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Hacia una posible concepcion unitaria juridico-

*

penal de la culpabilidad ()

ANTONIO QUINTANQO RIPOLLES
Magistrado del Tribunal Supremo

Sumario : 1. Alcance del problema.—II. La doctrina alemana.—IT1. L.a doc-

' trina italiana.—IV. La doctrina francesa.—V. La doctrina suiza.—
V1. La dcctrina de la Guilt anglo-sajona.—VII. La posicién positivista
.integral v la abolicién de la culpabilidad en la doctrina y praxis soviéti-
cas.—VIIIL. La doctrina espafola.—IX. Nuestra posicién : De la concep-
cién unitaria de la culpabilidad, analisis, sintesis v situacién estructu-
ral del concepto.

I. ALCANCE DEL PROBLEMA

En la semantica tradicional comun y gramatical el vocablo
«culpabilidad» ha venido respondiendo a su acepcién latina de cul-
pabilitas, a modo de calidad de «culpablen o responsable de un
acto o conducta tenidos por pecaminosos o criminales. En esta
acepciodn vastisima es ‘claro que la culpabilidad es concepto de am-
plitud abismal, interesando mas alla del Derecho a la Teologia, la
Metafisica, la"Moral y, en general, a todas las disciplinas de tipo
humano v culturalista, Como tal principio metajuridico (mas no
quiere decir extrafio al Deerecho, sino sito en él, pero mas alla de
¢1), preocupd siempre, mucho antes que a los juristas, a los mas
“egregios espiritus filosoéficos, desde Platén a Hegel, culminando en
el siglo XIIT con las armonicas e insuperadas soluciones que procurd
Santo Tomas de Aquino al desarrollar la tesis liberoarbitrista y vo-
luntarista agustiniana del omne peccatwm est in voluntate (Sum-
ma Theoldgica, 11 a 11 =, q. LIX, art. 1).

Aun reconociendo la inmersiéon de tan trascendental prohlema
en el Derechio penal, a modo de presupuesto del que, como el
nuestro, descansa o pretende descansar en substrata espiritualis-
tas (no siempre felizmente perfilados por su técnica), no ha de ser
éste el tema del actual trabajo. Bello y apasionante entre todos,
rebasaria en mucho el caracter juridico penal y, sobre todo, la po-
sible competencia de su autor. Es su propésito circunscribirlo a

* Ese articulo estd destinado al JLibro-Homenaje en honor del Profe-
scr don Nicolds Pérez Serrano, que ha de aparecer en el presente afo,
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la mera exposicidén, siguiera esquematica, del moderno despliegue
de las doctrinas de la culpabilidad en la dogmatica iuspenalista hoy
dirigente y referida exclusivamente a cuestiones puramente técni-
cas. Si bien ellas tienen sus raices harto visibles en lo filosofico y-
aun en lo teoldgico, presentan aspectos genuinamente penales y
en absoluto modernos, puesto que nacen practicamente con el si-
glo y no se plantearon siquiera, al menos de un modo consciente,
en el tiempo de las grandes codificaciones. Entonces, y mucho
después, la nocién de la culpabilidad fué la ordinaria y, por decir
asi, ingenua implicada en el vocablo. Aun asi, fué ya un notable
triunfo de los puntos de vista de espiritualidad del Derecho y de
la teoria general del delito, a influjos de la Iglesia, de los tedlogos
morales y de los canonistas, pues, como es bien sabido, la tradi-
cién germanica, y en gran parte la romama, abogaba por la intras-
cendencia de lo espiritual y subjetivo (predominio de.la Erfolg-
shaftung o «responsabilidad por el resultado» sobre la Culpahaf-
tung o «responsabilidad por ida culpabilidadn»).

En el mentado estadio cultural en que nuestros codigos penales
surgen, confluyendo en lo que a este asunto atafie, la trad1c1on ca-
tolica vernacula con la tusnaturalista racionalista del Iluminismo,
ingpirador de los modelos franceses e italicos, el léxico del Codigo
penal espaiiol se acoge, como los demés de la época, a la acepcidn
usual de la voz, en que el adjetivo «culpabley se asimila ordinaria-
mente al de «responsable» y aun al sustantivo de «reo» ; como su-
cede, entre otros, en el art. 232, circunstancia primera, en que, al
tratar del atentado, se prevé la circunstancia de que «el culpable’
pusiere manos en la autoridad». No otro sentido de generalidad,
no exenta de vaguedad, tuvieron en las otras lenguas roméanicas
la culpabulité francesa y la colpevolesza italiana.

En los idiomas germinicos, por el contrario, tanto el Vocablo
sajon Guili como ell germano de Schuld, éste sobre todo, encerra-
ron acepciones algo méas concretas, referidas a un débito referible
a obligaciones exigibles. Tal es la doble significacién, incluso téc-
nico-juridica, de la palabra alemana Schuld, aplicable a las obliga-
ciones de Derecho civil {Schuldrecht, «derecho de obligacionesy)
v a la culpabilidad en el sentido penal y ordinario que ésta tuvo y
sigue teniendo en das lenguas latinas (1) No es aventurado, quizi,
el pensar que a estas dlvergenmas lexicoldgicas respondan las di-
ferencias de concepto y que, en consecuencia, la doctrina alemana
haya sido la que, por 1mperat1vos de tradicion lingfiistica, ha pre-
ferido constantemente las acepciones de tipo juridico y normativo
en tanto que la latina, italiana y espafiola se pronumnciaron prefe—
rentemente por las ético-psicolégicas, que respondian con mavor

(1) Segtn BINDING, la voz germénica de Schuld deriva de Skulan, sig-
nificando orlomand.'nente el «deber» o Sollen, v lo debido en virtud de cual-
quier titulo (V. Die Nonmen, t. 11, pagd. 267).
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fidelidad a! eco milenario de la cwdpabilitas romana. Es ésta una
mera sugerencia de interés mas bien historico, va que, en la actua-
lidad, los problemas cardinales se hallan planteados en otro terre-
no. En todos, empero, lo filologico trasciende siempre, pues, como
dijo el gran Gierke, «las palabras son la carne y no los trajes de
las instituciones juridicasy.

Conforme a la aludida significacion trad1c1on11 usual en los
codigos y en k doctrina, el término culpabilidad no suscité en si
cuestiones dogmaticas, aunque si copia de ellas en lo filosofico tras-
ladado a lo juridico, notablemente en torno al libre albedrio y et
determinismo, que tanto apasionaron a las escuelas cldsica y posi-
tivista en las postrimerias del pasado siglo. Fué la magna questio
del tiempo, en la que parecié jugarse hasta la existencia misma del
Derecho penal (2). En el alborar de la presente centuria, sin em-
bargo, al apagarse en la paz o armisticio de las escuelas los fulgo-
res de tales querellas que obviamente deshordaban el campo del
Derecho y concentrarse todos los afanes en la construccion de una
teoria del delito en puridad técnica y dogmatica, prevaleciendo la
primera en la ciencia italiana y la segunda en la alemana, la cues-
tidns de la culpabilidad quedd definitivamente centrada en el terre-
no juridico. Prescindiéndose, aunque no desentendiéndose en la
mejor docrina, de los factores meafisicos y metajuridicos en gene-
ral, dicha nocién pasé a ser, sobre todo desde el trascendental li-
bro de Ernesto Beling, Die Lehre vom' Verbrechen, de 1906, uno
de los tres caracteres o elementos de la infraccién criminal, al ser
definida ¢sta juridicamente como acto tipico, antijuridico y culpa-
ble. Es entonces, empero, cuando la doctrina se esfuerza en preci-
sar con inauditos alardes de sutileza y profundidad el alcance y na-
turaleza de tales conceptos, cuestion en torno a la cual viene gi-
rando gran parte de la ciencia juridico-penal de lo que va de siglo.
Entre ellos, el mas discutido y aun el tenido generalmente por
cardinal es €l de la culpabilidad, cuyo sino parece ser el de suscitar
querellas.

Aceptandose con escasas, aunque bien lamentables. desviacio-
nes, tales como la del positivismo integral y la del marxismo so-
vético (v. VII), los presupuestos ideales que la voz de culpabili-
dad secularmente evoca, llegé la hora de problematizar su natu-
raleza especifica juridico-penal en derredor al doble tépico de su
psicologismo o normativismo. Cuestidn nacida. como en seguida
ha de verse, en la doctrina alemana, ha jdo infiltrandose en las ex-
tranjeras, donde no s‘empre se conservan los puntos de vista de la
discusién originaria, propugnindose en los espiritus mas clarivi-

{z) En referencia concreta a a culpabilidad ¥ en la bibliografia ale-
mana del fin de siglo son de citar como culminantes las obras de Kurkn-
" BECK : Der Schuldbegnff als Einheit von Wille- und Vorstellung in ursdchli-
cher Begehung sum Verantwortlichkeitserfolg 1892, en sentido liberoarbi-
trista, v de LoreLER @ Die Schuldformen des Strafrechis in vergleich, und
dognm.t. Darstellung, 1895, confesadamente determinista.
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dentes y- clasicos—in bonam partem—una conciliacion sincrética
que se busca afanosamente en diversos caminos. Tras de exponer
los seguidos por los maestros més prestigiosos o significativos,
osaremos mosirar el nuestro, parvo ¢ infecundo como tal, pero pro-
pio, como la casa de Lope y el huerto de Epicuro. '

II. LA DCCTRINA ALEMANA

La caracterizacion metajuridica y, concretamente, en lo penal,
psicologica de la culpabilidad, fué la comununis opinio en Alema-
nia como en el resto del mundo hasta que el a la sazén profesor
de la Universidad de Tubinga, Reinhard Frank, la reclam¢é exclu-
sivamente para la técnica juridica en su famosa obra Uber den Auf-
bau des Schuldbegriffs, aparecida en 1907, esto es, al afio siguiente
de la de Beling. En ella no se niega la participacién de elementos
extrajuridicos, notablemente psicoldgicos, en la nocién de la cul-
pabilidad, como tan a menudo se ha sostenido tendenciosamente o
sin fundamento, pues lo que es verdad se hace es afladir a los mis-
mos (3) la que ya desde entonces habia de ser condicidon decisiva,
es decir, la de lo normativo. Se erigié como esencia de lo culpa-
ble la denominada «reprochabilidady o Verwerfbarkeit, que, como
tal, es un juicio de valor, normativo y culturalista, no fenémeno
metafisico o fisico como los que hasta entonces hablan preocupado
exclusivamente a los penalistas, tanto a los de comunién clasica
como a los de positivista. ,

La innovacion de Frank, el normativismo en la culpabilidad que
no aparecié nominativamente hasta la 18 edicion de su Kommien-
tar, respondia en toda evidencia al movimiento contemporaneo re-
novador del idealismo filosofico germano que dirigieron Windel-
band y Rickert en el seno de la escuela de Baden. Reforzd, sin em-
bargo, sus posiciones filosOficas merced al vigor prestado a poco
por el axiologismo o Filosofia de los valores, encarnado en las
proceres figuras de Max Scheler y Nicolai Hartmann. Ya con este
bagaje axiologico James Goldschmidt pudo aportar nuevas armas
dialécticas a la concepcidn normativa de la culpabilidad, lo que hizo
primero esquematicamente en una monografia sobre el estado de
necesidad (Der Notstand, ein Schuldproblem, publicada en 1913
en el «Osterreichische Zeitschrift», IV) y luego, ya con pleno des-
arrollo, en el trabajo polémico Normativer Schuldbegriff, de 1930,
inserto en el Libro Homénaje a Frank (4). Entre ambos estudios

(3) Con la expresién literal de mehr erfordert als diese psychische Be-
wtehung («mas se requiere que estas relaciones psiquicasn), ob. cit. en el
tex'o y Kommentar, ed. de 1931, pag. 136.

(4) En Festgabe fiir Reinhard Frank, 1930, tomo I; hay traduccién
espaiiola de MarcGariTa GorpscHMIDT y R. C. NUREz. bajo el titulo de La
concepcién normativa de la culpabilidad, Buenos Aires, Depalma, 1943,
con un interesante «Bosquejon de R. C. NUREz, al que mas tarde se haré
mencién.
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goldschmidtianos habia visto la luz, en 1932, el de Sciuld und Vor-
wwrf, de Freudenthal, insistiendo en la parificacidon de conceptos
del binomio «Culpabilidad<Reproche». Serviales de enlace una no-
cién puramente normativa, pero no extrana a la axiologia eticista,
la de la «exigibilidad» o Zuwmautbarkeii, que venia asi a incrustarse
un tanto teratolégicamente en la eatructura relaftl\amente tradi-.
cional de lo culpable (5).

Es en ]J. Goldschmidt donde, en las obras citadas, notablemen-
te en la segunda, aparece con todo vigor de construccidn iectonica-
mente acabada la concepcién normativa de la culpabilidad en sus
perfiles, por decirlo asi, clasicos. Lo es, por lo menos, en lo que
‘se refiere a su pureza, ya que no a su aceptacién mayoritaria, ni
siquiera en el ambito del normativismo aleman. Partia el decano
de Berlin de ia publicidad independiente de normas: la de derecho,
definidora de la nocion de lo injusto, y la de deber, que lo es de la
culpabilidad. Tan original y seductor punto de vista en lo logico
acarreaba, sin embargo la consecuencia demasiado extremada
v plena de consecuencias, de contemplar la culpabilidad como una
variante de la antijuricidad, referida no a normas puramente juri-
dgicas, sino de deber, la por su autor denominada Pflichiwidrigkeii
o «anti-deber», con los consiguientes trastornos en la construccion
juridica dei delito. Lo importante, sin embargo—aparte de esta pe-
culiaridad de la tesis goldschmidtiana—, era lo de presentar la no-
ci6n de lo culpable como una -situacion de hecho valorizada norma-
tivamente.

