengan
inconvenjente en incluir el rapto entre los impedimentos dirimentes (cfr. pdg.. 64):
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Cédigo civil la enumeracién de los impedimentos dispensables y, por ex-
clusién, la de los indispensables tan s6lo en relacién a los articulos 45, 83 y
84, nos encontrarfamos perplejos a la hora de calificar el rapto como impe-
dimento no dispensable, pues si bien es cierto que tal motive de nulidad no
es susceptible de dispensa, no lo es menos que no pudo ser tenido en cuen-
ta por el articulo 85 que es la norma calificadora a tal efecto. Por ello, si
técnicamente hablando ¢l rapto cs un impedimento dirimente civil no dispen-
sable, para llegar a tal afirmacién dentro de la téenica del Codigo civil es
menester hacer uso de unas interpretaciones reiteradamente extensivas, que
10 creemos deban tener las consectiencias penales que de ellas se derivarfan (29).

En resumen, dentro del Cédigo civil, a la vista de los articulos 83, 84 y
85, son impedimentos dirimentes no dispensables los siguientes :

1. La edad menor de catorce afios cumplidos, para los varones, y de
doce, para las hembras (art. 83, n.° 1.9).

2. La falta del pleno ejercicio de su razon, al tiempo de contraer ma-
trimonio (art. 83, n.% 2.9).

3.° La impoteticia fisica, absoluta o relativa para la procreacién, ante-
rior al matrimonio, patente, perpetua e incurable (art. 83, n.° 3.%.

4.° Las 6érdenes sagradas y la profesién religiosa en una Orden cant-
nicamente. aprobada, en la que haya voto solemne de castidad (art. 83, nu-
mero 4.°) (30).

5. El ligamen (art. 83, num. 5.°)'.' ]

6.9 El parentesco de consanguinidad : entre ascendientes y descendien-
tes legltimos o naturales, y entre colaterales legitimos hasta el segundo
grado civil {art. 84, ndm. 1.° y 2.°, en relacién con el 8s).

7.2 El parentesco de afinidad legitima o natural entre ascendientes b
descendientes (art. 84, ndm. 1.9). '

8.0 El parontesu) legal de adopcidn entre el padie o madre adoptante
y el adoptado ; éste v el conyuge. viudo de aquéllos y aquéllos y el cdnyuge
viudo de éstos (art. 84, ngm. 5.9).

9. Los de crimen, entre los adulteros que humesm sido condenados
como autores o como autor y cémplice de la muerte del cényuge de cual-
quiera de ellos (art. 84, ni’nns 7.9y 8.9).

10. El de rapto, mientras la robada esté en poder del raptor (art 101,
ndmero 3.9, en el caso que se resuclva la cuestién planteada sobre la natu-
raleza de impedimento de esta causa de nulidad en sentido afirmativo.

De todos estos jmpedimentos hay que excluir el ligamen, por la incri-
minacién especial de la bigamia en el articulo 471. Respecto de los de ime-
nor edad @ incapacidad mental, hemos de observar que por su propia natu-
aleza llevan consigo la impunidad del sujeto activo del impedimento, inim-

(29) 81 bien se mira las disquisiciones el texbo sélo treneén trascendencia  tedrica,
en um puro sfdn de acertamiento de la «verdad legals, ya que en la préctica el impe-
dimento de rapto, nacido en condiciones socinles muy disbinbas, especialmente en lo gque
a las facilidades matrimoniales se reficren, carece hoy de relevancin. Diffcilmente se
puede concebir, siendo como es dopstitubivo el rapto de delito, un supuesto en el que
la raptade pueda permanecer en poder del rapbor el largo lapso de tiempo que requiere
ia tramitacion de un expediente matrimonial como el exigido por el Cédigo.

(80 y 31) Vid., sin embargo, lo que se dice sobre este punto en el § 4,
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putable penalmente, por lo que sélo podian ser penados el otro conyuge y los
demés intervenientes en el ‘matrimonio (auforizante, testigos) que resul-
tasen ser participes dolosos del matrimonio legal.

Problema especial plantea respecto al matrimonio contrafdo con el impe-
dimento de menor edad lo dispuesto en el pdmrafo z.° del ndmero 1.° del
artfeulo 83 sobre la revalidacién ipso facto y sin necesidad de declaracién
expresa del matrimonio contrafdo por imptberes si ur dia después de haber
llegado a la pubertad hubiesen vivido junfos sin haber reclamado en juicio
contra su validez o si la mujer hubiese concebido antes de la pubertad o de ha-
berse entablado la reclamacidn ¢ «Quid» del matrimonio ilegal en este caso?
De urf lado, el delito existe desde el momentfo- en que se consuma, es decir,
desde el momento de celebrarse el_matrimo‘nio con la concurrencia del im-
pedimento, v no puede hacer desaparecer la antijuridicidad formal del acto
ya realizado un hecho posterior a la consumacion delictiva no previsto en
el tipo mi en la ley penal como causa excluyente de esa antijuricidad. De
otro lado, no deja de resultar anémalo sancionar como ilegal un matrimonio
civilmente valido y que goza, por el efecto retroactivo que lleva implicita
toda convalidacién, de plenos efectos civiles desde el instante mismo de su
celebracién : falta la antijuricidad material del hecho.

La antinomia anterior desapareceria si el Cédigo Penal centrara el nd-
cleo de los matrimonios ilegales en la produccion de un resultado de nuli-
dad en vez de hacerlo en la simple conourrencia de un impedimento. Al no
existir tal nulidad en los matrimonios afectados por el pérrafo 2. del nd-
mero 1.° del artfculo 83, no existiria delito, mientras que con la férmula
actual el delito existe desde que ¢l impedimento concurre.

El jmpedimento de Ordenes sagradas y profesién religiosa solemnes
plantea especiales problemas, que expondremos en el § 4.

3. Si comparamos la enumeracién de los impedimentos dirimentes no
dispensables de Derecho candnico y los de Derecho civil observaremos que
frente al nimero reducido de los primeros €l Derecho civil extiende la
lista considerablemente. No es sélo que para e Céddigo civil constituyan
impedimentos muchos de las causas que el C. J. C. considera defectos de
la voluntad, sino que ademds et Cédigo civil niega la posibilidad de dis-
pensa a una serie de impedimentos que candnicamente son dispensables.
La menor edad, las Ordenes sagradas y el voto solemne de castidad (31),
la adopcitn y los de crimen, Especialmente en estos dos dltimos casos el
rigor es excesivo. La adopcién crea un parentesco que es sélo el producto
de una ficcidn legal, y si bien estd justificado plenzmente que establezea
un impedimento para el matrimonic entre los parientes ficticios, no debe
llevarse el rigor hasta el extremo de gue esa ficcién mo pueda ser destrufda
por dispensa en aquellos casos en qlie razones especiales asi lo aconsejen,
tal como permite el Derecho candnico. En cuante a log impedimentos de
crimen, especialmente el de adulterio, la imposibilidad de dispensa sélo
conduce a fomentar las uniones ilfcitas v las filiaciones ilegales hasta el

(81) Vid., sin embargo, lo que dice sobre este punto en el § 4.
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punto de que tales motivos han influldo en otras legislaciones, como la
francesa (32), para llegar a la supresién total del impedimento (33).

_ La cierto es que esa disparidad de criterios de las legislaciones cané-
nica y civil en materia de dispensa de impedimentos se refleja en la figura
del matrimonio ilegal del articulo 472, resultando que matrimonios con-
traidog con idéntico impedimento dirimente constituirdn delito o mo, segin
sea civil o canénica la disciplina que los rige; v ello sin que importe gue
en ambos supuestos sea idéntick: el resultado de nulidad (por no haberse
dispensado el impedimento canénico, por ejemplo). Cierto que puede de-
cirse que la diferencia estd en que en un caso el resultado de nulidad era
inevitable y en otro pude no existir de haberse obtenido la licencia, pero
ello sblo hace destacar més atn la culpabilidad del sujeto en el segundo
caso. No podemos ocultar que esa diferencia de trato inevitablemente he-
rird el sentido de justicia popular, que s6lo alcanzard a ver cémo hechos
para ella idénticos {mtirimonios nulos en ambos €asos) son unas veces cas-
tigados v otras mo, siguiendo un criterio que forzosamente ha de parecerle
caprichoso al escapdrsele las exquisiteces juridicas de aquella distincién.

El que reiteradamente hayamos tenido que hacer constar que el ma-
trimonio contraldo impedimento-dirimente no dispensable de ligamen fie-
ne en el Cédigo penal una tipificacién especial en el articulo 471, mos
sefiala una redundancia del Coédigo vigente. Efectivamente, en los Cédi-
gos precedentes la bigamia recibia un irato agravado, sefialindosele por
la ley pena mayor que la conminada para los demas supuestos de mabri-
monio ilegal. Pero a partir de la reforma de 1944 la pena impuesta a los
delitos de los artfculoes 471 472 es la misma—prisién menor—, con lo
que desaparecieron los motivos de la especialidad, y no existe razon para
desgajar del tipo de los matrimonios ilegales, contraidos con impedimen~
to dirimente no dispensable, el impedimento de ligamen. O la pena se-
fialada a la bigamia es, como debiera ser a consccuencia de su mayor
contenido antijurfdico, més grave o, en otro caso, resulta superflua su
incriminacién especial.

4. Para el jurista conocedor de nuestra historia del Derecho penal no
puede menos de resultar desconcertante la total impunidad en que se de-

(82) Dacen observar COLIN y CAPITANT (Op. cit., pag. 324) que ya anteriormente a la
ley de 15 diciembre de 1904, que suprimié el impedimento, en la prédctica los Tribunales
HNegaron a mm@dgram como letra muerta el artfoulo 208 que lo estableeta para €l caso
de wn divorely admitido en justicia por causa de adulerio; em efecto, cuwando ante ellos
so  preseubaba un casg de divovrcio comeedilo por  adulberic, procuraban freenentemente
no designar por su nombre al complice o designarlo por iniclales, Enm esbas condieionecs
el oficial del estado civil ante quien so presentaba la wentencias de divorelo, no podeia
rehusar ¢l proceder ol matvimonio del esposo addlbero wcon una persons o quien ningin
documento aubéntico designaba como complice de la falta cometida. Xn Bspafia, tal
solweién es isadwmisible, por cuwanto 1a querella oriminel ba de divigirse contra ambos
adilteros (art. 450, pérrafo 20, €. P) y awmbos han de figurar condenados en senten-
cia firme (art. 84, wimy 7.0),

(83) Tampooo parece uconsejable ess supresién  radical del impedimento, que en
Francia misma suscité severag criticas (Cfr, COLIN y CAPITANT: Loc. cit.). Basba con petr-
mitir su dispensa. -
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jan los matrimonios ilicitos de los ordenados in sacris y los religiosos
profesos.

Desde el Fuero Juzgo (Lib. III, tit. II, lex. 18) ha venido regular-
mente castigdndose en nuestra Patria a los ordenades que se wayuntare con
la biubda, o con la virgine, o con oira mulier cualquiera, o por casamien~
to o por adulterion. Y en el momento de la codificacién de nuestra legis-
lacién penal estaba tan arraigada la idea de la gravedad de tales matri-
monios, que el legislador equipara a todos los efectos el matrimonio ilegal
de los ordenados y religiosos profesos al de los impedidos por anterior li-
gamen, Bl Cédigo de 1822 sefiala en el articulo 351 que fedas las penas
del capitulo dedicado a definir y castigar la bigamia «son aplicables del
mismo modo a los casos respectivos, siempre que contraiga matrimonio
algtn presbitero, di4cono o subdidcono, o algin regular profeso. Los Co-
digos de 1848 vy 1850 llegan a mds, pues en un mismo artfculo (el 385 y
el 393, respectivamente) castigan en sendos pérrafos la bigamia y el ma-
trimonio «del ordenado in sacris o ligado con voto solemne de castidad,
y ello, segin una interpretacién cuasiauténtica, porque al juzgarlo une
de los més graves impedimentos que establece la Iglesia se juzgd ‘prefe-
rible expresarlo «terminantemente en lugar de incluirlo en la disposicién
que siguen (Vizmanos y Alvarez, loc cit.). La misma equiparacién puniti-
va puede verse en el Cddigo penal de 1928 (cfr. art 649, n. 2).

Solamente en las épocas de legislacidn ulfraliberal (Ley de matrimonio
civil de 1870 y Cédigo penal de 1870; Ley de matrimonio civil de 1932
y el Cédigo penal de 1932) se ve suprimida esa equiparaciény que era, en
decir de Pacheco, «un homenaje a las disposiciones religiosas» (34), pero
alin asi el hecho continuaba siendo castigado como un matrimonio ile
gal con impedimento dirimente.” Igual ocurrfa con el texto refundido de
1944, que conservé en €l capitulo de matrimonios ilegales la redaccién del
Cédigo de 1932. ’

Pues bien, en la reciente reforma, levada a cabe por un Estado que
se¢ declara confesional, se olvida el sancionar a quienes con menosprecio
de sus més sagrados deberes y espiritu religiosos cometen el sacrilegio de
contraer matrimonio, . estando ligados por la recepcién de una crden sa-
grada o por un voto solemne de castidad, rompiéndose asi de modo inex-
plicable con toda una continuidad histérica (35).

Todavia podria decirse que no siendo civilmente dispensable el impe-
dimiento del ndmero 4 del artfculo 83, continta sancionado.el hecho en el
supuesto de que aquel matrimonio se contraiga civilmente. Pero ello sdlo
serfa as{ en el caso improbable de que se resuelvan negativamente las dos
cuestiones que seguidamente plantearemos :

Primera. Los ordenados y religiosos profesos son por el bautismo
stbditos de la, Iglesia Catélica y vendrian obligados tedricamente a obser-

(84) F. PACHECO: Bl Cdédigo penal comentado y concordado, 2.2 ed. Madrid. 1856, t. IIX,
pag. 202,

(85) También el Derecho candnico se ha mostrado severo con los ordenados ¥ reli-
giosos «que osaren atentar la celebracién del matrimonio». Cfr. ale. 1858 y 2.859, § L.o
¥y 2.883, § l.o.
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var la forma canénica del matrimonio, tanto por imperativo del c. 1.099
como por disposicién expresa del articulo 42 del Cédigo civil. Ya hemos
dicho més arriba que €l caso de matrimonio civil celebrado por quien
venga obligado a contraer matrimonio canénico es un supuesto de inexis-
tencia que, como vimos, resulta impune en el sisfema de nuestro Cédigo
penal. Y viendo esto asf, shasta qué punto puede ser castigado un matri-
monio inexistente para el derecho? Y mds adn, ;cémo puede hablarse de
nulidad de matrimonio por concurrencia de un impedimento dirimente si
ese matrimonio no existe juridicamente? Parece que en este caso la in-
existencia—consecuencia mds grave y extensa de ineficacia del actc—debe
consumir cualquier otro supuesto de nulidad.

Segunda. Aunque el motivo de incapacidad 4 del articulo 83 no esté
inclutdo en la lista de los susceptibles de dispensa civil, contenida en el
artfculo 83, ello no quiere decir que sea absolutamente indispensable, pues
el propio Codige civil recomoce la posibilidad de que coatraigan matri-
monio civil tales incapaces si han «obtenids la correspondiente licencia
candnican (36). Este reconocimiento que de la facultad candnica de dispen-
sa del impedimento se hace por la putestad seglar para surtir efectos den-
tro del orden civil, no puede menos de obligarnos a pensar si para los efec-
tos del tipo del articulo 472 del Cédigo penal no habrd de ser considerado
tal impedimento como dispensable y por ello no subsumible en el artfculo
citado el matrimonio en que aquél concurra.

5. Vamos por dltimo a ocuparnos de otro aspecto de la reforma de
24 de abril no menos sorprendente.

La mayor innovacién introducida en el capitulo de los matrimonios ile-
gales se refiere a la nueva redaccién que se da al articulo 478 sobre la que,
por cierto, nada dice la esposicién de motivos de la ley que pueda aclarar
los fines propuestos con ella. Ll citado articulo queda redactado asf:

«El juez que autorizare matrimonio prohibide por la Ley o para el cual
hubiese algtn impedimento no dispensable, conocido o denunciado efi el
expediente, serd castigado con las penas de suspensién y multa de mil a
cinco pesetas. Co

Si el impedimento fuera dispensable, la pena, serd de multa de mil a
cinco mil pesetas.» '

Tres. puntos merecen ser destacados en esta nueva redaccion del ar-
ticulo 478 :

@) La espresa referencia que se hace a la necesidad de que el impe-
dimento del matrimonio auwtorizado sea «conoeido o denunciado en el ex-
pedienten. Hs una forma particular de reforzar el elemeuto intelectual del
dolo, Cierto que el error v la ignorancia de algin clemento del tipo son

(86) Por ecierto, que date es uno e low puntos en dos que la roforma del Codigo
civil de 24 de abril de 1958, ha resulbado ‘insuficienbe al dejar em pie una palmaria
contradicién dentro del sivbema del Codigo civil, gPara qué establecer este Impedimento
si en buena técniea tales sujetos no pueden conbraer matrimonic sud forma civil? Tgusl
podriamos decir del reconccimiento del impedimento de ligamen el articulo 83, ndm,. 5.0,
que es del tode superfluo después de la declaracion geperal y de mds graves efectos
del art. 51, :
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causas excluyentes del dolo, pero mo por ello resulta superflua la inclusién
de aquella necesidad de que el juez conozca la existencia-del obstaculo le-
gal si con sllo lo que se ha pretendido es excluir la posibilidad de que la
infraccién pueda cometerse por culpa, poniende as{ fin a las dudas que
al respecto pudiera plantear la antigua construccién de este delito (37).
Ahora bien, creemos que hubiera sido preferible a aquel fin utilizar la cla-
sicar locucién «a sabiendas» u otra andloga, ya que en lg férmula empleada
existe un término—c«conocidon—que puede originar interpretaciones am-
biguas en el caso de que un impedimento piblico y notorio, pero no de-
nunciado, no sea tenido en cuenty por el juez autorizante que lo ignore, Si el
adjetivo hace relacién exclusivamente al juez, en tal caso éste no cometerfa
delito por grande que fuera la conducta imprudente que le llevara a ignorar
el imperativo, Pero si, como parece mds légica (38), se interpreta el ad-
jetivo como expresién de la motoriedad del hecho, pudiera llegar a afir-
marse la responsabilidad del juez en este caso, déndose asf un tipo espe-
cial de calificacién de una conducta culposa equiparada a la dolosa en pe-
nalidad. - . :

b) La distincidn que hace el articulo entre wmatrimonio prohibido por
la ley» y «matrimonio en que concurra algén impedimento» es también
fuente de perplejidades. . .

El origen de la distincién se halla igualmente en el Codigo de 1848.
Como en la época la dnica forma de matrimonio legalmente reconocida
era la canénica, el legislador, para proteger con una sancién penal las pro-
hibiciones de simple derecho civil, se vid precisado a establecer en el ar-
tioulo 393 (39)—antecedente mds inmediato del actual art., 478—la distin-
cién entre «matrimonios prohibidos por la ley ciwily y matrimonio «para
el cual haya algdn impedimenio candmicon. Apareclan asi reforzadas po-
nalmente, tanto la legislacién civil como la canénica, en la imateria de
prohibiciones matrimoniales.

Pero el Cédigo penal de 1870, en su afdn de concordar el precepto con

(87 Los comentaristas pabrios, siguiendo la omientacion iniciada por ALvapEz y Viz-
MANOS (op. cit.,, pdg. 431), winieron -afirmando que aunque el €édigo no hacfa express
referemcia a la comigion dolosa, dolamente debin entenderse que hablaba el arbiendo de 1a
antorizaciGn <«a sabiemdas, excluyemlo asf la posibilidad de dque el delito pudiera ser
comietdo por culpa, (Cfr. PACHECO: Op. cit., pdg. 238; Viava: Op, cit.,, pég. 281). Con mids
acierto, TLASERNA tv MONTALBAN (Elementos del Derecho civil y penal de Espafie, 5.5 ed.
Madrid, 1885, 4. III, pdg. 889) sdlo excluian la res.pons.abilidaﬂ det auborizante que hubiera
procedido por error «f éste no les ern impubable, lo que equivale a admilir la responsabili-
dad el que obra por ervor impubable, esto es, negligentemente, Doctrina ésba que apa-
recfa domo da mgs admisible en la legalidad derogada, toda ves que el Codigo sefiala en
el artfoulo 565 la forma culposa de la responsabilidad aplicable a todos los delitios en loy
que el dolo no wconstituya clemento, del tipo, o fravés de la exigenciy de una forma espe-
cffica (dolo especffico o elemento subjebivo del injusbo, como quiera Namdrsele) lo que
no ocurrid en ¢l derogado ,articnde 478 y st ocwrre en la nueva redaccidn de ese prie-
cepbo.

(88) Decimos que parece mds logica esba interpretacion, en cuanto que para expresar
el conocimiento ex oficii del Juez bastaba la referencia o la denuncia en el expediente,
y en lo que respecta a la experiencia privada del Juez diffell serd probar un elemento
subjetivo, cual es ese del conocimiente de un hecho gque no podrd presumirse, dada la
redaiccion. del precepto penal. ’

(89) Este articulo pasé a ser el 408 en el Cédigo penal reformado de 1850,
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las disposiciones de su coetdnea Ley de Maifrimonio civil, suprimié los ad-
jetivos civil y candaico, lo que si era légico por lo superfluo de una refe-
rencia a la disciplina eclesidstica, a la sazén no reconocida por el Estado,
crad en cambio un evidente confusionismo, por cuanto es diffcil buscar el
«quid» de la diferenciacién entre matrimonio prohibide por la ley y madtri-
monio con impedimento desde el instante que todo impedimento tiene por
origen una prohibicién legal.

La confusién llega al méximo cuando, reccnocido de nuevo el matri-
monio canénico, se colserva la redaccién del precepto sin restablecer la
distincién entre matrimonios prohibidos civilmernte y los prohibidos cané-
nicamente. _

Y en el texto reformado vuelve a acentuarse la dificultad de aclaracién
de cudles puedan ser los matrimonios prohibidos por la ley con una pro-
hibicién que no constituyan impedimento, Hemos va visto cédmo tanto las
prohibiciones del articulo 45 como las de los articulos 83 y 84 son conside-
radas constitutivas de impedimentos. Fuera de ellas no existen otras pro-
hibiclones legales que algunas administrativas (matrimonics de diplomdti-
cos con extranjeras, prohibidos por la ley de 23 de noviembre de 1940,
artfculo 2, por ejemplo) ‘o las que puedan derivarse de no chservar las
formalidades sefialadas en los artfculos 86 y sigulentes del Cédigo civil o
de lo establecido en el artfculo 1or, mémeros 2, 3 y 4. Peto asi resulta
una incriminacién de hechos un tanto arbitrario en cuanto se equipara
en sancién al juez municipal que interviene en un matrimonio bigamo
con sus graves cofisecuencias y al que auforiza un matrimonio en el que
concurre una simple prohibicién administrativa que no afecta a su validez.

La citada arbitrariedad es ain mas patente si consideramos que al es-
tablecer penalidad distinta para el matrimonio en que concurra un impedi-
mento dispensable o no dispensable se ha omitido toda referencia al ca-
récter jmpediente o dirimente del mismo. Y como de las simples prohi-
biciones del artfculo 45 (impedimentos impedientes, que mo prevocan la
nulidad del matrimonio en que concurren) sélo es dispensable una de ellas
{la 2.3, cofr. cit. 85) resulta que ¢l juez se hace acreedor a mayor pena si
interviene en un matrimonio con impedimento impediente no dispersa-
ble, matrimonio ilfcito, pero valido, gque si autoriza un matrimonio con im-
pedimento dirimente dispensable, que a mds de ilicito resulta nulo, Otra
vez nos encofitramos cémo hechos con resultado mds grave (nulidad) son
menos sancionados que otros de consecuencias socioles mds lewes (matri-
monio vilido con s6lo las sanciones del artfeulo z0). Y todo ello sélo por
no aceptar en la tipificacién del delifo el resultado de nulidad como ntcleo
de la antijuricidad del hecho. .

¢) La nueva redaccidn el articulo 478 ha borrado toda referencia al
eclesidstico como sujetos activos de este delito, hecho que ciertamente no
se compagina con el expreso reconocimiento que del matrimonio canéni-
<o hace la legislacién civil, lo gue trae como consecuencia que el sacerdo-
te que administra el Sacramento del Matrimonio realice a la par un’ acto
que produce dentro del orden civil efectos plenos.

Rémpese también aqui con nuestra tradicidén histérica en la materia
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que vino estableciendo penas diversas para los eclesidsticos que intervinie-
ron como tales en la celebracién de matrimonio en ¢l que concurriera al-
gin obstdculo legal. Asi en las Partidas (ley 4, tit. III, P. IV) y Novisima
Recopilacién (ley 18, tit. 2, lib. X).

Igual hicieron nuestros Cédigos penales:

El Cédigo penal de 1822 establecia sanciones especiales para el pro-
visor, vicario eclesidstico, pdrroco, notario o cualesquiera otros funcioma-
rios publicos eclesidsticos o civiles que autorizaren, permitieren o coope-
raren al matrimonio que envolviera delito de bigamia (art. 548), o un ma-
trimnonio clandestino (art. 554), o al contraido por personas no habilitadas
con la licencia que la Ley requiere (art. 358), estableciéndose ademds la
peculiaridad de sancionarse su intervencién em un matrimonio bigamo,
cuando ocurriese por culpa y no por dolo (art. 550, parr. 2). El Cédigo de
1848, con mejor conocimiento de la situacién legal en cuanto a la celebra-
cién de matrimonios, que en- su vigencia habia de adoptar la forma ca-
nénica, establecié la incriminacién para el eclesidstico que auforizare ma-
trimonio prohibido por la ley civil ¢ para el cual haya algin impedimento
canénico, estableciendo penalidades distintas segin este impedimento fue-
ra, o no dispensable (art. 393, que en el Cbddigo de 1850 pasa a ser el 403).
Por la misma razén de concordancia con la legisiacién civil vigente, el
Cédigo de 1870, a la vista de la Ley de Matrimonio civil que negaba la
validez de los matrimonios canénicos, sustituyé la incriminacién del ecle-
sidsticé por el juez municipal. Y como, derogada aquélla, cuando los De-
cretos de 1873 se concedié al matrimonio canénico efectos civiles, apare-
ciera en el Cédigo penal una laguna al no incriminarse al eclesidstico que
autorizare matrimonio canédnico en las condiciones que sefialaba el ar-
ticulo 493 del Codigo de 1870, la R, O. de 28 de agosto de 1882 estable-
cié6 que las penas de aquel artfculo se aplicarfan a los curas pdrrocos en
iguales circunstancias, remediando asf tal omisién.

El Cédigo de 1928 reguld con iminuciosidad quizd excesiva la partxcl-
pacién cualificada en los matrimonios ilegales, considerando como delito:
la autorizacién de matrimonio por Autoridad eclesidstica o funcionario del
Registro civil no competente o sin que hubieran precedido las monicio-
nes candnicas o la fijacién de edictos y proclamas (arf. 658); la autoriza-
cién de matrimonio de extranjero con espafiola sin acreditar su libertad
conforme a las leyes de su pafs (art. 659), y el autorizar matrimonio pro-
hibido por la ley o para ¢l cual haya algin impedimento, distinguiendo
segln fuviera cardcter dispensable o no (art. 660).

E1 Codigo de 1932 conservé la redaccién del de 1870, y es de suponer
se enfendiera derogada la R. O. de 1882, por lo ‘menos en tanto estuve vi-
gente la legislacién republicana que negaba validez al matrimonio ca-
nénico (40).

Y el legislador de 1944 al conscervar integra la férmwula de 1870 no ol-
vidé considerar a los eclesidsticos como posible sujeto activo de este delito.

49 Durante ol doterval¢ entre la derogecién de la legislacién republicana en maberia
matrimonial y la publicacién del Codigo pemal e 1944 Ia consideré vigente SANCHEZ TEIE-
RINA. Cfr. Derecho penral espafiel. Madrid, 1942, & II, pdg, 298.
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- Sin embargo, el testo reformado, al no mencionar al eclesiastico. como
sujeto del tipo del articulo 478, provoca respecto a los mismos una ané-
mala’ situacién :

Ante todo hay que tener en cuenta que el articulo 478 representa una -
pificacién especial de una forma de participacién en el delito. El autorizan-
te de un matrimonio ilegal, especialmente sancionado en un articulo del
Libro II del Cédigo (el art. 478), no podré ser considerado como coautor
o «Smplice de aquel delito. No juegan para él lay reglas generales de la
participacién por exigencias del principio de especialidad. Pero ello produ-
e como consecuencia que al suprimir la referencia a los eclesidsticos como
sujetos activos del delito especial del artfeulo 478 entren en juego las re-
glas generales v resulten privados del trato de favor que, al igual que el
juez laico autorizante de un matrimonio civil, venfan recibiendo (41). En
lo sucesivo el eclesidstico que autorice un matrimonio generador de biga-
mia o én el que concurra un impedimento dirimente no dispensable se
convierte en coautor de un delito de los artlculos 471 6 472, respectivamen-
te, haciéndose reo de ung pena muy superior a la establecida en el articu-
lo 478 para ¢l juez municipal que observase igual conducta.

Cierto que respecto al delito de higamia podria argumentarse que en
nuestro derecho, dada la redaccién del articulo 441, apdrece configurado
como un «delicta propian, en el que el autor ha de venir cualificado por
la especial circunstancia de estar unido por un matrimonio anterior no va-
lidamente disuelto (42).

Pero prescindiendo de que, como ha destacado Bettiol (43), no puede
excluirse sisteméaticamente la posibilidad de una participacién del sujeto
«extranei» en un delito propio, so riesgo de dejar impunc a la persona que
con su actividad ha determinado o contribuido a la ejecucién de tal delito
propio, lo cierto es que en la bigamia se ha venido sistemélicamente ad-
mitiendo la posibilidad de la participacién criminal de tercercs, desde que
Carrara resolvié el problema del tercero que conscientemente ayuda al bi-
gamo a engafar al segundo cényuge, ignorante del vinculo precedente, en
el sentido de afirmar su responsabilidad como complice de bigamia (43). Es
més,.se ha sefialady por Pisapia (44) como, a diferencia de muchos Cé-
digos preunitarios y de algunos proyectos anteriores al Cédigo Zanardelli,
tanto dste como ¢l de Rocco mo previeron especialmente el hecho del oficial
del estado civil o del ministro del culto que cooperaran a la celebracién del
matrimoniio bigamo por estimar que eran suficientes las normas gene-
rales sobre la participacién delictiva (48).

(41) Bien e nos aleanza que no fud dsta la imbencidn del togislador, mas €8 lo cierto
que se ha legado a tan jmprevisto resultado,

49 'Tal argumento ya mo os vilido para el delito del ambiouto 472, en el quo lg cons
currencia del fmpodimento aparece como un elemento bbictivo del tipo ¥ 1o cualificador
del sujeto activo.

(43) Cir, Breron: Diritts penale. Palermo, 1050, phgs, 422 y sigs. ;v Swl reato proplo.
Milano, 1939, pigs. 82 ¥ sigs. En igual sentido, efr. Mowo: Sul fundamento de le respon-
sabilita giwridica dell’ estranco que partecipl ¢ reato propio, en «R. Giup. ital», 1048, IV,
pég. 25. ’

(44) F. CARARA: Programma del Corso, di diritto criminale. Parte speciale, § 1446,

(45) . DOMENICO PISAPIA: Delitti contro la familiglia, Torino, 1958, pags. 480 y sigs
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En nuestra patria, tanto los autores que se ocupan el tema como la
doctrina jurisprudencial, admiten también el cardcter de participe criminal
en el delito de bigamia del tercero que pueda haber contribuido de manera
directa a la ejecucién de la bigamia (Ferrer Sama). Es mds, no falta
quien, como Quintano (46), llegue a afigmar que pese a la cspecialidad del
articulo 478, dada la benignidad de la sancién de este articulo, que més pa-
recfa. referirse a conducta profesionales negligentes (como las prevaricacio-
nes del art. 353) que no a verdaderas participaciones dolosas, si éstas se
dan, debieran entrafiar una condreta calificacién de coauloria.

En cuanto a} Tribunal Supremo, en un principio parecié inclinarse a la
consideracién de log delitos de matrimonios ilegales como delicta propia,
cuando menos en los casos del arficulo 490 del Codigo penal de 1870
gue penaba a la viuda que contrayere segundas nupeias antes del fem-
pus lugendi, pues en la sentencia de 6 de julio de 1876 declard que 1a pe-
nalidad comprendida en dicho articulo winicamente alcanza @ lo viuda sin
que quepa hacer incurrir en las prescripciones del artfculo, ni en concepto
de codelincuentes ni en €l de complices, a otras personas que a las exclu-
sivamente en él designadas». Y después de hacer una referencia a la in-
criminacién especial del juez municipal y eclesidstico autorizantes del ma-~
trimonio, afiade que puesto que la Ley no puede comprender en tal artfcu-
1o al eclesidstico mi ha mencionade siquiera al cényuge, «no deben éstos en
conceplo alguno ser reputados como culpables con motive del acto cualifica-
don y «que obrar de otro modo én el presente caso serfa infringir el incon-
cuso principio de derecho, por todos los legisiadores sancionado, de que las
leyes penales no pueden ampliarse interpretativa o inductivamente aplicarse».

Los argumentos de esta sentencia son muy poto convincentes, pues,
aparte de no ser del todo derto da‘qué en Dereche penal no quepa la in-
terpretacién extensiva (47), ya que lo tnico vedado es la aplicacién analod-
gica de los tipos penales, precisamente un amplio sector de la doctring vie-
ne afirmando que las rormas sobre la participacién criminal tienen cardc-
ter ewtensivo, en cuanto, si bien en principio tan sélo pueden considerarse
autores responsables de un delito los que realizan la conducta tfpica, la
aplicacion de las. reglas sobre concurso de delincuentes contenidas en la par-
te general de los Cédigos permiten extender la responsabilidad por el hecho
punible a ofras personas que, sin realizar la accién descrita por el verbo
ntcleo del tipo, cooperaren moral o materialmente a la produccién del re-
sultado punible. Y lo clerto es que no sélo ha venido castigando sistemati-

) Cfr. en sentido favorable a la admisién de la participacion, en Ttalia: Riccro: La
bigamio. Wapoli, 1984, pigs, 267 y sigs.; MaNgst: Tratatio di diritto pendle italiono sed
condo i codice del 1930, Torino, vol. VI, pdg. 70%; Tozzr: I delitti contro il buon costume
e Pordine delle fomiglia. «Bue. di dir. pen., 1909, pdgs. 44 y sigs.; DURANTE: Bigamie, en
«Digesto dtaliano», V, pdgs, 697 y sigs,

Para la dootring  alemand, ofr, Liszr-ScuMIpr:  Lehrbuch  des Deutschenn  Strafrechits.
284 Auf., 1027, § 115; NIETHAMER : Lehrbuch des Bensonderen Teils des Strafrechts, T
bingen, Mohr, 1050; pdg. 108 R

(47 Clr. FERRER SAMA: Nocidn y caracteristicas del delito de bigamia, €n «AN, dg D.o
PeN>, B I, fase. I, enero-abril, 1948, pdg. 29. (fr, cn sentido andliogo, aungue los considere
simples complices, VIADA: Cddigo penal reformado de 1870, 4.2 od, Madrid, 1890, & IIL,
pag. 417,
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camente como coautor de la bigamia al cényuge libre que contrae el segun-
do matrimonic con conocimiento del vinculo anterior gue liga al otro con-
frayente, sino que el propio Tribunal. castigé como cémplice de bigamia al
testigo que aseveré el estado de solterfa de una persona casada para que
pudiera contraer segundo matrimponia (S. 11 julio 1891).

Las conhsecuencias de esta posibilidad de sancionar como participe en el
matrimonio ilegal al eclesidstico que lo autoriza se presentan ain mas gra-
ves si consideramos que a diferencia del articulos 478, que, como vimos,
sélo admite en su comisién la forma dolosa de la culpabilidad, los matri-
monios ilegales, especialmente la bigamia, son en nuestra legalidad
susceptibles de ser cometidos por imprudencia. Asf lo ha venido entendiendo
nuestra doctrina desde que Groizard (48) afirmé el cardeter culposo de la bi-
gamia consentida por el que contrae segundo matrimonio abrigando dudas
sobre su estado de fibertad o sin haber apurado los medios para disipar-
las (49). Y ello porque, aunque en la doctrina extranjera es corriente la
afirmacién de que la bigamia sblo puede adoptar forma dolosa (50), en
nuestro derecho positivo la amplitud de la redaccién del artfculo 565 obliga
a admitir la posibilidad de su imputacién a titulo de culpa, habiendo des-
tacado ya Quintanc (op. cit., pig. 417) que «a la posibilidad legal hay que
afadir en oste supuesto, la verosimilitud y hasta Ia justicla de que asi
sean (31). Por su parte, el T. S. ha condenado por imprudencia, en senten-
cia de 1 de abril de 1882, a quien contrajo ulterior matrimonio sin practi-
car las gestiones conducentes a desvenecer las dudas que decfa tener sobre
la subsistencia del primero, y aunque en sentencias de 19 de abril de 1913 y
14 de diciembre de 1918, rechazé la existencia de bigamia culposa, lo hizo
por afifmar que los hechos en ellas juzgados fueran cometidos con dolo y
no por simple imprudencia (52). A

Si nos hemos detenido un poco en el examen da este problema de la
posible respensabilidad penal del eclesidstico autorizarte del matrimonio en
el delito de bigamia es porque la cuestién tienc especial interés al continuar
persistiendo, tras el Concordato dd rgs3 y la reforma del Cédigo civil de
24 de abril de 1958, el problema de la subsistencia y validez de los matri-
monios civiles celebrados por catélicos durante la legislacién republicana,
que tanta casufstica de bigamia han proporcionado a nuestros Tribuna-
les (53). Tales matrimonios siguen siendo vélidos v reconocidos por el Es-

(49) Vid., fundamentalmente, para el problema de la interpretacién exbensiva, JIMENEZ
DE AsGA: Tratado de Derecho pendl. Buenos Aires, 6. II, §§ 659 y 657,

(60 Grovzard ¢ El Cédigo penal de 1870 concordade y comentado, 1818, Vol. 'V, pdg. 502,

(51)  Ctr. en idénbico sentido, WERRER SAMA: Op, eib., pdg. 562

(52) Aunque en los prdcticos se admwitié la posibilidad y la punibilidad de la bigamia
culposa. o el easo de que o bigamo no hiciese las oporbumas averiguaciones para asegu-
rarse do la muerte del primer cényuge (elr. PULTMANN: Elementa, § 080; XKoom: Sustitu
tiones, § 880, cil, por CABRARA: Programma, § 1.945, nobta 2), desde Cannana (loc., eibt) viene
sostenicndo la doctring italiana que mo es admisible la bigamia culposa (Clr, MANFREDINE :
Delitti contro il buon costume, en «Yratatbo», de Florian, Vol, IX, pdg. $86; MANZINI:
Op. cit., pag. 762; Prsarta: Op. cft, pdg. 468; Ricoio: Op, cit., pdg, 288). Kn la doctrina
alemana, ofr. NIETHAMER : Op. cit., pig. 103.

(53) Doctrina intermedia sostienen RODRIGURZ MUROZ y JAso ROLDAN, (Cfr. ANTON y Ro-
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tado, aunque para da Iglesia carezcan de existencia. Por esto mismo los
pérrocos no suelen tener inconveniente en auforizar un matrimonio cand-
nico de guien, si blen casado civilmente, no estd ligado por ningln impe-
dimento de derecho eclesidstico. En tales casos se da un delito de bigamia
{cfr. 5. T. S. 24-XI-1943 ; 14-1-1955 y 27-1-1956), del que es participe doloso
el eclesidstico que, con noticia del primer matrimonio civil, celebrase un se-
gundo matrimonio canénico, en contra de lo dispuesto en <l articulo 51 del
Codigo civil y el 471 del Cédigo penal (y aun en contra de las disposiciones
eclesidsticas. Cfr. Resolucién de la Sagrada Congregacién de Sacramentos
de 2 de julio de 1927 v la Institucién de la misma Sagrada Congregacion
de 1 de julio de 1929, artfculo 18, que ordenan no admitir al matrimonio
canénico a los que no puedan celebrarlo civilmente). La circunstancia de
que no se conozca en la Jurisprudencia ningdn caso de condena de un parro-
co que autorizara uno de esos matrimonios es sélo una muestra de la pon-
deraci6n con que en la materia han obrado los érganos del Estado y del res-
peto que han venido guardando hacia la posicién de la Iglesia y de las per-
sonas de los clérigos. Sin embargo, tal hecho no representa la ausencia de
antijuricidad de la conducta, sino la falta de persecucidn del delito cometido.

En el caso concreto que comentamos (matrimonio candnico del catélico
unido a un tercero por vinculo civil) la posicion del eclesiastico se ha hecho
mas segura después del Concordato, porque éste serd uno de los pocos ca-
sos en que los Ordinarios puedan, justificadamente, denegar la autoriza-
cién para preceder, al amparo del artfculo XVI de aquél. Pero ello tampoco
implica la incxistencia del delito, sino su impunidad, situacién que no cree-
mos pueda satisfacer a la Iglesia, obligada a hacer uso de un fucro que ex-
traiga de la jurisdiccién civil al clérigo imputado, con la inevitable secuela
de recelos v antipatias que toda situacién de privilegio lleva consigo. Quizd
la solucién pudiera encontrarse en otro planc que frasladase el problema del
terreno de la punibilidad al de la ilicitud del acto, alegando que el parroco
autorizante de tales matrimonios obraba en el cumplimiento de sus debe-
res de administrar los Sacramentos a los feligreses que lo solicitasen (cfr.
Codigo civil g4 y 682). Pero para ello ser{a menester -que no.concurriese nin-
guna prohibicién candnica (y habria que valorar en consecuencia el alcance
de la Instruccién y Resolucién citadas) y, sobre todo, que se demostrase
que no le afectan, en cuanto stbdito del Istado, las prohibiciones i)or éste
impuestas, todo lo que hace que sea muy dudoso pueda prosperar la delega-
cidn de esa causa de exclusién del injusto.

CONCL.USIONES

Bl Capftule de los matrimonios ilegales, tal como quedd redactado tras
la reforma de 24 de abril de 1958, sigue adoleciendo de evidentes defectos,

DrRiGUEZ MUROZ: Derecho penal, Parbte especial, por RoDRIGUEZ  MuNoz, Jaso y- Robricusz
Drvess, Madrid, 1949, pdg. 26), gue rechazan la posibilidad de comisidn oculposa para el
que contrae matrimonio con el cényuge, admitiéndola, pues, implicitamente para -Este,

7
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que producen consc iencias injustas y coatradictorias, Especialmente el
problema de cudl ha de ser el nticleo de la antijuricidad tipificada en los
delitos de matrimonio ilegal, estd resuelto en forma que cs el origen de los
mayores absurdos.

En cuanto al articulo 478, creemos couveniente valver a introducir como
sujeto activo al eclesidstico autorizante doloso de un matrimonia ilegal. Para
evitar cualquier posible abuso del Poder civil juzgamos es mds que sufi-
ciente el uso prudentie que de la causa de no persiguibilidad del artfculo XVI
del Goncordato puedan hacer los Ordinarios. Lo que sf nos parece absurdo
es que la auteridad civil conmine a un eclesidstico con la pena de suspensién
de cargo publico, profesién u oficio, pues sélo a la autoridad canénica com-
pete privar o suspender a los clérigos de sus oficios o beneficios. (Cft. Cddigo
civil 2.278 a 2.283). Respecto a la bigamfa estimamos debe subsistir su tipi-
ficacién especial y agravada.

A titulo de Jege ferendae nosotros nos atrevemos a proponer la siguiente
redaccion :

Art. q71: «El que contrajere segundo o ulferior matrimonio sin estar
legitimamente disuelto el anterior, serd castigado con la pena de prisién
menor y multa de mil a veinte mil pesctasn»,

Avt. 472 ¢ «El que contrajere matrimonio en el que concurriera un vicio
de nulidad, serd castigado con pena de prisién menor». R

Se extinguird la accién penal ¢ la pena, en su caso, si el matrimonio
fuere sanado en rafz, convalidado o nuevamente contrafdo, previa la re-
mocidén de la causa de nulidadn.

Art. 478 : «El juez que auforizare a sabiendas un matrimonio nulo, serd
castigado con la pena de suspension y multa de cinco a diez mil pesetas.

Si en €l matrimonio autorizado concurriere alguna prohibicién legal no
determinante de su nulidad, la pena serd de multa de 1.000 a 5.000 pesetas.

Las penas de multa serdn impuestas en los respectives casos al eclesids-
tico que autorizase un matrimonio canénico en que concurran aquellas cir-
cunstancias».

Art, 479. Conservarfa su actual redaccidn.

(54) CurLLo CALON, en cambio, afirma (op. cib., pdg. 660, noba 22) que on ostas senben.
cias el T. 8, sent6é la doctrina contraria, ya que el excluir la culpa por la oxisbencia del
dolio mo implica el rechazar el castigo de la imprudeneia si 6sta se diora en el hecho.

(55) Ofr. sobre este problema nuesbro trabajo Bl privilegio Paulino: posibilidades de su
aplicweion en ¢l régimen matrimonial espafiol, en la «Rev. de Leg. y Jur.», en prensa en
el instante de redactar esta noba. Vid., especialmente las notas 41, 42 y 43.
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Sumario: 1.° Relacién de los hechos probados—2° Sentencia del Tribu-
nal Supremo «a quoy.—3.° Impugnacién por €l Ministerio Fiscal.—4.0
Simple comentario del fallo de la Sala Segunda del Tribunal Supremo:
o Hl elemento subjetivo de la culpa. b) Sentido del parrafo Uitimo del
articulo 565 del Cddigo penal. ¢) Precisién de la impericia o negligencia
profesional.

1.5 Relacién de los «hechos probadosy.

La relacion circunstanciada de los «hechos probadcosy quedé asi: «Que
el procesado M. F. L., mayor de edad, de buena conducta y sin antecedentes
penales conducia €l 10 de octubre de 1951, debidamente autorizado, el-auto-
movil taximetro matricula V-3160, propiedad de I. V. M., por cuenta y & las
dérdenes del.mismo, por la Avenida de la Habana, de esta capital, en direc-
cién a Chamartin y, no obstante, ver que el nifio de cinco afos T. G. L.
que iba detras de su hermamna, cruzando la calzada, en lugar de amino-
rar la marcha la continug tratando con un viraje hacia la derecha de
no atropellar al referido nifio, dando lugar el procesado con estg peli-
grosa maniobra carente de toda precaucién, a que con la parte delantera
del automdvil la arrollara y arrastrara durante 18 pasos, subiendo el vehiculo
a la acera derecha, de donde-de rechazo fué impulsado cruzando toda la
calle a 1a acera izquierda donde chocé con una farola de la Compaifiia Gas
Madrid, la que derribé. El nifio referido fallecié en el acto, por rotura
del corazon, y lesionada J. 8. C. due viajaba.en el taximetro, curando sin
defecto ni deformidad a los ochenta y séis dias de asistencia médica,
estando valorados log dafiog causacdos en la farola en la cantidad de 1.231
pesetas con 26 céntimos -y en el automdvil en 1.750 pesetas, El repreésen-
tante legal del menor fallecido renuncié a toda indemnizacion.y

2.0 Sentenciqg del Tribunal «4 quon.

La Audiencia provincial estimé gue los hechos narrados eran consti-
tutivos de un delito de imprudencia temeraria que de mediar malicia in-
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tegrarian los delitos de homicidic, lesiones y dafios, comprendidos en el
articulo 565, parrafos 1.0 y 8.0 en relacion con los articulos 407, 420, na-
mero 4. y 564, todos del Codigo penal vigente, imponiendo la pena de un
afio de prisibn menor y privacién del permiso de conducir por dos afios
con las accesorias correspondientes v a la indemmizacion de los renunciados,
pagéndolas el propietario por insolvencia del procesado,

3.0 Impugnacion por €l Ministerio Fiscal.

El Ministerio pablico recurrié contra ls precitada sentencia, al ampa-
ro del numero 1 del articulo 849 de la Ley rituaria criminal; fundandoge
para ello en la infraccidn cometida. por el Tribunal senbtenciador al no
aplicar el parrafo tltimo del articulo 565 del Cddigo penal, por cuanto
estimé que concurria grave impericia y mnegligencia, dejando de apreciar
esta agravacion, cuando la acusacién fiscal solicité la imposicién como «im-
prudencia temeraria profesionaly «de cinco afios para el mentado reon»,

Sosteniendo el recurso en el acto de lg vista y defendida. por la pacte
recurrida, la Sala Segunda. del Tribunal Supremo dicté la. sentencia que
vamos a comentar.

‘

4.0 SimyﬁZé comentario del falls de la Sala Segundg del Tribundl Supremo.

En dos breves y sustanciosos «considerandoss condensa €l Supremo su
vpostura adversa a la peticion fiscal, ofreciéndonos por vez primera dos pla-
nos de la culpa: uno, en referencia con €l propic concepto de culpa; otro,
en enlace directo con €l parrafo ultimo del articulo 565, que necesifaba, en
verdad, de esclarecimiento y que se ha decidido ya a adoptar una direccién,
si bien no cabe desconocer que fodavig el mentado parrafo entrafia otros
problemas que reclaman lguslmente la atencion, valga de cita, por ejemplo,
el evento acasecido, y cuya contemplacion en determinados casos origina
técnicamente alguno gue otfrp problema.

a) El elefnento subjetwo de lg culpa.

Los intentos de hallar una basz subjetiva en qué radicar la culpa han
sido por demés infructuosos. Con lo que se dijo que sdlo la culpa con
prevision ers, forma de culpabilidad, por cuanto sin elia venia a 8er una
negacién de la exigencia de los requisitos de la culpabilidad, cuyo suelo
estd ocupado por la voluntad del comportamiento. El contrasentido y las
diversidades ontolégica y axiolégica del delito culposo en referencia con
¢l doloso, que ha sido y seguird siendo el mdédulo mental del dispositivo
juridico del delito, nos impons un cambio en la manera de captar la culys,
concepto de mdas frecuente realizacidn, en razén & que representa una
infraccién de los deberes que s cada uno le incumben, dada la complejidad
de la vide contemporanea, cercada de llamadas a la atencién v cautela.

Sociolégicamente la culpa, como se ha dicho, no es otra cosa sino una
falta de precaucion y prudencia en el preciso instante en que la sociédad
nos la exige,
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Penalmente el esquemia de la culpa, en base a la doctrina jurispruden-
cial, se satisfacia por Io que se refiere a la actitud voluntaria, con un
simple engarce causal de la omisién del deber con el resultado producido.
Es decir, que la relaciém de causalidad y la inexcusable exigencia, por im-
perativo de la naturaleza del concepto, del resultado eran piezas vitales
en la explanacién del delito culposo, con lo gue dichd se esta que descan-
saba la estructura. en la relacién causal, como en esta misma Revistqg se
expuso en otro comentario nuestro a propbsito de la Sentencia de 28 de
junio de 1949, . .