Bien que sin excluir expresamente en ninguno de sus supuestos
la posible presencia de elementos psiquicos o morales, Goldsch-
midt venia implicitamente a romper la tradicidon positivo-sociolo-
gica de su maestro Von Liszt, que defini6 la culpabilidad como «la
relacidén subjetiva del autor con el resultado antijuridico, en la que
se engarza la responsabilidad» (6), es decir, en un plano genuina-.
mente naturalista. Y es que Goldschmidt, al menos en esta ocasion,
se remonta por encima del positivismo de la generacidén anterior al
idealismo kantiano mas ortodoxo. Las afinidades indubitadas entre
su «norma de deber» y el «imperativo categoérico» han sido sagaz-
mente reveladas por Ricardo C. Nuifiez en su Prefacio a la edicion
argentina de la obra del profesor berlinés y, en efecto, entre el
caracter de juridicidad que lo culposo y su norma de reproche os-
tenta en lo goldschmidtiano y el absolutismo caracteristico kantia-
no media tan sblo una diversidad de matiz, de quantsn mas bien
quie de esencia. Méas radical que Frank, en quien no se habia consu-

(5) Asi, ¢n Schuld und Vorwurf, 9, 21, FREUDENTHAL acusa la presencia
de elementos éticos en la culpabilidad, a la par_que psicologicos.

(6) Von Liszr: Lehrbuch, ed. 7, pag. 137. Era, en rigor, la misma de-
finicién del vienés MIRIcKa en Die Formen der Stmfschuld 1903, pAg. 107,
es_decir, arelacion entre la psiquis del autor y el resultado efectivo definido
])051t1vasmente ‘como puniblen, v la de MITTERMAIER en Kritische Beitrige,
pag. 31, acentuando on el efecto fisico 1a condicién de querido v conocido.
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mado la ruptura con lo psiquico y ético, el normativismo de Golds-
chmidt, y mas pronunciadamente atn el de sus sucesores, no re-
trocede ante tan.grave eventualidad ; asi, Werner Goldschmidt, de-
duciendo las ultimas consecuencias de las premisas paternas, llega
a afirmar de un modo rotundo, que James no habia osado, que «la
concepcién normativa de la culpabilidad se opone a la concepeion
psicolégica de la misma» (7).

A mi modo de ver, el cerrado absolutismo que la enunciada
tesis acarrea, y que es otro resabio de su formacion kantiana, fué
el vicio, capital por lo demas, de la valiosa y sutil teoria pura del
normativismo en la culpabilidad. Lo corrigié felizmente, mante-
niendo sus postulados esenciales, que son siempre los axioldgicos,
el profesor Mezger, que con ello adquirié uno de los mas preciados
lauros en la dogmatica moderna. Més fiel a la versidén originaria
frankiana y con vision mas moderna y libre en lo filoséfico, no sola-
mente respeta la presencia de elementos psicologicos en la culpabi-
iidad, sino que les afiade expresamente otros de sustancia on:ica
bien caracterizados, sobre todo los de las basicas nociones de to
justo y lo injusto. Ya en su Lelrbuch de 1931, 1933 y 1949 (que es
el tan conocido en Espafia en la versién de la edicion segunda del
profeser Rodriguez Mufioz) habia formulado su personal teoria 'de
la culpabilidad, todavia mas claramente perfilada por su mayor con-
cisién y puesta rigurosamente al dia en el Studienbuch de 1952 (8).
En ella es dicha nocidn atributo de la construccion del delito y ma-
nifestada por la «reprochabilidad del acto antijuridico perpetrado»
(Vorwerfbarkeit der begangenen Rechtswidrigkeit). Ello no im-
plica, como en la teoria de los Goldschmidt, una contraposicion es-
tructural frente y aun contra lo psicolégico, sino meramente una
adicion (Zusats). Con meridiana claridad lo pone de manifiesto
Mezger dicendo que «la concepcién normativa de lo culpable no
agota su contenido en las relaciones psicoldgicas constatadas, sino
que las afiade un esencial juicio valorativo, el de la reprochabili-
dady (g). Por si esto fuera poco, en su breve, pero precioso opuscu-
lo Moderne Wege. que es a modo de complemento filogéfico de los
Tratados, el maestro de Munich aporta el elemento éntico ya men-
tado de lo injusto, sosteniendo categéricamente que «culpabilidad
es 1o injusto personalmente reprochablen (Schuld ist personlich
vorwerfbares Unrecht). .

El desplazamiento de 'a nocion de la culpabilidad al campo de

(v) W. GolLpscHMIDT : «Normativismo y mormclogismon, en Anuario
de Derecho penal v ciencias penales, Madrid, 1931, I, pag. 510. Anterior-
mente, no con tanto radicalismo, en el articulo «La culpabilidad», de la
Revista de Derecho publico, julic-agosto 1935, traducido por DEL Rosar.

(8) En cuarta edicién, de la Beckische Verlag, Munich-Berlin, 1952
en otro sentido, la duplicidad de perspectivas de] «deber sern y el «poder»
habia sido ya enunciada y aplicada por KonLrauscH, pero en referencia
a la imputabilidad, en Festgabe fiir Giiterbock, 1910.

(9) Mrzcir : Moderne Wege der Strafrechisdogmatik, Berlin-Munich,

1950, pag. 33.
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io subjetivo, fenomeno propio de la doctrina normativa, pero no
privativo de ella, por serio asimismo de Jla psicologista, sufre en la
.técnica mezgeriana un nuevo avance al transponerse del sujeto de-
lincuente al de otros sujetos encargados de valorar el reproche.
Es este punto de vista una aportacidn insigne a la teoria de la cul~
pabilidad, y aun a la del delito en general, susceptible de ser des-
arrollada hasta quiza resolver la pugna en una perspectiva de sin-
cretismo que hemos de intentar, con la vista puesta en nuestra
dogmatica, al final de este trabajo. Pese a su gran valor intrinseco
y, sobre todo, de posibilidades, es en este extremo trascendental
donde la opinién general, incluso dentro de la concepcién norma-
tiva, dejo de seguir a Mezger, prefiriéndose la tesis, dudosamente
normativista, de Von Hippel, para quien en todo caso el juicio
valorativo habria de llevarse a cabo en la conciencia del propio in-
fractor (10). .

Asi como, de un lado, la posicion de Mezger restd en el extre-.
mo que queda dicho no pocos partidarios al normativismo,.su ex-
preso reconocimiento del psicologismo en plano de pacifica co-
existencia le proporcioné nuevos adeptos, venidos incluso del cam-
po del positivismo. Hizo posible, entre otras menos sensacionales,
lo, que se ha llamado «conversiony del Lelrbuch de Von Liszt-
Schmidt al concepto normativo de 1a culpabilidad, observada a par-
tir de su 25 edicion, de 1g25. En la nueva versién lisztiana, o, mejor
dicho, schmidtiana, pues a Eberhard Schmidt se debe el cambio
de rumbo como editor y adicionador del famoso Tratado, se in-
troduce en la doctrina normativa de la culpabilidad una nocion ori-
giariamente extrafia a ¢l y de evidente raigambre positivista, la de.
lo caracterologico. Segun ella, la culpabilidad, lejos de ser una
relaciéon de autor y acto, consistiria en una total confusion con la
conducta y cardcter del culpable, la Charakterschuld. Con lo que di-
cho estd que se proporciona ficil acceso al recinto normativista,
inexpugnable hasta entomnces para ellas, a las valoraciones natura-
listas y sociologicas gratas a las mentes positivistas, ta'es como
la de peligrosidad (11). Como asi-era de esperar, la lata interpreta-
cién schmidtiana del mormativismo ha ganado al mismo amplias
zonas de opinidon que antes le fueron confesadamente adversas,
sobre todo en el campo del meopositivismo y de la criminologia
(Radbruch, Kadecka, Seelig, Lenz, entre los mas conocidos «con-
versos»). No hay que perder de vista, sin embargo, que tan espec-
taculares victorias de la doctrina normativa pueden en fin de cuen-
tas resultar pirricas para dicho sistema, obrando el caracterologis-
mo como caballo de Troya del positivismo para penetrar y arrui-

(10) Von HippeL: Deutsches Strafrecht, 1930, t. 11, pag. 279.

(r1) Vo Liszr-EB. ScuMipt : Lehrbuch, 23 edicién, 1923, t. I, pag, 216.
En la originaria versién lisztiana, antes de las ediciones de EBERHARD
ScuMIDT, como en la 7.* citada, pag. 137, se definfa la culpabilidad como
la wrelucién juridica del autor al resultade antijuridico, en que se halla en-
garzada la responsabilidadn. '
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nar la fortaleza tan laboriosa y limpiamente construida. [s algo’
que se hace constar a modo de advertencia y.augurio, pues la con-
sideracion a fondo de la Carakterschuld no es de este lugar al afec-
tar primordialmente a lo criminoldgico mis que a la estructura ju-
ridico-penal de la infraccion.

~ Sumamente interesante y mucho menos conocida que las an-
teriores es la interpretacién rigurosamente unitaria del normativis-
mo en la culpabilidad debida al profesor Helmuth von Weber en
su libro de la'anteguerra Zum Aufbawn des Strafrechissystems (12),
donde tan finamente se anticipan las ulteriores doctrinas finalistas
en sus mas extremas e interesantes consecuencias. Después de afir-
mar la intangibilidad absoluta del dogma «no hay pena sin culpay,
doblemente meritorio en un clima de tan cerrado utilitarismo como
el macionalsocialista, el profesor de Bonn estima que el reproche
radica en la pena misma y que, por tanto, una y otra nocion presu-
poaen la presencia de la culpabilidad realizada o en vias de realizar-
se, no dice cuando ni de qué forma. Dado que, a su vez, la idea
de reprochabilidad subyace en la de antijuricidad de la accion dela-
tandose en su dinamica, pues «reprochamos al autor que se haya
comportado antijuridicamente» es menester buscar un factor
mas concreto qué defina por si mismo la culpabilidad. Von Weber
lo halla no mas en la relativamente tradicional mocion del «deber» o
Sollen, sino en la del «poder» o Kénnen. Propone, en consecuen-
cia, la caracterizacién del acto culpable como «el obrar antijuridi-
camente quien pudiera haberse comportado conforme a derechon
(Schuldhaft handelt, wer rechtswidrig handelt, obwohl er rechts-
massihandeln konnte). Quien no pudiere conducirse asi—sigue di-
ciendo—, estara libre de reproche y por tanto dejara de ser temido
por culpable. _ :

La sistematica de von Weber tiene el profundo mérito de sepa-
rar perfectamente la culpabilidad de la antijuricidad, asignando a
ésta una nota de «deber» y a la primera la de «poder», con lo que
los campos de ambos elementos quedan harto mejor deslindados
que en el confuso y ambiguo binomio de lo subjetivo y lo objetivo,
preferido en la terminologia usual pese a su equivocidad, y quién
‘sabe si por ello, con el fin de evitar criticas que resultan tanto mas
ficiles cuanto mas claros son los comceptos. Al mismo tiempo, el
normativismo en manos de von Weber vino a hacer peligrar uno de
los postulados basicos de su clasico definidor James Goldschmidt:
el del «anti-debern o Pflichtwidrigkeit. Lo cual, sin embargo, afec-
ta mas a la terminologia y al tecnicismo que a la esencia propia
de la institucion.

A} situar en la nocién de poder, y, por tanto, en la evitabili-
dad del acto o conducta la doctrina normativa de lo culpable, von
Weber obliga de rechazo a suscitar otra vez la temdtica del libre

(12) Vox WEBER : «Zum Aufbau des Strafrechtssystems», Frommansche
Buchhandlung, Biedermann Jena, 1935, pag. II.
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albedrio y del determinismo, avivando asi el resplandor de los mal
apagados rescoldos de la lucha de escuelas entre clasicos y posi-
tivistas. Es evidente, en efecto, que sdlo puede evitarse algo cuan-
do se es libre, ya que la idea de poderio es inseparable de la de
libertad, con la que mnace y perece. No lo elude el autor en su
Grundriss (13), aun a trueque de violar el armisticio entre las
escuelas, haciendo de la libertad humana el presupuesto filoséfico
indedlinable no so6lo de la culpabilidad, sino de todo el Derecho
penal, por serlo precisamente de la pena. Claro es gife pudiera
concebirse, al modo positivista, como un Derecho defensivo o
educativo en base a medidas de seguridad, pero en él no desem-
pefiaria papel alguno relevante ni siquiera genuino el valor de la
culpabilidad, no interesando, por tanto, a nuestro tema.

‘Otra novisima version del normativismo podemos encontrar en
Maurach, el reciente sucesor de Mezger en una citedra de Mu-
nich. Conforme a su caracteristica sistematica de absoluta sepa-
racion de «derecho de acto» y «de autor», estima dicho profesor
que la tipicidad y la antijuridicidad hacen referencia al primero de
dichos aspectos de lo delictivo, en tanto que la calpabilidad, por
ser juicio de valor (de «desvalor» mas bien o Unwerturteil), se re-
fiere mas concretamente al «derecho de autory, al atribuirse a éste
«su» acto (14). De este modo introduce, no para su claridad cier-
tamente, el concepto de la «atribuibilidad» o Zurechenbarkeit, pro-
pio de la responsabilidad por el hecho o Tatverantwortlichkeit, que
veremos mas tarde es inadecuado a nuestra dogmatica.

De otra parte, Maurach desarrolla y completa el hallazgo
de von Weber de poner el acento de lo culpable en el factor del
«poder». Lo hace procurando su alianza con lo voluntarista en
una férmula ciertamente feliz: la de que «la culpabilidad no es-
triba tanto en el querer el acto como en el mal uso del poder
querery (Missbrauch des Wollenkénnens), cuya sutileza rivaliza
con la fecundidad de sus consecuencias en toda la teoria del deli-
to (15). Por lo que atafie a la ya mentada «responsabilidad del
acton (Tatverantwortung) su conciliacién con la dogmitica cul-
pabilista no es tan sencilla;: a mi modo de ver es hasta imposible,
por resultar incongruentes ambas nociones. Maurach prétende
paliar lo absurdo de su temeraria empresa gracias a una nueva
sutileza, la de considerar la culpabilidad como un segundo ¥y
superior grado de la imputabilidad, partiendo de este concepto y
aun del de responsabilidad (16) para admitir lo por él denomina-
do un tanto paraddjicamente «injusto no culpablen (Schuldloses
Umrecht). No es ello otra cosa, en el fondo, que una especie de

(13) VoN WuiBkR: Grundriss des deutschen Strafrechts, 2 ed., Diimler
Bonn, 1948, pag. 107.

(14) MaUuracH : Grundriss des Strafrechts. Allg. Teil Wo'ffenbiittel,
1948, pag. 8.

{15) MauracH : Schuld und Verantwortung im Sirafrecht. 1948.

(16) MauracH : Grundriss, cit. pag. 97.
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antijuridicidad objetiva o preiendidamiente tal, consecuencia de
la separacién inmoderada de la responsabilidad de acto y de au-
tor, sustentaculo de toda la doctrina personal maurachiana (17).
No es de extraflar que después de tan preciosistas lucubraciones,
el profesor muniqués hable de una crisis del concepto de culpa-
bilidad.

" El malogrado profesor Schénke adhiriése a la doctrina nor-
mativa de la culpa sin renunciar por eso a ver en lo culpable,
al modo psicologista, «la relacién animica del autor con el acton.
Lo que hizo fu¢ estimar dicha valoracién de relaciéon como un
juicio normativo de valor y no como una simple férmula natu-
ralista o logica (18). Anadi6 a esta postura, mas hien ecléctica,
una comnsideracion sumamente interesamte aungue no absoluta-
mente original: la de contrastar la conciencia valorativa del cul-
rable o presunto culpable con la de la comunidad mayoritaria, la
de la Allgesneinheit, como dice para no restaurar expresiones de
ecos mas bien nefandos, como la famosa de «cpnciencia_ populary.
Por lo demas, estimaba, como Maurach, que la cuipabalidad se
identifica practicamente con la imputabilidad, proponiendo para
superar los equivocos (?) el uso del neologismo de «capacidad de
culposidady (Schuldfihigkeit). Por lo que toca a la esencia ori-
ginaria de dicho concepto un tanto monstruosamente unitario,
Schonke la introduce contra Kantorowicz y-Radbruch (19) en el
acto mismo culpable y no en su autor, aunque luego derive a éste
incluso en la formas de culpabilidad caracterolégica y de conduc-
ta, que al no rechazarlas parece aceptar. En esta direccién, mas
que valiente temeraria, de objetivizar la culpabilidad, se habia
distinguido, ya en 1928, el profesor Erik Worlf, contra el subje-
tivismo de Mezger (20). -

Queda, en fin, por examinar, dentro de la doctrina alemana
afin al normativismo, pese a sus variedades a veces tan funda-
mentales, la posicion de Hans Welzel, que también en este asun-
to proclama soluciones extremas tan propias de su originalisima
personalidad. Lo es, antes que ninguna otra, la de la franca con-
fusiéon conceptual de la culpabilidad y la responsabilidad cuando
se trate de actos antijuridicos. «La responsabilidad por actos an-
tijuridicos—dice terminantemente—, es la culpabilidad» (21).

Tras de la afirmacién antedicha, .que en cierto modo es un

(17) MauURrAcH ; Grundriss, cit, pag. 73.

(18) ScHONKE : Kommentar, 4 ed., 1949, pag. 172.

(19) KaNrorowicz: Tat.und Schuld, 1933; RaperucH, en Festschrift
fiir Frank, t. 1, pag. 171. , .

(20) Erick WoLF: Strafrechtliche Schuldlehre, 1928, 1, 128, la define
textualmente asf : rechtlich Schuld ist die Vorwerfbarkeit der Nichterfillung
einer won der Rechtsordnung geforderte Pflicht («jurfdicamente la culpa-
bilidad es la reprochabilidad dimanante del incumplimiento de un deber exi-
gido por el ordenamiento juridicon). ‘

(21) WEeL2eL: Das deutsche Strafrecht in seinen Grundziigen, Berlin,
De Gruyter, 1947, pag. 73. )
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retorno a la concepciones confusionistas originarias, en la se-
mantica ordinaria y tradicional de la culpabll dad da un paso mas
en tal direccién al situar la esencia de lo culpable no en la idea
de «podery, como von Weber, sino en la de la -«voluntady,. in
sertandose asi en la sistematica welzeliana la denominada Will‘envs-
sohuld o «culpabilidad de voluntadn. Lo cual sirve al maestro del
finalismo para adscribir la nocion de lo culpable a lo humano,
fisico y singular, excluyendo de ese modo de ella a las colectivi-
-dades.

Poco significaria-lo dicho a no coordinarse, como es inexcu-
sable, con la doctrina general del finalismo ortodoxo sobre la
contexturd del delito. Dado que en ella el dolo y la culpa (stricto
sensu) son considerados no tanto como elementos, grados o for-
mas de la culpabilidad, sino wmomentos constltutwos de la accion
cniminal y de lo injusto personal, es claro que en el sistema fina-
lista purista el tema de la culpabilidad resulta en una posicién
algo excéntrica. Lo es mas si se tiene en cuenta la constante
relacién, que en esa «doctrina se mantiene con la tipicidad, hasta
el extremo de que en Welzel y Niese la finalidad misma se con-
diciona por lo tipico en una perspectiva de voluntarismo, segin
la consagrada formula de la finale Verwirklichungswille o «vo-
luntad final de realizacién» (del tipo). Es a lo que Radbruch y
Lang-Hinrichsen denominan por su complejidad estructural «su-
perconcepto del deliton (Verbrechensoberbegriffy. No hay que
hablar, por todo eso de una nueva tentativa de objetivizacion de
lo culpable, puesto que en la ortodoxia finalista se admite en ‘a
nocién de lo tipico su faceta subjetiva o subjektiver Tatbestand.
Sin. tener esto en cuenta puede facilmente incurrirse en error so-
bre la concepcién welzeliana de la culpabilidad y adseribirla li-
geramente a los sistemas tradicionales de objetivismo. Lo que,
de otro lado, seria una grave incongruencia en el sistema que, en
este aspecto tan capital, quedaria al margen del movimiento nor-
mativo. El despojo que sufre en Welzel la culpabilidad al privar-
sela de sus tan obvias formas como son el dolo y la imprudencia,
en beneficio de la accion, es ciertamente osado y con razdén ha
sido calificado por Rodriguez Muiloz como la mas heterodoxa
de las doctrinas welzelianas, por lo demdas tan prédiga en origi-
nalidades de todo -género. Las hipertrofias conceptuales como -
la.de la accién en, el finalismo de Welzel trae consigo esta y otras
consgcuencias y que en aras de ello se sacrnﬁcan nociones tan
esenciales en el delito como es la de la culpabilidad, ya que no

negandola, pues Welzel jamis lo hace, si privandola de contenido
y sustant1v1dad estructural.

Pese a lo dicho y a la precaria’situacién de 1o ‘culpable en la
construccién de la teoria del delito-welzeliana, su adscripcion. al
normativismo queda fuera de dudas. La fidelidad del maestro a
los postulados filoséficos de los valores, singularmente a los de
Nicolai Hartmann, no puede por menos de reflejarse en el de-
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cisivo tema de la culpabilidad y asi es, en efecto, aunque sea de
una manera desviada. Recuérdese que en una de sus primeras
obras fundamentales, ya en 1933, al deslindar los campos de lo
natural y normativo, Welzel considera flosoficamente la culpa-
bilidad como un genuino juicio de valor, en el que «el culpable
prefiere los valores inferiores a los superiores», el todo en una
operacion de cardcter mas bien emocional, sin que pretise a quien
corresponda concretamente tal labor valorativa, «desvalorativan
mejor dicho (22). En el Dewuische Strafrecht in seinem Grundzii-
gen, de 1947, bien que caracterizada la culpabilidad, como queda
dicho, con la responsabilidad, y en inmediata independencia de la
accion, hace algunas concesiones a la facultad del poder, com-
forme al patrén de von Weber, puesto que habla de «haber co-
nocido o podido conocer... o evitar la desaprobacion (Miszbilli-
gung) del acton (pag. 30). No habla, empero, de valoracion, que
pocas lineas mas arriba habia situado en la de la Comunidad, pero
referida no a lo culpable, sino a lo antijuridico.

A falta de otras precisiones y a pesar de lo enteco del papel
asignado a la culpabilidad en la tesis welzeliana, sobre todo por
desplazar de ella el dolo y la imprudencia, este despojo sirve,
a su vez, para posibilitar la estructura mas pura y quintaesencia-
da de tal concepto, que no precisaria la presencia de elemento
psiquico alguno, ni en el dolo siquiera. Claro que para ello seria
necesario sacrificar algo del riguroso exclusivismo de la accidn,
que es plomo en el ala de la teoria pura del maestro. Lo han in-
tentado con singular fortuna dos de sus mas insignes discipulos,
Werner Niese y Karl Engisch, aun a trueque de sacrificar la or-
todoxia en aras precisamente de los fueros de la culpabilidad. El
primero comienza por colocar su complemento del finalismo, que
es la «finalidad como valor», en el terreno de la culpabilidad y no
ya en el absorbente y tiranico de la accidén. En seguida refiere al
dolo y a la imprudencia la nocién unitaria de la culpabilidad y
preocupado, ante todo, por la perfecta separacién de aquellos
elementos de la accién, ve en el dolo y la imprudencia conjunta-
mente objetos de la valoracién de, culpabilidad, el uno con cono-
cimiento pleno de la ilicitud y el otro tan sélo potencial (23). En
cuanto a K. Engisch, extremando las posibilidades normativistas
del finalismo llega a afirmar que el autor del delito no.es en si y
de por si «culpabler, siéndolo Unicamente en fuerza del juicio de
culpabilidad pronuunciado por el juez (24). Con lo que visto queda
que Engisch, utilizando la técnica finalista queda fuera de la or-

(22) WELzEL : Naturalismus und Wertphilosophie in Strafrecht, Mann-
heim, Berlin| Leipzig, 1935, pag. 8o. -

(23) Niesg: Finalitit, Vorsatz und Fahrlissigkeit, 1951, pag. 64.

(24) ENciscH: Unlersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlassigkeif, pa-
gina 16. En este trabajo rompe con la ortodoxia del finalismo welzeliano,
hacia el que tanta comprension habfa mostrado en su estudio del Kohi-
rausch-Festchrift, de 1944, pag. 147.
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todoxia welzeliana y aun deserta con armas y bagajes a la con-
cepcién puramente normativa y mas bien mezgeriana de la cul-
pabilidad. Justamente en el ulterior Libro Homenaje a Mezger
vuelve a perfilar su punto de vista normativo (en Die Norinativen
Tatbestandselemente in Strafrecht, «Festschrifty, cit. 1934, pagi-
na 127) si bien en aspectos que no interesan a nuestro tema.

Que con el finalismo, ortodoxo o heterodoxo, se haya con-
seguido plenamente un concepto unitario de la culpahilidad, tanto
tiempo anhelado por la dogmatica moderna, es mas hien un de-
sideratwm de programa (23) gque una realidad cierta, como luego
se verd en la estimativa critica de los resultados doctrinales exa-
minados. Con todo y con eso, el camino marcado por el profesor
Engisch es, a mi modo de ver y puesta la vista en la dogmatica
espafiola, el de mas seguros resuitados hacia tal meta, como me
permito exponerla al fin de este trabajo.

* ¥ ¥

Con lo dicho sobre la concepcidén normativa de la culpabilidad
en la ciencia penal alemana, aunque no agote el tema ni se haga
referencia bibliografica completa, sino de antologia mas bien (26),
parece haber materia suficiente para caracterizarla como mayori-
taria, con las importantes divergencias ya sefialadas. Desde la des-
aparicién de Von Liszt y el cambio de rumbo mencionado del edi-
tor de su Tratado puede afirmarse, en términos generales, que el
puro psicologismo ha desertado de la doctrina alemana de la cul-
pabilidad juridico-pendl en tanto que elemento caracterizador de
Ja misma. Quizd la tGnica excepcion insigne, aunque ya antigua,
sea la de Radbruch, con su intento de psicologizacién—valga el
vocablo—, del dolo y la culpa en un plano integral (27). De todos

(25) WerzeL: Um die finale Handlungslehre, 1949, pag. 27 (en la
edicién argentina, fragmentaria, La fesria de la accién, Buenos Aires, De-
palma, 1951, pag. 34). Por su parte, en Der Allgemeine Teil des deustchen
Strafrechts, Berlin, 1940, dentro del clima ideolégico nacionalsocialista,
habia relacionado la idea de culpabilidad con el tépico de la «comunidad
popularn, a modo de desacuerdo entre sus concepciones valorativas y las
personales del presunto culpable idea plena de posibilidades no lo suficiente-
mente desarrolladas por WELZEL en su doctrina’ ulterior, pero susceptibles
v dignas de serlo. .

(26) Complétese la directamente compulsada w citada en este trabajo
con la abundantisima antigua de BiNDING en Die Normen, 2 ed. Leipzig,
t. 11, 1914, pAg. 259 (Literarische Vorbemerkung); la mas moderna en la
Gltima edicién del Lehrbuch, de MEZGER, y la todavia mds actualizada, con
referencias también a lo espaiol, en Diaz Paros: Culpabilidad juridico-pe-
nal, Barcelona, Bosch, 1954, separata de la Nueva Enciclopedia juridica
espaniola, de Seix, y.en Tratado, de Asta, T. V.

(27) RabBRUCH: Uber den Schuldbegriff, 194, v Zeitschrift fiir die ge-
samte Strafrechtwissensachaft, XXIV, 333. Siguieron a RADBRUCH y a
Von Liszr, entre otr.s, BELING, MITTERMAIER, VON MERKEL, LIEPMANN y
Grar Zu Donna. Este Gltimo, sin embargo, barruntd posibles esencias nor-
mativas en la culpabilidad al caracterizar iu «voluntad culpablen como una
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modos, la aceptacidon por parte de la mejor doctrina normativa de
la presencia de factores psiquicos. en la gestacién del juicio de
valor ha venido a solventar practicamente la vieja pugna entre
normativistas y psicologistas, trasplantada mas bien al prdblema
de la caracterizacion discriminatoria de dolo y culpa, que aunque
afin es distinto del que aqui se trata. Lo que si parece definitiva-
mente superado a este respecto es la ensefianza de Von Liszt de
que dolo y culpa (imprudencia) sean la culpabilidad misma (Schuld),
para degradarse estructuralmente al rango de meros elementos,
formas o grados de ella. Lo que, como se comprende, apenas si
afecta a sus esencias, aunque sea de suma trascendencia a los
efectos del tecnicismo de la construccién del delito.