Asi, la reclinacién en la voluntad, cifra y perfil de la culpabilidad ju-
ridicopenal quedaba radiada, con lo que la culpa, en fin de cuentas, se
entendia mediante el principio causal, sin contar, claro estd, en cuanto a
la doctrina jurisprudencial, €1 nunca comprendido requisito del «arrangue
Yeito de la accién u omisidén, si no es en referencia con lo dispuesto -en
el namero 8 del articulo § (caso fortuito), pues en el parrafo segundo del
articulo 565, como es sabido, gueds radicalmente desmentido al exigir Ia
simple imprudencia, la infracciéon de reglamentos,

I.a novedad que representa esta decisién judicial, de subida importancia,
se contrae a que desde Silvela hasta la fecha se reiteraban las conocidas
notas o requisitos de la imprudencia del articulo 565, sin que se hiciera
mencion, habida cuenta de la indole del delito culposo, del llamado elemen-
to subjetivo, especie de abrazadera en que se engarza su parentésco con
el dolo, en cuanto a «grado» o «formas de culpabilidad; con lo que va. €s
posible hablar de una base unitaria de los «gradosy de la culpabilidad,
cifrados, como se sabe, por €l dolo y la culpa.

Pues bien, en el considerande due vamos & franscribir se saca a re-
lucir el meritado elemento, por cuanto la culpa principia ‘a hallarse infor-
mada por el coeficiente generador de la culpabilidad, esto es, el requisito
subbjetivo, referido como se supone, a la actitud tenida por el agente en
relacion con el resultado.’ .

Y se razona del modo siguiente: «Que si bien el elemento subjetivo de
conductor profesional es absclutamente precisg para la apli%‘ééién de la
figura de imprudencia agravada del 5.0 parrafo 565 del Coddigo penal, no
es en todos los casos por si suficiente para obligar a dicha agravacion cali.
ficada, por cuanto que la profesion no figura en €l texto de la Ley a modo
de elemento tipico como acaece en otras figuras delictivas, sino que la
referencia a la profesionalidad contempla preferentemente €l acto o con-
ducta imprudentes al mencionar lg impericia o negligencia profesionaly.

Con lo que esclarece en buena parte la problematica planteada por
este parrafo Ultimo del articulo 565, introducido, en virtud de la reforme
del afio 1944, con la finalidad: a) de «limitar la agravacién de pena
establecida por la reforma de 1944 gz fin de que la sancion impuesta—ex-
plica un ilustre redactor de ella—al imprudente que actfia con impericia
o negligencia profesional nunca corresponderia al mismo delite cometido
intencionalmente, porque, no ya entre las normas penales, sino entre las
reglas de moral y aun en el comiin pensar y sentir, se juzga al delincuente
descuidado, por gravie que sea su descuido y las consecuencias de su in-
sensatez, con la severidad sefalada para el malvado que se hace reo in-



104 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

tencional o doloso del mismo delito». Con lo que se confirma en esta
explicacidn, por supuesto, la tesis decidida en el considerando transcri-
to en punto a que se trata de una imprudencia con negligencia profesional.

v’) Ademés el razonamiento en la Sala confiere a la idea de la culpa
un contenido correcto de actitud subjetiva, sin el cual el parrafo citado s€
trocaria en un tipo cualificado por el resultado, puesto que bien a las
claras matiza este ingrediente, especie de- clave de la sentencia y de la
interpretaciéon del tipo en cuestién: «No es en todos los casos por si sufi-
clente para ocbligar a dicha agravacién cualificado», cosa dque de ser uns
agravacion por el resultado, de caracter distinfo, cabia pensar, del cualifi~
cado por ei resultado, se aplicaria inexorablemente, cadai vez que se diera
la, profesionalidad unida a la imprudencia,

¢) De otra parte, es de interés el resalte de la sentencia en punto &
que la profesionalidad no se halla «a modo de elemento tipico como acaece
en otras figuras delictivas», cual seria, por ejemplo, la profesionalidad de-
finitoria del delito del articulo 415 del Cédigo penal vigente,

b) Sentido del pdrrafo ditimo del erticulo 565 del Cédigo penal.

Asi, nos hallamos con gque la profesionalidad va estafiada a la impru-
dencia, pero ésta, por tanto, no pone en juego a aquélla, sino cuando real
v positivamente se dé la impericia o negligeﬂcia pmfe'sional. Vedmoslo con
un poco de calma, '

Ia redaccién del precepto agravatorla, del pa,rlafo ultimo, no se distin-
gue por su claridad, sobre todo, en referencia con el pasaje que aqui inte~
resa: «Cuando sé produjere muerte o lesiones graves a consecuncia. de im-
pericia o megligencia profesional, se impondran en su grado méximo las
penas: sefialadas en este articulo, pudiéndose aumentar dichas penas en uno
o dos grados, segin los casos a juicio del Tribumal, cuando los dafloy cau-
sados fuesen de extrema gravedad, teniendo en este caso caracter defini-
tivo la refirada del p‘ermiSo'deJ cohduccién. En ningin caso se impondra
pena que resultare igua.l .0 superior a la que corresponde-al mismo delito
cometldo intencionalmentes.

"En una primers OJeada pudleran extraerse» salvo mejor parecer, log ex-
tremos SIguxentes' .
a’) Que se-recalca, indudablemente, el vinculo causal entre la impru-
dencia v el resultado, cuando el legisiador emples el verbo «produjere» o la
particular tan’ grafica, constitutivo de la cuslificacién por &l resultado «a
consecuenciay,

v) Que tampoco cabe duda alguna dque se contempla lejandmente, podia
decirse la imprudencia, por cuanto la rabrica del arficulo lo proclama y e!
contenido del extenso arbticulo 565,

¢ Que tampoco se pone en tela de juicio que el legislador ha dquerido,
habidg cuents de los precedentes extranjeros y del medio con que se
perpetra la infraccién («vehiculos de motory) singularizar un compartamiento
culposo que, de un lado, no funcioha inexcusablemente por el hecho de
concurrir la imprudencia, ni tampoco por si misma, sino se haya nutrida
por ésta. : I8
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d"\ La remlizaciéon del orden punitivo, visto a través del ejercicio pro-
fesional, nos hizo caer en la cuenta—y cuyo comentario igualmente se
publicé hace afios en ésta Revista—cémo en verdad «la impericia o ne-
gligencia profesional» significaba la entrada en nuestro viejo y criticable
articulo de imprudencia, de un noméen uris culposo, en consonancia. con
los supuestos sociolégicos’ del medio con que se comete el hecho.

¢) Los autores ifalianos estan contestes en cuanto a la nueva forma
que implica. «la impericia o ﬁegligencia, profesionaly, puesto que basta pen-
sar en que si la culpa es'la infraccién de un deber que personalmente le
incumbre a una determinada persona, que dijera Mezger, nada de extrafio
tiene que le recoja justamente una manera de vealizar actos culposos con
ia frecuencia con que hoy se usa los vehiculos de motor.

7y EL parrafo indicado del articulo 565, aparte de lo concerniente a la
pena, que de momento no interesa, describe que la muerte o las lesiones
habran de producir como «efiecto» de la impericia o negligencia. profesional,
con lo que dichc se estd que no baste con que el imprudente, abundando
en la correcta fesis de la sentencia actual, haya ocasionado la muerte .0
lesion grave, sino que éstas habran de ser insoslayablemente consecuencias
«de impericia o negligencia profesionaly,

g’) Ahora bien: €l problema en la vida practica no resulta tan sencillo
de discernir, puesto que cabe inguirir: ges que la imprudencia de un con-
ductor no apareja la impericia o negligencia profesional?, 4cémo, pues, ha-
llaremos un criterip diferenciador en que se dé la impericia?, ¢o es dque
por . fortuna la impericia no es una imprudencia del conductor?

#’) A nuestro modo de ver, con el mayor respeto para la opinién con-
traria, tampoco el parrafo tantas veces citado del articulo 565 nos revela
que la profesionalidad sea distinta de las de otros preceptos, o por mejor
decir, que no es un elemento tipico, puesto que precisamente constituye
«nucleo del tipoy. ;Es que no se distingue este parrafo por el contenido
tipico de la profesionalidad? ¢No precisa el propio legislador los «medios»
y después «la aptitud» -(impericia o negligencia profesional) para remodelar
una forms .tipica de - imprudencia, distinta a la del parrafo primero y
también del segundo? : . ) }

i) El -acierfo de la sentencia comentada radica en .la clara alusion al
elemento subjetivo -dotandc con ello, de espontanes voluntariedad, pudiera
decirse, a la culpa., Pero si éste constituye una direccién- digna de encomio,
pues libera a la culpa del reprobable fondo de la agravacion por el resul-
tado, sin embargo, por desgracia, s un remedio con el que ho se resuelve
la, discutible- redaccion del precepto, puesto que prdcticamente dqueda en
manos del arbitrio de los Tribunales la determinacién de la impericia o
negligencia profesional, ya que la imprudencia del conductor, en la inmensa
mayoria de los casos entrafia una impericia, o écuando se da propia y sus-
tantivamente la impericia o negligencia profesional? Cuando ademas de la
actitud imprudente corriente se afiada la proveniente del circulo profesional
del conductor, problema de dificil elucidacion, en buena: parte de los casos,
sobre todo, si ahora agregamos, para colmo de males, la presencia de la
Ley penal de Automdévil, de 9 de mayo de 1950.
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¢) Precision de lg impericia o negligenciq profesional.

Ia distincién practica se complica, por imperativo de la radaccién del
parrafo del Codigo en gue introduce ademés, dos vocablos, extrafios a la
hasta ahors hermeméutica del articule 565, consistentes, como se sabe en:
impericia o negligencia profesional, En atencién a ellos, el segundo con-
siderando de la presente sentencia los deslinda de los parrafos primero ¥
segundo del articulo 565, manteniendd un punto de vista, que por nuestra
parte merece méas que alabanzas, puesto que concuerda no ya con la doc-
trina al respecto, sino con el sentido semantico de los precipitados términos.

Dice asi: «Que el guanfum de la imprudencia no prejuzga el calificativo
de lo profesional, que es susceptible o no de apreciarse tanto en la teme-
raria como en la simple, consistiendo mA4s bien en su comportamiento
no ajustado a las ordinarias normas técnicas del arte o clencia de que ¢
trate, en la especie las de automovilismo ¥ que en €l resultando de hechos
probados la maniobra que la propia sentencia califica de peligrosa consiste
en virar para evitar un atropello en vez de disminuir la marcha o parar el
vehiculo, debe ser sin duda valorada como imprudente y aun temeraria, tal
como la Sala lo hizo, pero no forzosamente como profesional, al modo gue
pretende el Fiscal en el inico motivo del recurso, que en consecuencia debe
ser desestimadoy.

De suerte que el transcrito considerando sienta las tesis siguientes:
) Que la gprofesionaiidady, introducida en virtud del pérrafo ultimo del
articulo 565 es encajable tanto en el supuesto de la imprudencia temeraria
como en la simple; b) Que en consecuéhcia se trata, por supuesto, de una
culpa de caricter técnico, "mfra,ccién de deberes profesionales gue Dperso-
nalmente le incumbe a detérminados individuos; ¢) Concretamente se
contrae aqui, claro estd, la de conductor de vehiculog de motor; d) Que
la autorizacién de comportamiento peligroso no apareja la estimacién de
la, profesional, segin el relato de «hechos probados», puesto dque, a tenor
del anterior considerando se requiere, cabria decir, una culpa calificada
por la transgresion de los deberes fécnicos, cosa que aqui no acontece;
¢) En suma, que la condiciéon que distingue no es otra, sino una €specie
de actitud subjetiva, que afecta @ su competencia profesional, o, por mejor
decir, & su incompetencia, con lo que dicho se €std que la impericia o
negligencia profesionsal, en fin de cuentas, es una w«modalidad» culposa, de
orden profesional, al modo como se conceptua em la doctrina y practica de
otros paises, congruentes, en un todo, con la significacion seméntica de los
mencionados vocablos; f) La presente decision judicial, por otra parte, da
un giro, digno de encomio, a la direccién jurisprudencial, por cuanto no se
habia plantdado sistematicamente la independencia de la «orofesionalidads
como integrando una especie de culpa, ya que, por lo general, se asociaba
1a infraccion reglamentaria con la puesta en practica del parrafo segundo
del articulo 565, como entre ofras muchas, por ejemplo, en las sentencias
28 de mayo v 4 de junio de 1942, 31 de diciembre de 1949, 8 de febrero de
1950, etc., etc.; ¢) O bien estima la «profesionalidady en supuestos en gue
concurren la simple condicion de conductor, como en las sentencias de
26 de junio de 1951, pues ese riesgo debia conocerlo cualquier experto en la
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materian; o en la de 22 de diclembre de 1951 en que del mismo modo se
aprecia impericia o negligencia profesional «al conducir a extraordinaria
velecidad por calle de mucho transito un camiém con la diréccién defec-
tuosa por falta de engrasey, si bien en ésta se matiza un incumplimiento de
deber profesional; ora como en la de 28 de diciembre de 1951 se trae a
colacién simplemente por ser choéfer (1).

(1) Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Antonio Quintano Ripollés.



Jurisprudencia penal correspondiente al
tercer cuatrimestre de 1957

JOSE MARIA GONZALEZ SERRANO

Fiscal de la Audiencia de Salamanca

CODIGO PENAL

1. Art. 1o Delito—La doctrina del delito confinuado se ha ideado para
favorecer al inculpado, y descansa no so6lo en la unidad de sujeto activo
v pasivo, sino en la imposibilidad de individualizar cada una de las infrac-
ciones (S, 4 de noviembre).

2. Art 8e°... Circunstancias—Es necesario gue las circunstancias modi-
ficativas aparezcan tan evidentes como €l delito mismo (8. 19 de noviembre).

3, Art. 89, nim. 4 Leyitima defense.—Existe legitima defehsa del ho-
nor, en la mujer que hiere a quien con una navaja la amenaza de muerte
sl no se le entrega; y la amenaza no desaparece por el ardid de echarse la
mujer en la cama y creer el agresor que habia vencido su resistencia (S. 16
de octubre),

T.a situacién de rifia impide estimar la existencia de una agresién Ie-
gitima que pudiese servir de base a la legitima defensa (S. 18 y 19 de o~
tubre y 27 de noviembre).

4. Art. 8o num. 7.0 Estado de necesidad.—Requiere una situacion an-
gustiosa y excepcional, que no existe si s6lo se declara probada una situacién
econdémica aourada gue no permitia hacer frente a las demds (S. 2 de octu-
bre). Se refiere a una situacién de peligro actual o inmediato, no provoca-
da por el agente; que no alcanza 2 las situaciones de agobio econémico
en que pueda encontrarse el titular de una industria (S. 21 de octubre).

Se aprecia la eximente, pero incompleta, por el exceso de prendas sus-
trajidas (S. 9 de diclembre).

Esta, eximente no se compagina bien con la actuacién negligente del
autor de un delito culposo (8. 28 de septiembre),

5. Art. 8.0, ntm. 8.0 Cdso furtuito~—Siendo originariamente ilicito el acto
del procesado condemado, por imprudencia, no puede aplicarse la circuns-
tancia de casce fortuitc (8.8. 25 de noviembre y 4, 21 y 23 de diciembre).

6. Art, 80, nim. 10, Miedo—Se estima la eximente incompleta, pues, el
miedo, la conciencia conturbada y disminuida, no precedian de un mal in-
minente y grave que no existié (S. 2 de diciembre). '

7. Art. 9.0, ntim. 4.0 Preterintencionalidad.—Se aprecia la atenuante en
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ia complice del aborto seguido de muerie, gue desconocia el peligro que podia
sufrir la abortante (S. 8 de noviembre),

8. Art. 9.0, nam. 7° Motivacion.—La. aienuante de motivacién moral,
altruista o patridtica, no puede ser apreciada si el delincuente obré median-
te retribucién (S, § de noviembre),

9. Art. 9.0, nam. 8.° Arrebaio—No existe la atenuante cuando los actos
son realizados en ayuda de otra persons o en defensa de derechos propios
0 ajenos, pues, esos actos no son entonces fruto de un arrebato o trastorno
parcial psiquico, sino de un raciocinio (8. 18 de noviembre).

10. Art. 9.0, ntun. 9.0 Arrepentimiento—La atenuante estd integrada por
un elemento genérico indispensable, €l arrepentimieto espontéaneo; y por
otros especificos, la reparacion, la satisfaccion al ofendido, o la confesion a
las autoridades (S. 9 de octubre),

11, Art, 10, nim. 1.0 Alevpsia.—Existe en la agresion stbita: e inesperada
(8. 11 de diciembre). Pero hay que partir de un elemento subjetivo, que s
15, voluntad de asegurar la comision del acto punible y eliminar el riesgo
proviniente de la reaccién defensiva; por lo que no Se aprecia si el agente
interviene rapida y ocasionalmente en la contienda dque sostiene un hijo
suyc con un extraido (S. 18 de noviembre). ¥ no precisa que de antemano
se escojan los medios alevosos ni que el delito sea premeditado; sino gug
basta que al momento de realizarlc el agente sepa que la, Persona a quien
acomete -esté indefensa, por lo que, cuando en la persecucién de un sujeto
se interpone un terceéro con los brazos abiertos para impedir la agresion,
v el agresor le acomete inesperadamente, lo hace alevosamente (S. 11 de
diciembre), ’

12. Art. 10, ntm. 6. Premeditacion—Existe la -agravante, porque 12
idea criminal no la apartaron del pensamiento desde los Ultimos diag de
junic hasta el 30 de julic del mismo afio, tiempo més que suficiente pars
que la reflexién y el buen sentido se impusjeran (8. 11 de diciembre).

13. Art., nlfum. 8. Abuso de superiorided.—Existe la. agravante cuando
dos personas acometen a otra, aprovechando su duslidad v su vigor; aun~
que no existiera concierto previo, si este surge en el curso de una discu-
gion (8. 11 de diciembre).

14. Art, 10, ntGm. 14. Reiteracién—No importa que las condenas ante-
riores hayan recaido en una misma sentencia (S. 9 de nowviembre)

No puede apreciarse la agravante, pues, aun consignindose que €l pro-
cesado ha sido condenado con anterioridad, no puede deducirse que la fecha
de tal condens sea anterior al hecho de delinquir de nuevo que ha originado
este procesc (8. 10 de diciembre),

No son iguales las penas de presidio y de prision; sancién deshonrosa
la. primera y no deshonrosa la segunda (S. 23 de diciembre),

Necesidad de conocer log delitoy cometidos con anterioridad y las penas
reécaidas (8. 4 de octubre y 18 de noviembre).

15. Art. 10, nam. 15. Reincidencia.—No concurre, si la sentencia del he-
cho antecedente, adquirié fuerza -ejecutoria después del delito actual; pues
la agravante precisa el estar ejecutoriamente condenado al delinguir de nue-
vo el culpable (8. 256 de noviembre).

16. Art. 10, nGm. 16. Ofensa g la Autoridad.—Concurre la agravante en



110 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

el delito de denuncia falsa, pues esa denuncia se hizo contra el Fiscal pro-
vincial de Tasas, que tiene el cardcter de Autoridad (S: 6 de diciembre).

1%7. Art. 14. Auioria.—Induccién equivale a consejo, mandato, instigacion
o persuasion: es inductor, porque puesto junto al agresor le decia reiterada-
mente «mataloy (8. 26 de octubre).

Los dos son autores, pues, €l acuerdo preestablecido les ligaba en el
resuitado (S. 13 de noviembre). Y el previo acuerdo puede resultar de la
acclon conjuntamente realizada (S. 19 de diciembre).

18. Art. 17... Emncubrimienio—Si hubo cinco hurbos, los traslados y com-
pras sucesivas de lo que se hurtara cada vez, significan otros tantos encu-
brimientos (S, 29 de noviembre).

No era aplicable la excusa del ariiculo 18 del Codigo penal, pues la re-
currente no fué condenada por encubridora de su marido, sino como autora
de dos delifos de encubrimiento con receptacién del articulo 546 bis (S. 30
de diciembre).

19. Art. 19... Responsabilidad civil—Corresponde a la entidad asegura-
dora el cardcter de tercero a que se refiere el articulo 104 del Cédigo penal,
y de ahi su derecho a gser reintegrada del coste de indemnizaciones que hu-
biese satisfecho a consecuencia del contrato de seguro (8. 25 de septiembre).
Pero s6lo aqurellos'perjuicios que'son consecuencia. Qirecta y necesaria del
hecho delictivo, son los que deben indemujzarse por el autor responsable;
y agi, aun cuando la Compafiia de Seguros ha hecho entrega de 26.000 pe-
setas a un perjudicado, esa entrega no he sido necesaria consecuencia d4e
una responsabilidad civil que a la compafiia alcanzase como derivada de la
existencia de un delito, sino que ha obedecido al cumplimiento de una obli-
gacion libremente estipulada con antericridad e independencia del hecho de-
lictivo, que dicha Compaiiig ha creido conveniente satisfacer, con lo (ue se ha
colocado ells misma en el terreno de perjudicads por el delito (S. 17 de
octubre).

‘No hubo infraccién de les articulos 19 y .101 del Cdédigo penal, puts 1a
posesion de Io sustraido ha de presumirse es del propietario del local (S. 18
de diciembre).

20. Art, 76. Multa~—Se acoge el motivo del recurso interpuesto por el
Fiscal, pues, se impuso una pena de multa de 1.000 pesetag em vez de una
de 4.931,76 pesetas; porque los dafios que resultaron de la imprudencia sim-
ple fueron de 9.863,52 pesetas, y siendo la pena a imponer la del tanto al tri-
ple de los dafios causados, el grado inferior ha de formarse con la mitad de
esy cantidad (S. 16 de diciembre).

21. Arb. 112... Prescripcién—Es preciso que las fechas entre las que se
establece el computo de tiempo, se estimén probadas y ciertas, y no pueden
basarse en presunciones, ni siguiera ante la consideracién de ser beneficio-
sas para el reo (8. 9 de octubre).

No interrumpe la prescripeion la paralizacién de un procedimiento, solo
suceptible de ser seguido a instancia de wparte, por faltta de esta lnstancia
(S, 9 de noviembre),

Bs indiferente que las causas de la inaccién procesal se deban a las par—
tes o a la incuria de los Tribunales (S. 14 de noviembre).

La prescripeion del delito invocada en €] acto de 1a vista por el recurrente,
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no es posible examinarls en esta sentencia, porque siendo el récursc de ca~
sacién emineéntemente formal, solo cabe ventilar en él los motives alegados
en el momento procesal oportuno (S. 23 de octubre).

22. Ari. 142... Jefe del Estado—El delito cometido por el que pronuncla
la palabra «muera» en un establecimiento de bebidas, dirlgida contra el
Jefe del Estado, no es €l de injuria grave, como pretende el recurso €O
alegacion del articulo 147 del Codigo penal, ya que su calificacién juridica
debe encajarse en otro tipo delictive que no ha sido objetoc de acusacion
(S. 21 de octubre).

23, Art. 184. Detencién ilegal—No hubo al condenar, infraccién del ar-
ticulo 184 del Cédigo penal, porque los Secretarios de la Justicia Municinal
no son agentes de la Policia Judicial, ni pueden decretar detenciones en
actuaciones de justicia (S. 8 de octubre).

94. Art. 231... Atentado—Debe atenderse a si al efectuar. el actp de
atentado, la intencién era real y preeminentemente ofender el :brincipio de
autoridad (8. 16 de diciembre).

No obsta, el que después del golpeamiento por el reo al Policia, vinieran
ambos g las manos (S, 25 de noviembre). .

925. Art 237... Desobediencia.—La gravedad de lg desobediencia prevista
en el articulo 237 depende de las circunstancias, modo, lugar, ocasién, causa
o motivo, efecto, intencién y publicidad; v més que del origen del mandato,
de su trascendencia y dsl desprestigio de la Autoridad (8, 2 de noviembre),

26. Arb. 240... Desacato—Para apreciar el delito del articulo 245 es pre-
ciso atender como siempre que Se trata de una calificaciéon de injurias, no
s6lo el valor gramaitical de las palabras, sino a las circunstancias de lugar
y tiempo y personales y propésito inspirador (S. 18 de octubre).

27. Art. 254... Armas—El tener derecho al uso de armas por razén del
cargo, no consiente tal uso sin la gufa v licencia oportunas (S. 8 de no-
viembre), ‘

28, Art. 302... Falsedaod—Queda consumado el delito de falsedad en el
momento en que se altera el legitimo o se termina la confeccién del falso,
con independencia, de que se haya o no obtenido el lucro perseguido (S 14
de octubre).

Fl falsear los distintos documentos que integran un expediente peniten-
ciario para aticipar la fecha del cumplimiento de condena, no integra tantos
delitos como documentos falsos, ni tampoco un delito continuado, sino una
conducta productora de un solo delito de falsedad (8. 2 de octubre). Las
alteraciones en la hoja declaratoria de cereales, requerian la solicitud com-
plementaria también falsa; por lo que hubo una sola accién falsificadora
(8. 11 de diciembre).

Hubo falsedad en documento publico, pues como médico libre di certifi-
cacién de defuncién en que se expresa una causa de muerte “distinta de la
real, y esa certificacién es documento insustituible para determinar la ins-
cripeion en el Registro civil (8. 18 de diciembre). ¥ si el particular inscri-
be en el Registro civil como legitimo un hijo nacido fuera de matrimonio
(8. 15 de octubre).

Son documentos oficiales los expedientes y recibos en papel timbrado del
Montepio Nacional de la Construccién y Obras Publicas, qus es un Organis-
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mo paraestatal dependiente de la Direccion General de Previsidn (S. 5 de
actubre).

Bs funcionario piblico el Oficial admmlstlatlvo del Instituto de Fomento
¥ Produccién de Fibras Textiles, con arreglo a los Reglamentos del 5 de
diciembre de 1942 v 4 de diciembre de 1943 (8. 21 de diciembre).

El rellenar los datos que faltaban en la letra de cambio impilica respon-
sabilidad en.érdenes distintos del penal; pero no asi si se borra £l nombie
del tenedor, pues, el que recibe una letra en blanco no tiene libertad para
modificar las menciones estampadas con anberioridad al momento de recibir
la letra (S. 16 de diciembre).

No puede apreciarse la atenuante de obrar por motivos morales, septnna
del articulo noveno, pues ya fué tenida en cuenta al rebajar la pena en un
grado, conforme al articulo 318 (S, 4 de octubre),

Hay compatbibilidad de la falsedad con la estafa o la apropiacién (S. 29
¥ 30 de octubre y 17 de diciembre).

No se incurre en delitc por desfigurar la realidad de los hechos en los
contratos, y solo es falsedad delictiva si la falta de verdad afecta a la
esencia del documento y a los efectos que haya de producir; por lo que es
indiferente que haya sido el marido o la mujer el adquiriente del solar y
dque la declaracién de obra nueva construids se haga g favor de ambos
(8. 21 de diciembre).

29. Art. 341... Salud piblica—ILa creencia de que el medicamento en-
tregado en sustitucion del recetado, era igual que éste y tenia la misma
utilidad, puede tenerse en cuenta a los fines de aplicar la preterinitenciona-
lidad, en el delito previsto en el articulo 343 y penado en el 348 (S. 8 de
octubre). i

Los hechos «vendery, gdespachary y «comereiary recogidos en el articulo
341, implican la consurnacion del hecho delictivo; y asi, la incautacion de
aqueltos no vendidos, no revela que el procesado Gnicamente haya comenzado
4 comerciar, sinp que ha comerciado sin conseguir la colocacion total de 1a
mercancia (S. 28 de octubre).

30. Art. 885... Cohecho—Fs delito de cohecho del articulo 387 entregar
mensualmente a un funclonario municinal una cantidad, para evitar la mo-
lestia de las inspecciones (8. 7 de octubre).

31. Art. 394... Moalversacion.—Existe malversacién, pues el procesado
como agente ejecutivo tuvo a su alcance los fondos de la recaudacién de
contribuciones y dispuso de ellos; aungue no fuese él, el recaudador, pues,
incumplié el deber de integridad que vincula a todo funcionario ptblico
{8, 2 de octubre).

Incurrié en el delito del articulo 399, pues el procesado dispuso de los
articulos intervenidos por los Agentes de la Fiscalia de 'Tasas, y habia
firmado ias actas en que Se le advertia, como depositario, de la responsabi-
lidad en que incurria caso de disponer de esos articulos sin orden de Ia
Fiscalia (8. 20 de diciembre). Y, aunque el depositario fuese propietario de
log efecltos embargados, pues la posesién dominical del duefio se cambia en-~
toneces por la de tenedor a disposicidn del Orgamo embargante (S, 21 de oc-
tub;e)

32. Art. 407... Homicidio—No fué un acto imprudente, sino homicidio del
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articulo 407, pues, el procesado pars desasirse de la mujer que le sujetaba
de las solapas la dié un empujoén que la hizo caer desde lo alto de la mu-
ralla, que no tenia barandilla; y no Se aprecia la atenuante de preterin-
tenciozialidad, porque, aungue la intencién al empujar no fuese hacer caer,

a la victima, de la muralla, €1 empujon fué suficiente para producir €ke
mal y ers medio inadecuado para desasirse de ella. cuando le Su,]et;a.bar de
las solapas (S. 5 de diciembre).

Hubo homicidio frustrado, por la importancia de los organos vitales afec-
tados (S. 16 de octubre). Y por el cuchillo empleado, lag partes del cuerpo
heridas y Ja forma stibita de la. agresion (8, 17 de diciembre). Y por la
consideracion de lag relaciones existentes entre agresor y victima, ocasién
del delito, medio empleado, region del cuerpo lesionada y actos posteriores
a la agresion (S. 14 de diciembre).

33. Arbt. 411... Aborfo—Es autor, pues, facilité la direccién de la per-
sona que podia provocar el aborto, acompafié a la mujer y la presté la
cantidad que habia de pagar (S. 9 de octubre). Y si habia concierto de
voluntades entre marido y mujer, y agquél fué con ésta en busca de guien
habfa de practicarlo y sufragé los gastos (8. 256 de noviembre).

Es complice, si prometiéd ayuda 2 la mujer vy la acompailé a casa, del
médico que practicé el aborto (S. 9 de noviembre). Es cémplice, al menos,
si acompafi¢ a la mujer a casa de la comadrona (S. 2 de octubre).

Debe concretarse a qué cargos se refiere la inhabilitacion especial orde-
nada en el articulo 417 del Cédigo penal (S. 25 de noviembre),

Concurre la. agravante de precic en el tocélogo que practicé el aborto,
sin que sirva de excusa que sus servicios facultativos son remunerables
(8. 21 de diciembre). Pero no concurre en duién, aun siendo el promotor
del aborto, accedié a la exigencia econdmica del titular de una profesion,
reclamada por su actividad técnica (S. 25 de noviembre).

No concurre la. agravanie de reincidencia, si las condenas anteriores
sirvieron para determiar la habitualidad a que alude el articulo 415 del
Codigo penal (S. 25 de noviembre),
© 34. Art. 418... Lesiones—Hay deformidad en la pérdida del diente ca~
nino izquierdo y de otras tres piezas dentarias (8. 15 de octubre). Y en la
cicatriz que gqueda en la cara del procesado, de ocho g hueve centimetros
de larga, que afea el rostro (S. 31 de octubre),

El empujon que el reo dio al lesionado no puede estimarse hecho 111c1t0
extrapenal, ya que ¢l maltrato de obras sin lesion esta previsto en el C6digo;
pero puede apreciarse la preterintencionalidad (S, 13 de diciembre).

35. Art, 429. Violacion—Fué en grado de tentativa, pues, no Illegé a
ser perfecta por la resisténcia y gritos de la victima; y se aprecia la
agravante de nocturnidad (8. 14 de octubre).

Hubo violacién del ndmere 2.0 del articulo 429, pues la ofendida era una
deficiente mental, que a sus veinticuatro afios, no discernia el alcance del
acto carnal, lo que la situaba al mivel racional de una nifia inocente o de
una mujer en edad anterior a_la nubilidad (8. 23 de diciembre).

36 Art, 430. Abusos deshomnestos~No es preciso que en la sentencia se
detallen los actos de violencia, con tal que se haga constar que medié fuerza
suficiente (S. 30 de diciembre). Pero se da lugar al recurso, porque la

8
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victima es mujer mayor de doce afios y menor de dieciséis, y no se hace
constar si era o no honesta (S. 11 de octubre). -

No puede apreciarse la agravante -de preterinfencionalidad, pues en los
delitos formales no hay posibilidad de que esista discrepancia entre la In-
tencion del agente y €l resultado por € querido (S. 8 de noviembre).

37. Art. 431... Escindalo publico—Se caracteriza. el delifo por la im-
presion dolorosa de repulsa que la sociedad oforga a estos hechos; por lo
tue pueda estimarse tanto por la comision de uno s6lo, como por la totalidad
de los producidos (S. 8 de noviembre).

" ‘Existe el delito del numero 1.0 del articulo 431, pues, el procesado hizo
victima, del descarrilo de ‘sus apebencias sexuales a un nific de trece afios,
16 que justifica la gran repercusion del hecho entre el vecindario, y marcs
log dos elementos del delito: el atague a las buenas costumbres y el grave
escandalo que la difusion de su noticia produjera entre las gentes del sector
respectivo -de la ciudad (S. 3 de diciembre).

. 38. Art. 434... Estupro. Hay domesticidad, pues. se trata de una criada
Qque convive con el procesads y sus familiares (S. 15 de octubre).

Hay engafio cn la ;promesa, de matrimonio racionalmente creible (S [
de novierubre).

El estupro del numero 1o del articulo 436, no precisa en la mujer el
requisito de la doncelléz (S. 16 de diciembre).

- A diferencia de la viclacién, en €l estupro cuenta el estuprador con; el
consentimiento de la victima, aungue sed viciado, lor que da origen a que
por represemtar los contactos sexuales la ofensa de un solo bien juridico
amparaple, se les' declare constitutivos de idéntica infraccién (8. 13 de no-
wembre)

F] pronunciamiento que prevé ¢l namero 3.0 del articulo 444 debe con-
cretarse a la condena al mantenimiento de la prole, sin perjuicio de las
medidas que en el periodo de ejecucién de sentencia corresponda fomar en
los casos de incumplimiento, acomodadas a los preceptos del Cédigo civil
sobre alimentos (8. 22 de noviembre).

39, Art. 438... Corrupcién de menores,—Integra corrupcion de menores
previstas en el namerc 1.0 del articulo 438 del C6digo penal, el tener el
negocio de alquilar habitaciones con camas a mujeres para mantener tratn
carnal con los hombres, v en las que estuvieron repetidas veces dos menores de
veintitres afos; pues la habitualidad resulta de la instalacién y a mayor
abundamiento de la explotacién del negocio inmoral por un afio (S, 9 dé
diciembre).

Integra corrupcién de menores prevista en el ndmero 2.0 del articulo 438
del Codigo pensl, quien recibe mediante remuneracién como huesped a 1a
menor pars satisfacer deseos deshonestos de tercero; pero no tiene la san-
cion pertinente al Agente de la Autoridad, el que actlia no cémo vigilante
municipal nocturno, sino como persons encargada de recibir huéspedes por
la noche (8. 16 de octubre). ‘

40, Arh. 440... Ropto~El delito de rapto del articulo 441 queda. con-
sumado desde e1 momento en que una mujer mayor de dieciséis afiog ¥y
menor de veintitres es sustraida de la casa paterna, aunque ella preste su
consentimiento sin engafio (S. 23 de diciembre). ;
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41, Art. 457... Injurigs—E! delifo de injurias es circunstancial y por ello
no puede atenderse solamente al sentide gramatical de las palabras (S. 26
de noviembpre). ) . ’

Son gravemente injuricsas las palabras de «putba, putonm, repetidas &
grandes voces y oidas por varios convecinos (S. 19 de diciembre),

Bl ignorarse la ejecucion del hecho delictivo, no significa que €l plazo
de prescripcion haya de arrancar de su descubrimiento, y que cuantos s€
crean injuriados, aungue fuese en fecha remota, puedan quertllarse contra
Ios autores de sus ofensas si lo verifican dentro de los seis meses posterio-
res al instante de tener noticia de lag injurias. (S. 28 de diciembre). )

42. Art. 471... Matrimonios ilegales—Existe el delito de celebracion de
rmatrimonio ilegal, s1 se contrae el vinculo candnico haillandose vigente un
matrimonio civil, sean cualesquiera las causas de impugnacion que puedan
formularse contra éste'; pero no es perjudicada a los efectos del articulo
104 del Co6digo penal, la primere esposa que contrajo el matrimonio civil,
sino la segunda que celebrd el candnico (S, § de diciembrey.

43. Art. 487... Abandono de familia—No obste para apreciar el delito,
que el reo sea insolvente (S. 28 de octubre).

No existe el delito, pues, la separacién conyugal fué convenida amisto-
samente, v si dejé de enviar a la hija las cien pesetas semanales a. que s€
habia comprometido, no consta que tal omisién fuese por su conducta des-
ordenada, ni se dice si disponia de medios econ6mricos para cumplir sus
deberes legales de asistencia (8. 14 de diciembre). ’

44. Art. 493... Amenazas—Fl delito se consuma no cuando se estampa
el escrito, sino cuando son entregadas las expresiones intimidatorias a Ia
persona comninada (S. 9 de octubre).

45. Art. 496. Coaccion—No hubo delito, pues, el requerir no es el im-
pedir ni el compeler (S. 30 de octubre).

.Son medios viclentos no sélo las manifestaciones de fuerza, sino también
108 actos intimidatorios (S. 7 de noviembre).

46. Art. 500.. Robo—TFs escalamiento la entrada por una via que no
sea la dﬁs’r,ma.da al efecto (S. 23 de .octubre). Asi, si se penetré por una
ventana, sstuviese abierta o cerrada (S. 3 de diciembre).

T.0 mismo comete robo el que usa llaves falsas para entrar, que el que
las utiliza para abrir los muebles; y fué correcta la aplicacion de la doctri-
ng, del delito continuado, al no precisarse €l nimero y cuantia. de los diversos
ataques al patrimoio (S. 25 de septiembre). Ccmete robo con agravante de
abuss de confianza la sirvienta que abre los armarios con sus Ilaves, que ha-
bia cogido del holso de su sefiora (S. 11 de noviembre).

#7. Art. 514... Hurto~—Quien comete hurto de cuantia inferior a 500
pesetas, constuma. ¢l del nimero 4. del articulo 515, si estaba condenado con
anterioridad por apropiacién indebida (S. 3 de octubre).

Bl hurto quedé consumado, pues, los procesados no futron constantemente
perseguidos desde el apoderamiento hasta su detencién, en términos que no
pudieran disponer momentineamente de lo sustraido (8. 7T de diciembre),

No puede estimarse hurto continuado, si se determinan la fecha, cuantia,
forma, objeto y perjudicado de cada sustracién (8. ¢ de diciembre). Y, aun-
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que no se haya podido indentificar la persona perjudicada (8. 20 de di-
ciembre). ’

Su responsabilidad como autor es de cargcter solidario por el resultado
més grave, en virtud del acuerdo delictivo con el otro procésado (8. 16 de
naviembre).

Hubo abuso de contianza: Pues se alpjaba en el hotel e¢n la misma
habitacion del perjudicado (S. 19 de octubre). Porque se aprovecharon de
las facilidades que les deparaba su condicién de obreros del transportista,
para Denebrar en los almacenes (S. 6 de diciembre). Porque se prevalio del
hecho de haber sido invitada a la casa del perjudicado a pasar unas horas
de fiesta (S. 19 de diciembre).

Se cualifica €l hurto vor la multirreincidencis si €l culpable es dos ©
més veces reincidente, pero sin limitacién de numero; por lo que las an-
teriores condenas nc pueden fundamentar otra agravante, va gque la rein-
cidencia es la que da mas categoria penal al hurto (S. 23 de noviembre),

La sustraceion inferior a 500 pesetas, aunque sea wmera tentativa, se
eleva a la categoria de hurto por razén de las condenas anteriores (S. 4
de noviembre).

" En el hurto, el reo se apodera de las cosas sin la voluntad de su duefio;
vy en la estafa se apodera mediante engafioc de lo que recibe del dudfio
(S. 4 de voviembre). E igual en la apropiacién indebida, se Teciben las €o-
sas de su titular y se incumple la obligacién de transmitirlas o devolverlas
(S. 4 de ndviembre). .

Es hurto y no apropiacién indebida, si el desplazanﬁento de la ‘vosesién
de 1a cosa no ha tenido lugar, aungue haya mers tenencia material (8, 3
de octubre), ’

48, Art. 517... Usurpacion—Existe el delibo previsto en el articulo 517,
pues intimidaron al empleado de la Sociedad, diciéndole que a pesar de su
prohibicién pasarian por las buenas o por las malas con los camiones por
e «camino- varticular de la empresa -y romperian las cadenas, lo due, en
efecto, hicieron y recorrieron el camino (S. 8 de octubre).

49. Art.-519. Alzamiento de bienes—Existe cuando se tiende a eludir
el pago de deudas pendientes a la Sazdn, nunca de las que puecan con-
traerse en lo sucesivo (8. 19 noviembre). Requiere el 4nimo de defraudar
a log acreedores y la, provocacion para lograrlo de un estado de insolvencia
(8. 30 de diciembre).

El delito de estafa puede ir seguido de un delito posterior de alzamiento
de bienes (8. 23 de diciembre).

50. Art. 520... Insolvencit punible—En el delito de insolvencia culpable
se juzga una conducta ¥ no uno o varios hechos delictivos aislados; y es
conciliable su punicion con la de las estafas cometidas por la misma pro-
cesada vy que versaren sobre la cantidad que debid existir como saldo real
(8. 26 de octubre). ' .

51, Art. 528... Estafa~-Y.a especificacién de via, lugar, efectos sustraidos
v verjudicado, individualiza cada una de las estafas, a pesar de la idemtidad
de procedimiento usado en todas ellas (S. 13 de diciembre).

s estafa del numero 1o del articule 529: Aparentar medios esonémicos,
en el hotel en donde se hospeda ¥ no se vaga (8. 24 de septiembre). Obtener
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del vendedor aparentandc solvencia econdomica, la venta de un producto
que no se paga ¥ que se vende seguidamente g un tercero a precio inferior
(S. 15 de noviembre). Aparentar solvencia econémica ante la entidad banca-
ria, para obteer la concesién de un crédito (S. 19 de noviembre). Tratar de
cobrar en €l Bance. un cheque falso, cuya falsedad se conocia (S. 6 de
diciembre).

T3 modalidad delictiva prevista. en el articule 531, por n¢ ser un delito
de estafa oropiamente dicho, no precisa la existencia de un engafo brevio al
perjudicado, duefio de la finca (8. 5 noviembre). Y se cometié la estala
prevista en el nliumerc 2.0 de dicho articulo 531, porque los defectos que se
hayan cometido en la constitucion de la prenda, si pueden afectar a su
validez ante los Tribunales civiles, no destruyen el hecho real de haberse
otorgado una escritura en la gue un deudor grava sus bienes con garantia
prendaria, y més tarde vende esos bienes & un tercero, haciendo ilusoria la
earantia del gravamen; y nada desvirtua el que actuase como apoderado,
81 le constaba la existencia de la carga (S. 4 de diciembre).

No existe engafio, pues para ser punible la entrega de cheque en descu-
bierto, se exige gue éste se de como sustitutivo del dinero, lo-que no sucede
cuando contra la cantidad que se recibe, se entrega un cheque con fecha
de once. dias después, no es esto pago de presente con dinero, sino ron-
venciéon a término (S. 15 de noviembre).

52. Art. 535. Apropiacién indebida—No €& Solo el apoderamiento sino
gue alcanza a cualesquiera actos de disponibilidad, consumo de lo fungible,
aprovechamiento de las ventajas, o utilizacién del precio si se tramitiere 2
titulo remunerativo (S. 27 de noviembre). I’erg no cabe sumar al valor de la
cosg el del perjuicio causado (S. 27 septiembre):

53 Art. 539.. Maguinaciones—No hubo infraccién por aplicacién in-
debida de la ley de 27 de abril de 1946 y articulos 540 y 541 del Cddigo pe-
nal, pues atn cuando el recurrente no fuese propietario ni arrendador de
ia vivienda, era beneficiario de la misma, e hizo cesién de sus derechos a
tercero mediante el cobro de una prima; y el delito quedd consumado, aun-
que por la intervencién de la Policia el procesado no llegase a cobrar la
totalidad exigida (S. 13 diciembre).

04, Art. 542... Usura—Conforme al articulo 542 del Cédigo penal es ne-
cesaria. no s6lo la habitualidad, sino que las actividades que se persiguen
constituyan mas de un hecho, sin limitacién de numero, perseguidos en
un solo sumario y obedeciendo 8 unsa misma conducta que se repite, mor io
que no es licito descomponerlas em varios hechos a efectos de su sancién
(S. 30 de noviembre).

55. Art. 546 bis Receptacion.—Basta con gue se conozca €l origen torpe
o ilicito de lo que se adquiere, aungue no se sepa la nabturaleza juridica
del acto ilicito de la adquisicién; pero si el recurrente se limité a atxiliar
al delincuente para gue se aprovechara de lo sustraido, aunque ésta su
intervencion sea retribuida, hay que encuadrarla en el articulo 17 del Codi-
go penal ¥y no en el articulo 546 bis (S, 21 ¥ 22 de octubre).

¥l tope marcado en el pdarrafo segundo del articulo 546 bis &) no puede
aplicarse mas que a los autores no habituales del delito de receptacion; y
el arliculo 546 bis b} crea un tipo de habitualidad que, sélo precisa del hecho
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de regir uno de los comercios que se mencionan, con iﬁdependencia, de la
realizacién de actos anteriores (S. 14 de octubre).

Al condenarse al procesads como encubridor de malversacién, no puede
considerarsele, ademas, autor de receptacién (S. 30 de diciembre). E

'56. Art. 565 Imprudencia.—Ilos hechos ilicitos en su iniciacién, cual la
violencia sobre el contrario, llevan implicita. la idea de dolo, contraria a la
culpa (8. 25 de mnoviembre).

_ Lag clase de imprudencia ha de determinarse por la mayor o menor la-
xitud en el incumplimiento de aquellas normas elementales de prevision
y cautela que toda persons estd obligada a observar (S. 25 de noviembre).

$i la imprudencia obedece no sbélo a la transgresién de lg ley de 9 de
mayo de 1950, sino a cualquier otra causa, pueden subsistir ambas infrac-
ciones, la de la imprudencira y la de transgresién de esa ley (S. 12 de mo-
viembre).

Fueron los os, autcres del delito €l conductor del autornovil y el de la
camioneta, porque no s6lo son autores los gue realmente producen el mal,
sino log que a &l cooperan con un acto sin el cual no se hubiera ocasionado
(S. 6 de diciembre),

En el concepto de negligencia profesional se comprende al que hace de
la conduccién de vehiculos de motor mecénico su modo de vivir (8! 15 no-
viembre). Y asi la imprudencia no es profesional, si no se dice que conducia
habitualmente o que prestara servicios permanentes de conduccién (8. 27
de septiembre). Es imprudencia profesional la cometida por el chéfer (S. 27
de septiembre y 12 de noviembre),

Hubo imprudencia temeraria: Por no calcular bien la distancia con el
vehiculp al que adelantaba (S. 9 de octubre). Por excesp de velocidad (S. 21
Ge octubre, 27 de noviembre, 27 de diciembre). Por no detener el vehiculo al
rompérsele la direccion (S. 22 de octubre). Por no estar provisto de los in-
dispensables mecanismos de seguridad para ser en todo momento duefio de
ios movimientos del vehiculo (S. 30 de octubre). Por conducir con deficencia
de frenos (S. 27 de noviembre 27 de diciembre).

Hl que se infringiese el Codigo de la Circulacién no permite degradar a
simple imprudencia la que por su forma de realizacién deba calificarse de
temeraria (8. 30 de octubre).

Hubo imprudencia simple sa,nclona.ble conforme al parrafo segundo del
articulo 565, en el tocar la bocina de gran intensidad junto a las caballerias
que se ‘espantaron (S, 28 de septiembre).

En materia penal no hay compensacién de culpas (S. 18 de octubre ¥
27 de diciembre).

LEYES PENALES ESPECIALES

57 Automoéviles—mzl delito del articulo 1o de la ley de 9 de mayo de
1950 queda consumado Por el mero hecho de conducir un vehiculo de motor
en estado de embriaguez, aunque no se produzcan dafios, que motivarian
una responsabilidad por imprudencia; pues el precepto de aquella ley, cuan-
do puede quedar relegado, es en los casos €n que la comision del delito
culposo dependa exclusivamente. del hecho generador de aquella transgre-
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sion especifica, pero no si hay dos elementos diversos capaces de dar vida
legal-a dos infracciones delictivas (S.-2 diciembre).

No hubo incompatibilidad entre €l delito de 1mpruden01a. con resultado
v el de imprudencia sin resultado por exceso de velocidad (S. 16 de diciem-
bre). Pero establecido el exceso de velocidad como Unico elemento que da
vida a la imprudencia temeraria, no es posible apreciar ademis el dslito
de conduccion peligrosa por exceso de velocidad (S. 28 de septiembre).

Ia infraccién del articulo 3.2 de 1a ley de 9 de mayo de 1950 se comebe
también conduciendo con permiss gue. no habilite para, la clase de vehiculo
de que se trate (S. 23 de diciembre).

LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

58. Competencic.—Es competente la Jurisdiccion militar, por los malos.
tratos de palabra v obra para obligar al denunciante a desalojar la viviendas
pues afecta al decoro con que las clases militares deben dar piblico ejem-
plo ‘de moralidad, decencia y compostura (A. 7 de diciembre).

59. Costas.—Acusado el reo de dos delitos, condenado por uno y absuel—
ta. per otro, estan bien impuestas al procesado la mitad de las costas, y la
otra-mitad declarada de oficio (S. 7 de noviembre). :

60. Coasacion.—Ha de fundarse en la infraccion de un precepto penal
de caracter sustantivo, que no puéde ser sustituido por princivios juridicos,
aunque haya sido admitidos por la, doctrina; pues en Derecho penal no hay
mas fuente de Derecho que la ley (A, 4 noviembre). Una sentencia. del Tri-
bunal Supremo no tiene el rasgo de precepto sustanbivo (A, 22 ocubre). Nt
tampoco la Ley ge Vagos y Maleantes (A, 3 de diciembre). Ni el articulo 70
del Codigo de la Circulacién (S. 13 diciembre). :

La medida judicial de la pena que auforiza el numers 4.7 del articulo 61
del Codigo penal, no tiene acceso a la casacién (8. 22 octubre). Ni los me-
T0s errores matemales sin repercusion en los Tundamentos legales (S. 11 de oc-
tubre).

Necesidad de especificar la clase de recurso que se intervone y de cilar
el precepto en que se ampara (S. o A. de 20, 23, 28 vy 30 de septiembre;
8, 14, 21 de octubre; 7, 9, 19 y 21 de noviembre; 11 de diciembre),

Es documento auténtico €l que contiene una verdad incontrovertible,
que se imponga g todos (A, 23 de septiembre).

Tl Tribunal absolvio del delitc de falsedad por razones de indole pro-
cesal, sin hacer discriminacion sobre la naturaleza delictiva del hecho re-
ferente a la inscripcion en el Registro civil como hijo legitimo del conce-
bido en adulterio; y, vor tanto, € fallo absolutorio no implica excepcion de
cosa juzgada para perseguir la falsedad, toda vez dque el mismo recurrente
al interponer la querella por adulterio manifesté que quedaba excluido de
1a misma lo referente a la falsedad, vy asi, eliminada la intervemcion del
Fiscal, la Sala no podia resolver sobre ella aunque en el framite de califi~
cacién la acusacién privada contrariando su anterior postuxa., acusara de
Gicha falsedad (S. 28 de noviembre),

Un. error de cita en los meses, no puede fundamentar la casacién (S. 23
de diciembre).
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Estuvo bien denegada la peticion de suspension del juicio oral por in-
comparecencia de testigos, pues la parte np consigné los extremos sobre 108
que habian de ser interrogados y la Sala no pudo apreciar asi la importan-
cia, que pudieran tener sus declaraciones (S. 28 de septiembre y 18 de octubre).