* ¥ ¥

En direcciones afines al psicologismo, pero con matiz mas bien
ético o de otras estimaciones no estrictamente juridicas, son mu-
" chas las opiniones a resefiar, antiguas sobre todo, que harian in-
terminable este trabajo expositivo. Una cierta orlgmahdad mere-
cié en su dia la definicién de cu'pabilidad brindada por Van Calker,
voluntarista y trascendentalista (de trascendencia la mutacién del
orden juridico, se entiende). Dice asi: «La culpabilidad (Schuld)
es la relacion entre la voluntad del agente y un hecho o acto capaz
de alterar una situacién juridica dada» (28).

También gozod cierto predicamento en su época la desorbitada
visién de la culpablhdad en el «sintomatismo» de Tésar, asignable
al normativismo en cuanto que veia en el delito, culpﬂ)le por ser
tal, una «falta de consistencia o intensidad en las norinas del de-
ber» (29). Volviendo por los fueros de lo culpable, Tésar sacrificd,
al contrario que Welzel, la accién y hasta la antijuridicidad, que,
como mas tarde se verd, constituye la falta capital de su ambicioso
sistema.

Tampoco faltaron en Alemania, como es de suponer, sobre todo
en Ja vecindad del positivismo lisztiano, las posiciones sociolégi-
cas mas o menos conectadas con. lo ]urldlco estricto. Baste senalar
entre ellas, por su relativo respeto a la nocién de culpabilidad, 1a
de Baumgarten, que la definia «como el acto de libre voluntad con
contenido antisocialy (30). Inntimeras, pero de discutible interés
actual, son las posiciones de este matiz de telos extrajuridico.

violacién de la 'maxima kantiana de «obrar conforme a la conducta que
se quisiera.ver erigida en norma universal {en articulo del Gerichis-saal,
LXV, pag. 316). Zu DoHNA, en su péstumo trabajo insertado en el Zeils-
chrbftf d. ges. St. W. (1954, 1V) se mostr6 de acuerdo con el normativis-
mo de MEzGER, reduciendo los malentendldos entre ambos puntos de vista
a equivocos de terminologia (v. mi’ recensién de dicho articulo en Anuario
de Derecho penal y ciencias penales, 1955, 1),

(28) Vax CaLker : Ethische Werte in Strafrecht, 1904, pag. zo.

(29) T¥sar: Svm!omattsche Bedeutung, pig. 203.

(30) BAUMGARTEN : -Aufbau der Verbrechehnslehre, 1911, pag. 110,
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Una posicion muy digna de tenerse en cuenta, por el contra-
rio, es la del gran penalista y filébsofo del Derecho Max Ernesto
Mayer, en cuyo arsenal de la doble normatividad cultural y juridica
halld materiales para su original construccién ya citada el nor-
mativista J. Goldschmidt. A ¢l se debe, como a Beling, el haber
defendido con generosa exaltacidn espiritualista los fueros de la
culpabilidad en abstracto, calificada como «dignidad» del Derecho
penal. Sin embdrgo, a la hora de hacer referencia a su maturaleza
y esencia, M. E. Mayer la define sin gran originalidad (la accidon
culpable o schuldhafte Handlung) como «la de una voluntad que-
brantadora del deber (Pflichtwidrig), que tiene como consecuen-
cia un resultado antijuridicon (31). Facilmente se comprende la
gravedad del error, por lo menos metodoldgico, dimante .de'la si-
tuacién de lo antijuridico tras de lo culpable, ya que, como Beling
observara, la accién culpable sin previo obrar antijuridico es una
quimera, doctrina desde entonces prevalente v seguramente cierta,
que entre nosotros adopta con singular energia el maestro Cuiello
Calén. Es de estimar en M. E. Mayer, sin embargo, aparte de su
genérico postulado culturalista de la culpabilidad, el modo y forma
de su estimativa, que no ha de ser absoluta y a prioristica, sino
relativa e inmersa en la realidad espiritual de cada tiempo, que
presta a la nocidén su variable y peculiar contenido (32). Suges-
tiébn muy digna como hipoétesis de trabajo, bien que tomada como
granwin salis para no ‘caer en los riesgos inherentes a todo inte-
gral relativismo,

El desarrollo técnico juridico mas perfecto de la nocién de la
culpabilidad llevado a cabo en la ciencia alemana no confesada-
mente normativista, ni psicologista tampoco, por supuesio, es, a
mi modo de ver, el realizado por Carlos Binding. Lo hace materia
del copioso tercer libro del tomo II de su monumental obra Dien
Normen und Ihre Ubertretung, que es, con el Programma, de
Carrara, la mas perfecta y armonica de toda la ciencia del Derecho
penal. Me parece dificil catalogar exactamente la posicion del
sumo maestro alemin en el problema que nos ocupa si se le sitda,
como es hoy de rigor, en su doble luz del naturalismo y el nor-
mativismo. Por lo pronto, no hay que perder de vista que el autor
de Die Nowrmen es, por su genialidad misma, rebelde a toda dis-
ciplina cerrada de escuela y grupo, distinguiendo frecuentemente
con su acerada critica a los corifeos docrmat1cos de una u otra
direccion. Al no aceptar el normativismo ya formulado por Frank
en la segunda edicion de su obra famosa, logico parece, sin em-
bargo, situar a Binding entre los no normativistas en materia de
culpabilidad. Hay que hacerlo, empero, con las necesarias reser-
vas, pues a la vista estd cémo en su libro dirige las censuras y
burlas mas acerbas precisamente contra los psicologizantes, mo-

(31) Max ErNest Maver: Die schuldhafte Handlung, 1901, pag. 106.
(32) M. E. Maver: Ob. cit., pag. 13. ’
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ralizantes y sociologizantes de su tiempo. Trataré de exponer en
pocas lineas su doctrina, en la que es dable entresacar argumentos
para la realidad de una teoria unitaria de lo culpable, bien que
expresamente no se persiga por el autor, enemigo nato de todo.lo
programdtico en materia de conceptos.

Por firme y cerrada que sea la critica de Binding contra los ju-
ristas psicologos al uso, a quienes no regatea ‘aceradas y donosas
burlas, no deja por ello de rendir pleitesia a las esencias animicas
del hombre, incluso en el acotado campo del Derecho, lo que, al
fin y al cabo, es fundamental para el tema de la culpabilidad, que
privado de ese sustrato carece hasta de razodn. de ser. Por lo mis-
mo hay que poner de relieve las palabras elevadas y contundentes
del maestro al comienzo del volumen citado, esto es, que «el alma
humana resulta la suprema fuente de todas las accionesy; afladien-
do que, quien eso niegue, priva al Derecho de su ratio essendi (33)-
A pesar de lo dicho, tiene por filoldgicamente probado que el tér-
mino de «culpabilidad» es de progenie juridica y no filoséfica o
moral. Lo que podrd ser verdad (dicho sea entre paréntesis) res-
pecto a la Schuld germanica, y los eruditos datos aportados por
Binding-asi parecen hacerlo presumir, pero en modo alguno para
la culpabilitas latina, de que nuestra palabra y con ella la nocién
de «culpabilidad» deriva; pero ya se han hecho al comienzo de
este trabajo suficientes referencias a lo filologico, que en tiempos
de Binding, como todo el siglo, gozo de categoria cientifica poco
menos que sacrosanta. Concepto de genos exclusivamente juri-
dico, si se quiere, que excede, sin embargo, por lo menos lo pe-
nal, permite la existencia de lo que #é1 denomina «culpabilidades
no penalesy (unstrifliche Schulden), de tan dificil, por no decir
imposible, trasplante a nuestro Derecho positivo, o no ser en un
sentido puramente metaférico. Le sirve a Binding, eso si, para
echar por tierra la pretensién de Exner de fundamentar O])]Eth&—
mente la culpabilidad penal en-la ley y en la pena misma (34).

Es sumamente caracteristico de la sistematica bindingiana, tan
impregnada de esencias culpabilistas, la de que toda accidén, por
el hecho de serlo, es culpable, aunque no al contrario (35). Lo
cual permite una caracterizacién de la culpabilidad en estricto
sentido penal, que se formula en la lapidaria descripcion del «de-
lito como la propia realizacidn de la culpabilidad» (Das Delikt ist
Selbstverwirklichung der Schuld) (36), en la que son percibibles
lejanos, pero claros ecos del moderno finalismo.

- La culpabilidad tiene en Binding una raiz extrajuridica preci-
samente en la voluntad, la de un hombre capaz como causa de
una accién, antijuridica, de donde se infiere, aunque el antor tam-
poco lo d1ga clara y expresamente, que la culpabilidad es fuente

(33) BiIxDING : Die Normen, cit., t. 11, pad. 5.
(34) EXNER: Das Wesen der Fohrlisigkeil, 1910.
(35) BINDING : Die Normen, cit., pag. 276.

(36) Bixpinc: ob. y loc. cit., pag. 293.
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de la antijuridicidad, contra lo generalmente afirmado (saivo la
citada opinién de M. E. V[ayer) que es justamente lo contra-
rio (37) Cierto es, y esto conviene tener.o muy en cuenta para
prevenir conclusiones precipitadas y erroneas, siempre posibles en
selvas tan tupldas y oscuras como la sistematica bindingiana, que
al hablar asi el autor hace mérito principamemte a una preemi-
nencia, por decirlo ‘asi, cronologica, causal mas bien que psiquico-
moral y aunque estructural técnica. Pues, a renglon seguido, Bin-
ding reconoce que «la culpabilidad falta si la resolucxon antijuri-
dica no se acredita causaly, lo que le lleva a afirmar que «la cul-
pabilidad es simplemente €. acto antijuridico visto desde la ver-
tiente de la voluntariedad (38)." Lo que no se compagina, cierta-
mente, con la conclusiéon apuntada de la tesis anterior, siendo
preferlble esta opmlon a aquélla.

Con la exposicion de la doctrina bindingiana de la culpabilidad
ponemos punto final a la de la ciencia alemana, haciéndolo asi, a
pesar de su relativamente remota fecha, precisamente por su equi-
distancia de las posiciones en pugna dentro de la mas moderna
dogmatica. Se deja de hacer referencia a la voluntarista o Willens-
strafrecht, que tanto ruido hizo como postura oficial de la doc-
trina penal del nacional-socialismo no solo por su crisis actual,
sino, sobre todo, por entender que en tal movimiento se halla
ausente la esencia de la culpabilidad, ni méas ni menos que en el
mas integral positivismo. Se volverd sobre el tema al tratar de
este ult1mo que hoy vierte sus mas perniciosas consecuencias en
la doctrina y praxis del marxismo soviético (v. infra VII).

ITI. T.A DOCTRINA ITALIANA

En tanto que en la ciencia alemana moderna, como acaba de
verse, predomina terminantemente en torno a la construccion
juridico-penal de la culpabilidad el concepto normativo sobre el
psicolégico y, en general, el naturalista, en la italiana se observa
el fendmeno contrario, prevaleciendo los postulados éticos, socio-
logicos y, sobre todo, los psicoldégicos, que en ocasiones dejan
al margen los factores de normatividad. Se debe posiblemente
esta situacion al arraigo que comservan en la ciencia del Derecho
penal italiano—aun cuando no se confiese explicitamente—sus dos
gloriosas escuelas ochocentistas del clasicismo y del positivismo.
Ninguna de ellas, en efecto, aunque por razones bien diversas,
sintieron la precisién o conveniencia de profundizar en la esencia
propiamente juridica de la culpabilidad, limitdndose al estudio de
sus formas o grados de expresion, el dolo-o la culpa (stricto

(37) Asi para BELING era una qu1mera €l pensar la culpabilidad sin un
actuar antijuridico previo (Dje Lehre von Verbrechen, pig. 78).
(38) BiINDING: Die Normeén, cit., pag. 205.
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sensu) y planteando la cuestion de principios generales de lo cul-
pable fuera del terreno del Derecho. Para .los clasicos, como es
sobradamente sabido, la culpabilidad era pura y simplemente la
causalidad moral, motor que es la esencia de la moralidad de la
.accion proyectada en lo subjetivo, segtn-la- tradicional ensefanza
de Carrara (39). Orgulloso con toda justicia el clasicismo de ha-
ber traspuesto la etapa del Derecho penal Ob_]CthO o de mero re-
sultado mediante la utilizacién del dogma teoldgico moral del li-
bre albedrio, hizo de él arma consciente que le presté no poco de
su prestigio y aun caracteres de perennidad. La voluntad libre,
sin embargo, se presenté en Carrara con unos raros perfiles de
automatismo casi mecanicista, que desempefié su mejor papel en
lo causal. Por ello, no es de extrafiar que el propio maestro de
Pisa considerase como progreso y etapa final del Derecho penal
la que, sin la menor intenciébn peyorativa, por supuesto, deno-
miné su «fase mecanicistan. Con tan preciosos y elevados adita-
mentos de fondo y de caricter genérico la teoria especifica y for-
malmente juridica de la culpabllldad quedo sin hacer en-el origi-
nario clasicismo italiano.

Por lo que toca a la gran escuela rival, la positiva fué muc_ho
més alld en su desinterés, a veces rayano en el menosprecio, por
todo lo que afectaba a lo culpable. Por lo pronto, privé a la
culpabilidad de los fundamentos filoséficos y aun metafisicos que
la sustentaban, con lo que, como era de esperar, toda la cons-
truccion del clasicismo se vino abajo en su sistematica de confe-
sado radicalismo revolucionario. Para apuntalarla no se acudid,
.como en Alemania, a remedios de técnica juridica, casi tan abo-
minados por los secuaces del primer positivismo cual las famo-
sas «nieblasy metafisicas, como solia denominar Ferri a todo pos-
tulado espiritual en pugna con su nueva doctrina. Era ésta, como
es bien sabido, una escuela penal (criminolégica mas bien, pues
en ella la Criminologia estaba llamada a suplantar al Derecho)
del determinismo darwinista, que Spencer se esforzo en aplicar
wolens nolens a lo cultural, contra todd respeto a la metodologia
de las ciencias y aun al buen sentido. Por lo que a la culpabilidad
atafie. vaciada de todas sus resonancias metafisicas tradicionales,
se rellené su hueco con tépicos psicoldgicos y sociolégicos no
siempre de la mejor ley. Dado, sin embargo, que en la tradicion
no existia una teoria juridico-penal genuina de lo culpable,
no hubo menester de luchar en tal terreno; se hablé por
Ferri.y sus adeptos de «resposabilidad socialy, en vez de la mo-
ral, y esto fué todo. Mucho, sin duda, en lo filosofico y en lo
penal general, pues con ello ‘estuvo a pique de arruinarse todo
el Derecho penal, pero poco o nada en lo estrictamente juridico,

(39) Carrara: Programmd' I, pardg. 39. Sus reqmsltos eran: 1. co-
nocimiento de la lev; 2, prevision dé 10> efectos ; 30 libertad de “eleccién,
y 4, voluntad de obrar.
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pues todas las querellas, tan apasionadas entonces, tuvieron por

teatro campos distintos a los del puro Derecho. Por lo demas,

Ferri no se mostré menos orgulloso que Carrara por la gran con-
quista de la civilizacion que implicaba el abandono del ciego ob-
jetivismo barbarizante, dando entrada en la. ortodoxia positivis-
ta al elemento de la «intencién ofensivay del agente en la carac:
terizacion de la responsabilidad subjetiva (40) El subjetivismo fué

constantemente uno de los banderines de enganche de la nueva es-
cuela, -y sin duda el mas legitimo y perdurable de sus triunfos,

que constantemente acusd a sus contrarios de desconocer al hom-

bre delincuente y de trabajar sobre abstracciones y entelequxas

En consecuencia, si de culpabuhdad puede hablarse en el positi-

vismo de la primera generacion, menester es situarlo en la direc-
ciéon psicologista, jamids de la normativa. Por lo cual en este
punto concreto llegdse a una cierta coincidencia entre las dos

grandes escuelas rivales, pudiendo justificar la confesién de paz
que tardiamente hiciera el propio Ferri de que lo esencial de sus

disidencias con los clasicos estribaba en lo metodoldgico.

Por si la doble herencia que a grandes rasgos queda eshoza-
da fuese atin poco para justificar la desgana de la mayor parte:
de la dogmatica italiana contemporanea hagia las teorias norma-
‘tivas, singularmente en la materia de culpabilidad, su Cddigo
penal la presta nuevo punto de apoyo al afiliarse implicitamen—
te al eticismo y al psicologismo, En su articulo 85, y aunque en
referencia a la imputabilidad, se dice que «es imputable quien po-
‘sea la capacidad de comprender y querery (intendere e di volere);
y en el 42, en referencia al delito, que «nadie puede ser castiga-
do por accidén u omisién. prevista por la ley como infraccién si no
la ha cometido con conciencia y voluntad» (coscienza e wvolon-
td). Ambos articulos, en cuya concordancia tanto ha trabajado
la ciencia penal italiana con alardes de sutileza que posibilitan
las mas dispares soluciones, significan, a no dudar, una toma
de posicién en la cuestion filoséfica de la culpabilidad, pero no
es tan seguro que pueda afirmarse lo mismo en la del tecnicismo
de la misma. Como en seguida se verd, juristas de tan alto ran-
go y tal celosos de la dogmatica estricta como Bettiol lo niegan
"en absoluto al formar, aunque minoritariamente, en las fllas de
lo normativo. Sea de ello lo que quiera y al margen de toda su- .
tileza de exégesis, hay que reconocer que, por lo menos, los
textos legales incitan al comentarista, va que no le obliguen;
a interpretaciones de hase psicologica. Asi se explica que la gran
mayoria de los tratadistas modernos se pronuncien en el pais por
los presupuestos de este tipo. Cuéntese, por aftadidura, que en lo
filos6fico goza de escasa predicamento en el pensamiento nacio-
nal la doctrina de los valores, que en Alemania ha sido €l mas for-

(40) FERRI: Principi di Diritto penalé, Turin, 1928, pag. 213.
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midable instrumento de la pujanza adquirida en el Derecho. pe-
nal por la normativa en sus distintos matices.

Por si lo dicho fuere poco, lo gramatical y el nacionalismo
literario y cientifico desempefian también su papel en la mate
ria. El que la palabra «culpabilidady o colpevalesza sea, al pare-
cer, un neologismo que no figura en el Cédigo ni en los gran-
des clasicos, ha influido también bastante en el menosprecio ha-
cia el concepto de no pocos doctrinarios modernos, singularmen-
te en los mas sensibles al purismo de signo mas o menos nacio-
nalista, Carnelutti (41) v Antolisei (42) estigmatizan como ex-
tranjerizante el vocablo, prefiriendo el uso de la locucidon volontd
cokpevole, que por su parte induce con mayor facilidad en lo téc-
nico a soluciones psicologisias, dado que el sustantivo se carga
sobre la «voluntady y lo de «culpabley pasar a ser un mero adje-
tivo. En todo caso obliga a caracterizarla como un elemento sub-
jetivo y de comportamiento psiquico y moral del agente, es decir
en la perspectiva doctrinal antedicha. Para Carnelutti la tal «vo-
luntad culpablen se subsume ¢n la desobediencia, aunque siem-
pre en un plano de conducta personal libre y voluntaria. Para
Antolisei radica en el comportamiento voluntario y consciente,
que es el que da origen al acto material delictivo.

A pesar de las salvedades antedichas, es de sefialar que An-
tolisel no debe ser alineado en el campo de los inconciliables ad-
versarios de la doctrina normativa de la culpabilidad. Es cierio
que no es normativista, puesto que rechaza la afirmaciéon basica
de dicho movimiento, es decir, la estimativa extrafia al agente
en un juicio de valor..No lo es menos, empero, que acepta sin
inconveniente su tesis media de ver en lo culpable la violacién de
una norma de deber, la denominada antideverositd, que traduce
textual y conceptualmente la idea goldschmidtiana de la Pflicht-
widrigkeit (43). '

Mas ambigua o, por mejor decir, mas inconsecuente, es la pos-
tura de Giuseppe Maggiore, que en su obra fundamental, los Prin-
cipt, - de 1943, mostré no ya simpatia, sino adhesion a los funda-
mentos normativos de la culpabilidad (44), como por lo demas a
todo lo germano (hallindose dicho libro casi en un tercio escrito
en alemin a fuerza de notas y referencias). En cambio, en un com-
bativo articulo del «Archivio Penale», en 1949, sin nada que jus-
tificase el cambio de rumbo—a no ser la derrota de Alemania
(stempre el Vae wictis, aun en lo cientifico), arremete con safia
demasiado postuma contra sus idolos de un ayer tan cercano (45).

(41) CariLEnuTti : Teoira generale del reato, parr. 68.

(42} AnroLISEl : Manuale di Diritio penale, Milan, 1947. Parte Gene-
rale, pag. 166. .

(43) ANTOLISEI : Ob. y loc. cit., pag. 168.

(44) MaGGIORE : Principi di, Diritio penale, Bolonia, 1943, pag. j1o.

(45) Macciore : «Normmativismo e .antinormativismo mel Diritto pena-
len, en Archivio di Diritto penale, Roma 1949, I, pad. 3.
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Dejando para las conclusiones el aprecio de las furibundas criticas
de Maggiore, veamos, por el momento, cual fué su actitud ante
la teoria normativa de lo culpable en los Principi (lug. cit. en la
nota). Tan entusiasta se muestra alli de la nueva doctrina tudesca
que, para glorificarla mas, trata de buscarla ascendencia italica
para liberarla asi de la macula de extranjeria que las nacionalistas
locales pudieran alegar. A este efecto cita a clasicos propios tan
prestigiosos y venerables como Romagnosi, Rossi, Carmignani y
el ‘mismo Carrara, forzando sin duda la nota, ya que el norma-
tivismo, por lo menos en materia de cu.pabilidad, es ciertamente
tan extrafio al puro clasicismo como el positivismo. No por eso
regatea a los penalistas alemanes modernos, de Frank a Mezger,
el mérito incuestionable de su formulacién dogmatica. Refuta,
con considerable acierto, que seis aflos mas tarde no le acompafia
al sentar la tesis contraria—las criticas por entonces prodigadas al
normativismo en la ciencia italiana, singularmente las de Francis-
co Alimena (46)—, y no duda en aceptar la nocién fundamental
de dicho movimiento, que ve la culpabilidad como el producto de
un juicio de reprochabilidad (rimproverabilitd). Doblemente osa-
do tal extremo dentro de la dogmAtica italiana a la vista de los
textos vigentes, aunque el talento y sutileza de un Beitiol haya
conseguido luego, como en seguida ha de verse, una conciliacion
no por precaria menos valiosa, al menos desde el punto de vista
cientifico y dialéctico. :

Ya se dijo como el clasicismo y el positivismo originarios,
aunque desentendidos de la polémica sobre el concepto juridico
de la culpabilidad, como se planteara en Alemania, quizd por ha-
llarse demasiado ocupados en otras entonces mas apasionantes,
coincidieron tacitamente en sus preferencias por su caracterizacion
psicolégica. En sus sucesores de las Giltimas generaciones, sea en
el neopositivismo o en el movimiento técnico-juridico a que el
clasicismo ha abocado, tampoco se muestra demasiado eritusiasmo
por el'tema, si bien la repugnancia hacia lo normativo es la toni-
ca general en ambas direcciones. Si a'guna excepcion hay que con-
tar hay que hacerla en los dos campos, por ejempio, en los ilus-
tres casos de Florian por el neopositivismo y «de Bettiol por el
del neoclasicismo. En términos generales, sin embargo, y atenién-
dose mas bien a la extension y acritud de los ataques, quiza pue-
de observarse una mayor comprensién y estima en el seno del
neopositivismo que en el meoclasicismo, por extrafio que ello
pudiera parecer a primera vista. No lo es tanto si se tiene en cuen-
ta la actitud conciliadora gue, siguiendo el testamento ferriano se
observa en los mejores sectores de moderno positivismo italico
que ya hace tiempo rompié las amarras que le esclavizaban a los
postulados materialistas y deterministas volviendo los ojos a la
estricta dogmatica y aun a concepciones puramente juridicas que

(46) F. ALimuNa: Apunii di teoria general del realo, 1938, pég. 83.
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posiblemente hubieran escandalizado a los «santones» de la pri-
mera generacion. Circunscribiéndonos a lo que es materia de este
trabajo, es cierto que en Grispigni la culpabilidad sigue consideran-
dose como un mero «defecto psiquicon o difetiositd psichica ; pero
frente a esta actitud demasiado fiel a las antiguas tradiciones po-
sitivistas, De Marsico se adhiere sin dificultad a estimar la cos-
cienza como «valory del acto, en neta posicién axioldgica. Euge-
nio Florian, por su parte, asume en el asunto una posicion de cu-
riosidad mo exenta de simpatia hacia lo normativo. Aunque se de-
clara «perplejo» ante las concepciones puramente formales a lo
Frank, Goldschmidt y Mezger, aplaude la direccion de entron-
que social que el movimiento puede tomar y que parece justificar
el sentido que’le presta Eberhard Schmidt en sus adiciones al
Tratado de von Liszt ya citadas. «En todo caso—dice el maestro
neopositivista de Turin—, nos parece que esta teoria puede tener
un significado apreciable en el sentido de traer a ella el concepto
de peligrosidad, bien que reducido en la extensién, esto es, de
frente a los so6lo imputables y logrado por una via ardua y. tor-
tuosa» (47). ’ _

Contrastando con esta relativa comprensién y aun simpatia de
las nuevas gederaciones del positivismo hacia la doctrina norma-
tiva de la culpabilidad, es en la direccién opuesta donde se hallan
las opiniones- mas terminantes, a la vez que las mejor fundadas
en la dogmatica local. Battaglini se limita a prescindir de la ne-
cesidad de erigir una sistematica aparte de la culpabilidad por pen-
sar, con los grandes clasicos y con los textos vigentes de su pais,
que la de imputabilidad es bastante para llenar todas las exigen-
cias de la subjetivacién de lo ilicito. No s6lo hace de la imputabi-
lidad un presupuesto de la culpabilidad, lo cual es absolutamente
normal, sino que en su Tratado habla indistintamente de «cir-
cunstancias que excluyen la colpavolesza o la imputabilitd, en pla-
no de perfecta sinonimia» (48).

Enemigos inconciliables y atacantes del normativismo, aparte
'del de dltima hora,” Maggiore, son: Pannain, Vannini y Petro-
celli, entre los mas caracterizados. Remo Pannain separa en su
construccion tan laboriosa y sutil de Gl elementi essenziali e ac-
cidentali del reato (pag. 168), el elemento de culpabilidad del de
voluntad,, ya que ésta, como la consciencia, pertenecen, segun
él, a un estadio diverso: el de atributos de la conducta. Ottorino
Vannini, por su parte, que siempre pensé que entre dolo e impru-
dencia no hay mas que diferencias de grado y no esenciales de cua-
lidad, acusa sin argumentos convincentes al normativismo de pro-
pugnar una pseudo-culpabilidad sin culpa (49). En cuanto a la ac-
titud antinormativa adoptada en el tema de lo culpable por Pe-

(47) FLoriaN: Trattato di Diritlo penale, Parte Generale, 1934, pag. 438.

(48) BarracLIN: Diritto penale, Parte Generale, Bolonia, 1940, pag. 187.