T.0s conceptos juridicos cuya inclusién en el Resulfado de hechos pro-
bados motiva €l quebrantamiento de forma, son aquellos con los que el
Iegislador da nombre, individualiza y especifica el delito, y son Dprecisos
para su cabal compresién especiales conocimientos de Derecho (S. 13 de di-
ciembre). No entrafia. concepto juridico la palabra. «lesionesy (8. 31 de octu-
pbre); ni las de «animo de lucro» (S. 22 de noviembre); ni el vocablo «negli-
genciay, pues si Se hace caso omiso de él; subsisten los elernentos precisos
para la calificacién juridica (S. 30 de nowviembre).

No hubo quebrantamiento de forma. porque se apréciaran atenuantes o
agravantes no estimadas por el Fiscal ni la acusacién particular, aunque el
Tribunal no haya hecho uso de la formula contenida. en el articulo 733 de
18 ley rituaria (S. 5 y 31 de octubre y 5 de diclembre). Ni si el Fiscal estimaba
gue los hechos eran. constitubivog de tres delitos y pedia para cads, uno tres
afios de presién y la Sala impuso cuatro aflos y dos meses por un delito conti-
nuado (S. 15 noviembre). Pero si hube gquebrantamiento de forma, si in-
vocada por la acusacién la agravante de reincidencia en el delito de robo,
el Tribunal aprecié un robo cualificade por la mulreincidencia (s, 31
de octubre). Y si frente a la calificacion acusadora de un delitc de estafa por
el que la solicitaba la pens de presidic mayor, el Tribunal descompusa en dos
el hecho, apreciando dos estafas y castigandolas una con presidio mayor ¥
otra con presidio menor (S. 23 de noviembre).

Es de la libre facultad de la Sala acceder a la practica de informaciones
- suplementarias (S. 30 de noviembre).

La ley exige que se diga la falta que se suponga cometida y la peticion
que se hiciere para subsanarla (A. 23 de septiembre). Pues se debié formular
- inmediataniente la protesta (8.5 y 8 de octubre). Y.no es licito sefialar como
falta en el escrito de interposicion, unsa djstinta de 1a invocada en el de pre-
paracién (A. 14 de octubre).
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El Derecho Penal se encuentra hoy en una encrucijada. La nueva Escuela
de Defensa Social fundada por GramATica (1), y cuyo tebrico més destacado
es ANCEL (2), propone atrevidas y profundas reférmas. Y por el contrario, la
Escuela Ecléctica, fiel a los principios de la Unién Internacional de Derecho
Penal (3), se mucstra reservada y prudente, al contemplar con circunspeccién
toda modificacién importante a las instituciones existentes.

Lo que hay de curioso en esta situacién es que la moderna Escucla de De-
fensa Social_se refiere a los progresos de la criminologia para justificar s pro-
grama, en tanto que la Escuela Ecléctica se funda sobre la insuficiencia de co-
nocimientos criminolégicos para motivar su reticencia. A

Estas divergencias de interpretacién sobre la extensién de los datos crimino-
légicos conducen naturalmente a evocar el problema de la relacién de la “Cri-
minologia con el Derecho Penal”,

Estas relaciones son, en verdad, singularmente complicadas a causa de los
problemas de metodologia que ocultan las verdaderas cuestiones; problemas cen-

(*) En la presente traduccién se ha manejado, exclusivamente, el texto original que uti.
1iz6 el autor en las conferencias profesadas en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Valladolid urante el afio 19535. El traductor no ha tenido en cuenta %l articulo (ue pu-
Dlicé, con igual titulo, en 19353, puesto que ha sufrido distintas modificaciones. (Nota del
traductor.) :

(1) Gramidrica: Le lotta contro la pena. “Rivista di difesa Sociale”, 1947, pig. 3 v &.
Tre punti di Difesa Sociale. Ibid. 1949, pag. 61 y s.s. Criminologia e Difesa Sociale, Ibid
1959, pig. 113 ¥ 8.

(2) Awecen: L'evolution de la Notion de Défense Sociale, en “Feikrift Tillignad Karl
Schljter Stockholm”, 1040, DA, 32 v s. Les droits de !howmme et la défense sociale, “Re
vue Internationale de Droit Penal”, 1930, pig. 179 v s. Des mesures qui seront indiguees
any lew et place de la peine pour tenir compte des necessités d'uwe defense sociale hu-
waine,  “Revue Penintiaire”, 1951, pag, 647 v s.

(3) Ver el némero especial de la “Revue Internationale de Droit Penal” consagrado a
la Unién Internacional de Derecho Penal, segundo y tercer trimestre de 1o3t.
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trales, gue en cierto modo, se ordenan ¥ se elaboran sobre el terreno de la po-
litica ¥ de las ciencias criminales.

Conviene, pues, desbrozar el tema de todos los falsos problemas metodold
gicos que lo entorpecen y oscurecen, :

Serd preciso, por consiguiente, fraer a colacién las relaciones de la crimino-
logia y del Derecho Penal bajo el angule de la politica criminal. Igualmente
serd necesario, en fin, situar esta relacién en una perspectiva clentifica rigurosa-
mente objetiva. - ' ) .

Tales son los tres puntos de vista qug serdn sucesivamente tratados en el
desarrollo de la conferencia que vamos a exponer.

~ Los falsos problemas que impiden situar las relaciones de la criminologia y
del Derecho Penal en su verdadera perspectiva reposan sobre concepciones tra-
dicionalistas, sobre dogtas bien establecidos, cuyos resultados liberan a los ju-
ristas de profundizar en los datos cientificos de la criminologia. Estos dogmas
periféricos de orden metodolégico se refieren a la existencia, al objeto v al al.
cance de la criminologfa.

La existencia de la criminologia es negada por los juristas que no toleran
mis c';ug ciencias criminoldgicas. FEsta posicién —mds adelante expondremos
las razones de ella— se manifiesta hoy dia anacrénica. En efecto, hasta la Es-
cuela Positiva se podia decir que no existia criminologia, sifo cienciag ctimi-
nolégi¢as, caracterizando el perfodo prepositivista por tentativas esporddicas de
aproximacion del fenémeno criminal, efectuadas sin vinculo en el cuadro de las
diversas ciencias. ’

Es asi que una aproximacién biolégica del fendémeno criminal se ha mani-
festado a partir del siglo xvir con los estudios de la fisiognomia (della Porta
1640; Lavater, 1776), se continuaba con la frenologia de Gall (fin del siglo
Xvim) y con el estudio de la degeneracién (A. Morel, 1856) para desarrollarse,
en fin, en la obra lombrosiana (1876). ¥ es también durante el siglo xix que
Ja aproximacién psiquidtrica del fenémeno criminal nacida del estudio de Ca-
banis, Esquirol, Pines, se concreta en los conceptos de la locura moral (Prit-
chard), de locura razonada (Man), de locura licida (Trelat) (4). Es igual-
mente, en esta época, cuando la aproximacién sociolégica del fendmeno criminat
comienza con las intervenciones estadisticas de la Escuela Cartografica o Geo-
gréifica de Quetelet v A. N. Guerry, Es a partir, de 1850 cuando la Escuela So-
cialista de Marx vy Engels sostienen que la criminalidad es funcién de condicio-
nes econdmicas (8).

La aproximaciéon penologica del fendmeno criminal no es menos antigua.
Encuentra, despuds de Mabillon y Howard, Lucas y Ducpetiaux (5), su expre-
si6n, graciar a Roeder, ¢l cual en 1846, en su obra “Ya pena correccional”, sos-
tiene que el tratamiento penal, como el curativo del que se sirve el médico, no
vebe extenderse mas alld del tiempo necesario para corregir al criminal ni ce-

(4) G. Hruyer: Histotre des doctrines en criminclogige. “Revue de Criminologie et de

Police Technique”, 1g9s0, pag. 171 ¥ S
(z) E. H. SuraERLAND: Principles of Criminology. New Yor, 1957, pgs. 51 ¥ 52
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sar antes de que se haya obtenido la reforma del delincuente. En 1870 el Con-
greso de Cincinatti adopta el principio de la sentencia indeterminada (6).

Fué el honor y mérito de Enrico Ferri el intentar coordinar los datos evi-
denciados por estas diferentes aproximaciones y aplicar sus resultados al De-
recho Penal. Puklicd en 1881 “Los nwevos horizontes del Derecho Penal” (7).
donde después de haber pasado revista a los datos estadisticos y cientificos del
problema, sacd en consecuencia que el fenémeno tenfa siempre causasfﬁslcas
6 gogréficas, antropolégicas y sociolégicas, las cuales se combinan y se” compe-
netran. Estas conclusiones le Illevaron a presentar una clasificaciéon de delin-
cuentes en funcidn de las cuales constittuydé un nuevo programa de Derecho Pe-
nal, cred al mismo tiempo una nueva Escuela de Derecho Penal, la Escuela Po-
sitivista, v una ndeva ciencia, cuyo nombre iba a ser encontrado en 1885 por Ga-
1ofalo: la Criminologfa (8).

La concepcién de los. fundadores de la criminologia es fielmente guardada por
los crimindlogos mAas auténticos de hoy dia, Prof. Olof Kimberg, Benigno di
Tullio, Etienne de Greeff y Georges Heuyer. El simple enunciado de estos nom-
bres nos .démuestra que los criminblogos contemporineos son, ante todo, mé-
dicos; solamente Olof Kimberg, es a la vez médico y jurista honorario. Mien-
tras que la criminologia ha sido fundada por un jurista. :

La explicacién de este cambio, de esta evolucidn, es ficil de comprender cuan-
do se sabe que la criminologia, que no es la medicina, se organiza metodolégi-
camente, de la misma manera que la medicina, y como ésta utiliza disciplinas
fundamentales con fines clinicos experimentales, y como en medicina hay que dis-
tinguir cuidadosamente la materia criminoldégigca o disciplinas fundamentales
de Ia propia criminologia, que es y serd siempre una clencia clinica, Es cierto que
si Claude Bernard ha elevado la medicina al rango de ciencia experimental, es
porque la concibe esencialmente como una disciplina activa teniendo por fin una
terapéutica clentifica y real. Igualmente la criminologia tiene por fin el trata-
wiento v la feintegracién social de los delincuentes, y lo consigue gracias al mé-
todo experimental: observacién (es decir, recopilacion de los datos mediante el
examen médico psicolégico y social), interpretacion (es decir, diagnéstico, pronds-
tico, programa de tratamiento) y experimentacidn (a saber, tratamiento, reinte-
gracién v -clasificacién social). »

Es -probable que si los juristas no han querido seguir el camino trazado por
Ferri, y lo han abandonadoa los médicos, es porque no estaban preparados para
comprender la diferencia esencial que debe hacerse entre las materias crimino-
16gicas ¥ la criminologia (0). No se excluye —ya se revisaré més adelante a pro-
posito de la politica criminal— que ellos no han querido por otras razones po-
ver a punto las condiciones de realizacidbn de la criminologia experimental, que
stipotre un sistema juridico suficientemente 4gil para que la observacién sea con-

(6) T PinarsL: Trasbé clementaive de science penitenciaive et de defensa sociale. Paris,
Rirey, .x980. Introduccién, pig. XIV y gs,

) J. AsGa: Trabajo del Congreso Intgrnacional Pewitenciario de x935. Vol, II, pa.
gina 231 y s

(8) Ta edicién francesa de esta obra leva el titulo La sociologie Criminelle (Paris Al
can, 1905).

(9) R. Gaxroravro: Le Criminologie. Paris Alcan, 1igos.
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tnua, ¥ que el programa de tratamiento y de clasificacién social sea modifica-
ble a la luz de la experiencia.

Esta concepcién que convierte a la criminologfa en una ciencia experimental,
penetrando en el corazén de la prictica para elaborar los principios tedricos
eficaces de una clencia unitaria y auténoma, permite abordar ficilmente 1a dis-
cusién de la segunda tesis sostenida por los juristas, es decir, que es imposible
definir criminolégicamente el crimen. Esta fesis no tiene en realidad otro fin
més que el poner en evidencia el que la criminologia no tiene objeto propio,
que ella no podria, de cerca ni de lejos, ser asimilada a la medicina, ni el crimen
a la enfermedad, pues las enfermedades existen independientemente de toda in-
tervencidn politica, mientras que los crimenes y delitos son ante todo creacio-
uwes de la Ley. ,

La objecién serfa impresiopante si se quisiera hacer de la criminologia una
ciencia pura; no se debicra olvidar que existen tribunales, policias, prisiones.
Cieértamente la criminologia no es la medicina, ni el crimen es la enfermedad,
pero el crimen es de todos modos una calamidad social que es practicamente
imposible considerar con una &ptica que es la que el astrénomo utiliza al este-
diar las estrellas. Una separacién arbitraria del aspecto doctrinal y del aspecto
prictico esti descartada en criminologia. No hay criminologia sin terapéutica
y profilaxis criminales. De lo que se desprende, que sin disminuir el valor de
la disertacién de Garofalo, de Tarde y de Lagache, sobre la definicién crimi-
noldgica del crimen, le es suficiente a la criminologia con atenerse a la defini-
cién del Cédigo Penal para fundar una investigacién cientifica auténtica. Pero
esta inquisicidén cientifica considerard, en el crimen asi definido, no la enti-
dad juridica elaborada por el Derecho Penal, sino el fenémeno humano y so-
cial que ella esconde; ahora bien, este fenémeno humano y social es siempre
anterior a la intervencién del legislador y precisamente la suscita. “El mono-
volio que una tradicién pretende reservar a los juristas en el estudio del fe-
nomeno criminal” estd caducado, segfin sostuvo con especial vivacidad el maes-
tro Donnedien de Vabres, con ocasién de la sesién de apertura del II Congreso
Internacional de Criminologia (10).

Pero si el objeto de la criminologia es el mismo que el del Derecho Penal,
estas dos disciplinas estudidndolo bajo perspectivas diferentes, ses preciso de-
ducir de ello que se trata de dos ciencias paralelas? De ningfin modo, pues lo
propio de las paralelas es no encontrarse jamés, mientras que, precisamente, el
fin de la criminologia consiste en penetrar en el Derecho Penal, vivificarle,
hacerle evolucionar. Entonces serfa preciso admitir que la criminologia es una
ciencia accesoria, auxiliar del Derecho Penal, pues al menos esta concepcién su-
pone una cierta compenetracién de las dos disciplinas. No por ello deja de ocu-
rrir que cuando unos juristas colocan la criminologia en las ciencias anexas al
Derecho Penal cometen un gran error. Es parejo error que el realizado cuando se
dice que la economia politica es una disciplina auxiliar del Derecho Mercantil.
Ys uninimemente admitido hoy dia que la economia politica es una ciencia y
que el Derecho Mercantil no es méis que una téenica. De la misma manera, en
materia penal la criminologia debe dominar la elaboracién de la técnica juridi-

(10) Sobre todos estos puntos ver a J. B. Hsrzo6: La Criminologie et la JTustice pe
nale. “Revue de Droit Penal et de Criminologie”. Die. 1950,
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¢a. Estas discusiones de’ protocolé son, sin embargo, secundarias y se comprens
de muy bien ‘que J. B. Herzog haya tenido la idea meritoria de proponer wi
compromiso jerrquico (r1). Deseoso de excluir una jerarquia de valores gque
colocara a la criminologia en un lugar subalterno, ha imaginado considerarla
como una ciencia auxiliar, no tanto del Derecho Penal; $ino de la justicia penal,
lo que constituye segfin €l “una dlferencla fundamental, pues en adelante el De:
recho "Penal viene a ser no el finico instrumento de Ia’ justicia, sino uno de sus
medios entre los que la criminologia pone a su disposicién.” Se trata aqui de una
concepcién sutil, basada sobre una concepcién nueva y original de la relacibn
del Defecho v de la justicia, que desorganiza profundamente el orden tradicional
de los valores en los cuales la justicia aparece como el instrumento ‘del Dere-
cho Penal, que es exactamente lo contrario del papel que le atribuye J. B. Herzog.

Esta concepcién nueva, por discutible que sea tebricamente, al menos tiene: el
gran mérito de postular que “la clencia penetre al derecho” y de 1mph(:ar si no
la fusién, al menos la interaccion”.

Pricticamente ello nos trae al tiempo en que la Escuéla Positivista formi-
labd un programa de politica criminal cuya realizacién condicionaba la exis-
fencia misma de fa criminologia experimental. ’ -

II

La politica criminal de la Escuela Positivista postula que el objeto de Ia
reaccién judicial contra el crimen (reaccién que engloba tanto las penas comy
las medidas de seguridad) es proteger la sociedad contra el mismo. Asi, como
toda escuela cientifica que trabaja en una perspectiva cientifica, la Escuela Po-
sitivista es antimetafisica. Esta escuela no justifica la actividad recurriendo a
conceptos filoséficos como el de responsabilidad. Le basta observar gue la reac-
cibn judicial es necesaria para la existencia de-la sociedad (12). Esta posicion
provocd en su- tiempo una CI‘ISIS de conclencm. entre los juristas. Estuvo moti-
vada .por el hecho de que la Escuela Positivista negara la noci6n de responsa-
bilidad como el fundamento. de’la pena.y se sacaba, em, congectiencia, que fun-
daba Ia criminologia sobre el determinismo filos6fico. La querella metafisica
iné- entonces apdsionada’y todavia, en-nuestros dias, Gramatica cree deber al-
zarse contra el determinismo positivista. La .criminologia, dicen, supone el de-
terminismo, es una escuela materialista, y Carlos Severin- Versele no. cesa. de
mantener este equivoco hablando de los materialistas positivistas (13). .

Sih embargo,” es preciso- hacer algunas distinciones.- En .efecto,. entre.: el de-
terminismo filoséfico y el determinismo cientifico hay tanta diferencia, como
entre el sentimiento de responsabilidad que existe en la mayor parte de los hom-
bres y la nocién del libre albedrio que es su traduccién metafisica, Sin determi-
nismos no hay ciencia, por tanto, no hay criminologia experimental. Pero este
determinismo cientifico no implica, de ninguna manera, la adhesion del sabio y

(xx) Actas del Il Congreso International de Criminologie. Vol. I, pag. 30.

(xz) J. B. Herzoc: Ob. cit,
(x3) Orow, KinsErG, Basié: Problems of Criminology. Copenhagen London, 1935, pa-

gina 68 y s.
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menos todavia del jurista al determinismo filoséfico. El que Lombrose haya sido
ur darwinista impenitente, que Ferri haya sido un socialista militante, que Ga-
rofalo haya sido un catdlico convencido, todo este no cambia nada al hecho de
que la escuela italiana siga siendo una escuela estrictamente cientifica, deseosa
{inicamente de introducir el método experimental en el Derecho Penal. “Yo qui-
siera decir de una vez para siempre, escribia en 1900 E. Ferri (“Sociologia cri-
minal”, Torino 1900, pig. 20), que nosotros Hamamos a nuestra escuela positi-
vista, no porque ella se adhiera a un sistema filosdfico cualquiera —algtin “Com-
tisme” por ejemplo—sino solamente en consideracién del método observacion
v experimentacién) que nosotros queremos aplicar al estudio del crimen y del
castigo” (14).

Fl gran Saleilles no se engafid, cuando escribfa que la era de la responsa-
bilidad estaba cerrada v que la de la individualizacién comenzaba porque “el
Derecho Penal no puede fundar su aplicacién positiva sobre las consecuencias
de una idea que escapa a la investigacién clentifica y ‘que queda en el dominio
dé la conciencia” (15). En esta perspectiva, de una politica criminal sin meta-
fisica, el programa de la Escuela Positivista, tan frecuentemente vuelto a des-
cubrir mis tarde, puede enunciarse segin M. Olof Kiberg (16) de la siguiente
manera

1° La forma de la reaccién judiciaria deberd ser determinada, principal-
mente, en consideracién a la temibilidad del delincuente, expresién que designa
la capacidad criminal del individuo. Mas tarde se ha hablado de peligrosidad,
de “redoutabilité”, de estado pehgroso. La adopcién de este criterio entrafia,
evidentemente, la mdlvxduah:faclon del tratamlento y por tanto de la sentencia
indeterminada. .

2. Ta diferencia de principio entre Ia pena v la medida de seguridad des-
aparece en estas condiciones. Por eso el proyecto de Ferri de 1021 habla {ini-
camenté de sanciones. . i

3.9 Los poderes discrecionales de las autoridades judiciarias se aumentan
v el Juez debe dirigir la ejecucién del tratamiento. La ejecucién, recomendaba
Terri, deberd ser dirigida con precisién por un trabajo ulterior, no ya atraido,
como hoy, de la obra de Juez, sino que la continfie “Sociologia criminal” (pi-
gina 565). ‘

Asi, un sistema coherente estaba en via de elaboracién; las ideas nuevas que
tendian a introducir el método experimental en el Derecho Penal estaban en el
ambiente, cuando sobrevino Prins, que los promotores de la nueva escuela de
defensa social consideraron como el fundador de Jo que es para ellos la verda-
dera doctrina de la defensa social, pero en realidad Prins fué un ecléctico,
puesto que él fundé en 1889 con Van Hamel y Von Listz la Unién Internacio-
nal de Derecho Penal, cuyo fin reconocido era encontrar upna transaccion hono-
rable entre la Escuela Positivista v la Escuela Penitenciaria una transaccién
e (gpor qué asombrarnos de ello?)— debfa ser ventajosa a esta filtima.

(14) C. 8. Versenr: La observaciém, “Rivista di difesa sociale”, 1951, ném. 3-4.
(1g) Citado por Onor Kinsere: Ob. cit, pdg. yo, Ver la edzcxou francesa de la So-

ciologie Criminelle ob. cit., pag. 18 nota 1,
(16) R. Sarmmaies: Lo individwelidacion de lo pena. 3.2 ed. Paris P, U. F., r9zy, pa

gina 167.
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Io que caracteriza la intervencién de la Escuela Ecléctica y la posicién de
Prins respecto de la criminologia ha sido aclarado, recientemente, por Paul
Cornil (17). Prins después de Ducpetiaux ¥ antes de Paul Cornil, ha sido Ins-
pector General de Prisiones en Bélgica. Ha estado muy influido por la Es-
cuela Positivista, de la que conocia los principios y admitfa los razonamientos. Lo
que esto tiene de original es que después de haber admitido todo esto Prins, se-
gtin lo dice Paul Cornil, “cambia de direccién y nos introduce en el camino de
los compromisos; este camino que ha suscitado el dualismo de las penas y de
las medidas de seguridad ¥ que de hecho asegura la comservacién de la con-
cepcién penal clisica para la gran mayorfa de los delincuentes, mientras que la
nocién de defensa social no es invocada més que con respecto de ciertas catego-
rias de individuos considerados especialmente peligrosos”. Précticamente, el
eclecticismo daba, en obsequio a la criminologia, todos los stjetos que se presu-
men irrecuperables: los anormales mentales, los reincidentes empedernidos, los
vagabundos impenitentes, los alcohdlicos inveterados; todos aquellos de los quc
no se podia hacer gran cosa, y de los que a pesar del esfuerzo admirable de
Vervaeck no se hizo efectivamente,

La razén que ha incitado a los eclécticos a segtir este camino es que ellos
pensaban que la criminologia no demostraba que la pena no tiene efecto sobre
el plan de la prevencidén colectiva, vy todavia hoy dia, hablando del valor de la
prevencién general de la pena, Paul Cornil nota, que si “este efecto es dificil
de demostrar”, es también dificil de afirmar su inexistencia”. Piensa que “nu-
wmerosos indicios permiten creer que la importancia de este factor ha sido muy
éxagerado”. Para &I, “seria hora de proseguir su estudio para tratar de con~
cretar este punto, pues seria lamentable conservar la pena bajo esta forma cla-
sica, si estuviera demostrado (ue el efecto esperado de prevencién general es en
realidad ilusionario”. ;Pero a quién peteneceria demostrar que el efecto de la
prevencion general de la pena existe o no existe? En cuanto a ella, la crimino-
logia piensa que una tal demostracién no puede ser hecha cientificamente, ni en
un sentido ni en otro. La creencia en la prevencién general de la pena es una
hipétesis, su negacién es otra. Asi, la criminologia, no tiene en cuenta mis que
su efecto de prevencidén individual, que es cientificamente demostrable. En buena
légica incumbe a los juristas que crean en el efecto de la: preven(:lon general
de la pena demostrar que existe realmente.

Yo me pregunto a veces si €l Derecho Penal actual no estid fundado sobre
un mito. Pero observo que esta inquietud apenas la comparten nuestros Magis-
trados, cuando yo escucho por ejemplo, a un Abogado general, proclamar: “Si
nosotros debemos a veces inclinarnos delante de los sabios, es ‘cuando nosotros
10 podemos hacer otra cosa” (“El mundo”, 20 de junio de 1932). ¢Es ésta la
vieja sabiduria del Derecho Penal que Vouin invoca reprochando a la crimi-
nologia, “esta joven ciencia”, de ser “a menudo ingrata e irritante en el des-
precio que ella profesa” a su respecto? (18). ¢ Acaso el papel de la criminologia,
no consiste tan sélo desde este punto de vista, el hacer compartir al Derecho
Penal su inguietud?

(17) Oror KINBERG: Ob, cit,, pig. yI.
(18) P. Comrwii: Adolphe Prins 3 la Defense Sociale. “Revue Internationale de Droit

Penal®, 1951, pig. 177 ¥ s
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Ahora bien; esta inguietud el Dervecho Penal la compartira, tanto mas, cuan-
te que la criminologia esté en condiciones de aportar pruchas de su valor cien-
tifico. Asi se llega a cousiderar el problema de la relacién de la criminologia y
del Derecho Penal desde el punto de vista estrictamente cientifico.

Ix

Desde el punto de vista cientifico, el problema central de la criminologia se
concreta en esto gue Paul Cornil llama el conocimiento de los elementos del
estado de peligro. Lo que impide a Paul Cornil abandonar el terreno de la pena
clasica para seguir el de la 'Escuela de Defensa Social (es decir, en su idea la
Escuela Criminolégica), es la ignorancia de los factores reales del estado de
peligro. Por tanto, precisa él, “no por ser nuestra ciencia insuficiente vamos &
dar un salto en lo desconocido y sustituir la ineficaz arbitrariedad de la penz
cldsica con otra arbitrariedad, que encontraria st origen en la imperfeccion dz
nuestros conocimientos” (19).

:Qué es, por tanto, este estado peligroso que la criminologia quiere situar
en €l centro del Derecho Penal? Hay que reconocer, siu titubeos, que el con-
cepto de estado peligroso es comiin en psiguiatria desde principios del siglo xi1x
Asi es como, por ejemplo, en el sistema francés inaugurado en 1838 el Prefecto
tiene el poder de ordenar el ingreso de oficio en un establecimiento psiquia-
trico—y por unma duracién indeterminada, puesto que su decisién deberd ser
revisada cada seis meses—de toda persoma cuyo estado mental comprometa el
orden phblico v la seguridad de las personas. ;

La transposicién de este concepto de la criminologia ha sido efectuada en
los alrededores de 1880 por Garofalo bajo el nombre de temibilidad.

Fl concepto de temibilidad, ya contenido en un articulo de Garofalo publi-
cado en Oct. de 1878, en La Giornale napolitano di filosofia e lettere, bajo el
titulo Studi recenti sulla penalité, ha sido precisado por este alto Magistrado
en su célebre estudio Di un criterio positive della penalitd, Napoles 1880, y des-
envuelto en su obra fundamental “La criminologie”, cuya primera edicién ita-
liana es de 1885. Enrico Ferri ha subrayado, con fuerza, que Garofalo enunci6
esta nocién de temibilidad, “cuando apenas se entreveian los primeros albores de
la nueva escuela, que no por ello dejaba de ser una intuicién singularmente
acertada, cada vez més confirmada desde entonces por investigaciones ndevas,
la verdadera piedra angular del nuevo edificio cientifico” (20).

$Qué era, pues, la temibilidad en el pensamiento del promotor de esta no-
cién? “Yo habfa forjado la palabra “temibilidad” —que no tiene equivalente
en francés—, nos dice Garofalo, para designar la perversidad constante y ope-
rante del delinctiente v la cantidad de mal que se puede temer de su parte; en
otros términos, su capacidad crimindl” (21). Uno se explica, en consecuencia,
por qué ol término de temibilidad ba sido traducido por los de peligrosidad, de

“redoutabilité”, de peligro, o mAs bien afin, de estado peligroso.

(19) R. Vouin: Précis de Droit Penal Special, Paris Dalloz, 1955, pig. 9.
(20) P. Corwmn: Ob. cit.
(z1) E. Ferri: Ob. cit.,. pig. 468,
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Pero. Garofalo no debia tardar en encontrar este concepto de temibilidad,
demasiado restrictivo v demasiado negativo. Quiso elevarse a una nocién mas
amplia, més constructiva. La nueva férmula que ensay6é fué aquella de adapta-
bilidad. La ha definido como “la bfisqueda de la idoneidad del culpable a la vida
sociak, en los diferentes casos de delitos”. Se trata, pues, en lo sucesivo, de
determinar, para cada delincuente, “el tipo de freno adaptado a la especialidad
de su naturaleza”, o mejor afin, “el obsticulo capaz de alejar el peligro” en
funcién no sélo de su perversidad constante, sino del “grado de sociabilidad
aue le quede”; conviene buscar “la posibilidad de adaptacién del delincuente”,
es Hecir, “Jas condiciones del medio en el cual se pueda presumir que él dejard
de ser peligroso” (22).

Se ve que la nueva férmula es mas vasta y més agil que la primera, a la
cual engloba necesariamente. Se caracteriza por el hecho de que esti orientada
en un sentido constructivo. Aqui el descubrimiento de la temibilidad ya no es
un fin en si, no puede intervenir mas sino tras de haber buscado todas las po-
sibilidades de adaptacién y tras de haber fracasado en esta biisqueda. La visién
en la qite uno se coloca es, pues, de todo punto diferente; es practicamente la
inversa de aquella que habia sido tomada originariamente.
~ No hay que disimular que el diagnéstico criminolégico del estado peligroso
es dificil. Ciertamente, es facil de hacer para los delincuentes profesionales, en
fincién de elementos de orden histérico suministrados por su carrera criminal.
Son, en efecto, factores sociales que explican principalmente una carrera cri-
minal. Garofalo en su tiempo habfa tenido intuicitn de ello. “La vida anterior
del delincuente —escribia— debe sernos conocida, y habrd de examinarse en lo
posible sus vinculos ‘de parentesco y sus relaciones. La edad del delincuente es
la circunstancia mas importante; es necesario saber luego cuil es su familia;
ls educacién que ha recibido; cudles han sido sus ocupaciones; cuil era el pro-
pésito que perseguia en la vida” (23). Es, pues, un criterio, o més exactamente,
un elemento histérico el que nos permitird identificar al delincuente profesional.
Una carrera criminal se desenvuelve, en efecto, segfin ciertos procesos, pasando
por diferentes etapas. Un proceso llamado “maduracién”, y muy bien descrito
por Sutherland (24), aparece en la vida del delincuente profesional, Este mo-
mento de su vida puede ser descubierto por la simple encuesta histérica, pues
&l se caracteriza por una actitud general no disimulada vy casi francamente
aﬁrmada hacia la criminalidad. Ella estid integrada en su mentalidad y morali-
dad como un estado permarnente dutable. La criminalidad es para él una situacion
social que implica riesgos y ventajas, asi como un cbdigo pasticular. Esta ac-
titud general se completa por el dominio de las técnicas criminales, lo que,
cvidentemente, supone un aprendizaje severo. Hay asi profesionales de la vio-
lencia, de la astucia y de la depravacién.

El diagnéstico criminolégico mo presenta, tampoco, dificultades particula-
res, distintas de la que incumben a la técnica psiquidtrica corriente en relacién
'c;ll'os inadaptados profundos, que hace falta distinguir de los sujetos atacados

(22) R. Garoravro: Ob. cit., pag. 332.
(23) R. Garoraro: Ob. cit, phgs. 328-329-330.
(24) R. Garoriro: Ob. cit.,, pdg. 329. .
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de estados enfermizos o semi-enfermizos. Estos inadaptados profundos son,
aute todo, aquellos sujetos que O. Loudet presenta como teniendo constitucio
nes psicopdticas.

EHas pueden no solamente asociarse entre si, sino, ¥ esto es lo que no ha
subrayado O. Loudet, pueden igualmente asociarse a trastornos de Ia inteli-
gencia. La asociacién de los trastornos de la inteligencia y del caricter coms-
tituye, y éste es el gran mérito de Erwin Frey de haberlo puesto especialmente
en evidencia (24), el criterio por excelencia del estado peligroso.

En presencia de delincuentes profesionales y de inadaptados profundos, que
son delincuentes crénicos, se puede afirmar la realidad permanente del éstado
peligroso.o A la inversa, se puede afirmar que uno se encuentra en presencia de
delincuentes accidentales que no presentan caricter peligroso, en lo que tota n
los delincuentes de ocasién comunes, que hay que distinguir de los pseudo-
delincuentes y de los delincuentes pasiomales. Para distinguir estas categorias
d¢ delinctientes ocasionales deben ser wutilizados diversos criterios, tales como
la alteracién del modo de vinculacién del culpable con el ambiente; los elemen-
tos relativos a los motivos y a los procesos de la perpetracidén del acto, al estar
combinados con el estudio de situaciones precriminales.

Pero entre Jos delincuentes accidentales y los delincuentes crénicos hay
toda la gran masa de delincuentes marginales, que son la mayor parte inadap-
tados ligeros, es decir, débiles, que, cuando ellos no presentan ninguna anomalia
caracteristica, ho son especialmente peligrosos, pero son susceptibies de dejarse
arrastrar, porque son muy influenciables; delincuentes caracterizables despro-
vistos de perversidad constitucional, cuyo porvenir es incierto. Todos estos
inadaptados ligeros pueden, segfin las circunstancias, evolucionar favorable o
desfavorablemente. No es, en lo que fes toca, el diagndstico dificil, sino su
prondstico social, pues éste depende de los azares del misterio de la vida.

Casi dirfamos, a propdsito de estos delincuentes marginales, notado desde
hace mucho tiempo, que los prondsticos emitidos en crimmologia son a menudo
errneos,

La necesidad de apuntalar el prondstico social intuitive y empirico sobre
bases mas sélidas v cientificas no tiene, pues, necesidad de ser demostrada.

Bl Duodécimo Congreso Internacional y Penitenciatio, que tuvo lugar en
La Haya, en agosto de 1930, ha deseado “que los crimindlogos de diversos paf-
scs emprendan las investigaciones para desarrollar los métodos de prondstico”.
Por su parte, el Seggundo Congreso Internacional de Criminologia ha emitido
¢l deseo de que sea asegurada “la elaboracién matematica correcta” del examen
clinico (25).

Asi, la elaboracién estadistica del prondstico social es unma de las preocupa-
ciones esenciales de la investigacién criminolégica. Para lo cual es mnecesario,
primneramente, proceder a estudios seguidos, es decir, comprobar lo que vienen
a ser realmente los sujetos examinados (follow up studies); luego, pues, a par-
tir de las observaciones asi realizadas, elaborar ya esquemas de prondsticos, va
tablas de prediccidn,

(z5) E. H. Svrarriaxp: Ob. cif., pag, 199 ¥ ss.
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Esta prediccién estadistica del comportamiento antisocial estd investigada
por los crimindlegos alemanes ¥ de los Estades Unidos. Hs obligado citar, en
particular, las tablas de prediccién de Sheldon Glueck, cuyo resultado con-
cuerda, en el setenta por ciento de los casos, con la realidad, lo que autoriza
concebir ciertas esperanzas (26).

Ciertamente yo no pienso que las tablas de prediccién de mafiana. puedan
suplantar el diagnéstico y prondstico clinicos, ni siquiera la observacién em-
pirica, pero es indispensable que permitirin apoyarlas o completarlas con
acierto. No conviene retroceder delante de este problema dificil o ignorarlo, sino
hace falta atacarlo de frente, intentar resolverlo de una manera mis completa.

Serfa, en efecto, un error profunde ignorar deliberadamente la fe de un
entusiasmo —simpatico ciertamente—, pero no fundado sobre €l estado real del
conocimiento cientifico. Cuando, por ejemplo, Carlos Severin Versele —uno de
los mas atrevidos inciadores de la nueva Escuela de Defensa Social— dice
gte no se puede reducir el problema de la observacién del delincuente anterjor
al juicio, “a la sola cuestién de saber si es o no socialmente peligroso™; cuando
dice que reserva a la observacién de defensa social el privilegio “de establecer
el inventario de los datos positivbs del hombre delincuente” —privilegio gue
niega a la “observacién materialista pesitivista”—, ignora que el diagnéstico
de estado peligroso no es nunca negativo, puesto que implica Ja elaboracién de
un programa de tratamiento, Por otra parte, al abgndepar la nocibn concreta
del estado peligroso, que no separa al individuo de su medio, y que considera
que el delincuente y st mundo circundante forman una totalidad funcional, se
condena a no considerar mas que la personalidad de este delincuente, y, por
tanto, a definir esta personalidad.

Asi, pues, para Versele, es necesario admitir la dualidad psiquica; admitir
aque nosotros no somos este que realmente parecemos ser, es decir, admitir la
aproximacién psicoanalitica de la personalidad (27).

Uno puede preguntarse, entonces, jes oportuno‘ orientar la justicia penal sobre
la apreciacién de activaciones inconscientes? :Es posible, dentro de| estado ac-
tual de nuestros conocimientos, llevar un diagndstico de personalidad asi con-
cebido? ¢Cuiles serfan sus medios de realizacin aun cuando €l psicoanilisis
auténtica poco parece asemejarse a la filantropia?

Tstos son, pues, reservas que es necesario hacer sin desligarse de la nueva
Escuela de Defensa Social, que ganaria al no entorpecerse con interpretaciones
aventuradas de datos cientificos que todavia no estan definitivamente estableci-
cidos. Es necesario ponerse en gtardia contra una cierta tendencla que es la de
la originalidad a cualquier precio, incluso al precio del sacrificio de esta nocidn
de estado de peligroso, que serd siempre indispensable para optar entre una cura
libre vy un tratamiento institucional (28).

(26) O. Lounrr: Trebajo general del II Congreso Internacional de Criminologia, Pa.
+is, 1930,

(27) E. Frev: L’avenir de winewrs delinguants, “Cahiers de Sauvegarde”, 194y, n.® 1.

(28) Sobre el XIT Congreso Penal y Penitenciario ver J. B. Herzoc. Reyue Interna-
tionale de Droit Penal”, 1950, DAg. 449 ¥ S, ¥ sobre el Il Congreso Internacional de Cri.
minologia, ver “Revue Penitentiaire”, 19so, pag. 825 y s.
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Con esto termino. Creo haber demostrado que el papel de criminologia fren-
te a los eclécticos y a los promotores de la nueva Escuela de Defensa Social
es Ievantar el escepticismo de los primeros y.-atemperar el ardor de los segundos.

Lo mas dificil para ella.es, sin duda, convencer a la Escuela Ecléctica. Pero
probablemente la cuestién que se plantea hoy dia es saber si se puede todavia
ne. estar. convencidos en presencia de los progresos de la criminologia juvenil y
de .la -reforma pegpitenciaria.

-La criminologfa juvenil existe muy viva hoy, tal como se la habja concebidc
en- el Sexto Congreso dé Antropologia Criminal, que tuvo lugar en Turin en
1006 con motivo del jubileo cientifico de Lombroso (29). :

Estos.son, en efecto, los descos de Turin, los cuales han definido lo que deben
ser en el derecho de los menores las condiciones de realizacién de la crimino-
logia..experimental. 'Y por haberse construido el derecho de menores de tal ma-
nera, es por lo que esta experimentaciéni ha sido posible, ¥ este derecho ha ve-
ido a- ser hoy dia una rama evolutiva de la criminologia. ‘Personalmenie
a partir de la criminologia juvenil, en contacto' con los métodos de educacidn
vigilada, es comio me he formado. Cuando en el-mes de enero de 1047 exponia a
Meridien (30), que conforine a lo que habfa sido entrevistado desde 1906 en
Turin, debianse transponer estos métodos, con ‘todas las adaptaciones necesa-
rias, al ambito de los adultos, un alto Magistrado declard que convenfa. “volver
a descender sobre la tierra”.

Yo no sofiaba; sin embargo, pues gracias al esfuerzo admirable de Amor,
primeramente,” al de Germain, después, la administracién penitenciaria francesn
realiza concretamente cada dia mas el programa de la criminologia experlmen-
tal, asi y todo, gite se sepa, que nosotros tenemios hoy dia en Fresnes un centro
de criminologia que sirve de modelo a las realizaciones que se efectfian en otros
paises, ¥ que el sistema de clasificacién que de él se deriva es mucho més rico
y variado que aquel de Bélgica, que ha sido nuestro inspirador (31).

La conclusién que se desprende de este desarrollo es que es necesario per-
suadirse de que no se resolverd ninghn problema sin dar a la. criminologia los
medios de trabajo} es decir, sin edificar las condicionés juridicas y judiciarias
de la criminologia experimental, sin reformar el ‘sistema penal, Este es.el,dile-
ma en el cual nos encontramos: para hacer progresar mas la criminologia es
necesario previamente modificar el sistema penal. ;Puede negarse a la criminclo-

(ég) Comp, Paul BerTrAND: Les Tables de Prediction. “La Revue du Commissaire de
‘Police”, dic. 1951, pag. 11 ¥ s, : : :

(30) Meridien es una sociedad francesa que estudia los problemas de la infancia inadap-
tada, Su alentador es M., Joubrel., El texto de ‘esta confeerncia aparece con el titulo Science
Penitentiaive et Criminclogic juvewile. “Reyue Criminologie et de Policie Technique”, 1949,
ndmero 1, PAg 33 Y &

(31)  Sobre el estado peligroso, ver en particular E. pe Greeer: Lo notion de respousa
bilité en amthropologie criminelle. *Revue de droit pedal et de criminclogie”, 1931, pag. 445.
Lictat de danger avamt le crime, Ibid 1938, pig. 237 v s. Les indices de Petat dangereuws.
Conferencias- del I, Curso internacional de criminologia, Melan rgss, pag. 639 G. Heuver:
Lé probleme du Prono.rtw en Criminologse. Conferencias ob. cit. pag. 18¢9. Oror KNBERG:
L étude psychiatrigne des situations precriminelles. Conferencias, ob. cit., pag. 173. J. Pina-
1EL: Le pronostic du comportement antisocial. “Revue de Science Criminelle”, 1552, pag. 286.
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gia el que demuestre sus posibilidades en el campo judicial, después de lo qus
iz hecho en el dominio de los menores ¥ en el dominio penitenciario? :Se pue-
de prohibir a una hipétesis, sb6lidamente apoyada y practicamente comprobable,
el poder ser experimentada? ¢Se puede preferir una hipétesis, imposible de com-
probar, como la de la prevencién general?

Tales son los términos en los cuales es necesario plantear hoy dfa las rela-
ciones de Ia criminologia y del Derecho Penal.
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AGUNDEZ FERNANDEZ, Antonio: Segnalazione orizzontali in Spagna. (Se-
paraia de la (Rivista Giuridica della Circolazzione ¢ dei Trasporti»). Roma,
1958; 8 pags- )

El autor de este artfculo, que en la actualidad desempefia el cargo de
juez de Primera Instancia e Instruccién de Villanueva de la Serena, exa-
mina el problema derivado del progresivo aumento de la’circulacién de e
hiculos de motor, que constituye una preocupacién creciente, con relacién

a la sefializacién horizontal, especialmente circunscrita a nuestro Cédigo de
l-a Circulacién de 26 de septiembre de 1934 y a las modificaciones introdu-
cidas en el mismo Decreto de 22 de julio de 1958, que se publicé en el Bo-
letin Oficial del Estado €l 17 de septiembre del mismo afioc que concreta-
mente modific el articulo 174, determinando la sefializacién de marcas en
el pavimento del modo siguiente :

1. Linea longitudinal continua (aislada).—No debe ser nunca rebasada
por mingun vehfculo.

2. Linea longitudinal (lmswntmuw —Puede ser rebasada para adelantac
a otros vehfculos, si la circulacién lo permite. Normalmente, los vehiculos
deben circular por la via situada més a la derecha de su direccién y volver
a ella tan pronto como les sea posible.

3. Lineas longitudinales adosadas—Conservan la significacién de la
més préxima al vehiculo al tiempo de iniciar la maniobra. No deben ser
rebasadas si la linea continua esti del lado de la marcha, ‘

4. Lineas transversales.—Indican 1a lnea de parada, gue no debe ser
rebasada mientras dure aquélla, ya sea por detencin en el cruce, sefial lu-
mmosa, agente de circulacién o paso de peatones. '

5. Flechas en el pavimento.—Indican las gufas que en los cruces de-
ben tomar los vehfculos antes de llegar a la interseccién para facilitar la
maniobra segin las direcciones sefialadas,

6. Pintura de bordillos.—El bordillo pintade con bandas alternadas, de
color rojo y blanco, significa prohibicién de detenerse junto a él, y cuando
limita un - obst4culo o construccién situado en la calzada, dche ser rodea-
do por los vehiculos dejandolo a la izquierda de la marcha.

Dieco ‘MOSQUETE

BATTAGLINY, Giulio: «La querelay. Roma, 1958, U. T. E. T., editor; 483
pags.
Siempre es-agradable para el recensionista dar noticia de.segundas o

ulteriores ediciones de las obras recensionales. El favor del pablico es ga-
rantfa de que acierta al llamar la atencién de los lectores sobre una deter-
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minada obra, de que no la molesta con el comentaric de la aparicién de
un libro que no merecla su llamada de atencién. Esta, aunque el autor ad-
vierte que es una obra completamente nueva en relacién con su Diritfo di
querela, que tuvo una primera edicién en 16915 y una segunda en 1939, no
es tan distinta de aquélla que no pueda considerarse como una tercera
edicién. »

En esta tercera edicibn, o nueva obra, el autor respeta la sistemitica
anterior de dividirla en cinco capftulos, si bien haya variado la ribrica o
denominacién del segundo y del tercero. Son éstos: el fundamento politico
legislativo de la institucién (I); el derecho de querella (II}; la titularidad
del derecho de querella, (I11); el ejercicio del derecho de querella (IV), y ex-
tincidn de este derecho (V).

En el prefacio advierte que donde mayores novedades ha de enconfrar
el lector ha de ser en la profundizacién del estudio de su naturaleza, es de-
cir, en el capitulo I, y aunque advierte que se ha hecho, sobre todo en el as-
pecto legislativo, esto es cierto, pero también lo €s que lo ha sido en el doc-
trinal, examinando los dos fundamentales criterios que inspiran las legis-
laciones en esta materia, pertenecer a la esfera privada y levedad del in-
terés phblico, Estos motivos son de oportunidad y de conveniencia, entran,
por tantoy en el campo de la polftica, son motive de naturaleza politica en
relacién con ¢l derecho, motivos de politica legislativa que pueden ser de
naturaleza pemal sustantiva o procesal.

El derecho de querella, como todo derecho, tiene un significado posi-
tivo y. otro negativo; la no querella, en caso de cencreta violacién de la
ley sustantiva, se resuelve en la no punicién de la violacién. En sw admisién
tanto la especffica naturaleza de la violacién como su gravedad; el pecu-
liar cardcter del bien jurfdico lesionado sirve de base a la lista de los deli-
tos que s6lo por querella pueden perseguirse; éstos son los contra el ho-
nor sexual, el orden matrimonial y familiar; sin embargo, en la mayoria
de los pafses, la wiolencia es perseguible de oficio.

Agrupa, para exponer su fundamento polmco—legzslatavo, los cuatro
grupos de doctrinas que tratan de explicarlo: el de los que dan una razon
tnica, ya sea la del mayor interés social minimo o la semejanza de cier-
tos delitos con dos actos Mcitos; el de los que ven una doble razén en la
conveniencia de evitar el proceso penal y en la levedad del interés gemeral
lesionado por el delito; el de los que encuentran su fundamento en razo-
nes multiples, especial concepcion del delito en una época determinada, di-
ficultad de establecer la lnea divisoria enire la ilicitud civil y penal, con-
sideraciones de derecho publico interno o internacional, respecto al inte-
tés particular que podfa herirse con la persecucién y posibilidad de no po-
derse demostrar ¢l cardeter coriminal del acto perseguido, vy la teorfa evo-
lucionista de Binnding.

Tarmbién lama la atencién en el prefacio sobre el mds detenido examen
gue cn osta obra se hace sobre la anterior o anteriores ediciones del proble-
ma del perdén v de la revocacidn, Esta mayor amplitud es en las piginas
del texto la consideracién de que dada la naturaleza exclusivamente pro-
cesal de la querella no puede ser el perdém y la revocacién materia de de-
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recho sustantivo, aunqgue tradicionalmente en €] derecho italiano el perdén
sea una causa de extincién del delito; pero esto, dice el autor, sblo es una
propiedad legislativa.

Como se ve, la noticia de este libro se ha limitado por ser imposible
una detallada ni aun resumida exposicién de su_contenido total a la con-
signacién de las novedades y ampliacicnes, que el propio autor sefiala,
respecto g las dos ediciones de su obra anterior sobre la querella, que ha-
bran de ser conocidas de nuestros lectores. '

Douixeo TERUEL

BERLIN STUCHINER, Theresa: «Delitos y penas en los Estados Unidosy.
Bosch. Barcelona, 1959; 205 pags.

La obra que vamos a comentar nos pone en conlacto con un orbe ju-
ridico-penal bien distinto del que conocemos y vivimos en Espafia ¥, en
dgeneral en ¢l Continente europeo. Es un libro breve, pero altamente inte-
resante que nos proporciona una imagen casi cinematogrdfica, principal-
menten descriptiva, de algunos aspectos del Derecho penal norteamericano.
En breves péginas tampoco cabfa intentar otra cosa, porque la primera nota
a destacar es la variedad casi inabarcable de tal Derecho penal. Cada uno
de los Estados tiene su propio derecho material y procesal penal. Y, por
Otra parte, la vigencia del sistema de casos precedentes, equivalente del
«common lawn, hacen de consuno que la gama de delitos y sus correlati-
vas penas tenga en los Estados Unidos clerto aspecto cadlico, por lo me-
nos para la mentalidad més rigurosa, sisternitica y dogmdtica de los pena-
listas del Continente europeo.

Quizd por ello este libro atrae nuestra atencién, pues a través de las
dos Tablas que se acompafian (una referida al «murder» y al homicidio
simple, y la otra al robo con fractura y al incendio) tenemos por lo menos
un, elenco Bastante extenso de las valoraciones penales en todos y cada uno
de los Estados de la Unién en las materias més aptas, sin duda para per-
mitirnos formar una idea bastante exacta (pags. 143-203).