(49) O. VannIn: «Responsabilitd senza colpan, en Rivista penale, 1921,
pag. go1; luego en Archiviy' penale, 1949, I, pag. 32.
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trocelli, merece por su importancia y profundidad rengion aparte.
En su Tratado fuhdamental (50) se limita a contempiar en la cul-
pabilidad una simple forma de manifestarse la capacidad juridico
penal del sujeto de la infraccion, por él definida como capacidad de
voluntad culpablen. A semejaniza de Antolisei hasta parece aco-
gerse a una posible concordia’al aceptar del normativismo el ele-
mento de la antidoverositd, a modo de’ «quebrantamiento del de-
ber en la voluntad culpablen. En sus estudios monograficos, sin
embargo, asume una inusitada combatividad contra la teoria nor-
mativa, que es inconsideradamente calificada de arsigogolo teu
tonicamente paradossale, esto es, de «argucia paraddjicamente tu-
descan, en la que el sumo mal radica en el pretendido juicio de
reproche; carente en absoluto de contenido dogmatico. Cabe, se-
gln la sugestién de Petrocelli, una funciéon rectora de las nor-
mas en relacién con el tipo legal que aproxime en un nexo de su-
_jeto a objeto los elementos de culpabilidad y tipicidad. Ello se de-
duce de la definicién que propone de la culpabilidad: «el coefi-
ciente de elementos; requeridos por la Ley en la persona y en el
comportamiento del agente con el fin de que el acto se presente
como una manifestaciéon madura y normal, desobedeciendo la obli-
gacion impuesta potr una norma juridica» (51).

Para concluir con la exposicién de la doctrina italiana sobre el
tema- de la culpabilidad normativa, hemos de examinar, tras de la
mas aguda critica, que es la de Petrocelli, la mas valiosa y or-
todoxa posicién dentro de la misma, quizd la unica importante
en lo que a ortodoxia toca: la de Bettiol. Pues aunque no fuese
él, sino Musotto, el paladin de la teoria germanica en ltalia por
vez primera, ya en 1945 (52). apenas si se limité a difundir las ver-
siones transalpinas, singularmente la de Mezger. El maestro de
Padua, en cambio, no se conforma con esta labor de transposi~
cién, sino que introduce en la teoria normativa de lo culpable va-
liosas y personales sugerencias que refuerzan notablemente las
tesis alemanas.

Aun antes de llevar a cabo la promesa hecha en la tltima edi-
_cién de su Tratado de reformar toda su sistematica en una direc-
cién finalista, su postura en la materia que nos interesa es ya lo
suficiente firme y explicita en su primera version (53). Para el
profesor Bettiol es la culpabilidad uno de los elementos del de-
lito, pero no uno de tantos, sino «el que mas que ningtn otro
expresa la base humana y moral sobre la que radica toda nocién

(50) PETROCELLI: Principi di Diritio penale, Corso I, 2 ed. Nipoles,
1949, pag. 169. .

{(31) La exposicién critica del normativismo la lleva a cabo PETROCELLI,
primero en el articulo «La concezione normativa della colpevolezza», en
Revista di Diriticy penale; 1948, 1, pag. 16, y luego en la monografia La
colpevolezza, Napoles ed. Anman, 1948, pag. 28 v passim.

(s2) Musorto : Colpevolesza, dolo e colpa, Palermo, 1943

(33) BETTIOL: Diritto penale, Parte Generale, Palermo, 1945, tomo-. I,
p4g. 219. Promesa incumplida en las siguientes ediciones (1958).
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del delito. Hasta aqui nada se ofrece de extraordinario ni de
chocante con la dogmaitica clasica italiana, puesto que tal confe-
sién es obligada en autor de tan depurada espiritualidad como es
el de Padua. La exigencia del «tercery dogma, el del nullum
crimen sine culpa, es, de otra parte, una’ consecuencia inexcusa-
ble del orden juridico establecido, s1 bien el sumo valor de la cul-
pabilidad en lo ideal no impide que en lo juridico penal formal se
halle subordinada al elemento de la ant1Jur1c1dad

No hemos de entrar, por ser cuestiéon de interés predomman-
temente local, en la hercalea lucha emprendida por el profesor
Bettiol para incrustar la doctrina normativa en la sistematica le-
gal vigente en su patria, y en la que el exequatur que él la con-
fiere es quizd aGin mas discutible que en la espafiola. Hay que in-
sistir, en cambio, en sus esfuerzos para defender como esencia
inexcusab’e de la doctrina su cualidad de juicio de valor», que es
precisamente lo que con tanta tenacidad o parsimonia se venia re-
gatedndola en la dogmaAtica italiana. Para €], en cambio, ademas
de ser lo esencial de la teoria normativa es su mérito principal,
puesto que lo meramente psicoldégico—dice—es requisito necesa-
rio para la existencia de la voluntad culpable, pero no la caracte-
za, siendo mas bien un elemento del acto en que se apoya el jui-
cio axiolégico. Negar a 14 culpabilidad su condicién de juicio
equivale, en palabras del profesor de Padua, a degradarla a
un plano de naturalismo. Seria interesante a este respecto cono-
cer su opinidn, ‘después de su integral conversion al finalismo, so-
bre la osada maniobra de Welzel y Niese arrojando al dolo y la
culpa (stricto sensu) del trono ideal de la culpabilidad para en-
quistarles en la accidén. ; No seria esto asimismo degradarles a un
plano naturalista?

IV. LA DOCTRINA FRANCESA

Es notorio que la ciencia penal francesa, al contrario que las
de Alemania e Italia, mostrd tradicionalmente y sigue mostran-
do un marcado desinterés por la temdtica de pura especulacion
doctrinal, prefiriendo siempre las cuestiones practicas planteadas
a la luz de la exégesis, la jurisprudencia y, en altima instancia, el
sentido comin. Puede parecer, pues, superflua la mencidén por
separado de su doctrina en un extremo tan especificamente técni-
co v en muchos aspectos tan sutil como el que aqui se plantea. Sin
embargo, v aunque, en efecto, la doctrina francesa no sea casi
nunca mecionada por los monografistas del tema, hay en ella ma-
tices no desdefiables que, paradoéjicamente, son mas interesantes
en los tratadistas antiguos que en los modernos, a pesar de la
modernidad del asunto que aqui se debate. No hay que buscar,
por tanto, una concreta referencia a cuestiones del tipo de refi-
nada dogmatlca que acaban de estudiarse en los parrafos ante-
riores, sino meramente sugestiones y anticipos que de una mane-
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ra indirecta pueden servir a la construccién de un esquema de la
teoria de la culpabilidad. En todo caso el punto de vista de la
ciencia francesa es de valor, siquiera sea por la influencia que sus
cultivadores, y mas atn sus legisladores, ejercieron sobre el pen-
samiento y la legalidad positiva de Espafia y de todo el mundo
hispanico a lo largo de la pasada centuria.

En uno de los mas viejos y prestigiosos maestros del clasicis-
mo francés, Ortolan, encontramos un propésito firme de dife-
renciar el trinomio legal y usualmente sindnimo de «mputabili-
dad», «responsabilidad» y, «culpabilidad». Lo hace de esta forma:
«inputar un hecho delictivo a alguien es -atribuirle su ejecucién,
hacerle responsable, es declarar que ha de .dar cuenta del mismo
ante el poder social; declararle cwlpable, en fin, equivale a cons-
tatar la punibilidad de su acto y su variable gravedad» (54). A
través de este escalonamiento de conceptos no es dificiil compro-
bar un claro caracter de juicio de valor a la tercera y suprema
operacion, a la vez que en el verbo «declararlen se expresa que tal
juicio se transfiere de la persona del culpable a la del llamado a
formular la culpabilidad. He aqui, pues, como en la sensilla expli-
cacion dé un profesor de Paris de hace mas de un siglo se sientan
tests que tanto preocupan y dividen actualmente. a la dogmatica
mas orgullosa de su fineza y modernismo.

Claro es que para expresarse como queda dicho, Ortolan tuvo
muy en cuenta, como siempre, las disposiciones y lenguaje lega-
les. El articulo 337 del Code d’instruction criminelle, en efecto,
enunciaba como cuestiéon tnica a proponer al juicio de los jurados’
la de: accusé est-il coupable de tel crime?, con lo cual, si bien
se entremezclan algo confusamente, como hacen ver Vidal-Mag-
nol (55), los dos elementos constitutivos e la culpabilidad, esto es,
el material y el moral, se estipula indudablemente como funcién
judicial genuina la estimativa de dicho elemento.

En lo que concierne a la esencia de la culpabilidad, la cues-
tién se planted en Francia sobre el terreno metajuridico del libe-
roarbitrismo y el determinismo, como en toda la Europa del fin
de siglo, siendo de notar que aun en el actual, los penalistas mas
modernos, como Donnedieu de Vabres, Bouzat o Vouin no se es-
fuerzan demasiado por traerla al especrfico juridico-penal esqui-
vando mediar en la gran querella que en torno a la situacion de
la culpabilidad agita a las escuelas de los paises vecinos. Asi Don-
nedieu de Vabres, por ejemplo, habla de las «circunstancias exclu-
yentes de la culpabilidad» haciendo indistinta referencia a las de
«irresponsabilidad» e incluyendo los por él denominados «hechos
justificativos v causas de imputabilidad» (56). No puede decirse,
en verdad, que la precision terminoldgica y menos la tan decan-

(54) ORTOLAN : Elements de droit pénal, t. 1, parr. ntm. 21g.

(55) VipaL-MacNoL: Cours de droit cnmmel Paris, 1928, parr. 107.

(56) DoNNEDIEU DE VaBres: Traité elementaire de Droit criminel...
Paris, s. d., parr. 327. .
"8
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tada . clarte francesa queden demasiado bien paradas. En cuanto a
Pierre Bouzat, se limita.a ver en la culpabilidad un «elemento mo-
raly que sitia en la base de la infraccion, «social e incluso moral-
mente represiblen, si bien se apresura a afadir cautamente entre
paréntesis, «al menos en la.concepcién clasican (57).

No hallando, pues, nada interesante para nuestro tema en los
maestros franceses mode_rnos, hay que retornar nuevamente a sus
clasicos, donde al lado del citado .atisbo de Ortolan hallamos una
més completa, y en muchos aspectos preciosa, exposicién en el
gran Garraud.. Dedica en su Tratado (58) todo un capitulo co-
piosisimo a la culpabilité, que considera fundamento inexcusable
de:la resposabilidad criminal, bien que el Cddigo fuere mudo en
la cuestion y se limite a sentar supuestos en que la ausencia de
una acarrea indefectiblemente la de la otra. Su puesto estd en.un
factor psicologico de voluntad (condition préalable de la respon-
sabilité), pero lejos de conformarse con tal constatacién que le
situariai en el campo ordinario de los psicologistas de su tiempo,
desarrolla la idea de Ortolan hasta formular una verdadera teo-
ria normativa de la culpabilidad que para merecer plenamente este
nombre bastaria con verterse su contenido al complicado y a veces
abstruso léxico hoy predominante. Como en el caso del profesor
de Paris, ello era una consecuencia de la interpretacién dogma-
tica del sistema legal y procesal vigente en Francia, hermano en
lo esertcial del de Espaha, por lo que merece la pena insistir sobre
su tesis, que luego aprovecharemos para la propia construccion
“con los materiales dialécticos que proporcxona la técnica alemana
mé&s moderna.

¢El hombre—dice Garraud—{parr. 267 del Tmmte cit., ut su-
pra), no es responsable, ‘desde el punto de vista penal, por el re-
sultado de lo que cause hasta el preciso momento de que dicho
resultado le sea imputable, es decir, hasta que se le carga en su
cuenta.» La imputabilidad es, pues, ya en el 1éxico actual el pre-
supuesto de la culpabilidad, su primer escalén en el camino de-la
gestacion estructural del delito. «Pero para que la justicia social
—sigue diciendo—Ullene sus fines y exija la respomnsabilidad, es
menester que, ademds, el imputable sea culpable.» Son, en conse-
cuencia, tres ideas que se completan y entrelazan en la teoria ga-
rrandiana del delito: imputabilidad, culpabilidad y responsabili-
dad, estas ultimas finamente diferenciadas por e! maestro de
Lyon contra la tendencia, aun imperante' en Francia, como acaba
de verse, hacia la equivalencia y aun sinonimia..lL.a imputabilidad,
dice a este .respecto (parr. 268), nace de la relacién de causalidad

(57) P. Bouzar: Traité theorique el pratique de Droit pénal. Paris,
Dalloz, 1951, t. I, cap. I1. En el tomo I, padg. 187, habia considerado. como
ucauses de non cu]pabllxtén las de mvmputabllldad mas caracterlzadas, como
la de demencia.

(58)  GaRrAUD : Traité theorique'et pratique, 3 ed., Paris, 1913, tomo I,
parr. 49 y sigs. ’
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entre el acto y la persona que lo realiza. La responsabilidad, a su
vez, resulta de la imputabilidad, consistiendo en «la obligacién de
sufrir las consecuencias de lo actuado», donde se anticipan los con-
ceptos de lo Pflichwidrigkeit y de la antidoverosité de los dog-
maticos alemanes e italianos. «En cuanto a la culpabilidad—con-.
cluye—es simplemente la faeute (falta o culpa de atribucién), éle-
ment cavacteristique de la responsabilité pénale. Es el juicio cri-
minal, y aqui radica claramente la prematura adhesién de Garraud
al normativismo el que resuelve la solucidn de las dos cuestiones
de la culpabilidad y de la aplicacidén. de la pena, de la cual la pri-
mera es calificada por él como baasica y la segunda como subsi-
diaria (parr. 271).

V. DOCTRINA SUIZA

Distinguese la doctrina suiza, singularmente desde Hafter, por
su - insobornable fidelidad al principio de la. culpabilidad como
exigencia primordial de la punible, y, ya en el terreno de lo téc-
nico, como elemento constitutivo del delito. Lecénicamente de-
fine a éste el -profesor de Zurich: «El delito, una conducta cul-
pabley (das Verbrechen; ein schuldhaftes Verhalten) (59). Es ello
una declaracién de principios y una garantia de espiritualidad en
la infraccién mas bien que una toma de posicién en la dogmatica
combativa. Por eso estima, repitiendo las ideas de Beling y Max
Ernest Mayer, que 4a cuestion de la culpabilidad es la decisiva
(échzcksalfrege) de todo el derecho penal, dado—dice—qque la
pena sin culpa seria a.la vez absurdo y barbarie» (60) Por esta
misma razén y por la propia grandeza de la idea, es ésta-de na-
turaleza metajuridica siendo tal el motivo de que.los textos po--
sitivos no la consignen pero-la .presupongan en sus formas de ex-
presion el dolo y la 1mprudencla A

" Siguen fielmente las enseflanzas del maestro el profesor de Gi-
nebra, Paul Legoz, que afirma expresamente la metajuridicidad
del concepto (61) y los de Berna y Friburgo, Thormann-y von
Overbeck, que en sus monumentales Comentarios, al tratar del
articulo 18 del Cédigo penal federal, definidor del dolo, se mues-
tran escasamente convencidos por las explicaciones del puro psi-
coldgismo (62). Simpatizan abiertamente con la teoria normativa
de la culpa al decir que la férmula de Frank «puede ser satisfac-

(59} E. HAFrTER : Lehrbuch des schweiz, Strafrechts, Berlin, 1926, t. f,
cap. lII.

(60) HAFTER : Ob. y loc. cit.y pAg. 92. Més doctrina sobre la culpabi.
lidad en su discurso rectoral de Zurich : Strafrecht und Schuld, 1923, que
no conozco.

(61) LEecoz: Commentaire du Code pénal suisse, Neuchatel-Paris, 1949,
art. 18. :

(62) THOrRMANN-VON OVERBECK : Das schweizerische Sirafgesizbuch,
Zurich Schulthess, 1940, t. I, pig. 99.
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torian, reserva que hacen por entender que el juicio del juez no
es hipotético sino operando sobre diiimicas realidades.

VI. La DOCTRINA DE LA «GUILT)» ANGLOSAJONA

En ésta como en tantas otras materias juridicas, la doctrina ¥
la practica anglosajonas hacen gala de una originalidad de solu-
ciontes que las colocan al margen de las tenidas en el resto del
mindo como generalmente validas. Soélo por esto merecerian un
cap\tulo aparte, sin cortar con la importancia, siquiera sea cuan—'
titativa, de sus concepciones de derecho en el acervo de la civi-
lizacién. Por descontado gue, dado su practicismo y espiritu con-
servador no hay que buscar en ellas el mds remoto eco de las cues-
tiones- que hoy preocupan a la doctrina europea continental, no
obstante lo cual presentan en el tema de la culpabilidad tesis y
realizaciones que pueden adaptarse a aquélla y aclarar ciertos ex-
tremos que generalmente no son tocados por los tratadistas con-
tinentales.

En el término mismo de Guilt (Guiltiess), equivalente a la cul-
pabilidad, con sus variantes adjetiva de- gitilty o culpable, hay
excepciones que la emparentan con la teoria normativa y precisa-
mente con su solucion més leterodoxa, la de Welzel y Niese,
que la sitia en el campo de la accion, mejor dicho, que a él refie-
re sus formas tradicionales de dolo e imprudencia que en credo
finalista son desahuciadas de la nocion de culpabilidad. Veamos
c6éino, paraddjicamente, la mas rancia tradicién britinica resulta
propinicua a la mas osada construccidn juridico-pena! de la mo-
derna dogmatica.

La voz inglesa Guili proviene etimol6gicamente de un ances-
tral prefijo sajon, wile o guile, que indicé en su origen formas
de artificio o insidia semejantes a la traicién o alevosm conser-
vadas aurn en ciertas formas de expresion corriente. En otras,
Guylt significd geniéricamente al crimen o infraccion punible,
acepcion que hace a otros etimologistas remontarse al verbo tam-
bién sajon, guildan o guildun, «pagar», que evoca inmediatamen-
te ideas’ de retribucion y aun de efectivo pagamento e institucio-
nes germdnicas primitivas, como el guidriluild del Derecho penal
barbaro. En todo caso y en su semantica gramatical actual mas
correcta (asi en el Webster), se define como «el estado moral de
un agente resultante de haber perpetrado voluntariamente o de
modo intencional una infraccién que se sabe contraria a la ley».
Su conexién con la antigua guile y por tanto con el dolo, y mas
concretamente con el «dolo malo», parece pues evidente,

A. pesar de lo que queda dicho en la acepcidn técnico-juridica,
la culpabilidad o Guilt se halla lejos de acomodarse a una tal con-
trario, comprendiendo unitariamente el dolo y la imprudencia,
culpa stricto sensts, en la forma tan amplia y hasta insensata a que
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en seguida se hard mérito. Es mas, en el uso procesal britanico,
la Guilt abarca situaciones de irresponsabilidad por presencia de
causas de inimputabilidad. Por eso en la conocida férmula sacra-
mental de la estimativa de la eximente de enfermedad mental, los
jueces y jurados ingleses dicen en sus sentencias y veredictos:
guwilty but insane, esto es, «culpable, pero dementen. Lo que equi-
vale, en definitiva, a la afirmacion del normativismo aleman cuan-
do afirma extremosamente que cabe e} dolo en el enfermo mental
o en el niflo, y que tanto choca y escandaliza a las mentes y hasta
a los oidos latinos. Mas alla de lo criminal, el adjetivo guilty vale
igualmente en Derecho anglosajon para el responsable de una ili-
citud meramente civil o Tort (63). Para discriminar dentro de
tan genérica visiéon de la culpabilidad al dolo penal estricto se
usa el término latino mens rea (64).

Con la férmula judicial antedicha se estructura la culpabilidad
en una inmediata relacién al acto y al tipo, con indepedencia ab-
soluta de las condiciones del sujeto, que influyen luego tan sélo
a los efectos del pronunciamiento de la pena o de la impunidad.

Una consecuencia, 16gica en cierto modo, aunque aberrante
de, lo que queda; dicho, es la conocida posicion de rigida estima-
tiva de la culpabilidad, aun de su forma extrema de smens rea, en
la jurisprudencia criminal inglesa, que condend en el clasico y cé-
lebérrimo caso de antropofagia en estado de necesidad perpe-
trado por los naufragos de la Mignonetie. Llega a los extremos
mas abusivos el principio del wersari in re illicita, sancionando
lo que donosamente se denomina «asesinato del pavon al califi-
car de asesino al cazador furtivo .que, errando la punteria, mata
a un hombre (63). ’

Aparte de las censuras que casos como los mencionados me-
recen en otros.terrenos, en el de la culpabilidad son explicables no
por un menosprecio de $sta ni por una conéesion de hipdtesis de
responsabilidad objetiva o sin culpa, como a veces se ha afirmado
gratuitamente por quienes no conocen lo bastante la.mentalidad
juridica inglesa. Repugna la misma, con perfecto acuerdo, tan
barbara hipotesis y lo que explica técnicamente los desvios apun-
tados y el abusivo uso del versari es por un exceso de respeto al
vinculo causal en bhusca incesante del primado de la culpabilidad
inicial e indestructible. Loos obvios perniciosos efectos se deben. al
mal mecanismo de la causalidad y no al desprecio del dogma de la
culpabilidad, de modo semejante a como sucedié en el Derecho ca-

(63) Asi WeBSTER en su Encyclopedic Diciionary, Chicago, 1941, voz
Guilt, .

. (64) WaarTon’s : Law Lexicon, 14 ed., Londres, 1949, voz guilty (ha-
mng commttted q crime or tort),

(65) Conviene. tener muy en cuenta la escasa precisién de estos con-
ceptos en la doctrina v praxis anglosajonas, camo lo confiesan, entre otros,
May, en Law of crimes, 1938, pag. 19, y SAVRE, en «Mens rean, de la Har-
zard Law Review, t. XLV, pag. 976, quien dice existe sobre la materia un
hopeless disagreement,
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noénico y aun como puede suceder en el penal nuestro, donde so-
bradamente se ofrecen ocasiones al juego injusto del wersari y
donde hasta la hipétesis absurda del «asesinato del pavon» pudie-
ra tener realidad merced a la incorrectisima exigencia de la licitud
del acto inicial en.el caso fortuito y aun en Ja imprudencia, en
ésta precisamente por norma jurisprudencial y no positiva.

Si a lo dicho se anade la bien conocida escasa virtualidad que
en el Derecho inglés se concede a las tipologias legales y a la su-
premacia del judicialismo sobre la normatividad positiva escrita,
no es de extrafiar que penalistas europeos como Adolfo Schonke,
en su penetrante estudio sobre la jurisprudencia anglo-norteameri-
cana, haya podido hablar con absoluta propiedad terminologica de
su doctrina de «tipicidad subjetivay (66). L.a cual no es, en definiti-
va, mas que un ejercicio continuado, feliz unas veces y desventu-
rado otras, de la estimativa judicial de la culpabilidad aun por en-
cima de los presupuestos legales objetivos que condicionan los ti-
pos. Es de suma importancia a este respecto el valor que se otorga
ai uso y hasta al abuso de las presunciones, algunas de ellas tan ri-
gurosas que abocan fatalmente también al versari. Sirva de ejem-
plo la tan empleada de que «cada adulto sano se presume que quie-
re las consecuencias naturales de su conductay (every sane adult is
presumed to intend the natural comnseguences of his conduct) (67),
tan curiosamente afin al texto del parrafo tercero del articulo pri-
mero de nuestro Cédigo penal. Una influencia del Derecho cané-
nico medieval no es de desechar en ambas presunciones, pues tan-
to o mas que en el penal espafiol codificado es visible y eficiente en
el Common Law.

La prevalencia del derecho judicial sobre el legalista, caracte-
ristica tan notoria del sistema juridico angloamericano clasico, que
no se detiene siquiera ante los cauces de la tipicidad aun a trueque
de violar el dogma del nullum crimen sine lege, tal como le com-
prendemos en el Continente europeo (68), es practicamente omni-
moda en lo que toca a la culpabilidad, nocién cien por cien judicia-
lista. La veta de lo axiolégico corre soterrada pero inagotable
bajo la estructura del Common Laz y aun de todo el Derecho an-
glosajon, que se nutre de estimativas y sustancias onticas, tales
como la equidad y la justicia, mas bien que de conceptos abstrac-
tos y formulas logisticas (69). Con razén pudo decir uno de sus

(66) RabBrRuUcH reprocha al Derecho penal anglosajén el haber reco-
gido en su integridad v, peores consecuencias el principio canénico del ver-
sari in ve illicita, v. Der Geist des eglischen Rechts, 11 ed., 1947, pag. 84.

(67) ScHONKE : «Materialem zum englisch-amerikanischen Strafrecht, en
Deutsch Juristen Zeitung, 1948, pag. 43, Beiheft 1V ; también Tidow Der
Schuldbegriff im englisch-nordamerikanische Strafrecht, Bonn, 1952.

(68) KENNY: Outlines of Criminal Law, 15 ed., 1936, pdg. 43

(69% Aunque en los ultimos tiempos se sefala en el Derecho inglés, v
més atn en.el americano, existe una creciente tendencia a aumentar los
textos legales del Stature Law a expensas del Common Law, ello es referi-
ble casi siempre, por lo que a lo penal afecta, a lo que pudiéramos llamar
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mas escuchados oraculos, el gran juez americano Oliver W. Hol-
mes, que «la vida del Derecho no ha sido la 16gica, sino la expe-
rienciar, profesmn de fe axioldgica que concuerda prec1samente
con la concepcion normativa de la culpabilidad que aqui nos ocupa,
en que su esencia es el primado de los valores sobre los conceptos.
Incluso en sus corrientes confesadamente positivistas, como la de
Austin, por lo demis dirigida al campo del Derecho privado, la
teoria y; la practica angloamericanas se.esfuerzan por encima de
todo en aunar los factores de legalidad -formal con los culturales,
sean éticos, psicoloégicos o sociolégicos. Asi uno de los mis des-
tacados positivistas americanos, el profesor Gray, no tiene incon-
-veniente en proclamar que «una verdadera teoria de la moral en-
tra con propiedad en el haber de la ciencia'del Derecho (70);
confesidén ciertamente inaudita para el positivismo europeo, tan
cefrado y exclusivista en esta materia. El legallsmo ciego, 1la-
mado burlonamente holismm o «sacratismo» en la jerga filos6-
fico-juridica morteamericana, es lo mis extrafio no ya a la men-
talidad, sino incluso a la sensibilidad de aquel pais-como a la
de Inglaterra, y mas todavia a su praxis. Y es claro que al de-
valuarse aquel postu'ado de la legalidad-fetiche, a la francesa, se
revalorizan los de calidad, cultural y vitalista, como es,. antes que
ningfin otro en lo penal, el de la culpabilidad. Valorada por el
juez es la suprema realizaciéon viva del Derecho que, segtn otra
famosa sentencia de O. W. Holmes, no es otra cosa que «profecia
de lo que e! Tribunal ha de decidir ante el cason.

VII. La POSICION POSITIVISTA INTEGRAL: ABOLICION DE LA IDEA
DE CULPABILIDAD EN LA DOCTRINA Y PRAXIS SOVIETICAS'

Un famoso fildsofo francés ﬁmsecular Alfred Fouillée, el crea-
dor de la doctrina de las «ideas-fuerza, previd con singular cla-
rividencia el gran peligro que a los postuladds fundamentales aca-
rrearia en un futuro no lejano los a la sazén predominantes cre-
dos cientificos del utilitarismo y el positivismo materialista. En su
augural opusculo L’idée moderne du Droit anticipa un estado de
cosas que, apenas transcurrido medio siglo de su publicacién, se
han acreditado realisimas y aun superadas pricticamente al triun-
far en toda linea los mis nefandos de dichos principios de integral
materialismo en los regimenes totalitarios derrocados y en los per-
manentes del mundo soviético. Por lo que afecta a nuestro tema,
quizé la mas terrible de las consecuencias habia de ser la tedrica o
practlca abolicién del concepto de culpabilidad, que era la mis ob-
via de las propugnadas por el pragmatismo a ultranza predicado

su parte especial, de tipificacién de delltos pues la general sigue dominada
por las normas v espiritus tradicionales; v. a este respecto el estudio de
WEIDENBAUM : «Liberal Thought and undeﬁned crimes», en Journal of com-
parative Legislation and International Law, 1937, 1, pég 90.*

(70} Gray: Nature and sources of the Law, e. :_ed. 1921, pag. 144.