El libro comicnza con la presentacién de «un caso judicialy en ¢l que
la autora, descriptivamente, nos va mostrando, sin preocupaciones doc-
trinales, cudl es el desarrollo real del «cason y las sucesivas formas de
manifestacién y ejercicio de los abogados y Tribunales (pags. 33-44). Tra-
ta a continuacién de los actos delictivos en general (pdgs. .45-53) vy entra
después a considerar con mds pormenores tres especies de delitos: contra
las personas (pdgs. 55-86), contra la propiedad (pdgs. 87-128) y conira la
morada (pags. I129-142),

Son dignas de observacién las diferencias que en muchos casos se pre-
sentan en relacién con nuestro sefialamiento de bienes jurfdicos protegi-
dos por nuestro Codigo, seghn su sistemdtica. Sirvan de ejemplo que la
falsedad documental es alll considerada como delito contra la propiedad
(forgery) y que el robo con fractura es delito contra la morada (burglary).

La autora, que es abogado en ejercicio de la «barran de Nueva York,
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ofrece ideas personales de gran interés, sobre todo si responden, como es de
suponer, a un-estado de opinidén generalizado en suj Patria. :Asi, dice’ que
el «common law» ha supuesto en Derecho penal una postura’ retardatriz
de la evolucién del Derecho penal {pag. 9z2); que los ustatutes» han ve-
nide a completarlo y perfeccionarlo, con lo cual se reconoce la superiori-
dad del principio legalista, que implica- mayor seguridad jurfdica que el
derecho meramente judicial; la existencia de una clerta tecepcién -del
Derecho romano (pag. gg), etc.

No debemos terminar esta nota informativg sin hacer la debida estima-
cién de la labor del traductor y comentarista (Fernando Diaz Palos), que
hace también un prefacio introductoric y comparativo. Las notas de Diaz
Palos, ‘puestas siempre a continuacién de cada uno de los péarrafos o ex-
posiciones de la autora, estin redactadas,. como convenifa az la {ndole del
libro, con extremya concisién, pero con todo rigor téenico y con las pre-
cisas referencias a nwuestra jurisprudencia y a muestra doctrina clentifica.
La obra termina con un fndice analftico que facilita mucho su manejo.

Jost: Marfa MartiNgz Var

BLAU, Gunther: «Das Cubanische Geseizbuch der Sozialen Verteidigungs,
Berlin De Gruiter, 1957; XXVII-187 péags.

Prosigue la Coleccién de Cédigos penales extranjeros del Inmstituto de
Friburgo en Brisgovia sus traducciones, encomendandose 1a del Cédigo de De-
recho social cubano al hispancamericanista doctor Blau, quien enriquece
el texto de la impecable versién con un estudic introductivo pleno de in-
terds no sélo histérico, como suele ser costumbre en la serie, sino. profun-
damente critico. Bien es verdad que pocos Cuerpos. legales son merecedo-
reg de tan acres censuras como el vigente de Cuba, harfo mds duras que
las que el doctor Blau le dirige, entre otras razones, por sus pretensiones
de progresismo fraducidas las m4s de las veces en vand palabrerfa defen-
sista. ) o

.Si alguna vez resulta verdad el adagio francés de que le, mot ne fait
pas la chose es precisamente en este pretendido «Cédigo de. Defensa. S0-
cial», que bajo tal denominacién y con cambiar el nombre de penas por el
de «sacionesn piensa haber agotado todas las posibilidades de cientifismo y
modernismo. Mas como quiera que al lado de dichas «sancmnes» se ad-
miten «medidas de seguridad», el dualismo per's1ste contradiciendo por ello
uno de log postulados mds tpicos, si que también més discutibles del po-
sitivismo y defensismo: ¢l de la unidad o sustitucion de penas por medi-
das, No menos incongruente con sus postulados ideclégicos es el expreso
reconocimiento en la imputabilidad, en los artfeulos 34 y 35, tan incos-
ciliable con el genuino positivismo. En otro orden de cosas censura el in-
troductor las dimensiones verdaderamente excesivas del Cédigo, el mas co-
pioso de toda Hispanoamérica con 594 articulos, muchos de ellos dilatadi-
simos, dd un casufsmo que recuerda los peores ejemplos de los viejos co-
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digos, notablemente del espafiol de 1928, que le servié de inmediata ins-
piracién con el italiano Zanardelli de 188g.

A este respecto sefiala y califica de «grotesca» la prescripcidn del artxculo
194, donde se dice quer los que penetran en cafés, posadas, hoteles y caba-
rets, mientras estdn abiertos, no cometen el delito de violacién de domicilic.
Otras disposiciones, como la del articulo 588, haciendo depender la duracién
del intermamiento en manicomios a los inimputables de la gravedad de la
sancién prevista para el delito, constituye la més flagrante contradiccidn,
no ya con los dogmas positivistas, sino con la més elemental 16gica juridica,
En cambio, resultan, sobradamente peligrosas para el dogma legalista, que
el Cédigo v la Constitucién proclaman, las medidas predelictuales del articu-
lo 48. De arcaico se tacha, con razdn, el articulo 37 letra B, declarando
aplicables a los menores delincuentes de entre; doce a dieciocho afios de edad
el derecho de los mayores, diferenciando tan sdlo la ejecucién’ de las san-
ciones, S considera oscura la regulacién de vesponsabilidad de las perso-
nas jurfdicas (arts. 42-43), que responde a una tradicién del Derecho penal
cubano y constituye uno de sus rasgos especificos. Se tacha de «autorita-
rion el delito del artfcule 2147 comsistente en maniobras polfticas antiguber-
namentales de los ministros del culto, y de complicadisimas las tipologias
relativas a funcionarios piblicos en' el Capftulo VII del Titulo VIII, con
los- alardes de puritanismo del articulo 430 —incompatibilidades de fun-
cionarios— en que € Cédigo cubano se ha inspirado en los espafloles au-
mentado su ya censurable casuismo. Hace ver, a titulo de curiosidad, las
especialidades del Cdédigo en delincuencia localista, sobre libertad de los
mares, piraterfa y précticas supersticiosas de los indigenas, de sabor mar-
cadamente insular y africano.

La traduccién dice inspirarse en el doble lema «tan literal como posible
y tan libre como sea necesarion, haciendo ver las dificultades que .ofrece el
estilo recargado, barroco y artificioso del texto original. Una copiosa bi-
bliograffa completa 1a obra, pues el Cédigo de Dsfensa social cubano es
uno de los que mds rica literatura (en lo cuantitativo) ha determinado, y
aun los comentarios més dilatados y prolijos que se conocen, los de Tabio
de catorce volimenes, En la exposicién critica e histérica € Dr. Blau se
remite frecuentemente a los estudios de Jiménez de Astia, reputado por él
como «soberano conocedor del Derecho hispanoamericano»,

ANTONIO QUINTANO RIPOLLES

BORREL MACIA, Antonjo: «Responsabilidades derivadas de culpa extracon-
tractual civily, Segunda edicién. Casa Editorial Bosch, Barcelona, 1958;
365 pags.

Aunque este interesante libro estd principalmente dedicado al estudio
del artfculo 1.902 del Cédigo civil ¥y a comentar los comprendidos entre el
rgo3 y el 1.910, ambos inclusive, de dicho Cuerpo legal, no por ello deja
de referirse al Derecho penal, pues dada la interferencia entre las distintas

10
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ramas del ordenamiento juridico y-en la forma exhaustiva en que son tra.
tados todos los problemas por el autor, hace que éste éntre en las materias
propias de nuestro derecho.

Aconsejamos, dado su extraordinario interés,: la lectura completa de la
obrza ; pero, estando destinada esta recensién al ANUARIO ‘DB DERECHO I'E-
NaL:Y CIENciAS PENALES, solamente nos ocuparemos de las cuestiones que
encajan en el 4mbito de las disciplinas comprendidas en su denominacion.

" Al estudiar €l dolo y la culpa, trata de materia tan interesante come la
referente a la distincién entre la culpa penal y la crvil, diclendo:

- «El1.Cédigo penal espafiol de 1944 que, para referirse a la culpa, emplea
palabras de prudéncia y negligencia, en el articulo 565 castiga con la pena
de prisién menor al que por imprudencia temeraria e¢jecutare un hecho que,
“de mediar malicia, constituirfa delito; y con la pena de arresto- mayor al
que con infraccién de reglamentos cometiere un -delito por simple impru-
dencia o negligencia.»

- Bl artfeulo 585 considera falta y eastiga con uno a cinco dfas de arres-
to menor o multa de 10 a..100 pesetas a los qua por simple imprudencia o
negligencia causaren un mal que si mediare malicia constituiria delite -o
falta.»

«S6lo en el caso de que con imprudencia temeraria o simple existiendo
infraccién de reglamentos, ‘que dé existir malicia constituiria falta, el Cé-
digo penal no tiens disposicién expllcita aplicable. Delito no lo'es; y déla
calificacién de falta lo exclifye de una ‘thanera expresa ‘el ntmero 3.% dél
‘artfoulo 580 del Cédigo penal ; pero este criterio que surge de interpretar-a
la letra la ley y que deberfa aplicarse teniendo en cueiita el principic de qiie
las leyes penales deben interpretarse restrlctlvamerte., conducitfa“ 3 ‘coh-
'.S1de|ra‘1r tales dctos como ednstitutivos -sélo’ de culpa estracontractual, civil
y al -absurdo de penar la imprudencia cuando es simple, y no” cuando se
combina con infraccién «de reglamentos o cuando ‘es femeraria. ‘En ld prék-
‘tica, los Juzgados municipales de Barcelona no consideran como falta 'y
ila e,ancwnan coro g tal. El Cédigo penat se aphca tamblén en tales casos.»

) «Ll Cédugo ‘penal abarca, pues, todos los casos de culpa extracontrac-
tual en los que, a consecuencia de ella, sobrewnga» uﬂ dafio. Y .sélo qu&
"dan para sér regulados por Tos articulos 1. go2 v 51gu10ntes del Cod1go ‘eivil
aquellos casos emepotonales en los que se ha de exigir la rESpomsabﬂ:dad
a herederos o a personas que no. han causado directaimente el dafio.»

«No es ese el espiritu de la ley; v, en la practica diaria, son muchos
los casos resueltos por tribunales ¢iviles, por leyes de este orden y que de
acuerdo con lo expuesto hubiere conesp(mmdo su conocimiento a los Tri-
bunales de lo eriminal, La competencia efectiva de unos y otros deipende
en gran parte de la jurisdiccién ante la cual el actor ha planteado la de-
manda o querefla, Si se plantea ante los Tribunales de lo criminal, serd
criminal ; si se plantea ante los Tribunales de lo civil, serd civily

«Se han buscado argumentos y se han expuesto teorfas para distinguir
desde un punto de vista clentffico la culpa civil de la culpa penal, tantas.y
“tan variadas que’ evidencian las grandes dificultades, por nor decir Ia impo-
sibilidad de -establecer una verdadera distincién.»
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La jurisprudencia del Tribinal Supremo sobre esta materia es éxamina-
da con gram atencién, destacando las siguientes semtencias:

Sentencia de 7 de octubre de 1933, que enumiera los clementos que de-
ben concurrir pam que la imprudencia sea punible y pueda calificarse de
tal :

a) Existencia de una accién u omisién voluntaria, no maliciosa,

b) Que tal accidn u omisién esté ligada por una relacién matural de
.causalidad a un mal efectivo tipicamente definido en la ley como delito.

¢) Que este mal se haya producido en condiciones tales que s$u
realizacién hubiera podido estimarse a priori por un hombre normal de tipo
medio, como posible y previsible.

d) Que el mal sea evitable o prevenible, mediante el empleo de una or-
dinaria diligencia.

La sentencia de 13- de noviembre de 1934 acomete la cuestién de una
manera mds decisiva: Dice que «es sabido.que como censecuencia de la
distinta naturaleza que tienen los delitos p(.nales (actos antijuridicos que
por su mayor graueclad y cardcter antisocial se covnmdera que violan el de-
recho sub]en vo publico del Estado) y a los que se l¢ impone una sancién
punitiva ademéas de la. sancién civil v los delitos civiles (actas cmtuwr{dwos
que lesionan unzowmente los derechos subjetivos privados y a los que sg¢lo
se 1n1pone- la .sdnulé-n civil de dafios y perjuicics), es el 4mbito de estos tl-
timos mucho més amplio que cl de los primeros, y sel da el caso de que
mientras el delito civil es una categoria abstracta y general que sélo exige
la concurrencia de la antijuricidad y la culpabilidad unidas a la concrecién
del dafio, los delitos penales constituyen especies fijas y concretas, en; las
que han de concurrir como -elementos, ‘ademds de esa antijuricidad y esta
culpabilidad, ld llamada tipicidad y Ila ‘punibilidad (notas éstas mediante
1as cuales la doctrina cientifica moderna suele caracterizar 1a antljunmdad
especffica penalmente saricionada); de tal modo que mientras fodo hecho

doloso o culposo, aun cuando no esté previsto especialmente por la ley,
puede dar lugar a upa indemnizacién, si produce dafios, y sélo pueden ser
reprimidos con una pena aquellos hechos que causen o no un perjuicio a
otra persona estén previstos y castigados por la ley penal; y que, si del T
rreno de dos pfincipios descendemos al de los textos positivos, es bien no-
toria la relativa, independencia con que las leyes patriag re'gulan y disci-
plinan la culpa penal y la culpa civil, como lo demuestran los artfculos
1.089 a 1.093-del Cédigo civil, al deslindar y separar las obligaciones civi-
les que nacen de los delitos o faltag y las que se derivan de los' actos u
omisiones en que intervenga culpa o negligencia no penada por la ley, sobce
todo los arffeulos xr11 y 116 de la Ley de Enjuiciamiento criminal al per-
mitir que pueda ejercitarse la accién oivil después de extinguida la penal
o resuelta en sentencia firme, salvo cn el caso de que la extincidn proceda
de haberse declarado por sentencia de esta clase que no existié el hecho
de que la accidn civil hubjera podido nacer.

En sentencia de 11 de mayo de 1940, €l Tribunal Supremo ha declara-
do, en materia de imprudencia, que la defimitacién entre culpa penal y cul-
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pa de otra indole, dentro de la esfera de aplicacion del derecho constituido,
estriba en que aquélla se halla definida como accién u omisién voluntaria
por €l artfculo 1.9 del Cédigo penal, del mismoe modo que se hallan sepa-
rados del cuadro de la penalidad las privaciones del derecho y las repara-
ciones que en forma penal establezcan las leyes civiles por el articulo 26-4.9
del mismo Cédigo punitivo.

Sobre materia de tan palpitante actualidad como es la referente a los
accidentes de circulacién causados por vehiculos de motor, entiende o au-
tor que, «teniendo en cuenta la supuesta mayor gravedad que concurre en
la realizacién del hecho generalmente —y no decimos sigmpre porque se
dan excepciones— acostumbran a considerarse como sujetos a las respon-
sabilidades del Cédigo penal los accidentes acaecidos en la via pdblica, es-
pecialmente si de ellos se deriva muerte o lesiones. Y ello es debido a que,
por la intervencién inmedigta de la autoridad o de sus agentes .se procede
sin denuncia del perjudicado a la incoacién de un sumario.

»De todas maneras, en fales casos, en.que a primera vista aparece cla-
ra su mayor gravedad, si bien se examina, no sucede asf.

»El conductor de un -automévil, el chéfer, es un obrero que tiené a su
cuidado una méquina complicada y peligrosa para él y para los que circu-
lan por las vias ptblicas de las ciudades y de los pueblos. Se quiera o mo
se quiera, la precaudién que en un principio utilizaba, cuando han pasado
afiog desde que toméd el mando del primer coche (a pesar de haber adqui-
rido mas pericia y serenidad), confra su propia voluntad, porque es imposi-
ble que no suceda asf, se habituard con el peligro y disminuird las precau-
ciones a utilizar, .

»Este factor que tienc en cuenta la ley para obligar a indemmizar al
obrero victima de un accidente del trabajo, porque lo considera como im-
prudencia profesional, causada por el hdbito ¥ que tiene en cuenta cuando
es el propio chéfer, empleado de un patrono, el que sufre el dafio conse-
cuencia del accidente, con igual razén es preciso que se tenga en cuenta
cuando el accidentado sea ofra persona o sufra el dafo una cosa.

»Naturajmente que quien por la via piblica dirige y gobierna un vehfcu.
lo con el que puede ser causa de la muerte de los que fransitan por ella,
tiene el deber de extremnar las precauciones en mayor grado que si e per-
judicado pudiera ser él s6lo; pero esto no deshace cl argumento expuesto,
porque lo que se sostione es que queda limitada la libre actuacién de su
voluntad y, por consiguiente, la responsabilidagl,

»Por eso muy pocas veces los accidentes de circulacién deberfan ser
considerados como comprendidos dentro de la esfera del Cédigo penal y
ventilarse por los Tribunales de lo criminal, sino desde el punto de vista
civil, por lo gue hace referencia a las indemnizaciones y derechos de ter-
cero; y desde el punto de vista administrativo, por si es preciso imponer
sanciones por infraccién de Reglamentos o retirar la licencia de conduccidn,
si los que la tienen pueden constituir un peligeo, va por su falta de sere-
nidad en momentos dados o por falta de pericia no apreciada en ¢l momen-
to de la expedicién del oportuno carnet, o pérdida después, por multiples
circunstancias que no es precisg enumerar ahora.



Revista de libros 149

»Argumentando hasta las Gltimas consccucncias, indudablemente que
desde ¢l punto de vista del derecho vigente, en muchos casos no procederia
indemmizacion de clase alguana: ya, que no estando admitido el principio
de la responsabilidad objetiva, ésta sélo se da cuando existe culpa, pero lo
gue sf hemos de consignar es que muchas veces, precisamente para dar lu-
gar esta indemnizacién, que es justa, se consideran como de'itos o faltas
acciones que no lo son; y s que cuando la ley no responde a su cometido
de proteger a los cludadanos cuando han der protegidos, se incumplen las
leyes, pero se salva la justician, '

Tammbién examina las cuestiones referentes a la responsabilidad civil
derivada, del hecho punible, a la responsabilidad de terceros establecida por
el Cédigo penal, a la extensién de la responsabilidad entre los obligados
a reparar en el orden penal, a la distincién entre las acciones civiles y pe-
nales, v a la prescripeién de las acciones derivadas de delito, llegandu a
interesantes conclusiones.

Cisar (Caaarco HERNANDEZ

CONSTANT, Jean: «A propos de ’école franco-helge du milien social au XIX
stéclen; 58 pags.

La «coleccidn cientffican de la Facultad de Derecho de ILieja nos ofrece
en forma de folleto la conferencia pronunciada, el 16 de enero de 1959, en
ol Instituto de Ciencias Criminales v Peniteaciarias de la Universidad de
Estrasburgo, por el profesor Jean Constant.

Comienza poniendo e relicve ¢l objeto de la conferencia que es trazar
los rasgos imas caracteristicos de la Namada «Escue'a franco-beiga del
medio socialn, v luego de hacer las naturales reservas sobre la denominacién
de «Escuelan resalta ¢l hecho de la existencia en Bélgica y Francia du-
rante ¢l siglo xix de criminalistas eminentes que han proclamado en
momentos diferentes, pero con idéntica conviccién, el papel esencial que el
medio social juega en el estudic de la ctiologfa criminal.

En este sentido—dice—puede hablarse de una wescuela franco-belga del
medio socialy constituido por criminalistas que apartdndose de los rigidos
principios de la escuela clasica, la cual pretende resolver cl problema de la
responsabilidad penal de modo simplista, asimilando aquélla a la responsa-
bilidad moral y fundaynentandola dnicamente sobre el heche del libre albe-
drio, han seguido el camino iniciado por Guerrl de Chanpneuf.

Iin realidad, ¢l profesor Constant dedica su cstudio a lres personalida-
des eminentes : Quetelet, Lacassegue v Tarde.

LEn-cuante a Adolfo Quetelet, verdadro creador del estudio socioldgico de
las estadfsticay de criminalidad, le pueden ser atribuidos los origenes de la
Escuela franco-belga del jmedio social. Despuds de resefiar brevemente su
biografia, en la cual resalta su formacién netamente matemdtica, pasa a
ocuparse de suw obra clentifica y de la transcendencia que ha tenido, sefia-
lande dos conclusiones fundamentales en dicha obra; una la regularidad
e la cantidad de crimenes cometidos cada afio ; otra, lo influencia de cier-
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tos factores sociales especialmente la edad, el sexo, el grado de educacién
v. la miseria, en el desarrolle de la criminalidad. Estas dos conclusiones
gravitan a lo largo de toda su obra, justificando las necesarias correccio-
nes que conforme a estas tesis, respaldadas por dalos experimentales, ha-
bia que realizar en la doctrina clasica. Seguidamente ocupa varias péginas
la refutacién de la acusacién de fatalismo formulada contra Quetelet. Este
jaméds ha combatido en pro de tesis faialistas, pues reconoce que el hom-
bre puede méjorar v que los crimenes disminuiran cuando varfen las cir-
cunstancias o factores sociales, Asi, en su «Ensayo sobre el hombre y el
desenvolvimiento de sus cualidades o de la fisica socialy, luego dé repro-
ducir un texto de Guerry, el ilustre téenico en Estadistica, afirma que «cada
clase de delitos tiene su distribucidén en variablen, Quetelet asegura; «apre-
mia observar que jamés he dicho que el ndmero de delitos fuera invaria-
ble, Yo creo, por el contrario, en la perfectibilidad de la especie huymanan,
Con la migma energfa refuta la acusacién de materialismo.

Tras demostrar gue la constancia en el ntmero anual de condenados
es un fendmeno universal que ha encontrado en Ios documenios estadis-
ticos de todos los pafses, enfoca su estudio hacia el medio social, mas no
por ello niega el libre albedrfo. .o que afirma es que no se pueden reducir
—so pena de desnaturalizarlos—Ilos fendmenos sociales a elementos pura-
mente psicolégicos, mas—prosigue—Ilos resultados del métedo estadistico
son compatibles con la creencia en el libre albedr{o,

- A continuacién, estudia la figura del Doctor Alexandre Lacasagne, pro-
fesor de Medicina legal en la Universidad de Lyon, considerade como el
més genuino representante de la Escuela del medio social y euyvas con-
cepciones opuestas a las de Lombroso han trazado el programa e la nue-
va escuela.

Durante el pritmer Congreso Internacional de Antropologia’ criminal,
celebrado en Roma, Lacassagne se pronuncié va contra el cardcter uni-
lateral y escesivo de las teorfas lombrosiaras, afirmandc la importancia
del medio social v sosteniendo, frente al fatalismo de Lombroso y sus dis-
cfpulos la posibilidad de reforma, la cual se condiciona a un mejoramien-
to del medio social, Al afio siguiente —prosigue exponiendo ¢l autor— fun-
da los «Archivos de antropologia criminal». Habfa agrupados en torno suyo
gran numero de colaboradores como Audry, Brouardel, Corre, Debierre,
Lauvent, Topinard y otros. Dos eminefites juristas, Tarde vy Garrand le
prestaron su adhesién, y bien pronto, criminalistas de Alemania, Austria,
Hspafa y Bélgica siguieron su programa. '

En el segundo Congreso de Antropologia Criminal, que tuve lugar en
Parfs en 1889, delfendid entusidsticamente su tesis, «La educacion, la bue-
na o mala fortuna —dice— he aguf el verdadero factor de la criminalidady.
Su campaila en pro de la escuela socioldgica la prosiguid en todas las reu-
niones cientfficas en que tamé parte y, asi, cuando se celebré el tercer
Congreso internacional de Antropologfa Criminal, en Bruselas, el aiio 1892,
las opiniones hablan evolucionado favorablemente. Por aquella época, ias
t:ésis lombrosianas habfan perdido parte de su prestigio: a partir del ter-
cer Congreso la escuela sociolégica habfa ganado la partida.
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En el vasto dominio de las ciencias criminolégicas, en plena evolucion,
ella habfa adquirido por propio derecho un lugar privilegiado. Este triun-
fo —prosigue el profesor Constant— se debia a la tenacidad, entusiasmo
y:‘ dinamismo de l.acassagne, pero también, a la actvacidn mds sutil pero
no menos importante de Gabriel Tarde,

Termina la presente conferencia con un andlisis de la vida v obra de

Tarde, dedicando especial ateficidn a sus ideas en torno a la responsabili-
dad penal y ctologfa criminal.
" Durante diecinueve afios fué Juez de Intruccién de Sarlat, en villa Na-
tal, y el deseo de conseguir una mejor comprensién de la personalidad de
los delincuentes le llevé a estudiair las obras de los criminalistag italianos,
a los cuales consagrd, en la «Revista filoséfican algunos estudies, que, 1i-
geramente corregidos, constituyeron en 1885 su primera cbra titulada: «La
Criminalidad Comparada».. En 18go precisé su docirina en la «Filosoffa
Penal», obra de méximo interés en estas cuestiones. Desde sus primeros
estudios combatié a la vez las concepciones de la escuela cldsica —para
Tarde ¢l libre albedrioc era un postulado indtil— y las teorfas de Lom-
broso. Sin negar la influencia de los factores antropolégicos, acenfiia la
importancia de los factores sociales, defendiendo como mds impottante de
todos la educacién v el ejemplo.

Insatisfecho su espiritu filoséfico con el fundamento que la escuela
cldsica daba a la responsabilidad penai, pretende cncontrar tales funda-
mentos en lo que denomina da identidad personal» y «la similitud socials.

- Finaliza su estudio el profesor Constant haciendo una ligera referen-
ola al proceso intelectual, debido en, gran parte a la Escuela del medio so-
cial, que lleva hasta la Escuela eclécticn, 1a cual fundada por Van Hamet,
Von Liszt v Prins, bajo log auspicios de la Unién internacional de Dere-
cho Penal acogié en su bandera a los. criminalistas més eminentes del si-
glo XX, conciliando el principio de la responsabilidad moral con las apor-
taciones debidas al método positivo, )

J. MoratLgs.

CUELLO CALON, Eugenio: «La Proteccién Penal del Cheque», 3.2 edicién.
Bosch, Barcelona, 1959; 101 pags,

Demuestra el éxito obtenido por esta monografia del Maestro Cuello
Caldén el hecho de haber alcanzado, en pocu tiempo, su tercera edicidn, v
este dxito se comprende fdcilmente dada la importancia de la materia es-
tudiada ; pues el cheque es un instrumento de pago que, como afinma el
autor, hoy dfa casi llega a asumir el rangd de verdadera moneda, dada la
difusidon que ha alcanzado. «Mas para que llene satisfactoriamente su fun-
cién es menester que infunda confianza, que su tomador tenga seguridad
¢ompleta que serd pagado-a su presenfacién, que tenga casi-la misma se-
guridad que la moneda.n Y a estos efectos es imprescindible una rigurosa



152 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

profeccién que dnicamente puede proporcionar el Derecho penal con la po-
tencia de sus sanciones.

La sistemitica seguida es la misma que la adoptada en las dos prime-
ras ediciones {1944 ¥ 1949); esto es, dividir el trabajo en dos partes, la pri-
mera dedicada al examen de las legislaciones extranjeras y la segunda al
estudio del Derecho espaifiol.

Comienza el estudio de la legislacion extranjera exponiendo los acuer-
dos internacionales para la regulacién uniforme del cheque, que culminan
en la Ley uniforme de Ginebra, de 19 de marzo de 1931, para seguir exa-
minando las legislaciones de los distintos pafses, segin regulen la materia
en leyes especiales (Francia, Bélgica, Italia, Portugal, Polonia, Grecla,
Rusia, Argentina, Brasil, Chile, Méjico, Costa Rica, Cuba, Uruguay, Es-
tados Norteamericanos, etc.) o lo hagan conforme a log preceptos genera-
les de! la legislacién penal (Inglaterra, Alemania y Estados Unidos).

El estudio conjunto de estas diversas disposiciones le permite llegar a
la conclusién de que las figuras delictivas referentes al cheque, comiin-
mente previstas, son las siguientes:

A. Libramiento de cheques sin provisién de fondos.

B. Libramiento de cheques sin autorizacién para girar, en descabierto.

C. Retire de la provisién de fondos por el librador,

D. Oposicién del librador al pago del cheque (blogueo).

E. Cheques postdatados.

F. Cesion de cheques no provistos.

En la segunda parfe se¢ examina minuciosamente la cuestién en nuestro
derecho patrio, dedicando especial atencidn a la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo y recogiendo los Gltimos fallos dictados sobre la marte-
ria, con posterioridad a las anteriores ediciones. l

Es objeto de especial andlisis el delito especial creado por el articulo 2.°
de la Ley de 15 de mayo de 1939 para regular la adrusién del cheque en las
cajay publicas, llegando a la conclusion de que para que el pago de cheques
sin provisién de fondos constituya esta especial infraccidn, es requisito in-
dispensable que éste esté destinado a los pagos de las Haciendas del Es-
tado, Provincia, Municipio y administraciones de los institutos y servicios
publicos auténomos. Por tanto, la emisién de cheques sin provisién de
foridos para pagos a particulares no constituye este delito.

Llega a la conclusién de que «en Espafia se ha descuidado casi por cotm-
pleto de regulacién legislativa del cheque, medio de pago de enorme difu-
sién en otros paises ¥ que en ¢l nuestro desempefia atn una funcién mo-
desta, debido, quizd en gran parte, a la escasa confianza en 6l depositada.
Por estag razones, cree conveniente que, al menos en €l campo penal, se
promulguen las correspondientes normas encaminadas a robustecer este
medio de pago y de lege ferenda sefialar los delitos que deberfan ser pre-
vistos ¢n uua ley a tal fin encamninada, Estos son los siguientes :

a) El hecho de dar en pago cheques sin provisidn o con provisién in-
suficiente, )

b) El hecho de retirar el librador la provisién Jde fondos antes de que
el cheque sea presentado al cobro.
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6) La orden de no pagar el cheque o de pagarlo sélo en parte dada por
el librador al librado (bloqueo de! cheque}.

d) La previsién de las anteriores hipétesis, en forma culposa, dada la
posibilidad, de: su comisién.

Con relacién a los supuestos de fulsificacién de cheques, no cree nece-
sario ninguna modificacién en los textos legales en vigor.

Felicitamos al Maestro Cuello Calén por haber alcanzado su tercera
edicién su profunda y documentada monograffa y esperamos que por el
legislador se tengan en cuenta las fundadas reformas que propone, con lo
que el cheque alcanzarfa la seguridad que requiere.

: C. C. H.

ESTADISTICA DEL SUICIDO EN ESPANA. Madrid, 1958; 170 pags.

El Instituto Nacional de Estadistica, de la Presidencia del Gobierno, en
el que desempefia el cargo de Director General don Luis Ubach Garcfa-
Ontiveros, acaba de publicar esta interesante monograffa, en la que se re-
cogen los datos estadisticos de suicidios en nuestra Patria, con referencia
al quinquenio 1951-1955, con la que sc¢ prosigue la serie de publicaciones
cuya investigacién se dispuso por Real Orden de § de septiembre de 1906.

En la imposibilidad material de recoger con detalle la totalidad de las
cifras, naturales en un estudio de este tipo, hemos de limitarnos a sefialar
la sistemdtica, que divide los resimenes en dos grandes apartados: Nacio-
nales y provinciales. Dentro de los primeros se comprenden los siguientes
apartados : 1. Clasificacién de los suicidas por edad ¢ instruccidn, en com-
binacién con sexo, estado civil y paternidad ; I, Clasificacién de los suici-
das por profesién, en combinacién con sexo, estado civil, edad e instrue-
cién ; III. Clasificacién de los suicidas por medios empleados, en combi-
nacién con sexo, estado civil, edad e instruccién ; IV. Clasificacién de tos
suicidas por causa por la que atentaron contra su vida, en combinacién con
sexo, edad, estado civil e instruccidn ; V. Clasificacién de losi suicidas por
los 'medios empleados, en combinacién con profesiéon y sexo; VI. Clasifi-
cacién de los suicidas por su profesién y sexo, en combinacién con las cau-
sas; VII. Clasificacién de los suicidas por la causa del hecho y sexo, en
combinacién con los mwedios empleados.

En los restimenes provinciales se comprende: I, Clasificacion de los
suicidios consumados ¥ tentativas, por provincias, capitales ’y municipios,
mayores y, menores de 10.000 habitantes. I1. Clasificacién de los suicidas
por sexo vy estado civil, paternidad v edad, por provincias. ITl. Clasifica-
cién de los suicidas por sexo y estado civil, paternidad y edad, por provin-
clag, IV, Clasificacién de los suicidas por nacionalidad, naturaleza e ins-
truecién elemental y sexo. V. Clasificacion de los suicidas por profesiones
y sexo. VI. Clasificacion de los suicidas por los medios emnpleados para ile-
varlos a cabo. VII. Clasificacién de los suicidas por los meses en que ocu-
rrieron los hechos.

Finaliza el trabajo con una informacién internacional, en la que se re-
cogen las cifras estadisticas correspondientes al suicidio en diversos paises
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del maundo, con datos tomados del Anuario Demogrifico de las Naciones
Unidas, y la distribucién de los suicidas por sexos, también en diferentes
pafses, y todo ello con referencia al afio 1985.

D. M.

GERHARD O. W., Mueller: «Criminal Law and Adminisiration», (Separata
del (New York University Law Rewiew, 1958, Survey of American Law.
January, 1950, Vol. 34; 83-116 pags.

El llustre Profesor Mueller nos traza con su habitual maestrfa un pa-
norama de los avances jurfdicos penales de los Estados Unidos durante el
afio 1958. ‘ ' ‘

Dae la seguridad de 173 millones de americanos cuidan 350.000 policfas
mientras que 27.000 oficiales de prisiones vigilan a 200.000 presos. Los de-
litos awmentaron en un 9,1 por 100 ¥ se cometieron unos tres millones de
delitos y, por cosecuencia de aquéllos, 12.725 personas perdieron su vida
¥ 151 personas esperan que se cumpla la pena de muerte gue sobre ellos
ha recafdo.

En la Parte I estudia la Parte General del Derecho penal en relacién a
los principales precedentes que durante el afio se han fallado.

Capacidad. La principal eximente dpllcada ha sido «insamity» siguien-
do para su demostracién, principalmente, los ires «testan siguientes :

" 1.9 La Regla «Durham». «Si existe una razonable duda de que el acto
no fué producto de una, anormalidad y ¢l .encartado no estaba sufriendo nin-
guna enfermedad y mo estaba en condiciones mentales anormales debe de-
clararse culpable», Esta regla es una ligera modificacién de la Tradicio-
nal Regla de New Hampshire.

2.° El impulso irresistible como :Lpendme al Test M’Naughten,

3.9 M’'Naughten. La incapacidad para conocer ‘la naturaleza y conse-
cuencia del acto, asi como ¢l no conocimiento de la maldad del acto, o r1g1-
na también la exclusién de la’' responsabilidad,

Cita los precedentes, asimismo de los casos de «partial insanatyn «Mens
Rea (Dolo)», error o ignorancia del hecho y del derecho, los problemas que
surgen de la interpretacién por parte de los Tribunales, tentativa, cons-
piracién, concurrencia de delitos, clasificacion de delitos v responsabilidad
criminal de las empresas.

En la 11 Parte estudia la parte especial del Derecho penal, tratando, en
particitar, de los siguientes delitos: Ctimenes contra el Hstado y la Jus-
ticia (en este aparbado cita el permiso otorgado al poeta Bera Pound para
volver a Italia). Obstruccidn de Jurisprudencia, perjurio,

Trelitos contra las personas. Homicidio, delitos sexuales y escdndalo pd-
blico. ) .

Delitos contra la propiedad. Hurto y receptacién.

Crtmenes contra las personas y la propiedad : Robo, chantaje' y delitos
leves » Juego. ' ‘
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En la tercera parte estudia los fallos recaidos sobre el Procedimiento
criminal, estudiando el arresto, intrusiém de morada por los oficiales de
los Juzgados, blisqueda y captura, preliminares ‘del juicio, juicio, penolo-
gla, ejecucién de sentencias, delincuencia juvemil y recursos contra el fallo.

Cita da principal bibliograffa que sobre Derecho penal se ha publicado
durante el afic ¥ concluye diciéndomos que sin desarrollos espectaculares
el Derecho penal v su procedimiento han logrado un avance gradual hacia
un reforzamiento moral del derecho.

Touds GoMEz ORTIZ

GRAVEN, Jean: «Les precédés noveanx d’investigation scientifique et la pro-
tection des droits de la défense»r; 29 pdgs.

Constituye el presente trabajo una importantisima aportacién al pro-
blema de los muevos procedimientos de investigacién clentifica que se re-
flejan en determinados medios de prueba; aportacién encaminada a esta-
blecer sélidos criterios que sirvan de guia al penalista en tan espinosa -cues-
tién, fijando los derechos de la defensa y la licitud ¢ ilicitud de tales me-
dios de prueba.

Se ha dicho con frecuencia —expone el profesor Graven— que el pro-
cedimiento penal es reflejo de las costumbres de un-pals y de una época,
y se ha heoho referencia a las principales fases que Ferri, con Tarde, dis-
tingufan en la evolucién histérica del problema de la prueba. Superadas
las fases de la prueba religiosa, legal y semtimental, debia entronizarse la
fase de la prueba cientffica. Siendo el objetivo det pmcediniiento positi-
vista establecer la prueba irrecusable.” Estas ideas” que, en principio pare-
cfan utépicas y revolucionarias, han venido a ser”eén verdad, realistas y
profétlcas, habiendo suscitado la apliccién de los nuevos procedimientos
de investigacién, en materia de prueba —detector de mentiras, suero de
la verdad, narco-anslisis, etc., una apasionada polémica.

Hstos procedimientos —afirma el autor— no sélo suponen una .revolu-
cién en el proceso y -miedios de prueba tradicionales, - sino que pueden jm-
plicar un “peligro evidente para los derechos del individuo y las garantias
de la defensa, aparte del riesgo manifiesto de abuso si se ponen al servi-
cio de objetivos polfticos. La «lucha clentifican contra el crimen y los eri-
minales constituye un objetivo, a la vez lcito y seductor, pero se corre el
peligro de. que .degencre,  practicamente, en una lucha contra el hombre,
resucitando, en cierto modo, la odiosa tortura. .

Pasados los primeros momentos de apasionamiento en el debate, los di-
ferentes problemas suelen ser estudiados desde un plano de mayor obje-
tividad,.sea en su aspecto de aplicacién concreta, o bien desde una consi-
deracién tedrica de tipo general conforme a Ia doctrina y a la Jurispru-
dencia. '

El profesor Graven enfoca su estudio en relacién con el derecho suizo,
poniendo de relieve que ccgun rfesulta del <1rtfculc> 46 bis de la Constitu-
cién Federal, el procedimiento es materia que se regula de modo diferente
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en gran mumers de cantones, lo cual dificulta el examen. Con todo rea-
liza un magistral andlisis de la cuestién, partiendo de las funciones en-
comendadas al Juez de instruccidn, vy teniendo en cuenta las disposiciones
pertinentes que reflejan el méximo respeto a los derechos del individuo,
ténica general de la legislacién suiza.

Sentado lo anterior, pasa a ocuparse concretamente de cada upso de los
medios de prueba scbre los que versa la controversia, comenzados por los
tests «psicoldgicosn que son un atentado a la personalidad del sujeto, vy a
su esfera {ntima, una intrusidn en su fuero interno, mas no puede decirse
que sean ilegales. En segundo lugar examina el uso de micréfonos, mag-
netofén, etc., con estos fines, pronuncidndose en pro de su uso moderado
en causas e notoria gravedad. En tercer lugar se plantea el problema del
detector de mentiras, Dos objeciones pueden hacérsele: una de tipo prac-
tico iy otra de tipo juridico. Pricticamente mo estd absolutamente demos-
trada su cxactitud ; juridicamente se alega que el procesado no puede de-
clarar contra s{ mismo, Ambas objeciones deben ser racionalmente tami-
zadas; la objecién préctica es aplicable 4 tcdos los medios de prueha; la
objecién jurfdica es un postulado legitimo y reaccién natural contra el viejo
procedimiento inquisitorial, arbitrario y secreto; més moderadamente... sen-
tadas las necesarias garantias, no es dable renunciar a todo control, a todo
examen que pueda favorecer el descubrimiento de la verdad. Para nosotros
—dice— aquellos medics de investigacién cientffica que no atentea contra
la integridad ¥ la dignidad de la persona humana y que naturalmente vie-
nen a ser como auxiliares de la justicia, deben ser utilizados sustituyendo
los rutinarios métodos actuales, debiéndose calibrar inteligentemente es-
tas pruebas y no darles un valor total y absoluto.

Seguidamente s¢ ocupa del llamado «suero de la verdady» y del narco-
andlisis, pronuncidndose en contra de tales medios, criterio que coincide
con el de la mayorfa y que cs sostenido en Suiza por eminentes médicos y
juristas.

Por dltimo plantea el problema de la ufilizacién de procedimientcs qui-
micos o «fdrmaco-dindmicos», los métodos directos de intervencién mé-
dico-psiquica, como el «electro-shoen, y de intervencidén médico-quirtir-
gica como la lomotomia v la lobotomfa prefontal, que utilizadas no con
fines médices, sino inquisitoriales y judiciales permiten vencer toda resis-
tencia.

Aqui‘ —termina el profesor Graven— no hay problema alguno. Débe-
se undnimemente condenar todos los métodos de interrogatorio tenden-
tes a «desmantelar al hombres ¥ obtener confesiones v condenas. Estos proce-
dimientos coercitivos y andlogos, contrarios al derecho y a la moral deben
ser rechazados de plano, ) ’

Finaliza el estudio con lag siguientes palabras: tal empleo —se refiere
a los métodoy resefados antes— nada tienen que ver con la justicia, mdés
aun, es la negacién misma de la justicia, ¥, nosotros, lo repetimos de
acuerdo con todos los juristas del Estado de derecho v el sentimiento uné-
nime de nuestro pafs, «le recours 4 P'iniquité ne peut jaimais étre un mo-
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yen de droit, m&me lorsque lintérét politique, Pintérét de I'Etat qui fait
les lois, mais mon le droit, se flatte de Pimposer».
J. M.

GRUTZNER-VON KIEBUSCH, Marchal: «Das belgische Strafgesetzbuchy, Ber-
lin. De Gruyter, 1958; 126 pags.

El mimero 75 de la Coleccida de Cédigos extranjeros comprende un vie-
jo cuerpo legal, el belga de 8 de junio de 1867, uno de log més antiguos
de los atn vigentes en Eurcpa, si bien remozado por diversas reformas que
se acogen en la fraduccidn, rigurosamente al dia hasta 1 de enero de 1957.
De lineas cldsicas como directamente inspirado en el napolebnico, es sobra-
damente conocido, anuncidndose su probable préxima jubilacién, ya que
desde 1952 existen trabajos de reforma en una comision presidida por Lebn
Cornil. Entre las modificaciones sufridas dltimamente por el Cédigo son de
sefialar las en materia de delitos contra la seguridad exterior del Estado
de la Primera parfe del Libro 11, notablemente el articulo 120 g. (introdu-
cido por ley de 19-111-1956) que extiende las principales modalidades a lds
actos perpetrados contra Estados extranjeros con los que Bélgica hubiere
pactado acuerdos regionales o de mutua defensa, Interesante precepto de
solidaridad internacional concebido en el espiritu de cooperacién del Be-
nelux. Oftras modificaciones de los Gltimos afios se refieren a una mayor
vigorizacién de la proteccién estatal en lo exterior, si bien con buen acuer-
do se prescindié de incorporar al Cédigo los multiples y pasajeros precep-
tos sobre colaboracionismo e incivismo, legislacién de excepci(yn que fué
Bélgica de las primeras naciones en abolir.

Al texto del Cddigo penal s¢ afiade el de la traduccién de la famosa «Ley
de Defensa Social contra delincuentes anormales y habitualesn, de g de
abril de 1930, que durante tanto tiempo se ha considerado como modelo de
las nuevas direcciones preventivistas, pero cuya reforma asimismo se anun-
cia como inminente, Claro es el principal mérito de la ley belga se halla
en su exacto cumplimiento, v en ella cfeciva existencia de las medidas de
seguridad y establecimientos que en ella se consignari, no siendo un mero
desahogo literario como en ofras legislaciones suele suceder,

La Introduccién histérica la firma el Consejero de Justicia belga J.
Marchal, que se limita a sefalar las principales diferencias del Cédigo en
relacién con el de Alemania.

Q. R.

LORENZ, Max: «Die Regelung der Verjihrung im Enotwurf des Allgemeinen
Teils eines Strafgestzbuches». Beck, Miinchen y Berlin, 1959; 30 pdgs.

En realidad, este trabajo es complemento a la obra fundamental del au-
tor titulada «Die Verjihdung in der deutschen Strafgestzgebung» aparecida
en la misma editorial de 1955 v recensionada en el ndm. 2 del afio afio 1955 en
este mismo ANUARIO.
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_El autor, especialista en esta materia de la prescripcidén a la.-que viene
dedicéndale trabajos desde 1934, vuelve a ocuparse del tema con motivo de la
aptobacién del texto del «Proyecton de 1958 que regula la prescripcién en
los pardgrafos 133 a 140.

Lorenz toma posicién critica frente a la regulacién de que es objeto la
prescripeién en dicho «Proyecton, Preciso es recordar que el autor, demfro
de la teorfa ]urndu,o-frnateual de la prescripeidn, . representa una _postura ex-
trema, no estando, por tanto, de acuerdo con lo manifestado en la exposicidn
de motivos del «Proyecton que se manifiesta en pro de la teorfa mixta, es
decir, de aquella que ve en la prescripcién una doble naturaleza : proceaal y
'mat@rlal Critica esta confesion de la exposicién de motivos poniendo de
manifiesto (pAg. 20) la contradicgién que entrofia el que por una -parte se
declare que la principal justificacién de la prescripcidn estribe en que el
transcurso del tiempo haga desaparecer la necesidad de la pena, 1o, cual
viene a constituir la base de la teorfa juridico-material de la plescnpcmn
¥ que por ofra. quiera verse en la prescripcion upa na turaleza procesal. |

. Respecto, a los plazos de la-prescripeidn, se mwuestra partidario de, que
se haya fijado una escala que oscila entre tres y treinta aflos para la pres-
cripcion del dehto, pero no cree acertado. ¢l que se manfengan lcs mismos
plazos: para la prcsumpm(m “de fa pena, plazos que deben ser mayores . en
este caso, como ocurre en el Codigo. penal cspancyl al que el autor s¢ 1ef1ere
ooncretamemte Segtin su opinidn, los limites de la escala para la- prescnpu
cién de la pena. deberfan elevarse a cuairo el Ymite minimo y a treinta y
cinco el méximo. La existencia de una sentencia firme anterior autoru,a a
ostablecer esta diferencia,

Se muestra p«irudano de la '~7olucl(>n dada para sefialar el comienzo, de
la presgrlpcufm En relacién con.la mterrupmén de la prescnpcmn cree que
no. sélo debe .regularse la 111t€7rrupmon de 1a p1esscr1p<,16n del dehto, sino
tamb1(,n la mterrupclén de la._ rprescrhpu(m de la pena, cosa que, a su pa-
recer, ormte' el «Proyecto» de modo injustificado. En el mismo pardgra-
fo 135 . se expresan taxativamente l,uéles son los actos que interrumpen la
prescripeién. Contra esta regulacién legal se ﬂ’ldlllflf‘std el autor creyendo
que esta,.cuestién debe relcgarse a la ]unsprudenma

El que la prescrlpuén de lag me(hdas de seguridad y mejora. estén regu-
ladaq en el capftulo de la prescrlpmdn y no en el correspondiente a estas
medidas, cree Lorenz que constituye un acierto, ya que el transourso del
tiempo es el denominador comtn de . ambas presoripciones. No se muestra
de dcuerdo con el parrafo 3.9 del pardgrafo 138 donde se establece que las
medidas prescriben a los diez afios y en casos especiales a los cinco, temi-
tiendo a sus propuestas en la obra ya citoda de 1955 donde propone el tér-
mino de cinco afios, en general, aunque admite algunas excepciones.

Bl autor critica también el que no cflgure en el «Proyecton la prescrip-
cidn de las consecuencias o secuclas de la pena, ni del que se considere el
transcurso de una parte del plazo fijado para la prescripcidn como causa
de atenuacidn de la pena, ya que la exposicion de motivos se contenta con
referirla a los fundamentos para la determinacién de la pena.

También ontma al «Proyecton por no haber dado entrada a la presecmp—

cién de’las sanciones gubernativas. ,
Jost Maria NAVARRETE
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MARTINEZ VAL, José Marfa: EL DELITO DE CONDUCCION SIN PER-
MISO. (Separata del «Fore Manchego»). Ciudad Real, 1959; 8 pdgs.

Comentario a la Ly penal del Aittomovil de g de maye de 1950, con re-
“ferencia especial a su artfeulo 3.°, que castiga con la pena de arresto 6 multa
de 1.000 a 10.000 pesetas al que condujere un vehiculo de motor sin estar le-
galmente habilitado para ello, ' '

- La concesién el permiso de conduccién en Espaila depende de dos Or-
_ganismos diferentes: Las Jefaturas de -Industria, en cuanto conclerne a
la, comprobacién de la aptitud fisica o psicotécnica, vy a la aptitud- de cono-
cimientos legales y, mecédnicos. Y la Jefatura de Obras Pblicas en el tra-
mite relativo a preparar el expediente y extender o diligenciar el penmiso,
cuando la.Delegacién de Industria lo ha verificado, previos.los ejercicios
_correspondienfes que demuestren la aptitud del solicitante.

En el trabajo en cuestién se hace un detallado-estudio de la Jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, y de las disposiciones legislativas que guar-
.dan relacién con el mismo, y muy .espedialmente del Decreto de la Pre-
-sidencia del Gobierno de 29 de dicienibre: de 1g57; que establece ld obliga-
toriedad de sonelen periédicamente. @ revisién los permisos de circulacién
.de vehiculos de motor, en cumplithiento 'de lo que ya se habia dispuesto en
Decreto de la ‘misma. Presidencia de 12 de septiemhre de 1957, que deter-
mina que -«sin cuyo- requisito (revisién) perderdn automaticamente su va-
lidez todos los permisos», estableciéndose imperativamente que «a partir
del vencimiento de los plazos sefialados anteriormeate, se consideran nulos
los respedlvos permisos. de. conduccifn que. carezcan de. dicho requisiton.
‘Estima con acierto - Mart{nez Vcil que si. sigue aplicindose con rigor li-

teralista ‘la letra del artfculo 3.¢ de la Ley del Autemdvil, que aborda la
prevencién de un peligro abstracto por falta de aptitud, se vendrd a la
excesiva consecuencia’ atendida la finalidad de la Ley, .de condenar, por
éj'e'éuci()‘n de un acto de peligro abstracto derivado de su ineptitud o falta
de competencia para conducir, a quien lleve tres o méas afios Lonwduuenda

con Un permiso que por la mera inejecucién de una formalidad adminis-
trativa de revisién periddica ha quedado nulo y sin valor,

D. M.

MATEO LAGE, Fernando de, Juez - de Primera Instancia e Instrucciém
«iExiste el llamado Fuero Univeérsitario?» (Separata’ de la Revista de da
Facultad de Derecho de Madrid, C. Bemnejo. Madrid, 1958; 27 pags.

Comienza el autor diciendo ens la Introduccion de su estudio que westd
cuestién, en cuyo estudio voy a, entrar, de la posible subsistencia del fuero
universitaric en nuestros dias, es, creo, de relevante interéds, aunque no lo
sea tanto como lo fué en tiempos anteriores, todavia no muy alejados de
Tos nuestros, no ya por el tema en si sino por el matiz polftico que se le



160 auario de Derecho penal y Clencias penales

dié, principalmente, en el pasado siglo y principios de éste. Ya que el fan-
tasma del fuero- universitario, agitado como banderin por distintos parti-
dos politicos a través de la historia constitucional de Espafia, llegs a ser la
pesadilla de los| gobiernos de nuestra nacién, tanto en su consideracién es-
trictamente juridico-procesal, como tal fuero, de independencia més o me-
nos amplia respecto de la jurisdiccién ordinaria, cuanto en la de autono-
mia frente al poder ejecutivo, debido a la parte activa que la Universidad
ha tomado en las continuas revueltas que se han sucedido a través de nues-
tro agitado siglo XIX y principios del XXn.

El fuerc universitario nace, como los demds privilegios académicos por
razones de proteccidn y estfmulo, las mismas que en otro aspecto hacen
surgir los fueros, cartas pueblas ¥ demds privilegios otorgados por los re-
yes a los nuevos municipios que se van formando en territorios reconguis-
tados a los musuhmanes, Con el fin de proteger la cultura, para que es-
colares v maestros acudan a las nuevas universidades, los reyes, al fundar-
las, les conceden numerosos privilegios, siendo también frecuente que lo
hagan los Papas, movidos por el afdn de que la luz del espiritu se extienda
entre los pueblos que, descendientes de dos antiguos béarbaros, todavia en
la Edad Media, si bien cristianizados, conservan restos de su primitivismo
originario, permaneciendo los Pontffices, al hacer esto, fieles al espiritu de
la Iglesia que en estos siglos es la depositaria de la cultura, mdxime cuan-
do se advierte que varias de las Universidades son de creacién pontificia, y
otras proceden de los estudios eclesi4sticos que existfan en las catedrales, y
buena parte de los que a ellas acuden, escolares y maestros, son eclesids-
ticos. . . '

Merece especial interés la parte dedicada al estudio del fuero universi-
tario a través de la Historia de nuestras universidades, fijando el autor
principalmente su atencién en las de Salamanca, Valladolid, Alcalé Zara-
goza y Sevilla.

Cita, como anéedota, los sucesos zcaecidos en la Facultad de Medicina
de San Carles, en la Universidad de Madrid, el 25 de mayo del afio 1931,
matizados por la actitud de protesta, frente a la Monarquia, de los estu-
diantes republicanos, ante la respuesta de la fuerza piblica a sus agresio-
nes, cuando estaban, estudiantes y no estudiantes, atrincherados en la ex-
presada Facultad, que dieron motive a las consigulentes protestas por la
violacién del supuesto Fuero Universitario, lo que contrasta con lo des-
puds legislado por los disconformes, que en ¢l articulo 95 de la Constitu-
cién de la Reptblica no reconocen dicho fuero, al disponer que no se po-
drd establecer fuero alguno por razén de las personas ni de fos lugares».

Con relacidn a la vigente legislacién dice ;

«Bl 29 de julio de 1943 se dicta la Ley de Ordenacién Universitaria que,
en sus disposiciones transitorias, derogada el Real Decreto de 12 de éncro de
1906 ¥ los de 18 de enero de 1907, 3 de junio de 1909, 27 de noviembre de
1913, 16 de julio de 1917 y todos los demds dictados en esta materia, cons-
tituyendo, por tanto, la vigente ordenacién en materia universitaria, y no
haciéndose ninguna referencia en esta ley al objeto de nuestro tema. Pero
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el Decreto de 8 de septiembre de 1954, por ] que se dicta el Reglamento
de Disciplina Universitaria, en su artfculo 17, nos dice que wen el caso de
que las faltas de disciplina universitaria presentasen caracteres de: delito, el
Juez instructor académico dar.parte a la Superioridad y a los Tribunales,
y enviard los certificados de los.docurhentos y diligencias que se conside-
ren necesarios para la incoaciénn: Y en el artfculo 34 expresa: «Que si en
un centro docente se cometiera un hecho que, sin caer bajo la aecién aca-
démica, csté sujeto a la judicial, se deberd dar parte al Juzgado» que co-
rresponde a la obligacién impuesta en los articulos 259, 262 y 264 .de la. vi-
gents Loy de Enjuiciamiento criminal. En .el articulo 33 se dice, aproxi:
madamente, si bien de forma mas afenuada,. lo mismo que en el articulo
20 del Real Decreto de 1go6, ya que se dispone: «que si en algin centro
docente ocurriese desorden grave en el que tomare parte la generalidad de
los aluminos y no fueren bastante los esfuerzos del jefe del Centro... el jefo
del establecimiento... previa suspensién de los actos académicos, propondré
a la Superioridad las medidas que estime necesarias...-sin perjuicio de im-
poner a los responsables las oportunas correccionesy ; decimos més atenua-
damente, porque no se impone terminantemente, como en €l articulo 20,
antes citado, la obligacién de reclamar el auxilio de la fuerza pablica, pero
sin que este artfculo, que hace referencia tnicamente a las ebligaciones
del jefe del Centro universitario, implique una situacidn especial de inmu-
nidad con relacién a las medldas gubernativasy». . . .

Como resumen de su interesante y documentado estudio, termma \Llieo
Sage diciendo que «se puede afirmar que no cxiste ninguna base Jegal para
poder mantener la existencia del fuero universitario, ni en materia ¢ivil ni en
materia criminal, tanfo en la legislacién especial universitaria, como -en las
leyes de procedimiento civil y criminal actualmente vigentes, por razén de
las personas y de los lugares. AplicAndose, en el caso de que pbr razbn
de delito hubiera de procederse a la enfrada o registro en los establecimien-
tos universitarios ¢l articulo 364 de la Ley.de Enjuiciamiento criminal, en
relacién con los artfculos 546 y 547 del mismo cuerpo legal, por tratarse de
edificios publicos, habiendo’ side: éste de entrada o registro en las universj-
dades, con el comsiguiente pretendido derecho .de. asilo, inherente a éstas,
el verdadero tema que se discutfd, cuando en las .algaradas estudiantiles,
antes referidas, se defendfa el fuero universifarion. A

C. C. H.

NUNEZ LAGOS, Rafael: Doctor‘en Dierecho. y-Notario de Madrid: «Perfiles
acerca del concepto v clases de documentos», (Separaia de la «Revista No-
tarialy, publicada por el Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos
Aires); 30 pdgs,

Uno de los conteptos mas inferesantes para el penalista es el .de docu-
mento, pues ya ses publico, oficial, de comercio o -privado; constituye el
objeto material de una gran parte, quizd la mds importante y dificultosa,
de los delitos de falsedad. Por esta razén, damos cuenta de este interesante
trabajo debido a 1a pluma del jlustre jurista Sr. Ntfiez Lagos.

11
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Empieza el trabajo estudiando el concepto de documento; el documento
es una cosa corporal que doouit, que ensefia, que muestra algo, y de esta
premisa saca la consecuencia de que, generalmente, son dos términos los
que hay que examinar : la corporalidad y la docencia.

La corporalidad se compone de dos elementos :

ay La cosa en §f misma, como corpus; y

b) La grafia.

Con relacién al primer elemento, dice el autor que hay muchas cosas
expresivas ; por ejemplo, las pisadas en barro, la bala en la pared, los car-
teles que rotulan las calles, los nombres de las tiendas, etc.; pero estas
cosas no son documentos, ya que les falta una condicién esencial, que es la
de ser muebles.

«Bl documento es mévil y manejable, pasa de mano en mano. Esto le
diferencia del monumento, que es fijo, inmueble, estitico. Entre dccumen-
to y monumento hay la misma diferencia que entre piedra inmévil y papel
ligero. El monumento origina movimientos epicéntricos: se wa a €. El do-
cumento, por el contrario, no se va a &, se lleva consigo, donde haga falta.»

Seguidamente, se ocupa de la historia de la corporalidad del documento,
y dice que las primeras sefiales gréficas de comumicacién las hicleron los
hombres en el suelo, sobre la madre tierra o en el tronco de los 4rboles.
La necesidad de movilizar, de hacer ¢osa miueble esas sefiales, llewd a eman-
ciparlas, a segregarlas, resultando asi: de la tierra, €l ladrillo o briqueta
caldea ; del arbol, el liber o biblos, del cercano Oriente.

La grafia cs el medio de expresién, que por su autor se incorpora a la
cosa, para que dsta pase a adquiric la condicién de documento; «cs un
puente entre el espiritu humano y la wosa; ¢l enlace entre una realidad del
espiritu y una realidad de la naturalezayr,

Distingue en la grafia dos aspectos: uno, estitico, fisico, que adbiere
a la cosa; otro, «lindmico, vital; la circulacién a dos manos, desde el
autor a la cosa y desde la cosa al destinatarion.

Dice que, en su aspecto fisico, «la grafia est4 unida a la historia de los
elementos empleados para escribir, lo que en términos medievales del arte
se decla calumus et incausto.

«Calamus, Antes que la generalizacién de 1a pluma de ave, fueron
usados :

a) El punzén cuneiforme. Acabado en forma de cufia, estampaba en
bajo relieve, en el barro fresco, la serie de cufias que constitufa, segin su
colocacidn el alfabeto caldeo.

b) El punzon puntiagudo que, a manera de buril, grababa las letras
en madera o metal,

¢) Kl stilus, da hueso o metal, para grabar sobre la cera en las fabulas
romanas. Una punta afilada servia para escribir; la ofra, plana o roma,
para borrar,

d) Bl calumus propiamente dicho, o cafia afilada, flexible y resistento
gue se hacfa importar de Guido, en Asia Menor, y de Egipto.

e) La pluma de ave. Aparece usada en Roma en el siglo 1 d. J. C,¥y
ha perdurado hasta nuestros dfas.

f) La pluma de metal. No aparece en Europa hasta el siglo xvi.»
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Se sabe-—dice Pérez Calin—que en 1531, Pierre de Sanis se sirvié de
una pluma de bronce; que en 1658 se vendfan en Parfs, de plata, y en
1692, de acero, fabricadas por André Delesme; que Joe Jannssen las hizo
en Aquisgrén, en 1748; que Harrison las fabricé en Birmingham, en 1480 ;
que en 1808 Buerger las fabricé en Konisberg, de acero; que James Perry
las hizo en 1820, siendo las primeras que dieron resultado préctico, y que
José Masson establecié la fabricacién en gran escala en 1825, en Lon-
dres.» : -

g) Imprenta, méquina de escribir mdquina de fotografiar, etc., In.
causto. ILa tinta no se usd hasta el advenimiento “del papiro y del per-
gamino.

«El documento hoy puede ser: impreso, mecanografiado, fotografia-
do, etc. En esto, como veremos después, no hay gran dificultad con tal
que sus respectivas grafias rednan los mismos requisitos que se han exi.
gido siempre al documento manuserito, porque tampoco todo escrito, in-
cluso autégrafo, es documento.

Quedan aparte la fotografia y el sistema Braille, para los ciegos.»

Pero la grafia tiene, ademds, un aspecto dindmico en el que la cosa
comunica con <l hombre en' una doble direccién. En una, «el pensamien-
to humano va a la grafia del documento. El pensamiento del autor se
hace grafia sensible. En la direccién contraria, «el documento devuelve,
tractus temporis, €l mismo pensamiento; pero a no a su autor, sino al
destinatarion, y anade: «El documento ha de expresar el pensamiento de
su autor; la grafia ha de estar prefiada de significaciones tanto para el
autor del documento—que no hay que confundir con el autor del hecho
jurfdico—como para sus destinatarios. No basta con la grafia; hace falta
su significacién inteligente y transitiva. No hay documento por azar. El
documento es hijo, si no de la premeditacién, al menos de la conciencia.n
Por esa «a piedra de toque para saber si una grafia es o no documento, en
sentido juridico, estd en las dos fases vitales del documento, formacién e
interpretacién ; esto es, forma o momento de autor, y prueba o momento
de destinatario. ) ,

«A los sigﬁos, sefias, sefiales, huellas dactilares, fotografias, etc., or-
dinariamente les falta:

a) En el momento de su formacién, que su autor tenga conciencia
o intencién de expresar algo significativamente relevante,

b) En el momentd de su inlerpretacion, que objétivamente explique
lo que el autor ha'querido explicar al destinatario, cs deci_’r, en frase de
Maurach, el documento explica, mientras el signo o la huella viene ex-
plicado, O, como expresa Weizel, el documenio contiene un pensamiento al
paso que el signo lo estimula.n

«Gon esto quedan rechazadas todas aquellas definiciones que, mdis o
menos, vienen .a decir que el documento represente un hecho que esté
fuera de él. Ni lo uno ni lo otro.

a) Kl documento no representa, al menos directamente, el hecho. Ll
doocumento expresa un pensamiento de su autor. Lo que supone... un
autor, un pensamiento ¥y un contenido de este pensamiento. El hecho es
el contenido del pensamiento.
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b) El hecho no estd siempre ni necesariamente {uera del decumento.

«No lo estd de modo total, por ejemplo, en las injurias por escrito pri-
vado o carta. El hecho jurfdico estd dentro del papel.

No lo estd, kambién de modo total, en el contrato litteris romano, en da
suscripci6n der una letra de cambio, edc., en la que falta la «dimensién
acton -y todo et hecho jurfdico se engendra -y termina en la dimensién del
papel.

Tampoco lo estd, aunque de modo parcial, en las escrituras piblicas en
las que la lectwa solemne y la firma del documento integran al mismo
tienpo—unidad de acto—la dimensién acto y la dimensidén papel.n

La que pudiéramos dencminar segunda parte del trabajo estd dedicada
a la clasificacién de los documentos que éfectta, desde un punto de .vista
propio en atencién al ticmpo, a la estructwra téxtual, al autor, a su forma,
a su autonomia, a su objeto, a su coleceién y conservacidn, a su situacién en
el proceso y & su eficacia.

JPor las razones al principio indicadas recomendamos la lectura de este
documentade y exhaustivo trabajo, y en ndmeros sucesivos del ANUARIO se-
guiremos dando cuenta de otros trabajos sobre la materia de este ilustre
y prestigioso jurista.

C. H.

ORTEGO COSTALES, José: Catedritico de Derecho Penal de la .Uliiveneidad
de La YLaguna: «Fnsayo sobre la Parte Faspecial del Derecho penaly. Pu-
blicaciones de la Universidad de YLa Laguna, 1959; 157 pags.

Desde hace mucho tiempo se venfa ginticndo la mecesidad en la lite-
ratura jurfdico-pénal espafiola de un trabajo de tipo monogrifico que, se
ocupara de tema tan interesante como ‘es el referente a la elaburacién “de
una teorfd, gene1a1 de la “parte “éspecial ‘del ‘Derecho penal, problema que
tanto preocupa a los especialistas alemanes. Eil profesor Ortego Coqtgles,
creemos, ha conseguido llenar plenamPnte este vado con un magaiffico y, do-
Sumentado trabajo.

. Dice, en la Introduccién de su estudio, .que desdé hace muchos afios se
preocupa de la constante critma de la ligereza con que se estud1a, intor
preta y aplica la Parte especial . del Derecho ponal y seflala su propésite,
plenamente conseguido a nuestro parecfex, de ‘iniciar la construccién de una
teorfa jurfdica de'la parte especial del Derecho penal.

Considera la parte especial en un triple aspecto: como puro comenta-
rio, como sistema déctrinal y como capftulo, o 'sécuencia de la Parfe ge-
neral. . “ ‘

‘Surgen tres capitulos de cuyo contenido y sistemmdtica daremos cuenia,
para mejor interpretar su pensamiento, con las mismas palabras del autor :

«La parte especial debe ser concebida como una continuacién o un ca-
pitulo de la parte gemeral y no como algo opuesto a ella. Hoy parece que
ésta ‘conticne todo lo comun v abstracto que integra la teoria del delito,
micntras que aguélla’ se rofiere a lo particular y- descriptivo, reducida a
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ser una lista de conductas tipo en las que hay que subsumir la concreta
conducta del sujete e irreductible, por tanto, a principios generales.

En este ensayo invitamos a los estudiosos del Derecho penal a dar una
significacién nueva a la parte especial. También ella tiene principios ge-
nerales y abstractos sistematizables cientfficamente. Cumple la principal
misién de esta rama jurfdica y merece una investigacién que coopere a la
recta administracién de la justicia penal. )

Nuestro métedo pretende ser sencillo, Procedemos primero a un estudio
analftico de los tipos penales. Descompuestos emn sus elementos constitu-
tivos se puede apreciar minuciosamente cada uno de éstos y su significacién
y sentido en la téenica penal, determinando los requisitos exigibles para su
relevancia juridica y sus posibles formas de manifestacién. Es esta la mate-
ria del primer capftulo: el tipo y sus elementos.

Es preciso después un trabajo de sintesis, reconstruir el tipo penal con
unos elementos individualmente bien conocidos, pero que, al unirse para
dar vida a una figura juridica determinada, precisa de una columna ver-
tebral y un orden que vitalice y enriqueszca su valor primario. En torno a
cada verbo o conducta se constituye un esquema, producto de un equilibrio
de elementos que vienen a formar un todo, materia de estudio del capi-
tulo. segundo : el tipo y su estructura,

Por Gltimo, todos estos tipos pertenmecen a un sistema jurfdico tnico
del cual son parfe integrante, cuyo sistema impone una.serie de vincula-
ciones m4s operantes cuando proceden del propio campo penal, y que se
hacen {ntimas -en el concurso de tipos y en los tipos complementarios seria-
dos. Forman as{ auténticas familias que dan origen-a una interdependencia
productora de importantes consecuencias juridicas. Todo ello. hace que sef es-
tablezcan unos lazos y unos contactos que forman el contenido del capiftulo
tercero: el ipo y sus velaciones.»

Para una mejor comprensién de las ideas que expone, las representa
en una serie de gréficos que ilustran este magnffico y documentado. trabajo.

Despucés de haber tenido Ta’ satisfaccién de dar cuenta.a los lectores del
ANUARIO DE DEREcHO PENaL ¥ Ciencias Penawes de esta importante apor-
tacién de nuestro buen amigo el profesor Ortego Cortales al progreso de
la ciencia penal no nos queda méas que recomendar su lectura, pues de ella
sacar4n més fruto que de la de algunos Volummosos tratados.

C. C. H.

PRECEDO LAFUENTE, Jesiis: «La pena. de muerte en el Pentateuco». (Se-
parata de «Compostellanumy). Vol. I, m.* 3 y Vol II m? 1; 1956-57, San-
tiago’ de Compostela, 1957,

El interds que ofrece esta aportacién para el esclarecimiento del pro-
blema histérico que supone la legislacién penal hebraica es apreciable. A
través de la exposicién se trasluce que el autor se encuentra equipado com
conocimientos y jmedios téenicos adecuados para poder entrar en el estudio
de los problemas _]'ul‘l‘dlc()s relacionadog,con el Antiguo Testamento. El tex-
to abunda en analisis filolégicos gracias a los cuales es po:lble arrojar luz
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sobre algunos problemas como el referente por e¢jemplo a la pena de em-
palamiento.

Aunque el titulo hace mencidn solamente a la pena de muerte, sin em-
bargo, nos ofrece un cuadro bastante amplio del Derecho penal hebraico,
ya que partiendo del estudio de la pena salta al de algunos delitos como,
por cjemplo la blasfemia, el homicidio, el adulferio, ete. En general se
tratan todos aquellos delitos que se castigaban con la pena de muerte.

Interesante es la parte dedicada al estudio de las formas de ejecucién de
la pena de muerte sin caer en concesiones a lo anecdbtico a que tanto se
prestan tales exposiciones, Lleno de sugerenclas—que muy bien podrian
constituir el tema de futuros trabajos—es el capitulo V y dltimo : «Caracte-
risticas de la legislacién penal y consecueacias de la pena de muerte en el
Pantateucon. Bl sentido religioso no sdélo del castigo, sino de toda la le-
gislacién penal mosaica, con su concepto del pecado en el que queda inte-
grado el de delito, 1a finalidad de 1a pena de muerte v el cardcter «colec-
tivistan de la legislacién penal del Pentateuco estin breve, pero clarisima-
mente tratados, asi como las relaciones del Derecho hebreo con. el de otros
pueblog orientales.

Solamente habria que objetar que se obsetva un poco de desequilibric
entre la naturaleza de las obras consultadas. En realidad, lo que el autor
se propone—y debe seguir haciendo—es hacer historia del Derecho penal,
Por eso serfa conveniente que junto a obras de exégesis biblica de que se
mauestra tan buen conocedor, consultase también alguna obra de historia
jurtdica que le ayudarfa a perfilar con un poco mds de exactitud algunos
conceplos puramente jurfdicos.

' J. M. N

S5CHONKE-SCHRODER : «S‘trafgesetzbuoh Kommentar», 9.* edicién, C. H.
Beck, Munich-Berlin, 1959; XVI-1.319 pags.

Continia la halagiiefia vida cientifica y editorial de los ya clasicos «Co-
mentariosn de Schonke, que a partir de la séptima edicién de 1954 llevan
adiciones de Schrider, Profesor de ia Universidad Tubinga, llamado a con-
tinuar la obra emprondida por €l malogrado maestro de Friburgo, El escaso
tiempo transcurrido desde la edicidén anterior, la octava de 1957, y la au-
sencia de innovaciones legislativas, priva a la novena que hoy se resefia de
grandes novedades, por decir as{ sonsacionales. Lo que-no quiere decir que
esta edicidn sea una mera reproduccidén de la anterior, ya que como es not-
ma general en todas <llas, el enriquecimiento es constante, sobre todo en
materiy jurisprudencial y bibliografica, como la prueba que el nuevo volu-
men, de idénticas caracterfsticas tipograficas, consta de 1.319 paginas, frente
a las 1.269 del precedente, 4

Los pardgrafos que han sido objeto, ‘no- ya de ediciones, sino de una
reelaboracién mas a fondo por Schrider, son: el 142, relative al delito
de fuga del participante en un accidente-de trafico’; e' 170, sobre abandono
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del deber de asistencia familiar; el 330 @), sobre ‘embriaguez delosa o
culposa determinante de acto criminal, y 330 ), referente a omisién de
SOCOITo,

Indtil resefiar una vez mas los méritos del «Schonve-Schrder», sobrada-
mente conocidos por los penalistas de todo el mundo interesados por la
ciencia, y el derccho alemanes, en los que precisamente la forma de comen-
tarios fué tradicionalmente rica en nombres que cuentan entre los mas in-
signes del Derecho penal. A sus filas quedan ya definitivamente incorpora-
dos los de Adolfo Schonke y IHorst Schroder, as{ como el de la editorial
Beck que de forma tan bella e impecable ha sabido transmitirnos su pen-

samiento.
A Q. R,

SPASARI, Mario : «L’Omisione nella teoria della fattispecie penaler. A. Giunffré,
editore. Milano, 1957; 229 pags.

En el afio 1950 publica Dall’Ora una excelente monografia sobre la
conducta omisiva (A. Dall’Ora, Condoita omissiva ¢ condotta permanen-
te nella teoria generale del reato) en la que se propugna una doctrina na-
turalistica de la omisién que entre nosotro recoge v’ dvala, en lineas gene-
rales, el Profesor Tdel Rosal. Desde entonces la doctrina normativa de la
omisién, que puede decirse dominante en la dogmdfica italiana, venia ne-
cesitando un esamen profundo que le penmitiese reforzar aquellos puntos
que preferentemente se habfan hecho blanco de. las criticas y exponer, en
definitiva, cudl era su actitud ante ta remozada doctrina naturalistica. A
esta finalidad, aunque nada diga al respecto el autor, creemos que tiende,
al menos en parte, el presente libro de Spasari.

La monografia pretende contestar a tres interrogantes: ¢Los delitos de
omisién carecen de una conducta en sentido objetivo? ¢Es configurable
un concepto unitario de conducta? ;Coémo explicar sistegmditicamente la
omisién en la teorfa del tipo penal? Para contestar a las 'dos primeras con-
sidera oportuno Spasari operar metodolégicamente con la antitesis concep-
tual fopma-sustancia. Se evita con -ello, en su opinién, el riesgo de caer
tanto en puro nominalismo como en un puro ontologismo.

L.a investigacién se abre con un andlisis de lag doctrinas antinonmativas
de la omisi6n, que -acaban siendo rechazadas después de srecoger los ar-
gumentos que con anterioridad han sido dirigidos contra cada una de ellas
y de afiadir algunas interrogantes criticas de innegable agudeza, aunque no
todas nos parecen ficiles de compartir. Asf, por ejemplo, creemos diffcil qua
se pueda reprochar a la teorfa que tiene en Petrocelli su principal represen-
tante, la posxbﬂxdad de terminar confundiendo el delito con el pecado (p4-
gina 16), si no se olvida que esa tfeorfa exige insistentemente para que
un acto de voluntad adquiera el rango de conducta que se haya manifes-
tado (B, Petrocelli, Principi di Divitto Pesale, Napoli, 1955, especialmeri.
te pags. 252 v 258). Y tampoco .puede préguntarse a la doctrina expuesta por
Dall’Ora, cémo es posible que el que actiia nc se mueva y cémo puede
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afirmarse que el moverse constituya un non facere (pag. 20), si no es ol-
vidando previamenie que esa teorfa considera indiferente que €l sujeto esté
o mo en estado de quietud corpérea, y que reconoce, de un modo expreso,
que mientras el sujeto hace algo deja de hacer infinitas cosas otras cosas
(A. Dall’Ora, Condotta omissiva cit., pags. 1z y sigs.).

De acuerdo con las premisas. metodologicas se contempla, en un primer
momento, la omisién en su aspecto formal. Se afirma que la omisién es un
ooncepto normativo, un juicio. En la naturaleza no existe, pues, la omisidn,
sino solamente aquello que representa su base. Y se concluye que la forma
16gica del concepto de omisién se resuelve, sin miés, en la antijuricidad pe-
nal de un tipo de comportamiento. Abandonado el prisma formal y ende-
rezada la investigacién hacia el momento de confenido, el autor encuentra
el contenido de la omisién de un dato naturalfstico y en un dato de valor.
Un dato naturalfstico comprensivo de un aspecto ffsico (actividad=movi-
miento o inercia=inmovilidad- corpéroea) de un aspecto pslquico (conscien-
cia y voluntad). Un dato de valor consisténte en el sello de la personalidad
espititual que va impreso en una conducta humana. Ahora bien, el hecho
de que el elemento ffsico’ de la omisién pueda resolverse en un actividad
le conduce a proponer ung nueva tefminologia: comportamiento en sentido
estricto y positivo=accién ; comportamiento en sentido- estricto y negativo
(que comprende tanto la actividad como la inercia) =omisién. A la primera
pregunta se responde, pues, en el sentido de afirmar 'a existencia de una
conducta objetiva en-los delitos de omisién. ;

Para construir un concepto unitario de conducta, el autor estima necesa-
rio, previamente, ajustar la terminologia ¥ rendirla adecuada. Como la omif-
sién es de naturaleza . sintética—y-es en. si un juicio—y se comprende s6lo
desde el terreno normativo, y, por el contrario, la accién representa una
realidad mds limitada, representa tinicamenté uno de los' términos del jui-
«cio, se concluye que al término omisién corresponde propiamente el de ac-
cién antijuridicd (contraria al deber). Con esta precisién tegminclégica se
‘adelanta_ya oémo el aspecto formal de un concepto unitario de conducta se
encuentra en el plano de la antijuricidad, El momento de contenido de
este . concepto unitario viene representado por la, existencia. de un, compor-
tamiento que estd siempre a la base fantp, de la accién. (comportamiento en
sentido estricto y positivo) como de la omisidn (comportamiento en sen-
tido estricto y negativo). De ese modo se responde afirmativamente a la
Segunda interrogante, h o

La' emphcacu')n sistematica de la conducta omisiva en la teorfa del delhfo
viene condicionada por el concepta de omisinén a que se llega en la pumera
‘par‘m de la obra. El autor no puede meprt(u‘ las «doctrinas del delito que é
encuadm bajo los epigrafes de bipartita y tripartita, porque wesulta impo-
sﬂole, tal como esas doctrinas emgen, insertar, l6gicamente la o;m1s1én-—-en-
tidad normativa—en un. elemento ob;em'ol del delito entendido como purp
dato naturalfstico, Consecuentemente, para SpasAau solo existe una, solu~
clc‘m dogmdtlca para encuadrar la conducta ormswa en la estructura del.de-
;hto acoger la concepmén normativa del tipo legal. Desde este plano, mos
brinda la tespuesta a la tercera, ¥ tltima pregunta formulada- al comienzo
de su estudio.
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Se trata, como revela el planteamiento de los problemas e incluso, a
veces, la misma terminologia utilizada, de una doctrina compleja. Spasari
ofrece una doctrina normativa integradora. Para é1 la doctrina -normativa,
tal como suele exponcrse, tiene el mérito de destacar el lado formal del
concepto de omisién; a la maturalfstica corresponde el honor de haber
cargado el acento sobre el contenido y, en consecuencia, clla es la lamada
a suministrar los datos de contenido, sin los cuales aquélla resulla incom-
prensible. De ahi la necesidad de integrarias. Entendida la doctrina nor-
mativa utilateralmente se corre ¢l riesgo de quedarse detenidos en la pura
forma del concepto de omisién y perder de vista su contenido sustancial ;
pero atender de un modo exclusivo a una docirina naturalfstica es, para el
autor, igualmente vicioso, porque supone el aferrarse al contenido ¥ el no
elevarse hasta el momento formal, sin el que no cabe concebir la omisidn.

Constituyen méritos indiscutibles del presente estudio el llamar la aten-
cidn sobre la insuprimible necesidad de tomar en cuenta un momento de
contenido naturalistico en el concepto de conducta omisiva y el haberse pre-
ocupado, de una manera especial, de la problemética que entrafia el en-
cuadre sistemético de la omisién en la teorfa general del delito. Cierto que
algunas conclusiones a que llega el' autor serdn, dé hecho,” muy contro-
vertidas, Pero ella no merma €l interés del libro que, en definitiva, puede
considerarse una importante aportacién a la ya rica bibliograffa italiana
en torno al tema.

GonzaLo RoDRrIGUEZ MOURULLO

DEL VECCHIO, Giorgio: «Sul fondamento della gmstlzm penale e sulla “ri
parazione del tortoy. (Nuova ed1z1one) Ed. A. Giuffré, Milano, 1958, (1)

Es misién del cientifico del Derecho la basqueda del por qué y del
cémo de frente a una institucién jurfdica. La pregunta adquiere suma tras-
cendencia en cdsos como el presente en el que se trae a colacién la razéh
de ser de la Justicia, y de modo especial de la penal. Esfo ¢s, en defmxtwa,
lo ique plantea el profesor Del Vécchio en el presente ensayo y cuyo esquema
ofrecemods a continuacién.

Califica el autor de discutible el ius talwnls—Wledervergeltungsrcoht—
tal como fué formulado, sobre todo por Kant, como fundamento universal-
mente valido de la justicia penal. Este' principio de equivalencia, si bien
]ur{dwamente posible; no es mecesario, en razén a la inexistencia del ex-
“clusivo deber de emplearlo. Caben otras posibilidades juridicas con un con-
tenido més ético, como son el perdén y la reparaci6n.

La justificacién intrinseca de la. pena estd en su funcién repamdom y
reintegradora del derecho lesionado (z), ¥ en ello éncuentra ttamb1én su

(x) El presente escrito fué publicado en Italia, en el Archivio Penale, A. 1, Fasc, TII- IV
1945, y mis ‘tarde reimpreso, unido como Apéndice al volumen Lw Ginustivio (4‘ ed., Roma,
1051) En la edxcmn presente ha estado nuevamente rewsado

(2) “11 male fatto dev’ essere, per quanto possxblle, riparato da chi se ne é resp colpe:
vole: questa &, senza dubbio, Pesigenza prima ed elementare della giustizia” (pig. 29).
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limite racional. Responder al mal con mal no es en verdad la forma més
cierta de establecer el quebrantado equilibrio: el mal se repara sélo con
el bien. De aqui que m4as adelante nos diga : «Al malwm actionis, costituita
dal delitto, devese opporre come esigenza della glustizia non tanto un
malum passicais, secondo Pantica formula, quanto un bonum actionis, ossia
un’attivitd in senso contrario dell’autore del delitto medesimo, Ia guale ne
annulli o riduca gli effetti fino a che cio’ sia possibilen (pdg, 10).

A continuacién sefiala los Hmites que han de servir en torno & la justi-
cia penal. Proclama abierfamente la inadmision de la finalidad intimida-
toria de la pena, siempre que sea aplicada, por este motivo, con exceso en el
caso individual : la persona humana tan sélo tendria el valor de una sim-
ple cosa, de un medio para la consecuencia de un fin extrinseco a ella. De
aqui que con cste mismo prisma no justifique la denominada «razén de
estado», a la que califica de «tanto inganevole quanto vile» (pag. 12). No
participa tampoco, en consecuencia, del pensamiento del tirano, que ya el
poeta cristalizé ; «Pur che il reo mon si salvi, il giusto peran. Mds bien
debiera invertirse : «Pur che il giusto si salvi, il ero non peran. En modo
alguno debe afectar la pena a las personas inocentes; deben mitigarse los
efectos indiredtos gue ocasiona; cuestién ésta que, por entenderla inevita-
ble, no ha sido planteada y estudiada en toda su dimensién.

Ahora bien; todos estos principids, e incluso los més elementales so-
pontes de la Justicia, han sido, en multiples ocasiones y de forma constan-
te completamenter pisoteados por razones de todos bien conocidas (3). La
actualidad de este hecho llevy al profesor 'Del Vecchio a sentir, como agu-~
dizada exigencia, la. modificacién de la justicia penal. Como eje central de
tal reforma debiera adoptarse el respeto, por ser sagrada, de la persona
humana y, en concreto del que delinque. No se la puede mancillar ni ne-
gar sin que también disminuya la de aquellos que la mancillan y niegan.

El delito no es sélo un hecho individual—apunta el ilustre filésofo—,
sino un hecho social, especialmente en sus formas mds graves y constan-
tes que indica deficiencia y desequilibrio en la estructura de la sociedad
donde ha tenido origen. Por tanto, su lucha suscita otros problemas ade-
més de la pena y la reparacién: morales, polfticos, pedagbgicos y econo-
micos que la sociedad entera debe ayudar a resolver. El cuadro de penas
es, por estos mmotivos, insuficiente y ha de acompafiarse necesariamente de
otros medios de profeccién 'y seguridad. )

Tftulo aparte dedica a la wgiustizia premiativa o premiales, con la que,
en opinién del autor, puede verificarse también la Justicia sin especiales
organos de legislacién y jurisdiccién. Comprendida segtn la particién tra-
dicional en la distributiva—aunque considerada otras veces de diverso
modo—, es la enfiteusis de la justicia penal, y ya fué utilizada por Pla-
tén y Aristdteles. Actualmente, salvo gdenéricos requisitos, apenas si se
tiene en cuenta, y cuando as{ ocurre se deja al arbitrio discrecional.

(3) “Chiunque consideri senza preconcetti, nella sua tragica realtd, la serie delle aberra-
zioni succedutesi in tal materia dutante i secoli, deve confessare che la storia delle pene, in
molte delle sue pagine, non ¢ meno disororévole per Pumanitd che quella dei delitti”
(pag. 14). ’ o :



Revista de libros 171

En la rdbrica final de la obra recapitula su pensamiento en orden a la
reparacién del dafio, y de forma concreta, propugnando un mayor vigor en
la tutela de créditos, aludiendo al «arresto personal por débitos», si bien
con las reservas naturales y de forma y espfritu distinto a como ha tiempo
se entendi6.

Como idea fundamental, que se repite a lo largo del ensayo y de la
que deduce consecuencias de modo constante, es la intima vinculacién de la
Justicia y Ia Efica, siendo la primera parte de la segunda de la que obtiens
plena y concreta vida (g).

Estas som, et breve compendio, algunas de las ideas que explaya el
profes~« Del Vecchio sobre tema tan trascendental y delicado. En verdad
s6lo hemos hecho resumen del pefisamiento, mds que la eritica, del que
con decidida vocacién ha dedicado su entera vida al estudio de la Filoso-
fia del Derecho.

Manuer Coso

¢4) “La pglustizia in ogni sua forma, en el suo principio fondamentale, &, giova ricor-
darlo, una parte dell’Etica; e solo in armonia coll’Etica in generale pud realmente ¥ivere
di una piena e concreta vita” (pig. a8\
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MAIHOFER, Werner: «Zur Systematik der FarrkisSigkeits («Sobre la sis-
temditica de la imprudencian).

La doctrina de la culpa ha sufrido en los ultitnos tiempos en la ciencia
y Praxis alemanas una constante revisién, determinada, de un lado por la
irrupcion de los puntos de vista del finalismo, y del ofro por el alcance que
la jurisprudencia del Bundesgericht viene prestando a la trascendencia del
error, tan intimamente relacionado con el problema de lo culposo. A la luz
de ambpos fendmenos, el profesor de Sarrebruck Werner Maihofer recon-
sidera la sistematica de la imprudencia en un tono mdés bien conciliador fren-
te al finalismo, direccién a la que antafio asestara alguncs de los maéas certe-
ros golpes dialécticos, en su monografia Der Handlungsbegrif, de 1953. De
entonces ac4 el finalismo ha sufrido no pocos avatares, precisamente en el
terreno de la culpa los més significativos, y Maihofer, por su parte, ha ido
ganando elasticidad en sus ideas unitarias entre lo formal y lo material que
se acoplan en la estructura del concepto social de la accién. Un aspecto su-
mamente sugestivo, aungue excesivamente sutil, de esta doble evolucidor: en
el concreto terreno de la culpa, nos lo ofrece el actual estudio monografico,
de exposicion en su primera parte, y de conslruccién dogmético-sistemética
en la segunda.

Comienza Maihofer su trabajo exponiendo el estado actual de la cuestion
de la culpa en la doctrina cientifica y jurisprudencial, sistematiza un tan-
to esquemdticamente en cuatro elementos, dos de naturaleza subjetiva y otros
dos objetiva, a saber: I. Bl «antidebery» (Pflichwidrigkeit) objetivo de la acti-
vidad voluntaria. II. El antideber subjetivo de la actividad voluntaria. IIT. La
previsibilidad objetiva de la realizacién tipica, y IV. La previsibilidad subje-
tiva de la realizacién tipica. Como se ve quedan coordinados los elementos
subjetivos y objetivos, respectivamente, con los conceptos béasicos del «anti-
debern, de indubitada progenie normativista, y de la realizacidn tipica, mas
afin con las construcciones clésicas (belingenianas) del delito. En esta con:
cepcion el clasicismo, segin el autor, situé los elementos en una perspectiva
pura o predominantemente naturalista de la accidn, pero siempre del lado de
la culpabilidad como grados o formas de la misma (una forma o grado infe-
rior o en todo caso diverso del dolo). Fué Engisch, en sus Unilersuchungen
iber Vorsatz und Fahrldssigikeit (de 1930), quien corrigid el uniteralismo na-
turalista incrustando los elementos de la culpa, como los de la culpabilidad
en general, en la idea del injusto, sin por ello sacar todas las consecuencias
sisteméticas de la innovacion.
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Explnese a continuacién la variada evolucion sufrida por la nocidn de
la culpa en el finalismo de Welzel, y luego de Niese, Maurach y Welzel otra
vez, que Tnicamente respets la situacidn en el campo de la accidn a la que
se desplazd la culpa como el dolo abandonando su tradicional solar de la cul-
pabilidad. En ello estriba, sin duda, la més profunda ortodoxia del finalismo,
en la que Maihofer no llega a atacar, puesto que conviene, asimismo, a su
sistemética de hipertrofia de la accién a costa de los demdés elementos del
delito. De ahi su mayor afinidad con las ideas de Maurach y ultimamente
de Boldt (en ZeitStW, 68, pag. 335, v. mi recensidn en ANUario, 1957, pagi-
na 211) que con las del propio Welzel, si bien la conciliacién con éste sea
pbsible vista la edquivalencia de la teoria de la adecuacitn y. de la lamada
«flinalidad objetivan (o previsibilidad objetiva). Saluda Maihofer tales cam-
bios en el seno del finalismo ortodoxo como otros tantos prenuncios de reco-
nocimiento de su propia doctrina de la accidén e injusto socialmente rele-
vante, Hlegando a afirmar que, en lo que atafie a la imprudencia no existe
actualmente otra divergencia entre su tesis y la finalista que la derivada del
orden sistemdtico de sus elementos, singularmente los de la previsibilidad
subjetiva. La plena ortodoxia welzeliana que ve en la previsidon del resultado
solo un momento del injusto como parte constitutiva del desvalor de la accidn,
vale Unicamente, seglin el aator, para la denominada culpa inconsciente, pero
no para la consciente eomo Welzel pretendiera, en base al «poder prever» y
al «haber previsto», coordinados a la'«previsibilidad subjetiva» y a la «pre-
vigidn subjetivas, que Maihofer rechaza como artificios .carentes de funda-
mento dogmético.

- Para la propia construccién de la culpa en el marco del concepto' social
de 1a accidn, que es objeto de la tercera parte del trabajo de Maihofer, apela
éste a. su fusidon con la doctrina del injusto personal, quizd viendo en ello
una nueva posibiildad de coneciliacion con el finalismo. Sin descuidar, sih
embargo, el campo que posiblemente es el mas fértil para tales propdsitos
conciliatorios, que es el del normativismo, que ya sirvié para -otras aproxima-
ciones agn mas dificiles, entre las tesis de Welzel y Mezger; En €l halla Mai-
hofer nuevas ocasiones de aplicacién a la culpa distinguiendo entre el desva-
Iur social del evento procedente de las dos especies de imprudencia, de hecko
v de derecho, que se corresponden con la duplicidad del error facti -y iuris,
ton su’ diverso reflejo en el Derecho penal criminal y en el administrativo,
al modo como ‘lo entendiera la teoria dualista de Richard Lange.

WIlVﬂVLER, August: «Die Farrlﬁssigke'it beim Verletzungsdeliktts («La im-
prudencia en el delito de resultado lesivow).

Nuevamente la culpa o imprudencia sirve de fema para explanar una sedi-
cente 0. real sistemdtica analitica del delito, que ya intentara el autor en tra-
bajo anterior .dedicado a la tipicidad del encubrimiento (en NJW 1955, phgi-
na 321). Counsiste tal smteméma en gran parte nomlnahsta en hacer resaltar
la relevancm de los denominados «factores reales del delito», que no son atra
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cosa que los elementos facticos constatables en el hiecho delictivo y coordi-
nados con 1os de la correlaiiva figura tipica. De este modo el denominado
«método de los factores reales» constituiria una especie de fusion de la tipi-
cidad legal y la realizacién fenoménicg de la accion delictiva, algo asi como
la confusién del tipo y el corpus o actus delicti. Abunda el articulo en via
terminologia a base del vocablo «realy («anélisis realy, «factores realesy, «es-
iructura real»), sin gue parezca del todo convincente su frascendencia, al
menos a los efectos alli perseguidos, que son los de la culpa. Se limifa a
glosar el texto de su definicion en el paragrafo 19 del Proyecto de Cddigo
penal alemén de la Gran Comisidn de Reforma («obra imprudentemente
quien deja sin fomar en consideracion el cuidado a que sus condiciones per-
sonales le.ohligan»), sin que en verdad se desprenda el valor ni siquiera con-
veniencia de la nueva terminologia. El «factor real» no es en definitiva otro
que la lesion o dafio, pero puede serlo, asiismo, el riesgo o peligro, con lo
que la sedicente «realidad» queda algo malparada, a no pretender dar a los
vocablos otro valor por encima del que normalmente tienen. Més sentido tiene,
sin duda, la acepcidn realista de las valoraciones de conductas, ya que en la
culpa se estima un desvalor del comportamiento productor de un resultado
dafioso y tipico, pero dicha valoracidn se lleva a cabo de modo més adecuado
por el camino axioldgico propio del normativismo, sin que proceda el rodeo
ingenioso, pero intrascendente del realismox,

‘KGHLHAAS Max: «Der Irrtum iiber das Vorliegen oder Nicrivorliegen von
personlichen Strafausschhessungsgrunden» («El ‘error sobre la proceden-
cia o 1mprocedencla de las excusas personales»).

Se trata en este articulo de un agudo estudio dogmatico sobre el error en
torno a la excusa absolutoria contenida en el pardgrafo 274 del Cddigo ale-
mén, semejante aunque no idéntica, por su mayor complicacion, a la del
articulo 564 del Cédigo espafiol (hurtos, robos o estafas a parientes en - deter-
minados grados o condiciones). Plantea el autor la hipGtesis de un marido
que vive en distinta habitacién que la esposa y gue sustrae de ella, creyendo
que la pertenece, objetos que una amiga le habia encargado guardar. El hurto
se consuma, pues, objetivamente sobre cosa de extrafio, es decir, con todos log
re«quisitos tipicos, pero viciadc el acto por el error de creer que la, cosa era
propiedad de la esposa y por lo tanto salvaguardado su acto por la excusa
absolutoria, del parentesco. Acto, por lo demés, no. solamente tipico sino an-
tijuridico y culpable, pero de dudosa punibilidad, lo que sirve al autor del
trabajo para extremar las sutilezas en torno a tales conceptos y pasar en re-
vista la doctrina cientifica y jurisprudencial, notablemente la tan reciente y
reyolucionaria sobre el error de prohibicién, qué soluciones persigue, proble.
mas v dificultades, algunos de los cuales servirian igualmente para nuestro
derecho, pero otros nos son ajenos. Es evidente en esta comstruccion, como
en muchas otras, el divorcio entre los elementos subjetivos y los abjetivos
del tipo, pues objetivamente el hurto aparece perfecto, siendo sustraccion de

12
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cosa ajena de extrafio, pero en lo subjetivo hay imna creencia errénea en lo
tocante precisamente a esa ajenidad extrafia.. Ahora bien, es duro sostener
que la excusa se extiende hasta el punto de conceder al pariente un «derecho
a hurtar a los parientes», por lo que con todas reservas parece inaplicable
al caso la doctrina de la relevancia del error, ni siquiera en los amplios Ii-
mites que la nueva jurisprudencia del BGH le otorga. Por lo cual ¢l autor
cree preferible que el texto de la ley se pronuncie inequivocamente sobre
‘el alcance del error,

BAUMANN, Jiirgen: «Kritische Gedanken zur Beseitigung der erfolgsqua-
lifizierten Delikter («Ideas eriticas sobre la abolicién de los deljtos eali-
. ficados por el resultados),-

A'La ley tercera de reforma de 1953 que dié al traste con el vestigio de res-
ponsabilidad . objetiva, encerrado en los repliegues de los llamados delitos
calificativos por el resulfado, al exigir en ellos una minima culpabilidad de
previsién e imprudencia en el agente, fué un resultado tardio de una larga
campafia abclicionista cuya traza estudia este trabajo. Segin su autor, do-
cente de Miister, la enemiga contra los fales delitos comenzé sistematica~
mente con Von Liszt apenas promulgado el Oédigg' imperial de 1871, y en
dicho maestro, como en general en la Escuela moderna, se fundamentaba en
la ‘intrascendencia del resultado y en la crecienve preocupacién por la per-
sonalidad del autor. El clasicismo mostrése, asimismo, opuesto a la éalifi-
caeidn por el vesultado, si bien desde otro punto de vista més espiritual, el
de la culpabilidad estrictamente personal, por entender que un Derecho penal
moderno debe ser antes que nada culpabilista, y no atenerse a la materialidad
de un resultado («Derecho penal de culpabilidad, frente a Derecho penal de
resultado»). Debe contarse también entre los enemigos manifiestos los cam-
peones de la direccién sintomatica Tesar y Kollmann, y mas cerca de nos-
otros los de la llamads gculpabilidad de- autor» Mezger y Bockelmann. En
estas condiciones y ante ataques provenientes de campos cientificos tan di-
versos -e influyentes no puede por mengs .de extrafiar que la desaparicién de
los delitos calificados por el resultado haya perdurado hasta 1953, en
visperas de la reforma total del Oddigo. Se interpreta por el autor tan dila-
tada tardanza como un triunfo de lag idgms politico-criminales de reaccién
ante el aumento de la criminalidad, asi como a la ausencia de otros medios
mas eficaces de lucha contra el crimen. El que se haya podido llegar a la
abolicién, eddem rativ, ha sido la consecuencia del incremento tomado, de un
lado, por las medidas de seguridad, singularmente en €l campo de los ha-
bituales,  y del otro por lo dilatado del arbitrio judicial, que permite tomar
en considerscion el resultado entre otros factores sin necesidad de una pre-
determinacion legal agravatoria de sabor objetivo. Es dicho arbitrio y la
confianza en’el.juzgador el complemento necesario.de la reforma legislativa
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en este orden de cosas, por ser la direccidén culpabilisia inseparable del
juicio de valor judicial.

Continta en este numero la detallada comunicacién del doctor Dreher
sobre los frabajos y acuerdos de la Gran Comisién de reforma, compren-
diendo las sesiones del 2 al 8 de diciembre de 1956, que versaron sobre pe-
nas pecuniarias, irresponsabilidad de los parlamentarics, aplicacién de las
penas v tratamiento penal de las personas juridicas.

En la seccién comparatista se incluyen tres trabajos: de Philippides, so-
bre la influencia de la ciencia penal alemana en Grecia, de Oender, sobre
la recepcién del Derecho penal en Turquia, y la acostumbrada resena de
publicaciones.

ZEITSCHRIDT... 40 Band, Heft 3

Comienza el fasciculo con un extenso articulo del profesor Werner Niese,
de Maguncia, sobre Derecho procesal fiscal que mo estimo de demasiado
interés para el penalista espafiol.

HELLMER, Joachin: «Rriminalpolitik unyd Sittensirafrech» («Politica eri-
minal y Derecho penal moralizante»).

Se ocups este frabajo de los aspectos criminoldgicos y éticos de los
llamados «Delitos contra el matrimonio y la familiaw, del titulo XII, libro II
del C6digo penal alemén, tan intensamente reformado por la Ordenanza de
18 de marzo de 1943 que, pese a su origen nacionalsocialista, permanece en
vigor en la Alemania federal. Es esta consideracidn la que presta singular in-
terés al trabajo en visperas de una radical reforma del Cddigo.

La primera cuestién que se plantea es sistemdtica, pues en el titulo sub-
sisten, asimismo, figuras delictivas que atafien exclusivamente al estado civil
de lag personas, sin inmedia-to‘coﬁtenido familiar o moral, muchas de las
cuales figuraron en la redaccién originaria de 1871l. Su indiscriminado trata-
miento no es aconsejable vista la diversa entidad de bienes juridicos e inte-
reses que vulneran O arriesgan, asunto singularmente complejo tratdndose,
sobre todo, de un delito tan tipicamente pluriobjetivo como es el de bigamia
del paragrafo 171, El de mayor novedad es el de abandono de familia, de los
pardgrafos 170 en sus variedades de las letras a), b), ¢) ¥y &), que comprende
desde los malos tratos familiares al abandono de la mujer embarazada fuera
de las relaciones estrictamente conyugales. El tema sirve al autor para sefalar
log limites precisos a que debe llegar el propdsito moralizador del Derecho
peral en un sistema de Hgtado de derecho, aludiendo a los graves peligrors
que finalidades demasiado ambiciosas pueden ccasionar, precisamente en el
terreno de la moral que se pretende proteger. Hace suyo y de nuestro tiempo
el pensamiento de Feuarbach gobre la necesidad de una esfera de libertad
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individual, legalmente garantizada, en la que pueda desenvolverss un sctuar
libre y, por tanto, moral. Y hace ver como, so pretexio de tutelarse penal-
mente la moralidad, 1o que se consigue es vulnerar la libertad sin beneficio
para aquélla, maxime que la libertad es, asimismo, una fraccién capitalisima
de lo moral.

SCHWEIKERT, Heinrich: «Strafrechtliche Haftung fiir riskantes Verhal-
ten?» («éCabe una responsabilidad penal por conducta. artiesgada?»).

La III ley de reforma de 1953, exigiendo en la nueva redaccién del pa-
ragrafo 56 del Cédigo penal aleman una minima previsibilidad culposa para
la imputacion de un resultado lesivo, da Iugar a dificultades practicas que la
jurisprudencia ulterior a dicha disposicién trata de orillar con diversa fortuna.
Comentando g este respecto una sentencia del Tribunal Federal, de 8-IV-
1957 (cuyo texto no reproduce, con lo cual es dificil comprender el alcance
de sus argumentos) el autor ve en la decisién judicial ciertas concomitancias
con la docirina del versari in re illicifn. Para salvaguardar a la vez las esen-
cias de la culpabilidad y los de la seguridad juridica, considera Schweikert
que es insuficiente la clasica dualidad de conductas de dolo y culpa, propo-
niendo una tercera que denomina «conducta arriesgaday o riskante Verhalten.
Los esfuerzos dialécticos del articulista no llegan a ser lo suficienteinente
convincentes para probar gque dicha «tercera forma de conducta» es diversa
de las tradicionales figuras de delitos de peligro ¢ riesgo.

GRUNWALD, Geraid: «Zur gesetzlichen Regelung der unechten Unterlas-
sungsdelikte» («Sobre Ia regulacién legal de los delitos de ¢omision por
omisiény).

El tema de los delitos de comisién por omisidn, o como en léxico alemdan
se denominan «de falsa omisién», no son tratados ni comprendidos en el C6-
digo vigente. Si, en cambio, en algunos de los antiguos proyectos v también
en el actualmente elaborado por la Gran Comision, donde el pardgrafo 13
limita la incriminacién omisiva Unicamente a los casos en gue <l resultado
motivado por el no hacer dependiese de una obligacidn legal de actuar (inciso
primero) o bien que el no actuante hubiere ocasionado la situacién de riesgo
(inciso segundo). Comenta y coteja estos textos el autor con los de proyectos
anteriores y con la situacion actual de la jurisprudencia, que pese a la inexis-
tencia de un precepto positivo ha encontrado a veces medios para incriminar
conductas comisivo omisivas.

.

El acostumbrado Bericht del doctor Dreher registra las discusiones y
acuerdos de la Comisién de reforma del 2 al 8 de diciembre de 1956, com-
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prendiendo las cuestiones relativas a la querella y a la sisteméiica de la
Parte general.

El repertorio blbnograﬁco por Karl Peters se reﬁere al Derecho penal
de menores.

En la seccidén del grupo comparatista se.inserta un estudio de Jiménez
de Asts sobre «El pensam1ento juridico espanol y su influjo en Europay,
fruto de una conferencia pronunc1ada. por el autor como aperfura de la re-
unidén de la «Sociedad criminoldgica» en Friburgo i Br. No se limita al pensa-
miento juridico penal sino que se extiende al internacional filoséfico, politico,
militar y candnico. BEs de destacar la toma de posicién en favor de la fesis
del hispanismo de Séneca v los hispaﬁorromanos, prefiriendo el punto de
vista de Séunchez.Albornoz al de su extranjeria de Américo Castro.

Se publican, asimismo, un estudio del doctor Heldmann sobre el Homo-
sexualismo en el Derecho penal inglés, otro de Grunau sobre el control juri-
dico de Ia ejecucién de las penas, y uno final de Catsantonis sobre las nove-
dades penales en Grecia entre 1953 ¥y 1957.

ANTONIO QUINTANC RIPOLLES

ARGENTINA

Revista del Instituto de Investigaciones y Docencia Criminclégicas

La Plata (Argentina). Ane I¥. Num. ¥I. 1958.

LUDER, Italo A.: «La ley penitenciaria nacional cemplementaria del Cé-
digo penal»; pags. 9 a 23.

El autor estudia y expone a grandes rasgos el Decrefc-ley de 14 de enero
de 1958, que lleva el titulo que rubrica su artlculo, ultima realizacidn de la
reforma penitenciaria argentina, que continda en pleno desenvolvimiento

El primer problema que se plantea es el de la constitucionalidad o incons-
titucionalidad del Decreto-ley, el de si dada la naturaleza del derecho ejecu-
tivo penal que para el autor es el de una rama del Derecho Administrativo,
puede tener Ia consideracion de ley suprema y entrar por ello en las que con-
sidera el articulo 31 de la Constitucion, creyendo, tras el recuerdo de la en-
mienda Avedafio al proyecto Herrera que resolvia de otre modo més consti-
tucional en problema del ambifo territorial que habia de tener su proyecto,
que no basta para ello el articulo 131 del Decreto-ley y su titulo diga que es
complementaria del Cddigo penal, pues para tener tal cardcter ha de versar
sobre la misma materia que un cédigo fundamental, gue para el autor ya he-
mos dicho que es distinta a la del Cédigo penal.

Salvado este reparo del presupuesto politico, al articulista alaba sin reser-
vas sug aciertos en lo que respecta a su orientacién criminolégica y a los me-
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dios técnicos sefialados para cumplir su objetive. La orientacién se muestra
al sefialar como objeto de las penas privativas de libertad «la readapiacion
socialy del penado, que para él es la recuperacién del hombre por la sociedad,
el retorno a ella convertido en hombre sano y capaz, capacidad que ha de ser
profesional, intelectual y moral, para lo que el Decreto-ley establece como
medios Ia individualizacién administrativa. de la pena, lo, asistencia social y Ia
orientacién postpenitenciaria.

MALDONADO, Miguet Angel: «Las escuelas penales: Escuela pragmaticas;
pags. 25 a 33.

Tras de una rapida exposicion del movimiento y desarroilo de la Antro-
pologia Criminal, de la tendencia sociolégica, del positivismo, con el naci-
miento de la Soci@logia Criminal, llega a Ia aparicién de la Criminologia. apun-
talada, segin el autor, por estas ciencias, con su gran problema del hombre
que delinque, visto en todos sus aspecios. '

Saldana, posterior al positivismo, injerta en el Derecho penal la doctrina
de lg accién v con ella aparece el pragmatismo juridicopenal, suponiendo
como base previa aquella doctrina y su método experimental. Para el pragma-
tismo no existe el Derecho, sino 1a; Justicia, que es ¢l derecho en accion y que
ge justifica por sus resultados. La concepcion pragmética introduce, ademés,
ia prevencidn social penal como fin condicional al resultado obtenido.

El pragmatismo crea la Antropologia infegral, que le sirve de base opo-
niéndose al ciasicismo, socialmente inoperante con su idea de justicia absoluta
y al positivismo, que se funda en la ohservacion, en la busqueda de caracteres
somaticios, en la de los estigmas degenerativos, para encontrar al hombre de-
lincuente, pero toma de él la responsabilidad social, no porgue el hombre viva
en sociedad, sino porque es sociable; de agui que esta doctrina haya sido
considerada por unos como ung forma de neopositivismo y por otros como
un aspecto de politica criminal.

CABELLO, Vicente P.: «Estados psicopaticos, post-encefilicos e inimputabi-
lidad»; pags. 35 a 48.

El autor toma como base el hurto realizado por un post-enceldlico de bue-
nos antecedentes y sin causa aparente para ello, pars concluir que estos indi-
viduos sl no son alienados en el gentido de haber perdido la inteligencia, si son
enfermos mentales, por haber perdido la direccion de su voluntad, por lo que
estas manifestaciones post-encefaliticas van a moverse en el plang de los
trastornos psicopaticos, el que la sufre lega a ilmimputable, cuando a raiz
de una alteracién morbosa de su psiquismo no haya podido, mientras reali-
zaba el hecho, comprender 1o que hacia o dirigir voluntariamente sus accionss,

DoMINGO TERUEL CARRALERO
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Estudios Penitenciarios
1957

DICHIO, Juan José: <Historia del Penal de Sierra.Chica»; pag. 5.

Se trata de un extenso ‘trabajo, de cerca de un cenftenar de péginas, con
el que se abre esta nueva Revista, que es publicacién oficial de la Direccidn
Gieneral de Establecimientos penales <e la provincia de Buenos Aires. )

El autor, don Juan José Dichio, ‘ocupa, actualmente, el cargo de director
del Instituto de Cl'asificgcién ‘de la citada Direccién General, y es profesor
de Pedagogia Correctiva del Instituto de Investigaciones y Docencia Crimi-
nolégicas.

_ Comienza su estudio con el examen de los antecedentes sobre la creacion
de la Penitenciaria de Sierra Chica, que actualmente se le designa como Uni-
dad 2, poniendo de manifiesto. que falta una «Historia de los Institutos Peni-
tenciarios de la Republica Argentinay, por lo que, de momento, se hace la
«Historia Penitenciaria de la provincia de Buenos Airesy», limitada preferente-
mente al penal de Sierra Chica, que ofrece una serie de elementos caracteris-
ticos que lo hacen Unico en aguel pais, que se remonts al afip 1869, en el
due se donvocd Un coOncurso para’ la presentacién de planos y presupuestos
a fin de construir una carcel de detenidos y pemtenmarla Fracasaron, en
principio, los proyectos que se presentaron, ¥y en 28 de Jumo del afo s1g111en—
te, se designé una Comisién compuesta por los arquitectos Benoit, Bunge v
Burgos, que hicieron los planos del nuevo ediifcio, cuya construccion comenzo
en agosto de 1872, para terminar en el afio 1877. Con todo lujo de detalles
se reproducen; en el articulo que anotamos, las distintas disposiciones que se
promulgaron con dicho objeto.

El estable01m1ento penal de Sierra Clnca compreride una superﬁme de
144 hectareas, a doce kilémetros de Olavarria, una de las ciudades més im-
portantes de la provincia de Buenos Aires, que dista 340 k110metros de la
capital federal. En la parte sur del Establecimiento, donde se halla’ s1tuada
su_entrada y colindante con €], se ha formado, en el correr de los anos un
pequeno pueblo llamado Sierra China, de 1.956 hab1tantes intimamente vincu-
lado al desarrollo del Penal.

El Establecimiento puede ser dividido en dos partes concentrlcas la parte
amurallada, es decir, el Penal propiamente dicho y la extensmn que lo rodea,
donde se realizan trabajos que por sus caracteristicas o por razones de segu-
ridad, necesitan campo de dispersion, como asi también las viviendas para
el personal. Seguidameénte se hace la descripcidn general de extramuros, y se
dan datos precisos sobre la direccion y dependencias administrativas, labores
agropecuariss, canteras y sus derivados, asi como la descripeion intramuros.
Y se describen los pabellones, centro de control, celdas comunes, celdag de
disciplina, Seccion de Sanidad v Educacion y Deportes.

En el apartado 3.°, que se titula «Funcionalismoy, se hace constar que este
Establecimiento responde a conceptos modernos eri la materia, con un sistema
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mixto, abierto y cerrado al mismo tiempo, apto para la reclusién de varios
upos de internados. La clasificacion de és.0s, para la division de grandes
Grupos, es la de: «facilmente adaptablen, «adaptable» y «dificilmente adap-
tablen. El sistema implantado actualmente se efectia sobre la base de lo
prescrito por el Cédigo de EjecuciGn penal y su Reglamentacidn.-El castigo
méximo es de quince dias de aislamiento en celda digciplinaria, ¥ noventa dias
de privacion de beneficios. La escala de sanciones es la siguiente: ¢) amones-
tacion; b) supresién del recreo hasta noventa dias; ¢) privacién de corres-
pondencia hasta noventa dias; d) supresién de visitas hasta noventa dias;
e) privaciéon de concesiones, franquicias y practicas deportivas hasta cienfo
cchenta dias f) aislamieno en celda propia hasta treinta dias;g) aislamiento
en celda disciplinaria hasta quince dias. Asimismo, se detallan los beneficios
de conductas, en los diferentes casos de «ejemplary, «muy buena», «buena v
«regulary.

Como anexos se afiaden el Reglamento provisorio de la Penifenciaria de
Sierra Chica, corregido con arreglo al Decreto de su aprobacion, del afio
1888, v el Reglamento del Penal de Sierra China, del afio 1941, Gran cant1dad
de fotografias ilustran el estudio que acabamos de examinar.

GARCIA BASALQ, Carlos: «Las reglas minimas para el tratamiento de los
reclusosn; pag. 99.

Contiene el siguiente sumario: I. Versidn ratificada por la Sociedad de las
Naciones (1934). 1. Origen de la iniciativa. 2. El texto de 1929. 3. La revisién
de 1933. 4. Adopcién por la Sociedad de las Naciones. TI. Preparacion del texto
cuspiciable por las Naciones Unidas (1955). 1. Revisién del texo de 1933.
2. Proyecto de la C. I. P. P. (1951). 3. Examen regional del proyecto. 4. Deci-
sién del Congreso Mundial de la U. N. (Ginebra 1955). III. Breves considera-
ciones. 1. La versién en espafol de las reglas. 2. El tratamiento de los delin-
cuentes politicos. 3. Futuro de las reglas minimas. IV. Texto del «Conjunto
de reglas minimas para el Tratamiento de los Reclusssy.

El inspector general de Instituto Penales y corresponsal nacional de la
Secretaria de lag Naciones Unidas en materia de prevencion del delito y tra-
tamiento del delincuente, desarrolla ampliamente su trabajo, sobre uno de
los temas que se trataron, en el I Congreso de las Naciones Unidas celebrado
en Ginebra, en los meses de agosto y septiembre de 1955, al que asisti¢ el
autor.

1958

En este Segundo Cuaderno se divide la materia en la forma siguiente:
Temas penitenciarios; Temas criminolégicos; Temas bibliograficos y Temas
de actualidad.

En los primeros se inserta un trabajo de Carlos J. Garcia Basalo, sobre
el IX Congreso Penitenciario Internacional, celebrado en Londres en 1925.



Revista de revistas 185

Seguidamente, se reproduce, con la debida autorizacidon de su autor, el articulo
que nuestro director, don Eugenio Cuelld Caldn publicé en este ANUARIO DE
DERECHO PENAL Y CieENcias PENALES, con el titulo «éDebe suprimirse ia pena
de prisidn?» Finaliza este parte penifenciaria con un articulo de don Juan
José Dichio, con el titulo de «Itinerario de la Penologian.

En la Seccién criminoldgica, encontramos un estudio de don Eugenio Lo-
pez de Gomara, sobre los aspectos psicopatolégicos, sociales ¥ criminolbgicos
de los vagabundos y mendigos, que el autor elabordé durante el curso 1951-
1952, en el Servicio de Neuropsiquiatria del Hospital Provincial de Madrid.
Su autor, médico argentino, especializado en psiquiatria y criminologia, rea-
lizé cursos de perfeccionamiento en Espafia, y también en Francia, Alemania
¥ Hstados Unidos. ‘

En «Temas bibliograficosy se hacen amplias recensiones de la «Crimi-
nologia», de Stephan Hurwitz, sobre la traduceién espafola publicada por
la Escuela de Criminologia, de la Universidad de Barcelona. Otra, de «Fun-
damentos del Trabajo Penitenciarios, del Profesor de la Hscuela de Estu-
dios Penitenciarios e Inspector Nacional de Prisiones, de nuestra Patria,
don Calixto Belatstegui Mas; y finalmente, se publica una nota sobre el
Libro «Historia de la Criminalidad», de Gustavo Radbruch y Enrique Gwinner,
sobre la traduccién espafiola de la Editorial Bosch, de Barcelona.

Por tltimo, en los ¢Temas de actualidads se hace resefia de los aconteci-
mientos mdas importantes, dentro de la materia especifica de que se ocupa
esta Revista, vy una nota necroldgica- dedicada a la Memoria del Profesor
Eusebio Goémez.

‘ Di1eco MOSQUETE

Revista de la Escuela de Estudies Penitenciarios
DIRECCION GENERAL DE PRISIONES —MADRID

Nimero 37. Noviembre-deiembre 1958

LLOPIS SANCHEZ, Jesis, maesire fle la Prisién previncial de Castellon:
«Psicologia, Etica y Delincuencih»; pigs. 820 a 832,

Bl avance de la Psicologia ha producido como consecuencia que se con-
sidere al delincuente «no como perturbador del orden sotial establecido,
sino como un hombre anormal, la etiologia de cuya conducta hay que
desentrafary.

En los apartados siguientes se refiere al determinismo y la libertad y a las
relaciones entre la Efica y el Cddigo, finalizando con un examen. estadistico
de la delincuencia en los Gltimos anos, llegando: a las siguientes conclusiones:

@) Que hay mas delincuentes varones (83,4 por 100), que mujeres (67,2
por 100).

'b) Que los delitos mas frecuentes son los llamados comunes (67,2 por
100), vy
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¢) Que las edades con mayores porcentajes son las comprendidas entre
los veintidds y los cuarenta afios (46,9 por 100).

RICO LARA, Manuel, Juez de Instruceidn: «La inseminacion artificizih;
paginas 833 a 846.

Enfoca el autor el problema desde un doble punto de vista: El moral y el
juridico. :

Considerado el tema en el primer aspecto, dedica especial atencién a la
posicién de la Iglesia Catélica. «Pio XII, de feliz recordacidn, dijo ante mé.
dicos de treinta paises, reunidos en Romsa en el afio 1949, que la cuestidn
de la fecundidad artificial se plantea con gran urgencia, y ha precisado en
diversos momentos en juicio moral sobre la misma, llegando a las siguientes.
conclusiones: 1) La fecundacion artificial fuera del malrimonio ha de conde-
narse pura y simplemente como inmoral y el nifio concebido en estas condi-
ciones seria, por este hecho, ilegitimo, .dado que la procreacion para ser cali-
ficada de licita ha de realizarse dentro del matrimonio. 2) La fecundidad
artificial en el matrimonio, pero producida por el activo de un tercero, es
igualmente inmoral y como tal debe reprobarse sin apelacion.»

A veces también los esposos ante la ausencia de descendienfes dudan cual
de ambos conyuges sea realmente el estéril v para esclarecerlo acuden al adul-
terio voluntario. Son estos procedimientos inmorales, capaces de llevar la
tragedia al seno del matrimonio. Se puede decir que el marido estéril que
consiente sea fecundada artificialmente su mujer, no sélo tolera un acto
incalificable sino que no legitima en conciencia el fruto de una concepcion
a la que ha sido ajeno, sin que pueda traerse el argumento juridico de que
alli donde se consiente no hay injuria. Mas queda pendiente una incognita:
écudl debe ser la conducta del esposo estéril si se niega la posibilidad de
que su esposa sea fecundada por procedimentos médicos? Su Santidad Pio XII
da la solucidn: Se puede sugerir el sistema de adopcion entendiendo por tal
la clésica institucion de tomar sobre si la carga y cuidado de un nifio ajeno
a la intervencidén de ambos esposos.»

* Desde el punto de vista juridico distingue entre el aspecto penal y el civil
del problema. :

Al estudiar el tema dentro del ambito de nuestro derecho, comienza expo-
niendo las opiniones de Batle, Martinez del Val, Cuello Calén, Savatier, Ivar
Strahl y 'Teho Collignon, llegando a la conclusién de que se podria proponer
«la tipificacion de una nueva figura de delito, dentro de los que ‘denomina-
riamos clinicos: delito de inseminacidn artificial sin consentimiento del ma-
rido y con esperma proveniente de un tercero. En su sancién y configuracidn
habria un gran paralelismo con el adulterio, pero dando cabida a una abe-
nuacion de la pena en el supuesto normal de que la mujer quisiese realizar
¢l acto, 0o mejor, recepticulo del mismo, conducida por el noble deseo de la
maternidad. Pero mientras esta materia no sea recogida por la ley penal, con
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el debido casuismo, no debemos forzar el articulado del Cddigo, ajeno a una
realidad cientifica: atin incipiente en nuestra patrian.

En el campo del Derecho civil, estima el autor que la inseminacion arti-
ficial puede tener amplias repercusiones. Examina con especial atencion la
realizada en mujer casada, distinguiendo entre la inseminacicn homéloga y 1a
heterdloga. .

En la inseminacion homdloga «aparece en primer plano la calificacion del
hijo, desde el punto de vista de su posible legitimidad. No hay duda de que
el fruto de esa inseminacidn tiene definidos a sus progenitores en el ambito
bioldgico y social, ya que estén unidos en matrimonio. Es el supuesto, nada
infrecuente, de soldados americanos enviados a Corea- y cuya semilla fué
transportada en avidn, con las naturales garantias de identidad e inseminada
la esposa del soldado ausente. El hijo fecundado por este procedimiento tiene
en el derecho positivo espafiol la calidad de legitimo, al haber sido procreado
dentro del marco’licito del matrimonio; si bien haya que poner serios reparos
desde el punto de vista moral y religioso».

La heterdloga es el supuesto més penoso, pues el donador de esperma
no es el esposo, sino un tercero.

En este supuestc la cuestidn se presenta -més confusa. Para el aufor «los
hijos procedentes de la inseminacién artificial de la esposa sin conSentimien-
to del marido y con activa intervencidn de tercero, serian denominados juri-
dicamente como hijos adulterinos inseminados, denominacion harto artificiosa,
pero imprescindible para precisar su verdadero origen. Respecto a los dere-
chos de estos hijos'no hay inconveniente en reclamar para ellos los mismos
que disfrutan los hijos ilegitimos no naturales; es decir, la posibilidad de
reclamar. alimentoss. . -

Finaliza el autor afirmando que el hombre camina por derroteros que cada
vez con mayor intensidad le apartan de Dios, ¥ que, por ello, frente al coloso
edificio de la Ciencia, deben emerger las palabras del Kempis «que nos re-
cuerdan. la. vanidad de lo perecedero, invitando al hombre a desviar su corazén
de Io visible y traspasarlo a lo invisible porque los que siguen su sensualidad
manchan su conciencia y pierden la gracia de Diosw.

VILLAGOMEZ RODEL, Alfonso, Juez de primnera instancia e instruccién:
«Delitos deportivoss; pags. 947 a 861.

El actual e interesante tema de los delitos cometidos con ocasidn del ejer-
cicio de los deportes es estudiado en un doble aspecto: el penal y ¢l procesal.
Con relacion al delito deportivo distingue entre las teorias positivas y las
negativas.

La primera son las que admiten la persecucidn de estos delitos, bien a ti-
tulo de dolo directo o eventual, de culpa o preterintencionalidad.

Las negativas tiénen de comfin el sostener gue estos hechos caen fuera
del ambito del derecho penal y seflalan como causa de justification:

1. EIl consentimiento de la victima.
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La ausencia, de movil antijuridico.
Lg inexistencia de dolo.

El fin recaudado por el Estado.
La costumbre countra ley, etc.

Despues de examinar estas teorias, fija el autor su postura manteniendo
una posmlon ecléctica y distingue entre los delifos deportivos doiosos y los
culposos.

Los primeros «son aquellos en que el jugador, violande o aprovechandose
astutamente de las reglas del juego sin infringirlas, comete un hecho delic-
fivo que imputard a titulo de dolo directo cuando se produce el resultado
previsto, y titulo de dolo eventual cuando hay posibilidades de previsién
partiendo de un acto ilicito, cual es la infraccién de los reglamenios del juego.
Del Vechio cita un caso tipico del boxeador Kid Sullivan, que un combate,
boxeando con guantes preparados, dejo ciego a su adversario.

«Se imputardn estos hechos a titulo de culpa cuando el resultado delic-
tivo no se ha previsto, pero hubo posibilidades de prever (previsibilidad en
su sentido amiplio). )

«Teniendo en cuenta lo establecido en nuestro articulo 565, pueden casti-
garse dichos hechos partiendo de la imprudencia o negligencia.»

Desde el punto de vista del derecho procesal distingue los siguientes su-
puestos:

1» Delitos cometidos por un jugador contra otro.

2.° Delitos cometidos por los jugadores contra los espectadores.

3. Delitos cometidos por los espectadores confra los jugadores.

4> Delitos cometidos por los espectadores entre si.

5. Delitos cometidos contra las autoridades que presencian las compe-
ticiones.

Seguidamente, determina cémo ha de procederse en cada uno de ellos, con
un acertado criterio.

@ g0

CEsAR CAMARGO HERNANDEZ.

Revista Espafiola de Derecho Militar
Niimero 6. Julio-diciembre 1958

De los tres articulos que componen la seccidn doctrinal o «estudios» de
este niimero dos estdn dedicados a materia penal.

CASTEION, Federico: «La disciplina y el valor y sus opuestos delictivos»
(Eshozo. de wna psicolegia wmilitar); pags. 9 a 22

Como el autor advierte por nota, el articulo es un remozamiento de una
conferencia que con el mismo titulo y sobre la misma materia pronuncié
en 1921.
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Con bellas palabras empieza destacando las dos caracteristicas esenciales
de la psiquis marcial, la disciplina como elemento cohesivo y el valor como
elemento especifico. .

Tras la evocacién de ejemplos historicos de exaltacion -de 1a disciplina
¥ recordar la desaparicién en los tiempos actuales de los crueles casligos para
mantenerla, .destaca la insubordinacién. como su aspecto negativo, insubor~
dinacién que en el hombre sano no puede tener mas motivo que le impulse
a la comisidn de tal delito que la protesta contra una injusticia, y el crimina-
lista encuenira su remedio, mas que en castigar al insubordinado en evitar
la que dié motivo a su actividad de rebeldia como protesta contra ella. Cuan-
do la insubordinacién la. comete un perturbadp no vuede haber mas solucién
gue su apartamiento del Ejército. .

Reflexiona después, con esmalte de grificas anécdotas, sobre el valor, els:
mento caracteristico del Ejército y esencial al ejercicic de Ia profesicn mili-
tar. Es una cualidad antinatural, lo natural es el instinto de conservacion;
en la lucha que se entabla entre este instinto que manda huir y el valor due
manda quedar, la resulante ha de ser el triunfo, la afirmacién del deber mi-
litar. Frente al valor esta el miedo, ia mas poderosa de las emociones, conio
producido por el impulso natural y una educacion de siglos en la que para
dominarlos se asusta a los nifios. El valor consiste en conocer el miedo y do-
minarlo. ., .

En nuestras leyes penales se ha castigado siempre duramente el miedo,
aunque no lo ha de vencer la dureza de las penas, sino una educacidn ade-
cuada. La desercion és un caso intermedio enfre la indisciplina v la cobardia.
El deésertor se sustrae del régimen del Ejercito y por ello del peligro que
no le amenaza ya después de apbandonar las filas en que milité,

Un ameno articulo que dehié ser una hermoss conferencia.

LANDIN CARRASCA, Amancio: «Lg regulacion de las faltas leves mili-
tares y sus posibles reformas»; pags. 57 a 68.

De lo que se trata en este articulo, a pesar e la confusidn a que induce
su titulo, es de tras una critica de la regulacion de la sancidn de las faltas
leves militares, proponer remedic para la correccion de los defectos que en
ella, se nota. Son éstos, a juicio del autor: la inclusién en el articulo 443 del
Coédigo de’ Justicia Militar de faltas que s6lo pueden cometer los militares
y de las que pueden ser cometidas tambiérd por los que no lo son; el «ern-
brollo» legislativo respecto a la competencia para sancionarlas al establecerse
un correctivo demasado rigido para determinadas faltas; no establecerse pro-
cedimiento alguno para la exigencia de responsebilidades civiles por estas
transgresiones, e indeterminacién en la manera de cumplirse la sancion de
recargo de servicio mecénico, ete.

En el procedimiento para corregirlas encuentra, entre otros, los siguientes
defectos. no fijar un procedimiento para ello, po lo que puede imponerse el
correctivo sin haber sido oido el sancionado; poderse sancionar la misma
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falta en la misma unidad con sanciomes distintas; la frecuencia con que se
omite la anotacion de la correccidn en el expediente personal, lo que el
trato es desigual para los miembros de distintas unidades;-la diferencia de
procedimientos en la sancidn de las faltas cometidas en los buques de la
Armada y las cometidas en otros lugares; la posibﬂidad de ser impuesto el
correctivo por el mismo Oficial que fué sujeto pasivo de la falts que lo ori-
-ging; y no admitirse contra el acuerdo sancionatorio més recurso que el
extraordinario de revisién.

Después de la critica en Ilaber constructiva. propone- ias bases para una
futura reforma. Estas son: atribucidn de la facultad de corregir las faltas
leves a los jefes de Unidad, sin perjuicio de que sus subordinados puedan
acordar el inmediato arresto; cuando la falfa sea’ conocida por Oficial de
distinto Ejército o Unidad éste acordara el arresto preventivo y pendrd el
hecho en conocimiento del superior del arrestado; creacidn de un libro de
correcciones, que se llevard en bugques o unidades independientes, en el que
‘s6lo dejaran de -anotarse las que hubiesen sido sancionadas con represidn,
arresto de menos de veinticuatro horas y recargo de servicios mecdnicos;
recurso de apelacion y de suplica, segiin la autoridad que las impusiese, por
las sanciones por estas faltas.

En la seccidn de «Notasy, que es la dedlcada a la legislacion extranJera,
destacamos por tener relacion con nuestra. materia:

TEJADA GONZALEZ, Luis: «Les Tribunales Militares en Italia»; pags. 95
a 107.

Tras de recordar la evolucidn en el pasado sigloc de los Tribunales Militarés
en Italia, el articulista describe su organizacién actual, que es distinta en
tiempo de paz y de guerra. En tlempo de paz pueden ser estos Tribunales
territoriales, 13 en la actualidad, o de a bordo, En tiempo de guerra pueden
ser ordinacios extraordinarios v de a bordo y de Ejército, de cuerpo de Ejér-
cito y de plaza fuerte o territoriales. Cuando entran en funciones cesa la
jurisdiccion de los Tribunales de tiempo de, paz El elemento técnice de la
jusﬁicia castrense estd formado por las dos categorias de magistrados y can-
cilleres, seleccionados entre 11cenc1ados en derecho por el sistema de oposicitn.

' También se transcribe en esta seccitn la Ley inglesa de 31 de julio de
1957 sobre los Convenios de Ginebra con una introduccién de De No Louis.

Después las acostumbradag secciones de «Recenslones y noticias de librosy.

«Informaciony v «Legislacion v Jurisprudenciay de las mismas caracteristicas

vy extension que los ntmeros anteriores.
D.T. C.
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Revista de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién

Segundo semes’ére de 1958.
CASTEJON, Federico: «El recidivismo en materia de moneda falsa»; pag. 5.

El "autor de este trabajo, magistrado del Tribunal Supremo y cafedratico
jubilado de Derecho penal, fué encargado por el Centro Internacional de Es-
tudios sobre Moneda Falsa, de redactar el informe solicitado por el Comité
de Organizacién -del III Congreso Internacional de Criminologia (Londres,
1&255); cuyo objeto principal de estudio era el recidivismo, que se concretd
en un aspectc que reviste particular peligrosidad, cual es el del monedero
falso réincidente.

8e define el recidivismo como el pase de la situacién de pr0011v1dad al
delito a la constitucién en estado permanente de delincuencia, convirtiendo
la infraccidn criminal en género constante de vida, y elevandola, en ciertos
casos, a la categoria de profesionalismo, criminal. El delito de falsificacidn
de monegia exige el previd dominio de una técnica acusada, y el estudio esta-
distico del recidivismo, en materia de moneda falsa, revela que el falsificador
de moneda rara vez se aparta del camino de la delincuencia una vez empren-
dido.

La consideracién internacional de la falsificacién de moneds fué decla,ra/da
por el Congreso de Juristas Americanos de Lima; de diciembre de 1877, cuyas
‘conclusiones se insertaron en el Tratado de 9 de diciembre de 1878, v la con-
sagracién de la reincidencia internacional tuvo lugar en el Convenio de Gi-
‘nebra de 20 de abril de 1929,

'Entre las causas del recidivismo, en la falsificacién de moneda, unas son
de orden inaterial: progreso de la fotografia, perfeccionamiento de las artes
graficas y especialmente del fotograbado, paro forzoso de obreros graficos
‘especializadoé, falsificacién frecuente de guias, vales, cartillas, cupones, et-
i ‘cetera y otras espirituales o psmologlcas afén de lucro de individuos que
pretenden alcanzar su fin con el medio mdés fécil y productivo y menos
arriesgado para el delincuente de la falsificacidn de moneda, y, en tltimo
término, las organizaciones . clandestmas que, a veces, con proposxtos poli-
ticos lanzan 3 la circulacién monédas falsificadas del provio pa1s o de una
nacién extranjera.

El tratamiento del recidivismo ha de ser preferentemente penal, apartado
de su ambiente, a ser posible en colonia penal alejada de Jla metrépoli y
sometido a una discreta vigilancia.

Sé acompafia al presente estudio la estadistica del delito de moneda falsa
en Espafia, durante el trienio 1950-52, en la que se hace, con cifras, la relacién
de esta clase de delitos en las diferentes provincias.
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TERUEL CARRALERO, Domingo: <l dedarrollo penal del Fuero de los
Espafioles»; pag. 26.

El Fuero de los Espafioles constituye la piedra fundamental de nuestro
edificio politico; es una proclamacién de principios, con precedentes histo-
ricos, que son examinados defalladamente por el autor del trabajo gue
anotamos. - :

El estudio del magistrado seflor Teruel Carralero se divide en los si-
guientes epigrafes: I. Perenne actualidad de la cuestion. II. El constitucio-
nalismo. III. Las constifuciones abiertas. IV. La denominacidon de Fuero.
V. La materia del tema. VI. Los derechos individuales. VII. Los derechos
politicos: A) Evolucién doctrinal. B) Evolugidn legislativa. VIII Los dere-
chos individuales y el delito politico. IX. La proteccién de los derechos indi-
viduales en nuestro Cédigo penal de 1870. X. La proteccion de los derechos
individuales en el vigente "Cédigo penal espafiol. XI. Las declaraciones del
Fuero subrayadas por el Cddigo penal: A) Respecto a la Religién catdlica.
B) Respecto a los derechos por primera vez declarados en el Puero. C)
Respecto a los 'derechos declarados con anterioridad y por el Fuero, XII.
Recapitulacién y esperanza. XIII. Bibliografia.

Después de examinarlas con todo detalle, el autor llega a la conclusién
de que hay declaraciones nuevas en el Fuero, y que si unas han sido des-
arrolladas por el Co6digo penal, otras estan carentes de subrayado penal;
que las declaraciones ya hechas en las Constituciones y repetidas por el
Fuero, estdn protegidas pof preceptos del Cddigo, franscritos de los ante-
riores; que estas normas penales, las nuevas y las nuevamente transcritas,
estdn unas agrupadas en el capitulo II, del titulo IT del libro IX dedicado
a la enumeracion de los delitos cometidos contra, el ejercicio de log derechos
de la persona, por influencia francesa; otros, por la de los Cédigo germs-
nicos, entre los delitos de oficio, esto es, de los funcionarios publicos en
el ejercicio de sus cargos, y ofros, como herencia de nuestro Derecho his-
i6rico, en diversos lugares del Cddigo, preferentemente entre los delitos
contra la libertad. :

Un detallado aparato bibliografico acompaiia al interesanate estudio del
Colaborador de esta Seccién de Dereho penal del Instituto Nacional de Es.
tudios Juridicos.

D. M.
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ESTADOS UNIDOS

The Journal of Criminal Law, Criminology and Police Science

Publicacion bimensual de la «Northwestern University School of Law»

Chicago. Vol. 49. Niim. 1. Mayo-junio 1958

A. LUNDEN, Walter: «Pioneers in criminolby: Emile Durkheim (1858~
1917); pags. 2 a 9.

En esta décimosexta publicacién dedicada a los «Adelantados de la crimi-
nologian, el «Journal of Criminal Laws norteamericano ha querido rendir
tributo a la figura de Durkheim, por sus aportaciones al estudio de'la con-
ducta antisocial, coincidiendo con el centenario del natalicio del célebre
publicista.

Aqui se comienza recordando el nacimiento de Durkheim en Epinal
{Vosgos), el 15 de abril de 1858, miembro de una familia de rabinos cultos
largo tiempo residentes en dicha parte de la Francia oriental. Se sefala’
como significativo en la vida juvenil de Durkheim. el que su ciudad natal
fuese ocupada por el ejéreito teutén en 12 de octubre de 1870, por cuanto
ello pudo hacer al biografiado ahora conocer los desastres y consecuencias
de una guerra, al propio tiempo que fermentaba su acusado nacionalismo,
como acusadamente demostré al comienzo de la primera guerra mundial.

Se consigna seguidamente que a los veinticuatro afios de edad fué ya
profesor de Filosofia y de varias instituciones académicas francesas. Que
a los veintinueve afios se hizo cargo de la cdtedra de Sociologia en la Uni-
versidad de Burdeos, desempefiando el profesbrado de Filosofia y Educacion
en la Universidad de Paris a los cuarenta y cuatro afios, Universidad en la
que obtuvo el doctorado diez afios después, estribando su tesis en la «Divi-
sién del Trabajo», una de sus més célebres obras.

También se consigna la circunstancia de que su contempordneo Tarde,
el autor de las «Leyes de imitaciény, al igual que ocupé sedes de oposicidn
a Durkheim en cuantas reuniones académicas reunieron, llegd a decir de
este 1ltimo, como expresién de 'sus irreconciliables puntos de vista acerca
de la Sociedad .y sus conceptos fundamentales, que era un «ontolégicon,
«escoldsticon y un «realista medioevaly.

Como antecedentes intelectuales en que se formé la personalidad de Dur-
kheim, se registra el hecho de que nacié al afio de haber fallecido A. Comte,
el fundador de la Sociologia y cuyo «Positivismo» es el punto de partida
en la evolucidn del ideario o pensamiento de Durkheim. También que fué
contempordneo de sus paisanos el conocido Le Bon (Gustavo), el autor de
«La Multituds, asi como del ya citado Tarde (autor de la «Filosofia penal»).
Antes también fué el precedente, por tanto, de F. Le Play, que ya habia
publicado su obra «Los trabajadores europeosy y la «Reforma socialy en el
que propugnaba la solidaridad de dicho orden. Cruzando los Alpes, tencmos
influyendo en mayor o menor grado, pero influyendo, a Lombroso; fras el

13



194 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

Rin, a los llamados «socialistas de céatedra», como George Simmel, autor
de «Ueber Soziale Differenzierungy, y & F. Tonnies, con su «Gemeinschaft
und Gesellschaft». Al propio tiempo, Wundt, que ya habia abordado su
«Folk Psychologys antes de la guerra franco-prusiana. Méas alla del Oder
se hallaban los sociflogos rusos como P. Lilenfeld, terminando sus «Ge-
danken Ueber Die Social Wessenschaft Der Zunkunits en cince volumenes;
et prefessr E, de Roberty redactando su «Sociologia», seguidamente tradu-
cida al francés. En Inglaterra a Spencer, ya enfrascado en sus «Sociologiaw
y «Psicologiay; mientras que B. Kidd habia publicado ya su «Evolucién so-
cialy, publicando después Fragzer sus conocidos trabajos acerca del «tote-
mismo» ¥y las religiones de los pueblos primitivos. En América H. C. Carey
habia concluido sus «Principles of Social Science», precisamente el afio del
nacimiento de Durkheim, y L. F. Ward habia dado fin a su «Sociologia Di-
namicay y a su «Outline of Sociology».

Dando por sentado que Durkheim conocié a estos aufores a fravés de
los trabajos referenciados de los mismos, prosigue el articulo extrayendo de
{rase propio biografiado («I’Année Sociologique», nimero XII), la base pa-
ra el concepto que habremos de formar a cerca de la originalidad del mismo,
pues, en efecto, en dicha publicacién niega tal originalidad en cuanto a sus
ideas, reservandose sélo el mérito e haber sido el introductor dz las mismas
en Francia.

En el campo de la Criminologia adguiere papel eminente la figura de
Durkheim a propésito, cual ya se ha indicado, del concepto de lo «antiso-
cialy en la conducta humana: compartiendo hasta cierto punto la tesis .de
Lacassage, Durkheim, en sintesis, aprecia que es en la misma indole o natu-
raleza de la Sociedad donde debe hallarse la explicacion del crimen, y de
ahi que para él sea «normaly el fenédmeno delictivo, en vez de «patoldgicon.

Su criterio penoldgico se resume asimismo en el conecpto de que el cas-
tigo, en su fundamento y grado, debe hallarse condicionado por la estruc-
tura orgénica de la sociedad de que se trate: metodolégicamente es la me-
dida para lograr la consolidacién de la conciencia colectiva, la solidaridad,
en suma. A este respecto, ha de concluirse recordando que para Durkheim
los Tactores elementales de la cohesién o solidaridad sociales son lo ex-
terior v el contraste que brota dez la fuerza compulsivag de la conciencia
comn.

REY, M. L. «Some considerations on the character and orgamization of
prison Labouxrs; pags. 10 a 28.

Se inicia el articulo manifestando que todavia el trabajo del recluso se
viene considerando, muy geperalmente, como una actividad aislads estable-
cida; por log regimenes penitenciarios con vistas al mantenimiento del or-
den y de la disciplina dentro de los respectivos establecimientos. Igualmente
ge reconoce luego que, al propio tiempo, bajo el influjo de la penologfa



Revista de revistas 195

moderna dicha clase de trabajo va siendo ya reputada tanto como un
derecho del recluso como mébtodo integrante del fratamiento que al mis-
mo se le ha de dispensar en la prision. Ambos puntos de vista orientan
de modo btambién distinto la. cuestién relativa & la rehabilitacién del pe-
nado, Y, antes de abordar con caracter de conclusiones la cuestién de
hasta qué punto dichos sistemas o criterios cumplen ese finalidad rehabi-
itativa, el articulista va examinando relativamente lo relativo a la evo-
lucién experimentada, aisladamente, por 1 trabajo penitenciario, los ca-
racteres del mismo, los elementos bésicos en la organizacién del trabajo
del recluso; el trabajo penitenciario como integrante de la economis ge.
neral; como implicado en la estructura del sistema penitenciario. Concluye
el articulo con unos pronadsticos de su autor quien, respecto a la «futura
penologia», sienta que no ha de estribar en considerar al delincuente be-
nado como un «enfermop, sino como un ser normal, v dque no obstante las
obligadas restricciones que todo régimen penitenciaric ha de entrafiar, por
liberal que sea, ha de verse en dichos reclusos seres humanos, ¢on Sus Cco-
trespondientes derechos ‘fundamentales; mas, para que tods tentativa de
progreso en este campo no sea pura ficcién, en lo que al trabajo peniten-
ciaric respecta, afirma también que ha de procurar equipararse al trabajo
en la commumidad libre, ya que, en resumidas cuentas, la rehabilitacién no
implica mé&s que la reintegracién a la vida normal.

S. FRUM, Harcid: «Aduit eriminal frends following juvenile delinquency»;
paginas 29 a 49. )

Este articulo pone de relieve la importancie que desempefla una juven-
tud proclive al delito en l& pertinaz conducta criminal, cuando va adulto.

Trags muchos resimenes y comparaciones de indole estadistica, el autor
establece, por ejemplo, que casi la mitad (en rigor ‘es el 46 por 100) de 319
casog de reincidentes, seleccionados para el trabajo, de edad aduita, inter-
nados en establecimientos penales del Estado de Indiana, registran antece-
dentes de delincuencia perpetrada - en edades anteriores a los dieciocho
afios; que casi dos tercios de 148 hojas de condena acusaron también ante-
cedentes penales juveniles iniciados con hechos contra: Ia propiedad, mientras
el tercio restante se componia de casos de vagabundaje, incorregibilidad
domeéstica u otrog hechos concretos de menor importancia,

‘Como deduccidn, la mas importante que el autor extrae de su trabajo,
figura la Ge que, casi constantemente, la propensién delictiva advertida en
1a edad infantil evoluciona progresivamente hasta incidir en hechos sen-
sacionables cada vez de mayor gravedad, advirtiendo que, si alguna vez en
esta clase de trabajos, siguiendo el derrotero de esas historias penales, suele
advertirse algin cambio inexplicado prime facie, esa explicacién se encuen-
tra inds bien fuera del penado gue Se estudia, muchas veces, precisamente,
en medidas de caracter procesal o penitenciario, aplicaciones de indultog ©
heneticios, sin mayor trascendencia desde el punto de vista de la Criminologia.
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ZEMANS, Eugene y SHONLE CAVAN, Ruth: «Marital relationships of pri-
soners»; pags. 50 a 57.

Hste arbiculo trata de averiguar hasta qué punto las relaciones conyu-
gales de los reclusos abonan €l éxito en el propdsito penitenciario de la
readaptacion de aquéllos.

Sin. dejar de discernir que, en todos los ©asos, precisamente la ‘familia
del excarcelado no ha de brindar a éste ese medio institucional general:
mente mas adecuado al efectd, por cuanto, quizd, su familia y més concre-
tamente la esposa son quienes han contribuido, consciente o inconsciente-
mente en su camino hacia el delito, se sigue en el trabajo haciendo un
examen estadistico del estado civil de cierto numerg de reclusocs, de amios
sex08; un examen, luego, comparativo de los diferentes regimenes carcela-
rios de visitas g los recluscs por parte de log familiares de los mismos; se
registra la excépeién en algunog de los Estados de la Unién, por lo que se
refiere a permitir un régimen de periodicidad en las visitas de Iog reclusos
a sus hogares respectivos, asi como los muy diversos modos y circunstancias
en que los reclusos pueden ser visitados por sus parientes; se aborda el
delicado tema de la visita propiamente conyugal, para aseverar que, contra
lo que se invoca en su favor, fratandose de reclusos de personalidad nor-
mal y, sobre todo, adultos, tales visitas no han de variar las situaciones de
«tensién y de homosexualidad» en los establecimientos penales, También se
considera el régimen de visitas, en general, como una posible medida de
restriceion disciplinaria, los casos en que se autorizan matrimonios durante
la, reclusién, si hien mas con miras a 1a legitimacién de prole que a la
estabilizacién de lazos afectivos entre los consortes. Se concluye destacando
como el més importante en ese propdsito fundamental de rehabilitacién
del recluso, el programa. ofrecido por el Federal Bureau of Prisons norteame-
ricano, y, principalmente, €l interés que a dicha instituciéon merece, ante
todo la ayuda efectiva moral y material a la familia del penado.

MURRAY, J. G. E.: «Some jaspects of fraud, conirol and investigation»; pi-
ginas 78 a 88.

Aunque circunscritos los antecedentes y datos gue el articulo recoge al
Canada, pues el autor es inspector econdémico de la Royal Canadian Moun-
ted Police, con sede en la plana mayor del Instituto referido en Ottawa, no
deja. de ofrecer interés ajguna de las sugerencias que en el trabajo se
formulan en cuanto a la discriminacion de algunos conceptos legales en la
técnica penal, tales como la definicion del «fraudes, sus matices criminales
y civiles, su diferencia. respecto a la figura de abolengo inglés, cnal es la
misreprentation o las false pretences, de andlogo origen, para concluir abor-
dando lo relativo a la intensidad adquirida em los tiempos modernos potr
las practicas fraudulentas, su etiologia, sus métodos y sistemas g emplear
para conirarrestar tales actividades delictivas de acusada frecuencia en
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Ios paises modernos y, muy especialmente, como del Canada se dice, que
atraviesen por fases de evclucién de un estado determinado de prosperidad
econdmica a otro mas elevado.

Volumen 49. Nimero 2. Julio-agosto 1958

O. W. MUELLER, Gerbjard: «The teaching of comparative law in the course
on. cdriminal law»; pdgs. 101 a 109.

En este trabajo, el articulista formula su criterio propicio a que se es-
timule el estudio del derecho extranjers, como método comvparativo, en 1o0s
cursos que se sigan sobre Derecho penal. Fundamentos de tal opinién son
los que radican en la conviccién de que es torpe, tanto desde el punto de
vista politico comc econdémico y moral, no aprovechar las experiencias
logradas por otros a costa de muchos ensayos y meditaciones y reformas
de sus sistemas jniciales; el que hay muchos paises extrafios a la Unién
Americana que, a entender del articulista, se hallan muy por encima de
los Estados Unidos en el campo del Derechce penal, los- cuales paises, a su
vez, no han liegado a ese grado de madurez en la técnica legislativa penal
sin- antes haber considerado los avances al respecto ofrecidos por otras
naciones extranjeras; que, incluso, mientras esos paises no yanquis se
puede decir que aprenden cuanto los Estados Unidos tienen, esbog nltimos,
en cambio han aprendido muy pocd. de lo que aquéllos saben. Y, aun
llega a mas Mr. Mueller, pues afiade que la preservacién de la cultura
v libertad occidentales en el mundo se halla intimamente ligada al pres-
tigio que en el mundo dice gozar Norteamérica; dque lo que, en definiti-
va, necesitan los Estados Unidos eg tener, con caridcter permanente, un
Instituto Americano de Derecho comparado, que funcione bajo los auspi-
cios de las facultades yanquis de Derecho con el sistema de ensefianza e
investigacién de una Facultad superior, debiendo ser el papel de dicho
Instituto el ensefiar a las profesiones juridicas americanas los adelantos
v experiencias extranjeros de un modo profesional, por medio d.-e conferen-
cias, monografiag, ebe., debiendo también descollar como principal actividad
de referido Instituto la publicacién de trabajos en los que se expliquen ios
principios legales extr.anjéios con sus antecedentes culturaléds v sus carac-
tereg institucionales.

GIBBENS, T. C. N.: «Sane and Insane homijcide»; pigs. 110 a 115,

Verdaderamente, como Mr. Gibbens comienza afirmando, de todos los
numerosos estudios sobre el homicidio, pocoes, por no decir ninguno, se ha
verificado comparando tal erimen como resultado de un reo demente con el
analogo realizado o perpetrado por una persona normal desde ese aspecto.
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La mayor parte de tales trabajos se han concentrado o bien al analisis es-
tadistico de gran_ nuimeroc de homicidios, gue necesariamente implicaban
ignorancia. en lo relativo a diferencias de personalidad y estado mental, o
a la observacidn psiquiatrice de determinados grupos de asesinos, cuys re-
lacion con €l total niimero de homicidios deja. mucho lugar a dudas.

En este trabajo se resumen los €studios levados a cabo entre dos gru-
pos de homijcidas, sanos y dementes, del Estado norteamericano de New
Jersey. No dejan de ser conclusiones curiosas a las que el articulista llega,
por ejemplo: que no hay una gran diferencia entre el sanc o normal ¥
el anormal mental én cuanto «a los dias en que mis Se perpetran esta clase
de delitos (sibados y domingos)»; tanto uno como ofro realizan su crimen
preferentemente entre las seis de la tarde y la una de la madrugada, «si
bien los normales depresivos, que intentan luego el suicidio, muestran una
notoria. tendencia a realizar el delito entre seis y ocho de la mafana»; en
suma, asevera Mr., Givbbens, que, exceptuando casos de alcoholismo o en-
cuentros fortuitos con agentes del orden, «el asesinato del demente tiene
lugar casi siempre s la hora del desayunoy.

[ ———

CHWAST, Jacob: «Perceived parental attitudes and predelinguency»; péigi-—
nas 1i6 a 126.

Tras un detenido estudio acerca de los caracteéres y circunstancias fami-
liares de clertos -grupos de delincuentes j(’)venés, llega, Mr. Chwast a la fir-
me conviceidon de que las relaciones paterno-filiales ejercen una podeross
influencia en la formacion de la personalidad del menor, y, por tanto, en st
conducta; que el concepto de la predelincuencia, funcionalmente entendido,
es aplicable a un conjunto grande de menores de circunstancias muy di-
versas en lo que atafie a la actitud de los mismos hacia sus padres; que,
incluso, los menores catalogados como «no predelincuentesy acusan una
convicecién més profunda respecto al interés y afecto que sus respectivos
padres muestran hacia lo mismo,

J. NEWMAN, Donald: «Research interviewing in prison»; pags.. 127 a 132.

Reputa el aubtor evidente la necesidad de una investigacién intensa ¥
efectiva en los ambitos de la conducta delictiva, en los de la delincuencia
juvenil y en la administracion y sisbemas correccionales, pues, estima que
el propreso en cualquier orden cess cuando la investigacion no es cordial o
se verifica: de modo superficial,

Afiade que por una serie de razones, algunas de tipo represivo, de vi.
gilancia o custodia, otras de indole burocratica, la investigacién criminold-
gica referida a la poblacién penitenciaria no ha sido lo frecuente que
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ers necesario para suministrar dabos precisos en el problema complejo de
la cenducta criminosa.

La investigacién criminolégica entrafia muchas perspectivas y muchas
fécnicas; gran numero de Gajos o elementos de juicio pueden obtenerse a
{ravés de lds registros forenses y de la policia, asi como pueden lograrse
resultados psicoanaliticos y de tipo correccional; mas es necesario ademas
que se lleve a cabo una investigacién que entrafia, entre otros elementos
el examen de delincuentes notorios recluidos en las prisiones. Muchos fac-
tores de s1gn1f1ca»cxon sociologica tanto como el autoconcepto, niveles medios
de aspiraciones personales, actitudes y etiologia de conducta respectiva
s6lo pueden ser ponderados debidamente mediante dicho examen en los
establecimientos penales. Si bien es verdad que la poblacién penitenciaria
no es el tipo de la delincuencia general, por lo menos, como punto de
partida en la tan repetida como necesaria investigacién criminolégica, es
ineludible desarrollar alli, en esas instituciones, los estudios aludidos.

SHONLE CAVAN, Ruth y 8. ZEMANS, Eugene: «Marital Relationships of
prisoners in twenty-eight countries»; pags. 133 a 139.

Como resultado de las respuestas obtenidas a un cuestionario ofrecido
a las representaciones de 53 paises wepresentados en el Primner Congreso
de las Naciones Unidas sobre la Prevencién del Delito y Tratamiento de
los Delincuentes, los autores ofrecen las siguientes conclusiones:

I impresién general de las contestaciones aludidas es para los arti-
culistas 1a de que muchos paises distintos observan oficialmente una ac-
titud mucho mas humanitaria respecto a las relaciones de los recluscs con
sus familiares, hijos y ofros parientes, de los Estados Unidos. Se reconoce
en aquéllos tanto la necesidad como el derecho del recluso g casarse mien-
tras que la privacién de ello parece parte integrg.nte del régimen peni-
tenciario norteamericano.

En unos cuantos paises, mediante licencias para visitar los hogares
respectivos, o autorizande la instalacion de los mismos en el area de colo-
nias penitenciarias, existe un régimen de facilidad matrimonial integrado
en el peculiar de la prision, que solo establece como excepciones aquellos
casos de reclusos peligrosos. A veces, también tales facilidades vienen es-
tablecidas como un plan de recompensas para la buena conducta o reha-
hilitacion del penado.

s de advertir que, con excepcion de Mséjico, de los paiges consultados
no hay ninguno gue admita la entrevista conyugal en la prision,

Salvo casos de practica algo antigua, como al parecer acontece en las
Islas Filipinas, casi todos aquellos paises se encuentran actualmente en
régimen de comprobar los resultados de la folerancia que admiten en tales
aspectos, si bien los autores creen hallar resultados individualizados de
satisfaccion personal de los reclusos y estrechamiento o mantenimiento de
los lazos familiares.
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Concluye el articuic invitande a que en los Estados Unidos se fomente
paulatinamente esa tolerancis, referida, pues se reéconoce que cualquier prac-
tica o insiifucién extranjera no deben adontarse repentinamente; pero,
en todo caso, llamando la atencién sobre la circunstancia de que mucho
més interés y beneficic inspiran las relaciones ‘fa-milia_res, en general, del
reclusd con Sus respectivos hogares fuera de la prisién, que la visita con-
yugal en ésta, que sélo iiene el fundamento de indole sexual.

ROSENTHAL, Vin y SHIMBERG, Eftound: <A program of group therapy
incarcerated narcotic addicts»; pags. 140 a 144,

Un programa de indole terapéutica por grupos fué iniciado en el Con~
dado de Cook, concretamente en la Prisién del mismo en Chicago, en di-
ciembre de 1953, después de una reunion en la que se trazaron los planes
de rehabilitacién de reclusos toximoémanos, en combinacién con diversas cli-
nicas de indole general que proporcionaron titiles datos de programas psicote-
rapéuticcs con nriras a la regeneracién de los habifuados a log narcéticos.

Este articulo contiene un informe acerca de los resultados logrados en
le aplicacion del programa de rehahbilitacién aludido, que fué levado a
cabo en los periodog comprendidos entre diciembre de 1953 a noV1e1nbre de
1954 y desde mayo a octubre de 1955,

En dicho informe se gefiala, que miuchos pacientes han sido examinados
eh momentos diversos de habituacién, al propio tiempo que las facilidades
con que contaron muchos de ellos en el trata.mie?xto regenerador no fueron
tan asequibles a los restantes, y ello, unas veces debido a diferencias de
posicién social, otras, & mera razoén de idiosincrasia. personal del tratado,
Como logro general se registra el haber conseguido, cuando mencs, una
mayor propension entre los pacientes a ser sometidos al tratamiento reha-
bilitador.

Volumen 49. Niimere 3. Septiembre a octubre de 1958

ROSE GARDNER. Edith: «Military Justice in the German Air Force during
World War T» (La Justicia militar en las Fuerzas aéreas germanicas du-
rante Ia segunda guerra mundial); pigs. 195 a 217,

Rasgos clasicos en la Justicia militar alemana fueron log caracterizados
por el erterio de que los delitog debian juzgarse por compafieros de armas
¥ de la disciplina, incumbia exclusivamente al respectivo oficial superior.
Hse concepto de que los soldados habian de ser juzgados por soldados data
al parecer de los primeros ejércitos permanentes teutones, Coneretamente
en lo que a las fuerzas adreas alemanas respecta, puede decirse que la
jurisdiceidn civil, tanto en el orden judicial como en el policial, cesaba €n
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los linderos de los aerédromos o acuarielamientos de dichas fuerzas. Podia
recurrivzse a la ayuda de la policfa. gubernativa, pero aunque un aviador
hubiese sido detenido fuera de los lugares o zonas indicados, habia de ser
entregado a sus respectivag autoridades.

Abolida, esta Jurisdiccién especial tras la primera guerrs mundial, el
gobierno socialdemoéerate remitié a las autoridades clviles el conocimiento
de las causas contra militares, reservandoles el derecho a ser dirigidos en
su defensa por jurfdicos militares. El gobierno nacionalsocialista por un de-
creto de 1 de enerc de 1934, abolié ese régimen precedente, tornando al
régimen de jurisdiccion especial y resucitando virtualmente el viejo Coédigo
penal militar de 1898, creandose para las fuerzas aéreas un régimen a su
vez propio en octubre de 1935, a base de dos tribunales, el Kriegsgericht y
el Oberkriegsgericht; en 1936 se instaura el Tribunal Supremo de las Fuer-
zas Armadas, como tribunal general de apelacién y como de Primera Ins-
tancia para los delitos de alta traicion v otros delitds graves.

El resto del articulo describe la orgamizacién y facultades del Departa-
mento aleman de Justicia de las Fuerzas Aéreas durante la segunda guerra
mundial, las clases de tribunales y jurisdiceién respectiva. durante dicho
perfodo, la composicion de aguéllos, procedimientos, penas establecidas en
esa jurisdiccion especial, ete.

J. WILLIAMS, Roger: «Identifyng and treating . potential alcohbliesw; pa-
ginas 218 a 221.

Muéstrase en este trabajo muy convencido el articulista de que es muy
posible y facil la apreciacién oportuna de los propenscs al alcoholismo,
oportunidad, claro esta, referida s las posibilidades de su tratamiento. Téc.
nicamente aprecia que tal rehabilitacién ha de descansar en un completo
conocimiento de la bioquimica de la nutricién, con su complemento de gené-
tica, En suma, repufa que cuando el alcoholismo pueda sSer atajado en
todos sus grados es cuando se habrd4 dado también un gran pasg para la
prevencion del delito,

REIFEN, David: «Protection of children involved in sexual offences: A new
method of investigation in Israel» (Proteccion de meniores incursos en
delitos sexuales: Un nuevo método de investigacion en el Estaglo de Is-
rael); pags. 222 a 229. ’

Trotese de un ensayo breve acerca de diversos métodos empleados, mss
para prevenir que pars descubrir delitos de la clase indicada, cuando se
trata de delitos que entrafian atentados a la moral, o buenas costumbres
que anadiriamos nosotros. Se lamenta el autor de que hasta la fecha los
métedos empleados han atendido preferentemente a garantizar la defensa
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de los inculpados, desde el punto de vista judicial, pero hasta cierto extre-
mo ello afiade que ha sido con olvido de la significacién de las victimas.

Una nueva Ley israelita, cuya finalidad es la doble de mantener las
garantias procesales para los acusados, pero al mismo tiempo proteger &
los menores afectados por los delitos de la clase expuesta, prevé la forma-
cién de una plantilla de investigadores y ayudantes técnicos especializados
para hacer frente a los delicados problemas que entrafia la delincuencia
sexual, debiendo ser oidos aquéllos funcionarios ante los tribunales en Su
papel primordial de defensores de los menores.

La peculiaridad de tales delitos, entre cuyos caracteres es de destaoar la
poca ayuda familiar que, por razones de estimacion, se brinda a los orga-
nismos competentes, asi como otras circunstancias similares, som las due
aconsejan para el articulista la formacién de un cuerpo probo de especia-
iistas a quienes competa exclusivamente la labor de investigacién que, a
la vez, ha de ser utilizada para preparar oportunamente el tratamiento que
en su dia y caso haya de ser dispensado al menor.

La Ley israelita referida se registra como la «Law of Evidence Revision
(Protection of Childen) 5715-1955», aprobada por el Knesset israeli,

DINITZ, Simon; C. RECKLESS, Walter y KEY, Barbara: <A self gradiente
pmong potential delinguents» (Una predisposicién entre los delinctentes
en potencia); pags. 230 a 236.

Este trabajo ofrece el resultado del analisis efectuado enfre 101 mu-
chachos de raza blanca, de doce afios de edad, seleccionados en log secto-
res mas notoriog por su delincuencia en Columbus (Ohio); verificindose
dicho anslisis mediante la comparacion de aquéllos con un grupe de 125
muchachos procedentes de ambientes menocs contaminados por el delito.

Aunque no de una maners muy explicita, parece ser dque el criterio
aplicado en tal investigacion comparativa se ha basado en el grado mAis
o menos de estimacién del propic «yo», tanto entre los muchachogs inves-
tigados como en sus familiares, principalmente las madres, estableciéndose
la. conclusién de que, en lo que & propension delicuencial abafie, eran de
advertir predominantes' conceptos de sociabilidad entre los menos pronos
que los mas inclinados al delito.

N. DOWNEY, Richard y SIGNORI, E. L: «The selection of prison guards»
(La seleccién del personal penitenciario); pdags. 234 a 237.

Tritase en rigor de un informe sobre el estudio realizado en la Granja
Prision de Oakalla, en el periodo comprendido entre los aflos 1954 a 1956,
v, como resultado de aquél, se afirma que se registré un porcentaje mayor
de aptitud entre el personal mejor remunerado que el retribuide ecasa-
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mente, . destacando el de la primera clase por su mayor personalidad, me-
jores condlciones de sociabilidad y hasta altruismo.

EGLASH, Albert: «A mutual help program for inmates and ex-inmatess
(Un programa de aywida mutua para reclusos y licenciados de prision);
paginas 237 y siguientes.

Inspirandose en programes de ayuda mubus para la regeneracion, ya
implantados en los Estados Unidos, como el conocido de los «Alccholic
Anonymousy», versa este articule sobre la posibilidad de ampliacion de los
métodos aludidos a otros afectados por su conducta desviada, concreta-
mente 1os delincuentes.

Aun admitiendo que es pronto para apreciar la efectividad de resulta-
dos, procura el articulista inspirar interés por la puesta en practica de
taleg programas como susceptibles vara lograr la rehabilitacion de los que
han incidido en el delito.

Volumen 49. Namero 4. ).;Toﬁembret a diciembre de 1958

3. SHORT, James y IVAN NYE, F.: «Extent of unrecorded juvenile delin-
quencys (Amplituil de Ia delincuencia juvenil no registrada); pégs. 296
a 202.

Admitiendp las limitaciones gque exige el concepto «conducté delin-~
cuentey, zsi como la de los casos estudiados previamente, establecen aqui
los autores unas a modo de conclusiones acerca de la extensién de la de-
lincuencia juvenil en la poblacidn no reclusa que han investigado.

Asi, afirman que la conducta delictiva en la poblacidn no reciusa o
internada es grande y variada; que dicha conducta es similar en caracteres
entre los recluidos y los que se hallan en libertad, y que aquélla también
es similar enfre unos grupos y otros, comparados a st vez con las notas
prevalentes de la deilincuencia registrada oficialmente, similitud dque se
afirma tanto respecto al sexo, delitos méas frecuentes, gr&do de instruc-
cion, ete.

A. BLOCH, Herbert: «Juvenile delinquency: Myth or threat» (La delincuen-
cia juvenil: Mito o amenaza); pags. 303 a 309.

Procurando determinar el concepto de delincuencia juvenil, comentando
¢ analizandg acerca del valor de las estadisticas que se confeccionan ai



204 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

respecto, la significacién que depbe darse a las mismas, la hetercgeneidad
de los hechos sometidos a procesos judiciales, el ambito de la actividad de
los delincuentes j6venes, ias «wmotivacionesy de los adolescentes, y el ab5-
pecto ecoldgico, concluye el articulista diciendo que es indudable el incre-
mento delictivo entre jovencs comprendidos en edades de 16 a 21 afios
por le que se refiere a figuras como el hurto de vehiculos, ¥ atentados
diversos a la propiedad; que, en cuanto a la conducta de j6évenes gue, sin
ser propiamente delictiva, denota una predisposicién o, en definitiva, «apro-
ximaciény al delito, casos de intransigencias juveniles u otras infracciones
de indole mdas bien moral, la. causa debe ser atribuida a las modernas con-
diciones de la vida familiar, sobre todo la caracteristica carencia de vigi-
lancia paterma impueSta por la dedicacion al trabajo, asi como, desde otro
punto de vista, por el incremento de la vigilancia policial, Que, en gene-
ral, las ancmalias hoy tan notorias en la juventud, que pueden atribuirse
a la prolongacion de la vida escolar, asi como a la decadencia del respeto
2 la libertad individual de los adultos, merecen designarse como fenémeno
de «prolongacién de la adolescencia»; y que, asi como en el pagsado siglo
la delincuencia era funcién de actitudes y criterics sociales variakles, mo-
dernamente, por «una crecierte tendencia a un sentido de 1a normalidad
propio de la clase media, nos hemos vuelto mas sensibles o las manifesta~
ciones de los desordenes de la juventudys.

M. MACDONLD. John: «The Teachin of Psychiatry in Law Schools» (La
ensefianza de la Psiguiatria en las Facultades de Derecho) ; pags. 310 a 315.

Como esencia de la tesis en este articulo sustentada por su autor, pue-
de recogerse el criterio de que la Psicologia no debe limitarse a un estudio
preparatorio de los estudios superiores juridicos, va que la reaiidad que
esta clase de profesiones ha de afrontar requiere precisamente unos pro-
fundos conocimientos de psiquiatria aplicada o experimental.

M. COE, Rodney y J. SHAFTER, Albert: «Survey of elassification, systems
in the United States» (Resefia de los sitemas de clasificacion de cosrigen-
dos en las inStituciones penitenciarias norteamericanas); pags. 316 a 329.

Teniendo en cuenta la complejidad de aspectos que, con vistas a la
rebhabilitacion de los reclusos, ha de considerar un Director de Prisiones.
lcs autores promugnan un sistema-tipo de clasificaciéon de aquéllos, a base
de intensificar la creacién de mas establecimientos, dotados de personal
también cada vex mé4s entrenado y todo elfﬁrograma. dirigido por los re-
sultados de un continuo estudio en los problemas penolégicos.
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FOX, Vernon: «Analysis of prison disciplinary problems» (Estudio de los
problemas disdiplinarios en las prisiones); pdgs. 321 a 326.

Se comienza analizando el concepio de «discipling penitenciarias, se
siguen considerando los diversos sistemas americanos para la custodia de
los reclusos, deteniéndose en la eficacia e indole cualitativa de los mismos,
resefando los casos mas frecuentes (e alteraciones-en el régimen carcela-
rio, poniéndolos en relacion con los casos de reincidencia o habitualidad
y, tras abordar finalmente los aspectos que plantea la elaboracion de un
programa, disciplinario, se concluye afirmando que tales problemas entrafian
aspectos de indole psicoldgica que aflectan tanto a reclusos como a guardia-
nes v que, al establecer las sanciones para el quebrantamiento del orden
dentro de los establecimientos penales, no se ha de pensar s6lo en el rigor
abjetivo de los mismos, sino principalmente en los efectos psicolégicos, «gra-
do de aceplaciony, en los internades.

WATT, Norman y A. MAHER, Brendan: «Prisoner attitudes toward home
and, the judicial system» (Actitddes de los reclusos hacia ¢l hogar y el
sistema judicial); pags. 327 a 330.

La investigacion de 74 delincuentes adultos varones cumpliendo diver-
sas peras de reclusién no ofrece 2 los autores base suficiente para funda-
mentar la. hipdtesis de que las actitudes de dichos sujetos hacia el puablico
en general, hacia la Ley o hacia la Moral se hallan en funcién de los
sentimientos de animadversion o propensién de los mismos respecto a de-
terminados familiares respectivos. Asevérase que la actitud de los investi-
gados respecto a lg Ley ¥ a la Moral requiere, para mejor comprension
técnica, ur analisis mds detenido y comprensivo de otra clase de factores
distintos a los puramente familiares, '

C. SCHNUR, Alfred: The new Penology: Fact or fiction?» (uLa, nueva, Peno-
logia: Hecho o ficcion); pags. 331 a 337,

Determina la Tormulacion del interrogante que Sirve de titulo al ar-
ticulo el examen, breve, pero metédico y sesudo, que el autor realiza res-
pecto a la competencia de los encargados de los servicios de correccionales
norteamericanos, respecto al caricter ya arcaico que atribuye a la estruc-
tura legislativa penal, a la no ubilizacién, en la administracién penal o
penitenciaria de los avances, mayores o menores, logrados a través de
tantas investigaciones sobre la etiologia de la conducta humana.



206 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

D. SAVITZ, Leonard: «Capital punishmeni» (La penal capital); pags. 338
-a -342.

Advirtiendo que el relativamente corto periodo de tiempo dentro del
que se hallan comprendidos los casos por él estudiados y los datos sobve
comision de asesinatos en iguwal lapso, no deben permitir se llegue a con-
clusiones rotundas, el autor afirma en este trabajo no pudo apreciar un
auwento o elevacién sensibles de dicha clase de «delitos en relacion con ia
frecuencia de penas de muerte dictadas o impuestas con ocasién de les
mismos,

THOMPSON, Jim: «The role of common iaw concepts in modern criminal
jurisprudence» (El papel que juegan los conceptos del «common-law» en
la jurisprudensia pénal moderna); pags. 350 a 356.

Aunque el tema debe contemplarse ceflidos al ambito estricto de la pe-
culiar fuente legal inglesa del «common lawn, ha de recogerse del articulo
en. que aquél se aborda €l concepto o, masg bien, aserto, de que la decisidén
judicial definidora de figuras delictivas es susceplible de engendrar incer-
tidumbre juridica y, por otra parte, la ley penal, por la que tan ficilmente
puede perder la libertad el individuo, ha de ser una ley cierta y conocida.

Complétase lo que precede con la sugeréncia de que, por muy precisa
y urgente que sea la proteccién social al delito o al delincuente, tan emba-
razoso debe ser un proceso de promulgacién legislativa como uno estricta-
mente de enjuic'iamiento criminal, en definitiva casuistico y, como tal,
falto de la difusién de toda norma, general,

JosE SANCHEZ OsEs

FRANCIA.

Revue Internationale de Criminologie et de Police Technique
Julio-septiembre 1958

El volumen XII, numero 3, de esta prestigiosa revista nos ofrece en su
parte cientifica varios articulos, algunos de ellos de gran interés, que resu-
mimos a continuacion,

CORNIL, P.: «Le régime de la détention préventives; pag. 16L.
Hl profesor Cornil traze, primeramente, en este articulo una pa,norﬁ—'

mica histérica de la pena de prisién, considerada primitivamente como me-
dida de aseguramiento, como detencién preventiva, hasta llegar a nuestros
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dias, pasando por el siglo xix durante el cual la privacién de libertad se
conviene en la pena mis comUnmente aplicada, para estudiar en el apar-
tado tercero el régimen de la detencion, al cual los autores clasicos altri-
buian dos fines primordiales: impedir las fugas y prevenir la corrupcién
mutua, Cita la legislacién de Yugoslawia, Inglaterra, Bélgica y ofros paises,
marcando diferencias ¥ caracteres comunes, y trazando las lineas generales
que deben orientar tal régimen. Por Gltimo, y como cuestién importantisima
analizg, un aspecto del régimen de detencién preventiva: €l examen de la
personalidad del detenido, sefialando la evolucién acaecida en este terreno.

GRESSOT, M.: «Valeur psychologique de Ia peine»; pag. 192.

Comienza el autor, con gran humildad, haclendo saber los modestos
titulos que le autorizan para tratar tema de tanto interés. Sigue, exponiendo
la necesidad de una intima relacién entre penclogia v psicopatolegia, en-
tre el personal encargado de la aplicacion de la pena y el psiquiatra, y
resaltando lag dificultades que entrafia conseguir esta wUltima colabora-
cion, Después distingue entre efecto, cbjeto y funcién de la pena, aclarando
estos términos y precisado -su significado, pasando luego a estudiar los
efectos positivos v negativos de la pena, en el plano concreto de la delin-
cuencia juvenil. Enlaza todas estas consideracines con el objeto propio de
este articulo, «valor psicolégico de la penay, terminando con la precisién
de las dos causas que disminuyen dicho valor: primera, la ausencia de una
formacién psicolégica aproviada en €l personal de los establecimientos es-
peclalizados; segundo; la ausSencia de un examen . médico-psicolégico aplica-
ble a todos los delincuentes.

ZUMBACH, P.: «Adolescente et protection: sociale en general»; pag. 177.

Bajo el subtitulo «el médico y €l trabajador socialy se trate en el pre-
sente articulo el tema expuesto del modo due sigue: un predambulo o
introduccién de tipo general al tema: resefia de datos histdrico-estadisticos
v conclusiones, que constituye la parte de mayor interés doctrinal, relati-
vas a la formaciéon de grupos de trabajo social subordinados al tutor
general, - coordinacion enfre los diversos grupos, estudios y labor de semi-
nario; todo ello tendente a conseguir una mayor proteccién social de Ia
adolescencia, resaltando la necesaria coordinacion que debe existir entre
el médico ¥ el trahajador social.

DEXLAY, Jean: «Etude médico-légale et psychiatrique sur la delinquance
épileptiquen; pag. 182.

Tl estudio médico-legal que se nos ofrece, debido a la pluma del doc-
tor J. Delay, en colaporacion con los doctores P. Deniker y. R. Baranbe,
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immplica un analisis del tanic por ciento de delincuentes epilépticos en
relacion con el total de delincuentes, de la diferencia entre epilépticos
«detenidos» y epilépticos «internadosy. Contiene el articulo abundantes da-
tos estadisficos en orden al fema desarrollado que permiten, a la postre,
fijar algunas ,caracteristi“cas de 1o llamadsa «peligrosidad, epilépticay.

A continuacién inserfa la revista Internacional de Criminologia y Po-
licia técnica varios articulos cuyo contenido, més que juridicopenal puede
calificarse de policial, aungue intimamente relacionado con problemas cuya
Orbita puede situarse en zona de interés comin para todos adquellos que
de un modo u ofro se interesan por el crimen y los medios para su repre-
sion. Asi, «La guerra del opio» por Daniell Orr, quien divide su trabajo en
un cuadro histérico y sccial, contactos con Occidente y fuerzas de diver-
gencia, origéenes del conflicto producido por el gpio, régimen de log tratados
y conclusiones. Acemparnan a. este estudio interesantes grabados y fotogra-
fias; Pusage des derives barbituriques a des fins policiéres ou medico-legales
est-il admisible?, articulo escrito por L. Cappuyns, doctor en Derecho, sus-
tituto del Procurador general cerca de la Corte de apelacidon de Lieja;
S, Pougheon, y Z. Moloster, Contribution o lUétude des encres des docu-
ments manuscrits par lg chromaiographie sur poapier; E. Heiby, publica
a continuacion un trabajo sobre el modo de constatar si una pistola auto-
mética ha servido o no para un sulcidio, ilustrando sus admiraciones con
abundante fotografias.

Luego de un editorial sobre el Instituto de Policia Técnica de San Pablo,
se insertan dos articulos: el primero de ellog escrito por G.. Dosi, sobre
L’action de la police évoquée par les timbres-poste, y el segundo debido a
la pluma del eminente profesor Jean Graven, curiosisimo articulo sobre
Tableaw de Pargot criminel, en el gue examina diversas significaciones cla-
sificados por orden alfabético.

Septiembre-diciembre 1958

GLUECK, Sheldon: «Techniques de prévision dans Ia prévention et le
traitement de la délinguancer; pag. 241.

Versa este articulo sobre las posibilidades de hacer prondsticos en cuan-
to a la prevision como instrumento eficaz al servicio de laJusticia. Se
resefian seguidamente diferentes tablas estadisticas relativas a edad, pro-
fesion, etc., en que se apoyan cualesguiera intentos de previsién, Se pre-
gunta a continuacion el autor como puede el juez ayudarse de las oporbu-
nas tablas de prevision para elegir la medida que se habrs de imponer,
analizando los factores que integran las tablas de més reconocido prestigio,
contestando y refutando algunas de las objeciones que se suelen hacer a
ias tablas de prevision, Tales objecciones son, principalmente, las siguientes:
1.0 Que la aplicacidn de las téenicas de previsién corresponde & una con-
cepcidn determinista; 2.° Que no tienen en cuenta los-cambios que inter-
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vienen en las condiciones personales y sociales; 3.° Que el comportamiento
humano es tan complejo que escapa g las tablas de prevision, las cuales
s0lo pueden recoger determinados aspectos de la personalidad y sus factores.

El autor va, como dejamos expuesto, refutando una por una estas y
otras objeciones, para terminar afirmando el valor innegable de las ta-
blas de previsién en materia criminal,

CHESNI, Yves: «A propos des limites d’dge idans le Code Pénal Suisses;
pagina 248,

Bl fin de toda pens en Derecho suizo es la reeducacién y reintegra-
ciéon del individuo delincuente en la sociedad, Esta. tendencia la hallamos
ain mas acentuads en la Legislacion penal de menores, en la cual, me-
diday y penas pueden considerarse, en sentido general, como «btratamien-
tosy. El presente trabajo estudia un factor importantisimo que determina,
en gran parte, la personalidad del delincuente menor: la edad.

El ritmo de desarrollo psicolégico—dice el autor—es diferente de un
individuo a otro y de ahi que, frente a la edad legal se haya de tener
en cuenta la edafl mental. Plantea, seguidamente, la cuestién sobre los li-
mitey de edad, preguntindose si acaso sean exceSivamente estrechos v
rigidos log fijados por el Cédigo, vy si serd posible que el juez, en ciertos
cagos, adopte medidas teniendo en cuenta 1a personalidad concreta del
delincuente joven, perscmalidad donde la edad mental constituye un as-
pecto muy importante.

Seguidamente contempla las discordancias que pueden existir entre la
edad legal y la mental, examinando g confinuacion, en funcién de estos
precedentes, el problema de las categorias ds edad en el Codigo penal suizo.

PAILLARD, René: «Le temoignage de Ienfant et de I'adolescents; pag. 261,

Este interesantisimo estudio versa sobre el valor del testimonio de nifios
v adolescentes, y constituye una aportacion verdaderamente Igcida por el
minucioso analisis del alma infantil. Lea afirmacién de Rouseau «la verdad
sale de la boca de los nifiosy, es puestas en tela de juicio por psicdlogos y
psiquiatras. Partiendo de este hecho, realiza René Paillard una delicada
investigacion sobre la personalidad de los nifios y adolescentes, poniendo
de relieve las caracteristicas especiales de tal personalidad que deben ser
tenidas en cuenta & la hora de valorar sus testimonios,

Hl esfuerzo que ha de realizar el nifio para transformar la imagen en
idea y la idea en lenguaje, puede desvirfuar atn involuntariamenie la ver-
dad de los hechos. Los deseos, las afecciones de los nifios e incluso de los
adolescentes, su simpatia, influyen extraordinariamente en sus manifesta~
clones, lo cual, 1mplica la necesidad de un previo examen psiguidbrico.

14
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JACONFELLA, Sergio: «La valeur psicologique de la peine»; pag. 270.

®l autor de este articulo, director de la penitenciaria. cantonal de Luga~
no (Suiza), pone toda su experiencia a2l servicio de este problema. Estudia
minuciosamente el sentir del delincuente desde due es apresado hasta que
es condenado v cumple la condena. I.a sociedad—dice—piensa al adopiar
iocs medios represivos {radiclonales que todo aquello que es delito debe ser
eliminado, que todo 1o malo debe ser werseguido con los medios al uso. Pe-
ligrosa ilusién. En la cércel, fuera de ella—de modo ignorado—abunda el
crimen, la corrupcidn, la degeneracién. Nada positivo se consigue si no se
acude a estog problemas con verdadero amor hacla los semejantes, deseando
su reforma, y no pidiendo s6lo el castigo. Termina este articulo con una
anéedota sobre San Francisco y unos ladrones, verdaderamente edificante.
Trae gran ntmero de grabados sobre diversos aspectos de su confenido,

A continuacion se insertan en la. Revista articulos debidos a las plumas
de B Maurel, P. Callet, J. Mathyer, M. Bachet, S. Poughein y R. Berger,
que tratan cuestiones especiales relativas unag a temas de caracter policial,
aun cuando interesen al jurista, en general por el entrongque que con los
temas generales ¥ los fines perseguidos por la funcién penal tienen lag ci-
tadas cuestiones, y, otras, aunque de tipo juridico, de interés mas limitado.
Asi, Consecuencias de la evolucidn social sobre lg practice judicial, EStudic
de Jos colorantes del ldpiz de labips por la cromalografia sobre el papel,
Empleo de la seleccion mmecanogrifica en los archivos de la policie judicial
de Paris, notas de policia cientifica, 4rgot y totuaje en Paris e Infome
sobre la detividad de la Clmara penai de la injencia en 1957.

Después de las notas biograficas v apuntes biblograficos, aparecen con
el titulo de Ecos y variedades las conocidas secciones de cronica de films
policiacos, A través del mundo, y cronica del automoévil,

PFingliza el presente ntmero de la Revista con un comentario sobre la
controversia originada en Inglaterra por la inseminacién ‘artificial, escrito
por J. Vermont. o
JoAQUIN MORALES

Revista Internacional de Policia Criminal
(Edicién espaifiola)

Octubre 1958

THIELE, Roland: «Psicologia del  conductor que huyes; pdg. 226

Xl autor de este trabajo, encargado de curso, en la Escuels de Crimino-
logia de Bruselas, se refiere al hecho que plantean los accidentes de transito,
por la dificultad due supone para la policia el problema de la identidad
de los vehiculos, cuando el autor del accidente o del crimen huye, lo gue
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sucede muy a menudo. Y por fodc se condens el delito de huida por la
cobardia que este acto encierra.

Sin embargo, el que huye no es necesariamente «culpabley, Un examen

lterior de los hechos puede revelar gque neo ha incurrido sino en una
responsabilidad parcial, porque a veces se tiene un miedo Inmenso e im-
preciso, un panico gque le impulsa a alejarse del sitio del incidente, o del
drama, seguin se trate de un simpie tropiezo con un coche estacionado ©
de i1z muerte de una persona.

Aunque también existe el caso del individuo sin conciencia, que hard
uso de un maximo de ingeniosidad para escapar «por todos log mediosy,
a la obligacién de rendir cuentas de una accién en la que es claramente
deudor, ’

B autor de este articulo ofrece a la reflexion de todos los diferentes
problemas que suscita la huida, que no sélo preocupan a la policia, sinoc
que: conmueven también la propia conciencia de los autores. Este aspecto
subjetive del problema es €l que mas especialmente se examina en el
presente articulo.

BEDEL, Ch.: «La, proteccién eontra los medicamentos homicidas»; pig. 232.

Ia palabra medicamento implica la idea de una sustancia destinada
a combatir la enfermedad, ¥, sin embargo, existen medicamentos que oca-
sionan la muerte. Toda la profecciéon contra semejantes accidentes reposa
sobre el cuidado y vigilancia del farmacéutico, pero es preciso distinguir
entre los medicamentos magistrales y lcs especificos.

L.os primeros, son los que prepara el farmacéutico por prescripcién fa-
cultativa. El autor del trabajo que comentamos, profesor de la Facultad
de Farmacia de Paris, hace un examen de las causas que pueden dar ftu-
gar a un erfor de este tipo, vy de la legislacion farmacéutica, sefialando
algunos casos que tuvieron realidad en la practica.

Se hace a continuacion el examen de los especificos, con un estudio
de los antecedentes histéricos, que nog ensefian que los primeros especifi-
cos fueron vendidos en las Ferias y Mercados, v correspondian a una for-
mula guardads en secreto, con grave peligro porgue muchos de les prepa-
radores de esos remedios no eran ni farmacéuticos ni médicos, lo cual no
impedia que su niimero fuera creciente, sobre todo en el siglo xvii, por
lo que fué necesario poner un freno a su multiplicacion.

Después de examinar la funcion del Comité técnico especifico, y el
probiema de la responsabilidad, se llega a la conclusion de que en los
medicamentos homicidas ha de intervenir, en todo momento, la funcién
vigilante del farmacéutico. Desde su fabricacién hasta su entrega al ex-
fermo, el remedio se halla bajo la vigilancia de un farmacéutico, pero la
mas insignificante falta de atencién, el menor descuido por parte de éste,
puede ser fatal. Por €llo, en cada fase, se le atribuye una gran responsa-
bilidad que se traduce, caso de cometerse una falta, en sanciones que a
la vez tienen caracter penal, pecuniario, y disciplinario. La segur'dad de
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los enfermos, reposa enteramente sobre el farmacéubico, Pese a algunos
asuntos gque produjeron un grari revuelo entre el piblico, pers dgue no
constituyen sino excepcion, puede decirse que ¢l farmacéutico cumple de-
bidamente su misién,

DEB, R.: «Cémo inierrogar a los presuntos culpables»; pag. 239.

El autor de este frabajo es profesor de Derecho en la Escuela de Policia
de Mt. Abu (India), y lo dedica al interrogatoric de los presuntos culpables
—de los «sospechosos» en el sentido que tiene esta palabra (suspects), en
la terminologia juridica anglosajona—, Hemos de Tesaltar la preocupa-
cion laudable del autor de este articulo, de aconsejar a la policia, en materia
tan importante corno es el interrogatorio de los presuntos culpables, es-
pecialmente manifestado desde el punto de vista del lugar en que ejerce
sus funciones.

Limitandonos exclusivamente a recoger los diferentes epigrafes en que
el frabajo estd dividido, subrayamos los siguientes: 1. Los «sospechosos»
deben ser interrogados por policias de experiencia, 2. No debe procederss
al interrogatorio sino después de las investigaciones preliminares. 3. Hay
que interrogar ‘al sospechoso, 1ejos de su hogar y de su familia. 4. Hay
que dejar mentir al interrogado si tal es su gusto. 5.0 Ganarse la confianza
del interrogado o confundirlo con ayuda de las pruebas que ya se poseen.
6.0 Hl investigador debe saber leer los pensamientos. 7. El investigador no
debe ser demasiado crédulo. 8 El investigador debe saberse dominar, 9.
Sospechosos que- tlenen ¢ gue no tienen remordimientos. 10. El interroga-
torio de personas en estado hipnético, 11, Declaraciones hechas durante
el suefio. 12, No debe criticarse al delincuente. 13. HEl investigador debe ini-
ciar el interrogatoric sin ideas preconcebidas; y 14, ¢Como debe levan.
tarse el acta de la declaracion?

El simple enunciado de los epigrafes anteriores, ya pone de manifiesto
la importancia que, sobre todo para los policias, pueden tener los consejos
dictados por €l que une indiscutibles conocimientos una gran experiencia
sobre la cuestién planteada,

D. M,

Revue Pénitentioire et de Dioit Pénal
Octubre-diciembre 1958

Lo gue es

BOLETIN DE LA SOCIEDAD GENERAXL DE PRISIONES Y DE LEGIS.-
LACION CRIMINAL

Empieza con la noticia de las sesiones de 31 de mayo y 28 de junio
de 1958, de dicha sociedad dedicada a las penas cortag de privacién de
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iibertad, a la dificultad de utilizar en Derecho penal las prestaciones per-
sonales del Derecho fiscal, es decir, a su sustitucién por el trabajo -coac-
cionado, pero sin prisidn, que como sustitufivo del incumplimiento de Ia
pena de multa se emplea en aquel Derecho en el pais vecino,

I.a discusion se hizo sobre la ponencia; del Juez del Tribunal del Sena Me
Maurel, que no es partidario de esta forma de cumplimiento de las ‘penas
cortas de privacion de libertad, y en dicha ponencia se examiraron los
diversos aspectos de la cuestion, sin legar en la discusién de ella a un
acuerdo definitivo, pero si a fijar la consideracién de tales penas en ilas
due no excedan de cuabro meses, y al deseg de llegar en sesiones posberiores
a la redaccién de un texto sobre su cumplimiento que cordinase lgs di-
versos pareceres expuiestos,

Después el

Extracto del informe general de M. R. Lhez, Director de la Administracién
penitenciaria del ano 1957; pag. 8186 a 893.

Este informe dque se corresponde con nuestrags Memorias de la Direc-
cion General de Prisiones, no consigue sostener el tono optimista propio
de esta clase de documentos v empieza advirtiendo, y a ftravés de sus lar-
gas paginas se sigue {rasluciendo, la preocupacién por los problemas crea-
dos por la situacién en el Norte de Africa @ la que la Administracion ha
tenido que hacer frente.

A nosotros nos interesa destacar de ella la creacién, o establecimiento
de un centro de cura antislcohélica en Lyon (pag, 832), las consideracio-
nes que, como continuacion del informe anterior hace sobre el funciona~
miento del Centro Nacional de Orientacién de Fresnes (pag, 838) de reciehte
creacion, gue es la esperanza «del penitenciarismo francés; y en materia
de personal las medidas tomadas para la absorciéon por los cuaxiros mefro-
politanos del personal de Tunez y Marruecos (pég. 865).

CANNAT, Pierre: «Le Traitement des Multirécidivistes em Angleterres;
pagina 894 a 901.

El Presidente del Tribunal de Apelacién de Monaco y Secrstario Ge-
neral de ia Sociedad General de Prisiones y de Legislacién Criminal de
PFrancia, como una conmemoracién o recuerdo de la aprobacién—diez afios
ha~—de la Criminal Justice Act en Inglaterra, dedica su habitual crénica
al estudio del tratamiento de los multireincidentes en aquel pais después
de la corrective training creada por aquella ley,

Explica que todo el mecanismo de la institucién se funda en el desti-
no, después de la observacion realizada en las casag de detencién, a esta.
blecimientos de cuatro clases distintas: prision abierta, prisién regional,
prision de seguridad media y prisiones de gran seguridad, con la ventaja
de que, destinado a éstas a los peores, los que no lo son pueden serlo a
prisiones abiertas v cumplir el final de su pena en libertad vigilada,
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La antigua «preventive detention» de 1908 ha cambiado de aspecio com-
pletamente. Uno de los fundamentos del régimen actual €s un régimen
progresivo, una especie de decantacién a través da filtros sucesivos. La pri-
mera fase o etapa se realiza en la casa -de detencion en que se encontraba
el recluso al ser condenado; alli pueden estar dos afios o salir a los nueve
meses, y son examinados desde el punto de vista de su buena voluntad. De
ellg, son trasladados al oeniro de observacién de Wandsworth por unas
cuatro semanas. I.os mejores, si son yai de una cierta edad (de 40 a 45 afios),
son enviados a Eastehurch, los jévenes a Nottingham, los de edad media
8 Chelmsford v los peores ¥ los anormales son destinados a Farkburst, Los
centros donde transcurre la segunds etapa estdn concebidos para que 108
reciusos trabajen y aprendan un oficio en un ambiente de la minima rigidez
carcelaria. La tercera etapa, hasta su liberacién condicional, transcurre nezi
un «hotely de unas doce plazas, en el que reciben gl trato de trabajadores
libres.

1 articulista describe dos de estos establecimientos: Chelmsford y East-
church y del régimen en ellog seguidos.

En el primero, log reclusos se levantan a las 6,30 horas, desayunan y hacen
media hora de gimnasia en el local que sirve también de sala de espec-
téculos, trabajan hasta medio dia en los talleres y- de las catorce a las
veinte horas, después toman el té y pueden asistir ctiatro dias a la semana
hasta las veinte horas a wcursos escolares, que no obligatorios, son, sin em-
bargo, frecueatados por la mayor parte de los reclusos, o deidicarse al des-
canso. La tarde de los sébados y los domnigos pueden ubilizar un buen
campo de deportes o cuidar un pequefio jardin individual. Doce meses antes
de que termine los dos tercios de su pena es examinada su conducta por
una junta, que getermina si han de pasar al tercer periodo o continuar en
el segundo.

En Eastchurch log reclusos se levantan a lag siete, los que quieren prac.
tican gimnasia, y de ocho a doce y de trece a diecisiete, trabajan obliga-
toriamente en los talleres del establecimiento, de doce a trece comen en
régimen de autoservicio, estilo cafeteriz americana, y estan en libertad de
d'seurrir por el establecimiento, ir al patio o jugar al billar, a las diecisie’e
horas se retinen en el club o tienen lectura en la biblioteca y, a las dieci-
nueve horas, sesion de televisién. La tarde del sidbado y el domingo de-
portes, cinema o cuidado de su jardin individual.

Despues un estudio del

Doctor GABY Sobre «Les etapes du developpement des mineurs»; paginas
902 a 905.

Y en «Crénicag extranjerasy la Argentina, a cargo de

GARCIA BASALO, sobre «La nueva Ley Penitencia Nacional esmplemen-
taria del Coligo Penal»; pidg. 906 a 911,
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Y la Filandesa, a cargo de

SOINE, Valentin, sobre «Compie rendu periodique des evenements surve-
nus pendant la periode juillet-decembre 1957»; pag. 912 a 917.

En Io que es

BOULLETIN DE L’UNION DES SOCIETES DE PATRONAGE DE FRANCE

CHEVANNE M!!'e T.: «Les bibliothéques pénitentiairess; pags. 937 a 944.

Lig, aubors discurre sobre un tema de su especial conocimiento por ser
bibliotecaria de los establecimientos penitenciarios y es el fruto de sus
observaciones,

Lag bibliotecas de las prisiones no se componen exclusivamente de cbras
moralizadoras o confesionales con la légica prohibicién de obras porncgréa-
ficas, policiacas y de cardcter politico; llegan g ella obras de todas clases,
predomina,ntemerite reportajes, tienen analogia con la de los hospitales.

Formadas socbre el fondo e un donativo hecho por la Cruz Roja, s€
han aumentado por los de .los particulares, estimulados por diversos orga-
nismos penales y por un pequefio crédito otorgado por la Administracién.
Estos donativos se reciben en la biblioteca de la Pmsmn de Melun de donde
son distribuidas a las demss.

Los reclusos prefieren las obras recrea’r,lvas oomo ocurre entre los 1ec—
tores de cualquier biblioteca, obras recientes, sobre todo en materia de
viajes o relatos de guerra; son log lectores dificiles y ex1gentes por estar
" mal informados de las adquisiclones recientes y temerosos «de recibir, eli-
giendo por la sugestién del titulo, obras poco interesantes.

La riqueza de la biblioteca estd calculada en diez volimenes por re-
cluso en las prisiones centrales, vy de cinco en las preventivas, en las que
la, poblacion, se renueva mis frecuentemente. Las dos terceras partes de
sus libros son novelas, y la tercera parte restante historia, viajes, blografias,
técnica,s, cienciag naturales y deportes.

Estan a cargo de un educador auxiliado por algunos reclusos, ¥ la ins-
peccién se ejerce por un bibliotecario que visita periédicamente las prisio-
nes y elimina los libros inconvenientes o muy deteriorados. )

Termina repitiendo las palabras de un médico, respecto a las biblio-
tecas de ios howitales, que deben diferenciarse de las pﬂblfcas en que asi
como éstas han de {ratar de instruir, las hospitalarias han de tender, sobre
todo, a estimular la curacién de los pacientes, y el primer criterio de se-
leccion de sug librog debe ser el de sus efectos teravéuticos. Las de las
prisiones, afiade lg autora, han de tender a elevar el nivel moral de log
lectores v & darles una visibn nueva sobre su situacién, sus debereg y bu

porvenir.
D, T. C
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Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé

Julio-septiembre 1958
FAIVRE, Pierre: «La responsabilité pénale des personnes morales»; pag. 547.

Este irabajo sobre la responsabilidad penal de las personas morales se
nos ofrece dividido en cuatro apartados. El primero de ellos, con el titulo
«L.os principios de derecho penal justifican la irresponsabilidad», perte del
llamado elemento moral que implica o supone una voluntad, una con-
ciencia, para defender la tesis de que conforme a los principios concretos
con arreglo a los cuales se ha construido el derecho penal de nuesiros dias,
ofrece muchas dificultades la exigeucia de responsabilidad penal g las per-
sonas morales, Unicamente cuando la pena pierda su caracter retributivo
v evolucione hacia la medida de seguridad serd posible elaborar consecuen-
temente el principio de respomnsabilidad de las colectividades.

El segundo apartado, «La jurisprudencia contemporinea defiende el
principio de irresponsabilidady, contiene un preciso estudio de la posicién
de la jurisprudencia en orden a estos problemas, mateniéndose la fesis de
que conforme a la jurisprudencia contemporinea, es totalmente contrario
a las prescripciones actuales del derecho intentar buscar resquicios que
sirvan de base para fundamentar la responsabilidad. La jurisprudencia es
opuesta a aquellos intérpretes que habian encontrado, ¢ creido encontrar,
en las infracciones no intencionales y en la responsabilidad por el hecho
de otro, excepciones al principio de lg irresponsabilidad,

Hl apartado tercero trata de las wexcepciones legislativas», estudidndose
en €l la medida de seguridad consistente en la disclucién decretads por
via administrativa o judicial, de pleno derecho. En este apartado el dutor
sciala los criterios legales que determinan la competencia de la autoridad
judicial ¥y la competencia que, en los respectivos casos, tienen el Ministerio
del Interior, el Ministerio de Educacién Nacional y el Presidente de la
Reptblica. La tatberia es tratada de modo que suscita el méximo interés
ya que se lega con todo rigor a un anslisis muy minucioso de los mas
diversos casos.

Eil cuarto apartado, bajo el titulo «Personas morales y defensa social»,
pone de relieve la «fuerza socialy del ente colectivo y la necesidad de aten-
der con toda eficacia a log postulados de la defensa social. A primers vista
—dice el autor—el ente colectivo parece extrafio al dominio de una idea
gue se propone originariamente estudiar los problemas de la criminalidad,
cuya raiz es individual, en la perspectiva de un sistema de reaccién anti-
criminal que teniendo en cuenta el acfo antisocial y las posibilidades” de
reasocializacon de su autor, tiene a la vez a probteger la sociedad contra
los delincuentes y a impedir due los individuos caigan o recaigan en la
delincuencia; en este sentido, pena y medida de seguridad se unen para
formar la «medida de defensa socialy, En definitiva, estas medidas pueden
vy deben aplicarse, pars cumplir su fin, a los entes colectivos que violen
la ley penal,

Los autores—sigue exponiendo P. Faivre—proponen una larga lista de



Revista de revistas 217

medidas de defensa: cashigo directo al autor personal de la infraccidn,
Jlimitacién de Ia esfera de actividad propis de la., persoma moral de que Se
trate, suspensién temporel, multa y disclucion definitiva con Iiguidacién
del activo. A continuacion se estudia el problema relativo a gué grupos con-
cretos son de aplicar las normas y principios sentados en el presente tra-
bajo, asi como el problemsa relativo al «substratumy humano que responde
en nombre de la scciedad, con referencis especial a Francia, cuya legisla-
cién y doctrina estudia para rvesolver problemas concretos surgidos alli,
haciendo algunas wconsideraclones sobre el llamado derecho penal eco-
nérmico.

Termina este trabajo con la afirmacion de que una organizacion es-
poradica disimuia la urgencia de una proteccion penal consecuente y ar-
monica: la presién de los acontecimientos conducird sin duda—dice—a una
extension del campo de accidn de la responsabilidad. El legislador dispon-
dra ahora—continia—de precedentes susceptibles de guiar su actuacion
dictando las normas precisas gue corresponden a nuevas exigencias.

En resumen, el trabajo de P. Faivre sobre la responsabilidad de las
personas morales supone un fecundo estudio de la cuestién en Francia y
contiene ideas y directrices, cuya aplicacién es perfectamentie factible a
los mismos problemas planteados en ofros paises. Implica, por tanto, una
interesante aportacién docrinal,

GIBBENS, T. C. N.: «Les problemes posés par le traitement psychiatrique
des delinquants»; pdg. 575.

El presente trabajo, traducido del inglés por P. Chabrand, versa sobre
diversos problemas que plantea €l tratamiento psiquidtrico de los delin-
cuentes, Su autor, encargado del curso de psiquiatria legal en el Instituto
de Psiquiatiia del Hospital de Mandsley, considers primeramente el lugar
que dentro de la medicina ocupa la psiquiatria y cémo, luego de la segunda
guerra mundial, se acentué la importancia de esta rama de la medicina,
para, seguidamente, las ultimas concepciones vigentes en la materia desde
el punto de vista de su aplicacién a los delincuentes. Uno de log problemas
mas importantes en este orden de cuestiones es el relativo a la conciliacién
entre las necesidades del tratamiento psiquiadtrico y el sistema penal en
vigor, que es relativamente rigido, asi como también la importancia que
tiene la opinion piblica que, sin mafizar, exige la impos,i%ir’)n de las san-
ciones tradicionales,

Existe—prosigue el profesor Gibbens—naturalmente numerosa variedad
de anormalidades que necesitan, al darse en los individuos, diferentes mé-
todos de {ratamiento, que van desde el infernamienfo en wun Hospital,
hasta la presentacién en establecimientos especializados para sufrir perio-
dicos reconocimientos médicos. Desde un punto de viste juridico, la difi-
cultad mayor surge cuandc se ha de tratar g un individuo en libertad,
debido g los escasos medios de control, Los detenidos pueden, contraria-
mente, ser sometidos a un tratamiento con mas probabilidades de éxito
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mediante un régimen de psicoterapis individual; pero en este punto surge
un cumulo de problemas que son consecuencia del frafo, por parte del
sometidd a tratamiento, con los otros detenidos. El medio penitenciario es
muy diferente del de vida libre y, en ciertos casos—por ejemplo delin-
cuencia sexual—es verdaderamente imposible constatar la vealidad de me-
joras.

T psicoterapia de «grupor—expone luego—supers alguna de estas di-
ficultades, porque la conducta de un delincuente deniro de un grupo es
constantemente observada, viniendo a ser la base misma del fratamiento,
La mayor dificultad en este tipo de fratamiento es la necesidad de contar
con un minimo de tiempo necesaric para que pueda producir efecto. ILas
penag de prision inferiores a un afio son, por ejemplo, consideradas como
demasiado breves para que se produzca en dicho pericdo de tiempo cambio
algtno de importancia, Mas algunas de estas dificultades no son insupe-
rables, gracias a la preparacién especial del personal penitenciario, los es-
tablecimientos especializados, sentencia indeterminada, ete.

A continuacion estudia el autor lo relativo al tipo de delincuente anor-
ma) sSobre el que log psiquiatras pueden, con provecho, concentrar su es-
fuerzo. Desde el punto de vista de la psiguiatria general-—dice—, los frata~
mientos posibles producirén resultados mas beneficiosos en los rhenores
delincuentes y en los delincuentes peligrosos mas primarios,

Desde el punto de vista de la Administracién penintenciaria, el trata~
miento psiquidtrico puede aplicarse con éxito a los reincidentes, La expe-
riencia demuestra que las sentencias indeterminadas para el tratamiento de
este tipo de delincuenies "ha sido muy 1itil, pero obliga al psiquiatra, cons-
ciente de su responsabilidad, o intensificar su trabajo, ya que sabe que Ia
libertad de un hombre depende de la eficacia, sobre él; de los tratamientos
aplicados, Los estudios sobre los reincidentes inveterados han establecido
quie no €5 eh general sconsejable hacer distinciones entre aquél y €l delin-
wuente anormal; el primero revels en un examen profundo numerosas anor-
malidades que permanecian ocultas a primera vista,

En otro orden de ideas, es muy importante determinar desde el punto
de vista psicologico si upa sentencia completamente indeterminada es in-
dispensable para persuadir al delincuente anormal de la necesidad de un
esfuerzo por su parte para, gue dando 1'ésulta,do el tratamiento, pueda ser
puesto en libertad; pronincianse en mpro de una respuesa afirmativa gran
nimero de especialistas.

Luego de tratar algunos problemas de menor importancia relacionados
todos ellos con la materia due es objeto de su trabajo, el profesor Gibboms
vuelve a plantearse la cuestidn de la superacion de las dificultades gue
ofrece el tratamiento psifuistrico de los delincuentes, remarcando que la
prictica del mismo va solucionando sobre la marcha aguellas dificultades
aparentemente irresolubles. Termina haclendo ver la importancia gue tiene
Ta psiquiatria en la solucién de problemas que no pueden ser resueltos
tmicamente por el sistema penal. En definitiva se pone de manifiesto la
necesidad de cooperacién entre la autoridad judicial y los especialistas en
la materia, supeditando siempre su actuacion al superior criterio rector de
Jos Tribunales.
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Octubre-diciembre 1958

DONNIER, Mar: «Les infractions continuess»; pag. 750.

Comienza este trabajo poniendo de relieve la importancia de fijar y
explicar con toda precision el concepto de infraccién «continua»—dque en
francés cabe oponer, como luego se verg, & otros tipos de infracciones con-
tinuadas—; concepto cuyo analisis requiere diferenciarlo de las Infraccio-
nes sucesivas, permanentes, etc, BExaming seguidamente el profesor Donnier
diversog casos que se dan en el derecho penal francés, por ejemplo: el robo,
precisando el criterio existente durante el siglo xvri, Segiin el cual era «per
se» infraccitn «continua», la bigamia, uso indebido de uniforme y otros,
Distingue también la infraccion objeto de oste estudio de la habitual, ca-
racterizada - por la repeticion.

A continuacién—nos dl'ce—)puede presentarse bajo dos aspectos diferen~
tes: seglin se trate de un «estadon, esto es, de una manera peligrosa de
vivir para la sociedad—por ejemplc el «estadoy de vagabundo—, o de una
situacion gue impligue una proyeceidn en €l tiempo. Cualquiera que Sea el
aspecto puesto de relieve lg infraccion continua se caracteriza por un né-
gimen juridico propic més represivo que el de las infracciones instanté-
neas, cuyo régimen expone con toda precision el aubor, i

Después nos ofrece una proveccion histérica. de este tipo de infraccio-
nes, haciendo una referencia a Ortclan gue fué el que introdujo en Francia
la, moderna doctrina. También hace alusién a 12 legislacién de Bélgica,
Italia y obtros pailses. .

En el examen de la infraccion continua encontramos—sigue expo-
niendo—dos elementos: el elemento material v el elemento moral, Segin
se insista sobre uno u ofro de dichos ‘elementos se restringe o amvlip el
concepto de infraccién de que se trata. Estudia, luego, el tems en esta
perspectiva, distinguiendo dos secciones: la primera trata de «le réfrécis-
sement du champ dd'aplication des infractions continues par la primauté
de lélément matériely, ¥y la segunda, «l'&largissement du champ 4’ applica-
tion des infractions continues par la primauté de V'élémet moraly se dedica
al elemento moral.

En la worimera seccién, que versa scbre el elemento material, la infrac-
cién se caracteriza por la continuidad de la accidén u omisién -culpables.
Se define este e€lemento y se distingue entre infraccidn continua e infrac-
cion permanente y sucesiva con ejemplos practicos y cita de textos legales.
Analiza log problemas que plantean los delitos por omision v aquellos otros
planteados por las llamadas infracciones «continuadasy caracterizadas por
muchos actos instantdneos unidos por unidad de resolucién y de fin,

En Ia segunda seccion se estudia, como hemos dicho, el elemento moral,
resaltando la tendencia de la jurisprudecia s ampliar por mwedio de este
elemiento el conceplo, Tal interpretacién permite aplicar g infraccicnes
instantaneas el régimen mas severo de las infracciones continuas, Pone ejem-
plos relativos al derecho francés, texfos legales y jurisprudencia. Sefials
varios delitos en los que con base en el elemento moral han venido a ser
considerados como infracciones continuas, asi el abuso de confianza.
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Expone a;}gunos problemas de procedimiento que se podrian haber re.
suelto de haberse aceptado el proyecto de cidigo de instruccién criminal
de Donnedieu de Vabres.

Concluye afirmando que la continuidad €s una calificacién de la ma-
xims importancia, no solo desde el punto de vista de la teoria del Derecho
penal, sino desde el de la préictica represiva, hasta el punto de que este
aspecto llega a deformar a veces el problema y sefiala, finalmente, que de
log dos elementos citados, lag tlbimas tendencias afirman el predominio del
llamado elemento moral sobre el maberial,

GERMANN, O. A.: «La révision actuelle du Code pénal suisse en matiére de
sanctions et en particulier de «mesuress privatives de libertér; pag. 769.

Divide el profesor Germann su trabajo en cuatro puntos cuyo des-
arrollo permite estudiar més claramente la materia, El primero de ellos
con el titulo «fin y objeto de la revisiony sirve de ingroduccién y explica
la actitud de los magistrados cantonales y directores de establecimientos
penitenciarios ante la reforma impuwesta por el Co6digo sulzo en orden a
las diversas categorias de establecimientos especializados y otros temas de
interés., Seguidamente trata del problema de la «pena unica» por la que se
ha abogado en Suiza desde diversos sectores. Concentra luego su estudio
en las «medidas» previstas por el Co6digo penal pars determinadas catego-
rias de delincuentes en razén de su «estado» personal

Ei segundo punto, «los menores delincuentesy desarrolla arménicamente
lag medidas aplicables a los menores, los cuales se clasifican en tres cabe-
gorfas: niflos—seis a catorce afios—; adolescentes—catorce a dieciocho
afos—; menores de edad—dieciocho a veinte afios—, Este segundo punto ana-
liza los aspectos que deben revisarse en orden g las diversas medidas vy ex-
pone su naturaleza y caracteres, Analiza a continuacién las principales inno-
vaciones propuestas por la subcomision que se ocupd del derecho de los
menores delincuentes: cambiog en los topes de edad; inversién del orden
de las medidas; combinacion del llamado «tratamiento especialy con las
medidas educativas; disposicién relativa a que cuando no sea posible juz-
gar si el estado del adolescente requiere una «medida» o es bastante una
simple. pena, el juez pueda imponer una especie de «patromabo» especial
que no €s medida ni pena.

En el tercer punto de este trabajo «los delincuentes adultos», se estudia
la medida consistente en internar a los adolescentes en casas de educa~
cién o trabajo y log problemas relativos a la misma, asi como también las
aplicables a los delincuentes jovenes. Plantéase toda una gama de cues-
tioneg en orden a la limitacidn de edad, cardcter predominante de esta
medida, duracién minima y maxima, etc.

Otra medida de gran importancia—sefiala gl autor— es el envio de los
alcchdlicos a establecimientos adecuados, precisandose todo lo relacionado
con la misma, como por ejemplo, su duracién, que serd indeterminada
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segin criterio general aplicable a todas las medidas estabblecidas en el
Codigo suizo.

Concluye €l trabajo con la afimacién de que el fin Gifimo de toda me-
dids es la reéintegracién del delincuente a la vida de libertad y & este fin
deben dirigirse todos los esfuerzos.

J. M.

GRECIA
Revue Pénitentiaire

Julio-agosto 1958

Se trata del numero 4.° correspondiente al afio 1958, de esta Revista
mensual, escrita en griego, due contiene, como siempre, un interesante
Sumario, y comienza con un trabajo de redaccion que leva el siguiente
titulo: «La importancia del internamiento de los toxicémanog en estable-
cimientos especiales, v su tratamientoy.

En la Seccién de Estudios doctrinales se recogen los sigulentes: «Pro-
yecto de reforma del sisteme penitenciario de Noruegay, de Joashunes Hal-
vorsen; «Las prisiones para menores de Plotzensee, en Berlin, y de Hanno-
versand, en Hamburgo», vor Dimitrios Karanikas. ¥ hay también un tercer
trabajo del Grupo Consultivo Europeo e las Naciones Unidas, que se
intitula: «Tratamiento de los delincuentes anormalesy.

En la Seccién de Congresos Internacionales se inserta una resefia de
1a IV Sesién del V Congreso Internacional de Defensa Social, y un cuadro
estadistico del movimiento de lag prisiones, Asimismo contiene su acos-
tumbrada Seccién bibliografica, ‘

Finalruente, bajo el titulo de Diario de las Prisiones, se insertan los
siguientes trabajos: «El nuevo Ministro de Justicia, M. Constantin Kallias
v las cuesiones de las prisioness; El movimieno de la Unién de Funciona-
rios de Prisiones y de las HEscuelas de Educaciény; «la accién penitencia-
ria beiga en la Exposicion Universal de Bruselasy; «Los Talleres de las
Prisicnes Centrales para Mujeres»; «Nuestra Revista»; «El Hospital para
presos Seint-Pauly; «Uns sudaz reforma en las prisiones de la Argentina.
Las prisiones de América»; «Modificaciones de personaly.

Resaltemos también que en la Seccién de Bibliografia se hace refe-
rencia al fasciculo 1.0 del pasado afio, de este ANvUarRiO pE DERECHD PENAL
vy CiENcias Penargs, lo que hos es grato resaltar, a la vez que significamos
nuestro reconceimiento a esta singular Revista que dirige, con todo acierfo,
el Director General de la Administracion Penitenciaria y de la Justicia
Penal, Char, Triantaphyllwdis,

D. M.
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ITALIA

Rivista Ialiana d&i Diritto ¢ Procedura Penale -

Julio-septiembre 1958

BETTIOL, G.: «Sulla rieducazione del condannatto»; pags. 633 a 644.

El precepto contenido en la vigente Constitucién de la Reptblica. ita-
liana gue preclama que las penas deben tendér « la reeducacién del con-
denado, ha originado amplias discusiones y una opinién, infundada a juicio
de Bettiol y demasiadc generalizada, incluso entre penalistas cabolicos,
como Gallo, que sacrifica el cardcter retributivo de la pens al utilitarista
—ne peccetur—por medio de la enmienda del reo, llegando a afirmar que
las exigencias de la justicia humana discrepan frecuentemente de las de
la justicia divine, en cuanto aquéllas no pueden prescindir de una consi-
deracién utilitaria que falta por completo en el castigo divino; afirmacion
grave, segtn Bettiol, porque lleva fatalmente a desarraigar a la justicia
estatal de su fundamento metafisico para abandonarla a las fluctuaclones
del arbitrio del poder politico. Una cosa es reconocer la incidencia de In-
flujos histérico-utilitarios, y otra, bien distinta, someter el principio mismo
de la penalidad a contingenciag histéricas y relativas, ya que ¢l criterio
yetributivo no es un precipitado historico, sino lg razén misma del Derecho
penal; ni la reeducacién del culpable es ¢l problema central del Derecho
punitivo ni puede ser una especie de idolp, sino uno de tantos problemas
o puntos de vista, de nuestra disciplina. El contraste que separa en el
campo penal a retribucionistas v defensistes no es superficial ni susceptible
de ser superado mediante una tercera fuerza neutral, ecléetica y agndstica ;
es, por el contraris, autagonismo inconciliable, por tratarse de concepcio-
nes antoldgicamente contrapuestas. Sin duda alguna, el Derecho penal se
halla hoy en crisis: crisis de orientacién politicas y falta de firmeza en
sus realizaciones. Se ha perdido la fe en el concepto de culpabilidad moral,
siendo asi que, eliminada la culpabilidad, carece de todo fundamento legli-
timo Ia sancién, que es fin absoluto en si misma y no puede ser alegradada
a simple medio, como pretenden los neutralistas actuales, herederos de los
téenicos de ayer, conforme a una misién practica y antiespiritualista, que
no logra salvar la contradiceién que supone compaginar la libertad moral
del hombre con un verdadero determinismo psicolégico, acentuado a través
de esta mira reeducadora del condenado, como s ‘el homrbe perteneciera
en cuerpo y alma al Estado y éste pudiese conformar a su arbitrio su con-
cienclia moral y su cardcter, de actuerdo con la concepcién politica, ideols-
gica. imperante en cada momento, Esta recuperacion social, deducida de
un texsto constitucional que no habla de culpabdle, sino de condenado, mues-
tra identificable eco materiglista y margista y no se adapta en absoluto
a determinadas categorias de delincuentes, como son los politicos, cuyas
comunicaciones no podran ser destruidas ni alteradas por la pena, sino
tan séle disimuladas por la hipocresia que reina intramuros de las carceles.
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CONSO, G.: «Le disposizioni precessuali del Codice della Strada»; pagi-
nas 645 a 676.

Con destino al Curse de Derecho de la circulacién, celebrado en Man-
tua durante el mes de marzo de 1958 y en el que participaron magistrados
y funcionarios de Policia italianos y extranjeros, fué compuesto el presente
estudio, de alcance procesal, que cCmienze lamentando que una vez mas
no haya obtenido su logro la actividad parlamentaris dirigida a sustibuir
por un nuevo texto en la materia el viejo texto Unico fascista de 8§ de
diciembre de 1933: Son objeto de especial atencién por parte de Conso
los problemas de procedimiento a que dan lugar caracteristicas institueio-
nes italianas de composicién o conciliacién, qus evitan o ponen fin a la
actividad procesal por razén de transgresiones viarias: La oblacién, en sus
tres formas (inmediata; anterior al transcurso de las cuarenta y ocho horas
consecutivas a la notificacion del proceso verbal y, finalmente, la realizable
antes del decreto de condena o de la aperturs del debabe).

MASSA, Cario. Profesor encargado del Derecho procesal penal en la Uni-
versidad de Urbino.: «E1 problema della contestazione suppletiva nel
dibattimento susseguente ail opposiziene a decreto peénale di condanna»;
paginas 677 a 696. :

Se plantes la cuestion—también de orden vrofesal y referida al De-
rechc positive italiano—de si en el debate abierto como consecuencia de
decreto penal de condena, puede el vretor apreciar un delito concurrente,
una circunstancia agravante o un delito continuado, a tenor del articu-
lo 445, parte 1. del Codigo procesal penal o, por el contrario, la kalifica-
cién contenida en el decreto de condena combatido por el imputado es ya
fija e inmutable, en favor del mismo; esto es, si el ‘pretor puede extender
su examen & nuevos hechos no contemmlados por el decreto de condena
ulteriormente impugnado. Froblema emparentado con el de la reformatio
in pejus, aunque no deba ser confundido con él, v cuya solucién dependera
de la naturaleza juridica que se atribuya a este disentimiento del conde-
nado respecto del decrefo penal contra é1 emitido por el pretor (medio de
impugnacién, gravamen o reintroduccién de la accién penal); peculiarfsima
institucién—eésta, del juicio por decreto—entendida, generalmente, por 1a
doectrina come proceso sumario, esencialmente escrito, sin debate, de. que
son susceotibleg infracciones penales de escasa entidad. De acuerdo con
el recto sentido del Derecho legisiado y con el criterio jurisprudencial de
la corte italiana de Casacion, Massa sostiene que el pretor, en tal caso de
oposicién al decreto penal de condens recobra y queda investido, a tenor
de s articulos 445 y concordanies <el ¢, p. v, de todos los poderes que
competen, por ley, al juez de primer grado y puede dar, por lo taunio, al
hecho una definicion juridica diversa de la pronunciada en el decreto de
citacién; tesis eldstica favorecida, ademds, por motivos de economia pro-
cesal.
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LOZZI, G. Profesor Asistente de Derecho penal en la Universidad de Tu-
rin.: «L’appartenenza (pertenencia) nel Diritio penale»; pags. 697 a 721.

Contraido en especial a las apropiaciones llevadas a cabo por los fun.
cionarios en el ejercicio de sus cargos publicos—en cuya materis distingue
el vigente Codigo italiano de 1930 entre proculado y malversacion, en sen-
tido estricto se plantea el tems de la precisa significacién del concepio
legal de pertenencia empleado en los arbiculog 314 y 315 y del tratamiento
aue deba seguirse en los supuestos de peculado con dolo de malversacion y
viceversa, por error en cuanto a la pertenencia de los fondos sustraidos:
fondos publicos, en el peculado y fondos particulares, confiados al funcio-
namiento, en la malversion. También cobra relieve la nocién de perte-
nencia en la interpretacion correcta de los articulos 638 y 2440 dque con-
ciernen, respectivamente, a muerte o dafios en animales ajenos (che appar-
tengono ad aliri) v a la exencién de comiso en cuanto a ciertos efectos del
delito, perienecientes a tercero ajeno a la infraccion.

Fluctian las opiniones entre guienes, como Antolisei, acogen el toncepto
dado por kel Derecho civil («relaciones que implican un derecho de apro-
vechamiento o de goce auionomo de la cosa o de parte de ellan), y quienes
propugnan una valoracién exclusivamente penal; criterlo éste al que se
inclina la jurisprudencia, tomando en cuentsa aspectos de posesién, de res
ponsabilidad asumida por la Administracién publica, de titularidad, en ge-
neral, y en casos particulares, etc., v no sélo como sinénimo de propiedad;
si bien tampoco pueda ser entendida la perfenencig en acepcion tan amplia
¥ vaga que equivalga a un derechc de cualquier naturaleza sobre la cosa,
o sea, como dependencie. Lozza cree, no obstante, que pertenencia, en el
sentido de los articulos 314 y 315, significa propiedad; la apropiacién serd
peculado o malversion, segun los bienes sean, o no, propiedad de la Admi-
nistracién pablica. Eh cuanto a la interprefacion del articulo 240 (comiso),
contra la opinién de Chiarotti, partidario de la acepcién mis amplia de
pertenencia, Lozza sigue adscribiéndose al criterio de propiedad; aungue
sobre la cosa propia del reo tuviese un tercero, por ejemplo, un derecho de
usufructo, la cosa seria confiscable por el Estado, si bien con el gravamen
usufructuario reconocido a su titular, Solamente el derecho de propiedad es,
por lo demas vy de acuerdo también con el articulo 622, susceptible de co-
miso. No se trata de la titularidad de cualquier derecho sino s6lo del de
propiedad,

Octubre-diciembre 1958

BOBIO, Norberto. Titular de Filosofia del Derecho em la Universidad de
Twrin: «Sul formalismo giuridicos; pags. 977 a 988,

Si hubiers de escribirse un estudio—dice el autor-—sobre las orientaclo-
nes de la teoria del Derecho en la Italia de la postguerra, seria dificil ne-
sistir la tentacién de hacer propio el afortunado titulo del libro de Morton
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Whiete schre la cultura americang de la era roosveltiana: «la revuelia conira
el formalismon. Asi, Arturo Carlo Jemolo, en un estudic titulado «confesiones
de un jurisioy, escribia en 1947: jurislas y no juristas, sobre tode en las
partes de Ifalia que han sufrido o ocupaciéon alemana, nos hemos dado
cuenta de que la vida moral no se puede reducir a férmulas, por segura
y omnicomprensivas que aspiren & ser». ¥ Calamandrei, en la inauguracion,
en 1950, en Florencia ,del Congreso Internacional de Derecho. procesal civil,
combatia la excesiva fe en las construcciones logico-juridicas, por encima de
la realidad préactica dque vive en lag Salas de Justicia.

La historia se repite: formalismo y antiformalismo son las posiciones
extremas entre las que oscila el péndulo de la jurisprudencia, como, en
estética, claricismo y romanticismo y, en politica, conservadurismo ¥
radicalismo, No hace mucho tiempo, el fecnicismo juridico—como era lla-
mada agquella reencarnacion del formalismo—celebraba su triunfo sobre
las tendencias sociologicas, sobre la escuela del derecho libre, sobre la libre
investigacion cientifica. Fra una verdadera revuelta contra el antiforma-
iismo. La actual es, pues, una revuelta contra la revuelta, después de gue
dos sucesivas generaciones han podidg contempilar los dias fastos v nefastos
del techicismo y ya no se sorprenden por las mas violentas fluctuaciones
ideolégicas ni por los més apasionados oradores iconoclastas, ya que 1a
historia—incluso la del pensamiento juridico—a diferencia de lg naturaleza,
si caming a saltos. '

Esta expresion, «jormulismo juridico» no es unitaria. e inequivoca. sine
gue puede significar cosas diversas, a veces buenas, en ocasiones mailas,
pero, sobre tddo, inevitables, con la consecuencias de que toda polémica
general conira el formalismno acaba por ser una fuente de confusiones, ya
que no puede desconocerse que «formalismo juridicon tiene, por lo menos,
cuatro significaciones, bien diferenciadas, que no pueden ser reducidas &
una sola; por lo que los ataques al formalismo suelen apuntar a blancos
diferentes, o un solo nombre, Perc No & UNa misma Cosd.

Por lo pronto, «formalismmo juridicon no siempre coincide con positivis.
mo juridico, en cuanto supone exclusividad del Derecho positivo, con pres-
cripcién del Natural.

La polémica antipositivista ha tomado, en los dltimos afios, en Italia,
dos derroteros: 1) direccidn iusnGturalista, que contrapone al positivo un
Derecho superior, que escapa al criterio valorativo del Derecho estatal;
2) direccién realistica, en el sentido de Derecho vivo y espontaneo, social-
mente vigente, pese a las formales apariencias de la legalidad oficial, 2
mando de critica demoledora de la teoria formal de las fuentes del Derecho.

Las cuatro aludidas accepciones de «formalismo juridico» son las siguienes
y sobre ellas discurre Bobbio, con clara agudeza y ponderado juicio:

1) Concepcion que podria ser lamada «formalismo éticon v que solo
congideraba justo lo conforme & la ley e injusto lo que de ella se aporta;
la justicia de la. accion depende de la adecuacién a los modelos estableci-
dos. Ahora bien, el dogma de la legalidad al que los juristas permanecen.
eg cosa distinta de esta concepcién de la justicia, o sea, del legalismo ¥,
por lo demés no supone la reduccién de validez a justicia o viceversa, sino
la distinecién entre ambas, segin la férmula: «una norma puede ser justa

15
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sin- ser- valida y valida -sin- ser justan. Esta legalidad (que no equivale &
«legalismon) toma en cuenta los dos impoitantes valores de orden e igualdad
v & ella responde, en definitiva, en el ambito contractual, el principio
«pacta sunt servenddy. Es obediencia o Sujecidn a la regia, pese a intimas
disconformidades con la misma.

2} Posicion juridica, diferenciadora de lo juridico frente a la esfera
de la moral, de las costumbres, de la economia, etc. Este formalismo se
cifra en un escrupuloso deslinde, como teorie del Derecho como forma,
de gque enconiramos ejemplo en -la doctring juridica de Kant, que consi-
dera, como Derecho la relacion intersubjetiva caracterizada por tres notas:
externa, reciproca y formal, Asi Kant es formalista en la definicion del
Derecho, pero no en su definicién de la justicia. Kelsen parte ya de la
coaccion como elemento constitutivo del Derecho y de la definicién del or-
denamiento juridico como ordenamiento coercitivo. Direccién conoecida, més
propiamente hajo el nombre de normativismo. Todo ellp responde & la
pregunta: «icémo Se distinguen los hechos juridicamente relevantes de
los juridicamente irrelevantes? Se trata de una consideracién o experiencia
del mundo. «sub specie legisy.

3) El normativismo abre camino & un tercer significado o, meior di-
cho, grupe de significados conexcs a la expresién «formalismo juridicom:
Conecepcién de la ciencia juridica como ciencia formal, Junto al formalismo
juridico, hace su aparicion entre los juristas un formalismo cientifico, iden-
tificado con la comstruccién dogmética tendente a wuna doble finalidad:
construlr un determinado instituto, de cuya constitucion dependeran las
adecuadas consecuencias juridicas y, también lograr la formacion del sistema
juridico. Es ura posicién caracterizada per la pureza metodolégica, aliada,
con un rigorismo antiteolégico, como garantia de juricidad.

4) Formalismo como feoria de inferpretacién juridice y aplicacion de
la ley asi interpretada, sin que, por ello, llegile a creerse por nadie que la
actividad del juez se reduzca, exclusivamente a operaciones légicas, automa-
ticas; sobre egto, valga para todos la palinodia de Calamandrei sobre la
famosa teoria de la sentencia como silogismo.

Por tanto, no cabe englobar, en igual medida, dentro de una concepcién
simplista, en una comin condenacién, a lag cuatro diversas teorias recien
enunciadas: concepcién legalista de la justicia (o -legalismo), teoria normativa
del Derecho (o mormativismo), concepcién dogmdtica de la ciencia de los
conceptos, o conceptualismo juridico, teorias que no son inseparables ni se
implican necesariamente, Los juristas italianos son fieles, por lo general, a
una teoria formal del Dereche (imperatividad, estatalidad, coactividad, in-
dependencia de toda consideracién material) sin que por ello predomine el
tormalismo en el gentido peyorativo del término, Entre los alemanes, Kelsen,
no por concebir el Derecho como forma, profesa una concepcién legalista
de la justicia; en tanto dque Jhering—pese a corresponderle la paternidad
de la jurisprudencia de interés—proclamsa explicitamente una concepeidn
formal del Derecho.

A la concepcion de la Ciencia del Derecho como dogmatica sélo se
contrapone st consideracién como ciencia empirica, «naturalistican, pero
no, precisamente, «jusnaturalistay. La palabra «formae» es clave de nues-
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tro lenguaje filoséfico y, en Derecho, en garantia de estabilidad y certeza.

Bobbio—autor de una obra sobre «Limiii fra formalismo e dommaticay,
1936—conciuye diciendo que el formalismo sigue al Derecho como Ia sombra
al cuerpo ¥y que querer eliminarlo seria como tratar de destruir el -propio
cuerpo por terrcr a la propia sombra.

RANIERI, S.: «Corte di cassazione legislatrice»; pags. 999 a 1019,

Ranieri comienza su articulo con la afirmacién de que, desde hdace
algun tiempo, lo Corte Suprema se compldce en legislar, Y critica ciertas
decisiones recientes—que a su julcio representan infromisiones jurisdicciona.
les en el orden legislativo, en materia procesal: Reformatio in pejus en
caso de apelacién; poderes del Ministerio Puliblico en la instruccién y otras
manifestaciones que, en opinién del autor implican extralimitacién en
que no debiera perseverar el Alto Tribunal ni sentar precedentes peligrosos
va que, vara honor del juez, hay que decir con Cicerén: vere dicit Ma-
gistratum legem esse loquentem,

Log dos dltimos articulos dcctrinales insertos en este mismo ntmero
estan estrictamente contraidos a la vigente legalidad italiana:

CONSOQO, G.: «Inapplicabiliti degli artt. 136 137, 784 ¢. p. p. in materia
di denundcia e di querela»; pags. 1039 a 1047.

LOZZI, G.: «Incapacita eletforale e sospensione condizionale della pens...»;
paginas 1048 a 1061

Entre las noticias (pags. 1.063 a 1.132) se recoge la aprobacién del
nueve texto del Codigo de la Circulacion («Codice della Strada»), por
Decreto de 27 de octubre de 1958, y una iniciativa parlamentaria para
«Adecuacion de la Ley de Seguridad Publica- ¢ lds normas de la Consti-
tuciony, debida a propuesta de los Dipujados Lurzatc y otros.

ApoLFo DE MIGUEL GARCILOPEZ

PORTUGAL

Boletin da Administracio Penitenciaria e dos Institutos
de Criminologia
Nimmero 2.—1958

CANNAT, Pierre,: «As Ralacdes entre o pessoaldde vigilancia e os deli-
dos»; pags. 5 a 13,
Este ndmero de la Revista abre sus pdginas con la traduccién de este

articulo del primer Presidente el Tribunal de Apelacién de Ménaco, Se-
cretario general de la Sociedad General de Prisiones y de Legislacion
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Criminal y ex subdirector de lz. Adminisiracién Penitenciaria francesa, gue
aparecié en el Bulletin de FAdministration Penitentigire de Béigica.

El tema, no por repetido menos interesante, estd visto no sélo a través
de sus conocimientos cientificos, sino de sus recuerdos de dirigente -de 1s
Administracion Penitenciaria. Empieza. preguntdndose la manera de anali-
zar las relaciones entre €l personal penitenciaric v los detenidos en esta
situacién de hecho tan especial, en la que de un lado estan los vencidos
por la vida, por el peso de sus propias faltas, por la sociedad que fué mas
fuertes gue ellos, y de otra, los funcionarics con su uniforme de soldados
de una legaclidad triunfante.

Para comvyrender la actitud del vigilante es preciso comprender la men-
talidad del detenido. La situacién de desconfianza anie sus jefes se rompe
tratando de llamar su abencién, para merecer un mejor trato, por la saga~
cidad, la lisonja, los progresos en su instrucecién, efe. La Administracitn
sabe que para atraerlo debe liberarle de sus preccupaciones inmediatas. El
vigilante debe contrariar sus defectos, no considerar como buen detenido
al mag sumiso, que no por eso ha de considerarse mejor. Debe hacer cesar
la, hostilidad entre los dos bandos, en esto estd en juego su propia vida,
que transcurre entre presos gque puedan gquitarsela si lo desean.

Una disciplina como la militar que se impusiese en las prisiones podria
evitar los incidentes o tumultos, pero mieniras el soldado encuenfra satis-
faccién en obedecer, el recluso s6lo lo hace por la coaccidén, Bl personal
de prisiones debe ganarse el efecto de los reclusos, tener siemnpre para ellos
un rosro benevolente, ser algo asi como los gigantescos americancs dque el
autor vié en su visita, a las prisiones de aguel pais y del que pueden «Jav
idea los que hoy discurren por tods EGrops. '

ANES DE AZEVEDO, Amandio: «Assisténcia social das prisdess; pags. 15 a 84.

BEste trabajo es el resultado o informe que un becario del Instituto de
Alta Cultura hace después de estudiar el problema en Francia, Bélgica,
Suiza y Hspafa.

Lo extenso y detallado de é1 sigue el orden de enunciacién de naciones
vigitadas gue hemos hecho. Asi se detiene particularmente en las insti-
tuciones francesas relatando la. mamera. de reclutar los asisténtes sociales,
practica del cursillo que los habilite para asistentes penitenciarios, siendo
la mayoria mujeres, admitiéndose s6lo las de porte digno mayores de vein-
ticinco afios, que sean sensatas, optimistas y entusiastas; informa sobre el
modo de prestarse esta asistencia social en la Santé, igual a la dque se
presta en todas las Malson darret, en el Centro Nacional de Observacién
de Fresnes, cuyo emplazamiento y caracleriscas describe; en la Prision
Ceniral de Melum, sobre la formacion y Iuncionamiento de log comités de
agistencia a los liberados; sobre el de la oficing de Reclassemente des ca-
racteriels, que dependiente del Ministerio del Trabajo contribuye extraor-
dinariamente a la regeneracion de log liberados; del «Hogar Esirella de la
Mafana» como tivica institucién postearcelaria, para terminar con la des-
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cripcion de- la, asistencia social a los menores delincuentes, indisciplinados
o en peligro morad,

En el estudio de estas- instituciones, en’ Bélgica, sefiala la existencia
de un servicio central y varios regionales a cargo de un asistente por cada
regidn penitenciaria. - A estos servicios pueden pedir informes diferentes
autoridades v organismos sobre situscién familiar de los reclusos, peticiones
de indulto, concesion de libertad vigilada, de correspondencia, visitas ¥
matrimonios durante su prisiéon v schre todo ejercer la tubela sobre los
liberados en «probationy. Hstudia la organizacién y funcionamiento de los
«Comités de patronato», de las oficinas de readaptacion social v expone por
Witimo la prestacion de la asistencia social a los menores delincuentes, in-
disciplinados o en peligro moral.

La exposicién del funcionamiento de estas instifuciones en Suiza se li-
mita, aunque con todo detenimiento, al de la organizacién y funciona-
miento del Servicic de Patronateo del cantéon de Berna.

Respecto @ HEspafia hace notar que no existen asistentes sociales pe-
nitenciarios, realizandose dicho servicio, sin embargo, con claro conocimien-
to de todos los problemas ligados con ellos por el Patronato de Nuestra
Sefiora de la Merced para la Redencién de Penas por el Trabajo y por el
Patronato Nacional de San Pablo, cuyas organizaciones, atribuciones y fun-
cionamiento expone con claridad y comprensién. En la asistencia social &
los menores expone la organizacién, atribuciones y funcionamiento de los
Tribunales Tubtelares de Menores.

AUn contiene este segundo ntumero, primero gue ha llegado & ruestras
manos, de esta revista magnificamente editada por el Ministerio de Jus-
ticia de Portugal, secciones de informacién extranjera y nacional, juris-
prudencia, legislacion, estadistica, histérica y bibliografica, que han de ser
de gran interés para los lectores porbtugueses.

Niamero 3, julie 1958

Tras los discursos pronunciados en Oporto en 23 de julio de 1958, por
el Ministro de Justicia, v el Director General de Prisiones al clausurar la
segtinda reunion de trabajos del servicio de prisiones, publica los siguientes
articulos:

CANNAT, Pierre: «La liberté en tant que facteur de rééducation pénaler;
paginas 17 a 22 y 23 a 29.

Histe trabajo del gran penitenciarista francés merece los honores de ser
pubiicade en el idioma del autor e inmmediatamente después en portugués.
Bl articulista empieza recordando la gran transformacion habida en
todo €l mundo en el tratamiente de los presos, v evoca su estancia en
Portugal hace varics aflos ¥y afirma que esta transformacion se ha reali-
zado también en dichc pais. .
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Se ha visto, continfia, que en el fratamiento de los reclusos se logran
mejores resultados por el régimen de libertad. Los términos contrapuestos
de cumplimiento de pena de prisién y tratamiento en libertad, se armoni-
zan en el sistema de libertad condicicnal como final de un sistema pro-
gresivo. Esto se ha logrado en la mayoria de los palses y se legaria a un
logro mayor si los gobernantes ¥ legisladores estuvieren imbuidos de esta
verdad.

Rl tiempo de esta libertad debia ser alargado, en el sentido de que si
el liberado, una vez cumplida su condena quedase durante un largo pve-
riodo sujeto a observacion, sabiendo gue si duranbte él no mereciese la
libertad, el tiempo en que la ha disfrutado condicionado sélo se perderia
en una minima proporcién, contando diez dias, por ejemplo, de libertad
por uno de prisién, cumpliendo en esta difeirencia, Con ello cree que los
reclusos, ante tan larga prueba, no tendrian tanta impaciencia por su libe-
racién, que no llegaria hasta que estuviesen seguros de suverar la prueba.

MATEUS, P. Carlos: «A gassisténcia religiosa nos servigos prisionais»; pa-
ginas 29 a 40.

Tras el recuerdo del discurso de S. S. Pio XII a los juristas italianos,
y una referencia histérica a la preocupacion de la Iglesia por los penados
y su correccién por la penitencia interior, y por e! estado de las prisiones,
a la nueva ccncepcion de la pena en el siglo xviir, a la adopcién en Por-
tugal del sistema penitenciaric en el siglo x1x y a la anulacién del influjo
de la Iglesia en las prisiones como consecuencia de la Revolucién Fran-
cesa, entra el autor en materia y ésta es la situacidn actual de la asistencia
religiosa en las prisiones )

El Decrdto.l.ey de reforma penitenciaria de 8 de mayo de 1936, sienta
los principios basicos de lag instituciones penitenciarias dentro de las ten-
dencias modernas de individualizacion de la pena, régimen celular y pro-
gresivo, implantacion del trabajo y regeneracion del delincuente, ¢ Qué papel
desempefia la Asistencia Religiosa en esta obra? Se pregunta y se contesta
due el resurgimienfo moral dell delincuente los asistentes religiosos pueden
conseguirlo mejor que los funcionarios y visitadores, por ello, el Decreto
de 8 de de agosto de 1951 creé capellanes en los principales establecimientos
penitenciarios, y desde entonces, cuando se crea un establecimiento nuevo
figura en el cuadro del personal gue ha de regirlo, teniendo asi existencia
oficial, la Asistencia Religicsa en los establecimientos penitenciarios.

CAEIRO, Antonio Miguel: «A preparacio e formacio do pessoal dos servigos
prisionais, dos servicos jurisdicionais de wmenores, e da policia judicifiria
em alguns paises da Europas; pags. 41 a 121,

Otra relaciéon o informe de otro becario del Instituto de Alta Cultura
a su vuelta del exfranjero, donde estudié las materiag referidas en el ti-
tulo de este trabajo
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En Francia, el funcionamiento de la BEscuela Penitenciaria que fun-
ciona en la prision de Frespes desde que fué creada en 1946, En Inglaterra,
la de la Imperial Training School de Wakefield, creada también en 1946.
En Holanda, la de la Central Opleiding van het Gevangeniswezeén (Escuela
Central de Formacion de los funcionarios de prisiones), que funciona en
La Haya desde 1955. Esto en cuanto a la formacién del personal de pri-
siones, sin referencia siquiera a nuestra Bscuela de Estudios Penitenciarios
de tan antigua solera.

En cuanto a la formacién del personal del servicio de menores, estudia
en Francia el «Centro de formacion y estudiosy de ‘Vaucresson, dependiente
de la Direccién de Educacién Vigilada, que creado en 1951 no empezd a
funcionar hasta 1955, En Suiza, €l «Centro de formacién de educadores
para la infancia inadaptada» de Lausana. En Bélgica, la de las dos es-
cuelas particulares, por no existir oficiales, de Amberes y Abbaye d’Aulnes,
en las que se expiden diplomas que no dan a los que los obtienen pirefe-
rencig alguna para ser nombrados funcionarios.

Termina su relacién o memoria informandg sobre la, manera de reclu-
tarse, formacion y actuacién de los Agentes del Servicio Social en Francia
vy Suiza, y de ida policia judicial en Francia, Inglaterra, Alemania e Italia,
del funcionamiento de la Escuels de Criminologia de Bruselas y de la HEs-
cuela de Criminologia Clinica que dependiente del Instituto de Antropologia
Criminal de la Universidad de Romsa funciona en la penitenciaria de Re-
bibbia dirigida por di Tulio,

Completan el niimero las mismas secciones gue hemos mencionado al
dar noticia del anterior., En la informacién del extranjero transcribe las
resoluciones adootadas por el VII Congreso Internacional de Derecho Penal
(Atenas, 1957) y las recomendaciones. aprobadas por €l Congreso de las
Naciones Unidas para la persecucién del crimen y fratamiento de los de-
lincuentes (Ginebra, 1955).

D T C
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IN MEMORIAM
ISAJAS S. SANCHEZ-TEJERINA

El 13 de enero filtimo fallecié en Madrid el catedréitico titular de
Derecho penal de su Universidad, don Isafas S. Sanchez-Tejerina, a
quien una larga enfermedad le tenfa practicamente alejado de sus
funciones docentes y cientificas. Esto no obstante, su labor pretérita
v sus dotes de bondad y caballerosidad, siempre presentes, no podian
ser olvidadas, menos afin por quienes tuvieron el placer de ser sus
discipulos, como quien tiene el triste privilegio de redactar esta breve
nota, necrolbgica. Fué ya en los lejanos afios veintes, cuando en 1923
ganb el Prof. Tejerina su primera catedra, la de la Universidad de Ovie-
do, en plena juventud, ya que habia nacido en Villarramiel de Campos,
provincia de Palencia, el 1893. Pletorico de entusiasmo y de amor hacia
la ciencia de los delitos y las penas, de una amenidad llena de elo-
cuencia, supo despertar inguietudes y aficiones entre sus discipulos,
que es quizd el galardén méximo a que ha de aspirar un auténtico
maestro. Lo fué, al menos en aquella época, en el més alto sentido de
la palabra, atmando la teoria a la préctica v el sentido de la tradicién
a las preocupaciones por las novedades, condiciones sincréticas méis
raras de lo que parecen. Quiza -las debié a haberse forjado en el con-
tacto de los “tres grandes” de tal generacidon: el P. Montes, con quien
estudié en el Real Colegio Maria Cristina de El Escorial; Quintiliano
Saldafia vy Jiménez de Asila, en la Universidad de Madrid, que trafan
a Espafia las filtimas adquisiciones de la ciencia penal europea. Fruto
de aquellos afios fué la obra Teoria de los delitos de omision (1918),
que antes le sirvid de tesis doctoral (con nota de sobresaliente), y
Lo gue costige la ley (1917), delicada labor.de exégesis, prologadas,
respectivamente, por Astia y Saldafia. )

Ya catedratico, en Salamanca a partir de 1936 y en Madrid desde
1941, son de sefialar las dos magistrales lecciones de apertura de
curso: la de Oviedo, en 1934, versando sobre Los delitos religiosos
en Espajia, v 1la de Salamanca, en 1940, tratando de Un caso de legi-
tima defensa colectiva. Merece destacarse en la primera, aparte de
sus méritos propios, el de su valiente “inoportunidad”, ya que o0sb
hacer la apologia de la Inquisiciébn en plena euforia revolucionaria
de Asturias, jen 1934! No he de citar otros trabajos de revistas y
periddicos, algunos de caricter literario, pero siempre presididos por
stt aficién a los estudios penales, ni la bien conocida obra didictica
del Derecho penal espaiiol, en dos voliimenes, de la que van publica-
das cinco ediciones.

No es lugar oportuno, ciertamente una necrologia, para aquilatar
méritos ni discutir ideas cientificas, simo para recordar con carifio
al maestro desaparecido y agradecer con nostalgias de mis de un
cuarto de siglo sus lecciones. Que es:lo que hace, por encargo ¥y en
nombre de la Redaccién del ANUARIo, en el que también colaboré el
extinto, uno de sus mas viejos alumnos,

AxNrtoNio QUINTANO RIPOLLES
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CONFERENCIA DE DON MIGUEL FEYDRO CARO EN LA REAL ACA-
PEMIA DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION

Fl dia 6 de marzo de 1939, pronuncié una conferencia en dicha Real Aca-
demia don Miguel Peydro Caro sobre “El pensamiento juridico penal en Ca~
mus”, estudiando en todos los aspectos la obra de dicho autor, con especial
detenimiento en la adaptacién de Los endemoniados en su drama El malenten-
dido y en su novela El extranjero, v dentro de ella su idea de la culpabilidad
v la punibilidad, poniendo de relieve el enlace de lo juridico-penal y lo psiquia-
tiico en su obra, en la que, afirma, pese a lo que se viene asegurando, encarna
e alguna de sus manifestaciones un innegable sentimiento cristiano. Presidié
el acto el secretario de dicha Corporacién, dou José Antonio Ubierna y Euso,

CONFERENCIA DEL PROFESOR J. DEL ROSAL EN EL FORO
DE DERECHO

En el ciclo de conferencias que, bajo el nombre de “Foro Extraordinario
de Derecho”, organizan el Colegioc Mayor de San Pablo y el CEU, disertd,
el 22 de abril, nuestro subdirector ¥ vicedecano de la Facultad de Derecho de
Madrid, profesor J. del Rosal; sobre “Grandeza y miserias de la Justicia
penal™. Hizo ver coémo nuestra disciplina se mueve entre constantes antino-
mias, tales como la idea de Justicia, en si axiolégica y absoluta, y la utilidad,
la valoracién del acto objetivo y la del autor; antinomias que constituyen a la
vez la grandeza vy miserias de lo penal, que, por ser el mas humano de los de-

rechos v el en mas intimo contacto con la vida, requiere constante armoniza-
cién entre los valores. Unas veces, ya en el terreno de la dogmatica, son unos
los que priman, en perjuicio de los otros, sacrificindose en no escasos aspectos
incluso el dogma de la culpabilidad en situaciones de responsabilidad objetiva

con razén estigmatizada de supervivencia de barbarie.

CURSO DE CONFERENCIAS SOBRE CUESTIONES ORGANICO-
PROCESALES

El Instituto de Hstudios Juridicos ha organizado en ¢l Curso 1058-1050 un
vasto programa de conferencias sobre los temas aludidos, en que ha habido
ocasion de tocar mis o menos directamente los penales materiales o adjetivos.
Inaugurd el Curso el fiscal excedente v ex decano del Colegio de Abogados
de Barcelona, F. de A. Condomines, con ¢l tema de “Necesarias y urgentes
reformas en la Administracién de Justicia®”, disertando wulteriormente Hijas
Palacios sobre “La Justicia y los jueces en la Sagrada Escritura”; Adolfo de
Miguel, sobre “Tirteld peral de la vida humana”; Carlos Viada, sobre “Los
jueces de lo penal”, v Bonet-Romén, sobre “La equidad”.
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CICLO DE CONFERENCIAS DE LA I CATEDRA DE DERECHO
PENAL DE MADRID

Bajo el epigrale comim de “La interpretacién jursprudencial de! Cédigo
penal de 1944”7, se han desarrollado, a lo largo de los meses de marzo y abril,
unas veces ¢n la Facultad y otras en el INEJ, una serie de conferencias de
colaboradores de la cétedra, en que se trataron de i0s temas siguientes: “Delito
imposible”, por A. Alonso Cortés; *Atenuantes”, por Soria Saiz; “La recep-
tacién”, por Roman Vidal; “Realizacién arbitraria del propio derecho v si-
mulacion del delito”, por Gallardo Rueda; “Defraudacién de fltido”, por Or-
tiz Cafiabate; “Novedad del articulo 68", por Boto Escamilla; “Aborto”, por
Fenollosa; “Delitos contra la honestidad”, por Ansted Rojas; “Ley penal de
automévil”, por la sefiorita Yubero Canepa; “La redencién de penas por el tra-
bajo”, por Dudley Amstrong, y “Omision del deber de socorro™, por Navarrete
Uricta. Cerrd el ciclo su organizador, titular de la citedra, J. del Rosal.

CURSO SOBRE ACCIDENTES DE CIRCULACION

Orgaunizado por la Hscuela de Medicina Iegal (Facultad de Medicina de
Madrid) ¥y patrocinado por el excelentisimo Ayuntamiento de Madrid, se ha
celebrado dicho Curso durante los dias 4 al 12 de mayo, con arreglo al siguiente
crden de las conferencias: )

Primera. Dia 4, a las Jdoce de la maflana: “Hacia una pedagogia de la cir-
culacién”, por don Maximino Sanz Pérez, .

Segunda. Dia 4, a las siete de la tarde: “Ni ruidos ni gases, ni humos. ; Por
qué?”, por el doctor Pifierfia.

Tercera. Dia 35, a las doce de la mafiana: *Problemas de asistencia médica:
primeros auxilios”, por el doctor don Pedro Gémez.

Cuarta. Dia 5, a las siete de-la tarde: *Progresivo aumento de la circula-
cibn urbana: problemas que plantea”, por don José Maria Cuno.

Sexta, Dia 6, a las doce de la maflana: “Problemas de prevencién: publici-
dad y propaganda de la prudencia”, por don Jestts Lugue.

Sexta. Dia 8, a las doce de la mafiana: “Problemas de toxicclogia”, por el
doctor Laves, de Muninch.

Séptima. Dia 8, a las siete de la tarde: “El problema psicotécnico de la se-
leccidon de condtictores”, por el doctor Germain, .

Octava. Dia ¢, a las doce de la wmaflana: “Psicologfa v psicopatologia del
conductor”, por el doctor Lépez Ibor.

Novena. Dia ¢, a las siete de la tarde: “Problemas deontolégicos de acci-
dentes de circulacion”, por el reverendo Padre Peird. )

Décima. Dia 11, a las doce de la mafiana: “E1 informe médicoforense; le-
siones y motivos de produccién”, por el doctor Pérez de Petinto.

Undécima. Dia 11, a las siete de la tarde: “Problemas juridicopenales que
presenta la practica de la Ley penal del automévil de 9 de mayo de 1920”, por
¢l doctor Del Rosal,



238 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

Duodécima. Dia 12, a las doce de la mafiana: “Problemas de Ia circulacién
urbana”, por don Manuel Arias Paz. .

Décimotercera. Dia 12, a las siete de la tarde: “El conflicto del hombre y
el automévil”, por el doctor Royo Villanova.

Las conferencias se han celebrado en el salén de actos de ‘Consejo Supertor
de Investigaciones Cientificas, Duque de Medinacli, 4. Se proyectaron peliculas
relativas al tema del conferenciante, y algunas gentilmente cedidas por las di-
versas Embajadas acreditadas en Madrid, avisindose oportunamente el dia v
lugar de la proyeccién. ’

GRUPQO ESPANOL DE LA ASOCIACION HENRI CAPITANT

Ha quedado constituido en Madrid, bajo la presidencia del profesor Castan
v la secretarfa general de nuestro director don Isidro de Axcenegui, el Grupo
espafiol de la Asociacién Henri Capitant, que tiene por finalidad promover los
estudios juridicos, singularmente de derecho privado, dentro del dmbito de los
paises influfdos por los cédigos franceses clasicos. Con este motivo se ha se-
falado para los dias del 4 al 10 del mes de junio la reunibén anual de la Asocia-
cién internacional, jornadas franco-espafiolas que han de temer lugar en los lo-
cales del Instituto, hogar del Grupo. El tema a tratar es el de “Proteccién de
la personalidad”, bajo el triple aspecto: @) del Derecho privado; &) del penal,
v ¢) del internacional, bajo sendas ponencias nacionales confiadas, respectiva-
mente, a los doctores Federico de Castro, Quintano Ripollés v Antonio de Luna.
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