516 Antonio Quintano Ripollés

por las primeras generaciones de los positivistas italianos. Al va-
ciar estos revolucionarios de la técnica del Derecho penal su sus-
trato moral inexcusable, la culpabilidad, venianse abajo todas y
cada una de las instituciones del mismo, incluso las mas elementa-
les del delito y de la pena, que pasaron a ser considerados «actos
peligrososy y «medidas dé aseguramiento», respondiendo no a
conductas culpables, sino a criterios de lucha, seleccion y utilidad.
En tales condiciones un Derecho penal sin culpabilidad -dejaba de
ser hasta un derecho, transmutdndose su naturaleza en puro mé-
todo policiaco, médico y pedagogico, una Estrategia y Téctica
de lucha contra el crimen o, por mejor decir, contra el «peligro
socialn., Ya se ha visto al estudiar los avatares de la nocién juri-
dica de culpabilidad en la doctrina italiana el fracaso de un tan
radical punto de vista, incluso en el seno del positivismo al que,
por lo demas, tantos progreses se deben en disciplinas auxiliares
como la Criminologia y Medicina T.egal. Su confusiéon metodolo-
gica al utilizar los procedimientos cientificos propios de las disci-
plinas naturales en las normativas y humanisticas fué la primera
razon de su ruina en lo doctrinal. Esto, sin embargo, hubiera sido
lo de menos, ya que donde radicaban los mayores pelwros del uti-
litarismo y el materialismo no era en la técnica, sino en la vida
misma y en las inmensas consecuencias practicas que habrian de
acarrear, previstas por Fouillée al decir que el utilitarismo estaba
fatalmente llamado a abocar al comunismo.

Como era de esperar, la doctrina positivista pura tropezé con
la repulsa mas unanime de los juristas, ya que aun los ganados a
su metodologia doctrinal reliuyeron prescindir de lo que era alma
del sistema, esto es, la negacion de la culpabilidad y su prostitu-
cién por modulos combativos meramente utilitarios v naturalistas,
desprowistos de contenido ontico y moral estimativo. Se adopto,
eso si, en la ciencia y en algunos cuerpos legales, hispanoamerica-
nos sobre todo, la fraseolocru y dialéctica del positivismo mientras
éste estuvo de moda, camblandose el nombre de «deliton por el
de «acto peligroson, el de «pena» por «medida» u otros semejantes,
pero la revolucion no pas6 del léxico. En el proyecto del propio
Ferri (1921) apenas si hay otra cosa, y la presencia de los tan vili-
pendiados principios, notablemente el de la culpabilidad, incluido
entre los de las «nieblas metafisicas», se delataba a cada paso. Im-
prescindible, en efecto, en la teoria, lo era atn méas en la practica
judicial, constituyendo un, al parecer, inconmovible postulado de
la cultura cristiano-occidenta.. Estaba reservado a los totali‘tarismos
paganizantes .de nuestro t1empo la realizacién (ltima mas o menos
integral de las consecuencias implicadas en el posmvnsmo ochocen-
tista, que, logicamente, conducian a la negacién de la persona“ldad
humana, a subordmarlo todo al criterio de utilidad del régimen,
raza o clase_] y a la defensa despiadada del Estado Moloch (71). No

"(71) Sobre la correlacién entre el positivismo materialista y el totalita-

B4
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debe inducirnos a error movimientos como el del «Derecho penal
voluntaristan o Willensstrafrech, tan florecientes en la ciencia na-
cionalsocialista, ya que, tras del aparato doctrinal mas o menos
discutible, lo que se perseguia no era «purificar la teoria de la cul-
pabilidad de sus escorias naturalistas», como pretendian hacer
creer los maestros de Kiel (Larenz, Dahm y Schaffsstein, princi-
palmente), sino simplemente reforzar a fuerza de sutilezas dia’écti-
cas el sentido de la represion penal y retrotraer el Derecho a los
barbaros tiempos anteriores al cogitationes poenam ngino patitur
Y en el Proyeco de Giirtner, en el que se recogia como fruto de
tales doctrinas la niodalidad atipica de lo que se llamé «culpabili-
dad indeterminadan, el resultado no era oiro que la ruina del lega-
lismo y la introduccidon plena «de la arbitrariedad judicial como en
los peores tiempos del ancien regune. Recuérdese, al efecto, la
franca confesién de utilitarismo y consiguiente destierro de los
criterios espirituales de culpabilidad en la paladina y oficial defini-
cion de Justicia: «es justo lo que aprovecha al pueblo aleman e
injusto lo que le perjudica», con la cual estan definitivamente juz-
gados los- pretendidos propositos de «espiritualizacion» del Dere-
cho y clara la intencién de servir a un programa pragmatico cen-
trado en la pureza de raza.

En la actualidad es el régimen soviético, totalitario de clase
en vez de sangre, el que osa abiertamente sostener y practicar en
toda su amplitud, aun la mas inhumana, los postulados del mate-
rialismo y utilitarismo integrales, herencia falta de la vieja escuela
positiva. Uno de los creadores del Cbdigo penal ruso soviético
de 1926, aimn vigente, el profesor Grodsinsky, asi lo confiesa con
modestia en la revista baluarte de dicha escuela, la Scuole Posi-
tiva, donde proclama que «la ley penal contenida en los Principios
de Derecho criminal ruso es la primera vigente que se libera del
concepto tradicional de culpabilidad y ‘pena, la primera que pone en
practica la idea del peligro social del delito y del delincuente (72).
Es verdad que, como tantas veces se ha hecho notar, la ori-
ginalidad del Cédigo soviético, aun en este terreno, es muy rela-
tiva, no hallindose exenta su técnica de las tradiciones que se pre-
tendian desterrar. La sustitucién del término de «deliton por el
de «accidon peligrosan, o del de «penan por «medida de defensan,
de que no se librara la «suprema mediday, esto es, la pena de muer-
te, no deja de ser, en la URSS, como en el Proyecto de Ferri o

rismo v. DONNEDIEU DE VaBRES : La politique criminelle des états autori-
taires, Paris, 1938. En referencia concreta a lo soviético: CueLLo CALON :
El Derecho penal de la Rusia soviética, Barcelona, 1931 ; MORA-ZWIERNAK :
La giustizia sovietica, Roma 1945 ; QUINTANO RIPOLLES : Filosofia v ciencia
del Derecho soviélicas, Madrid, Reus, 1950, y J. GRaviN: «La conception
fondamentale du droit penal des soviets et des democraties populaires», en
Les cahiers du Droit, Paris, 1953, diciembre, 30, entre la inmensa biblio-
grafia sobre el tema.

{72) GrobsiNsky : «Modificazioni alla legislazione penale russa, en
Scuola positiva, v. ndms, 6 y 7.
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luego en los Cédigos de Defensa social de Cuba y algunos Esta-
dos mejicanos, un mero juego lingiiistico. Desgraciadamente, sin
embargo, la ciencia, la legislacion y la practica soviéticas no se
conformaron con tal pueril desahogo de escamoteo lexicologico.
Lo que se llevo a cabo con implacable rigor 16gico y hasta sus 1l-
timas consecuencias fué la extirpaciéon del concepto y sentido de
la culpabilidad, en lo que su revolucionarismo, a la vez que su
barbarie y divorcio con la civilizacién, quedaron patentes.

En el léxico cientifico y legal ruso ha quedado proscrita la voz
de la culpabilidad (umovnost) tan pletdrica de sentido moral en
eslavo como en las lenguas latinas, sustituyéndose por el tépico ia
sozialmo opsnost o peligrosidad, cuya calificaciéon no entrafia para
nada valoraciones de indole espiritual, sino meramente de utilidad
en la lucha clasista. Siendo la ley un confesado instrumento de la
politica, segiin la ya clasica definicién de Vichinsky (73) v la esen-
cia de lo politico la realizacién practica de una voluntad de poderio,
es claro que las nociones de delito y pena no se condicionan por
una valoracién ideal como la de culpabilidad, sino por considera-
ciones de utilidad tictica, como corresponde al sentido de lucha
que informa todo el marxismo leninista, estrictamente encaminado
al triunfo de la dictadura de clase (74).

La tan decantada reciente vuelta a los principios tradicionales
que subsiguié a la proclamacién de la Constitucién staliniana y
a la instauracion de la «Democracia populary en la postguerra pa-
rece que pretende restaurar, entre otras cosas, las nociones de de-
lito (prestuplenie) y pena (nakasamie), segin informaciones de -
tima hora (73). No es probable que ello tenga otro sentido que el
de propaganda politica en vistas a captar las mentalidades méis oc-
cidentalizadas de los territorios recién incorporados al sistema so-
viético. La verdad es que, por encima de las consignas cientificas
de momento, la ley, y, lo ‘que es peor, la préactica penal en la
URSS, desconocen en absoluto la verdadera nocién de lo culpable.

La idea de culpabilidad, habiendo sido desterrada en lo crimi-
nal, donde su imperio es mas inexcusable que en ningtn otro, lo
fué en seguida de lo civil, donde la tesis de la responsabilidad ob-
jetiva campea sin limites a tenor del articulo 403 de su Cédigo.
Comentando al cual no deja de ser loégico Goichbarg razonando
que «siendo la idea de culpabilidad moral y metafisica y como tal
rechazada en lo penal, seria absurdo mantenerla en lo civil, por ser
en uno y otro campo una abstraccién idealista 1ncompat1ble con
el determinismo materialista marxistay (76). Pocas veces son de

(73) ViscmINsKI: Sovietskoe Gosudarstvo ¢ Pravo, en ruso, 1, pag. 109.

(74) En la definicién de Stalin (en Questions du leninisme, ed. france.
sa, pag. 126) la dictadura del proletariado mo estd limitada por ninguna ley
ni norma, apoyandose tan sélo en la viclencia.

. (750 Asi Goryvakov: Ugolovnoe Pravo, Moscii, 1949. La reforma es va
iInminente y tedricamente de signo tradicionalista.

(76) Cltado por Gsovski en Soviet Civil Laww, Michigan University,
1948, cap.
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constatar tan profundas verdades en un jurista soviético. La idea
de culpabilidad ha venido siendo, por lo demads, logicamente, la
bete noire de los tratadistas rusos comunistas. Staroselisky llega
a censurar !a «legalidad socialistay por haber mantenido en el De-
recho penal distinciones como las de dolo e imprudencia, «secuela
de la ideologia burguesa de la culpabilidad moraly (77). Krylenko
asi lo reconocié humildemente en la defensa de su famoso Proyec-
to de Cédigo penal (78), y en Mankowsky y Vischinsky se regis-
tran abundantes diatribas en idéntico sentido (79). Fielmente han
acatado la doctrina los autores y legisladores de los paises reciente-
mente sovietizados (80).

No pareciendo necesario insistir mas en la materia, baste con-
signar que el desprecio soviético hacia la culpablhldad ha llegado
a cristalizar en la-mas odiosa de la hipdiesis de responsabilidad sin
culpa y de objetivismo total: la de la pena familiar y extraperso-
nal, ancestral instrumento punitivo que se creia relegado para siem-
pre a los anales de la historia y de la etnografia. La seccion prime-
ra del Codigo General de Crimenes Politicos, promulgado en 8 de
junio-de 1934 y todavia vigente después de la «liberalizada» Cons-
titucion staliniana, establece en su articulo 58 que si alguien deser-
ta en tiempo de guerra o de paz de la patria soviética, los miem-
bros adultos de su familia que lo supieren sufriran la pena de cin-
co a diez afios de prision, mas la confiscacidén de sus bienes, y los
que no lo supieren la de destierro a Siberia por cinco afios. Dispo-
siciéni cuya barbara crudeza excusa toda exégesis y que se repro-
duce en el Cédigo bulgaro (art. 72),

VIII. I.A DOCTRINA ESPANOLA E HISPANOAMERICANA

No problematizada siquiera en nuestra doctrina clasica la cues-
tion fundamenta! de la exigencia de la culpabilidad como elemento o
substratum espiritual de la responsabilidad criminal, ya qué las
‘dudas en torno a la extension del principio del versari in re illicita
han sido disipadas con profundidad y elocuencia singulares en el
.conocido libro del P, Pereda (81), la polémica se suscitd, como en
Italia, .al advenimiento de las teorias naturalistas del determinismo
darwiniano y del sociologismo spenceriano. Adoptadas en lo penal
por el positivismo, su irrupcidén en Espafia primero y en la América
espafiola poco después pusieron en duro trance los cimientos idea-

(77) STAROSELESZKY : Revoluisia Zakone, nam. 11, 1927.

(78) KRryLENKO: en Soviet Gosudarstvo, 1, 2.

(79) V. ]. Hazarp: «Reforming Soviet Crimina' Lawn, en Journal of
Criminal Law, 1938, nim 137.

(80) - Sobre el Derecho penal de las Democracias populares v. el articu-
li .cit. de GRAVEN, en nota 67, v el libro de ANDREJEW-LERNELL-SAWICKI :
Das Strafrecht der Volksrepublik Polen, Berlin, 1950.

(81) Sobre la doctrina ¥ alcance del zersari in re illicita en nuestros ola-
sicos v, la eruditisima monograffa de ese titulo, debida al P. PEREDA, Ma-
drid, Reus 1948.
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les de la escuela clasica del delito y de la pena, sobre todo por so-
cavar su sustentaculo fundamental: el de la culpabilidad. Pero aun
en este terreno es de advertir, para gloria de la ciencia espafola,
que la faz mas genuinamente nacional que las direcciones positi-
vistas adoptaron entre nosotros no fueron las crudamente materia-
listas del defensismo objetivo, sino mas bien las ya espiritualizadas
de? correccionalismo, al socaire de la filosofia krausista. Asi se hizo
posible aquella feliz y «romantica alianzay del clasicismo de Aram-
buro de que nos habla Silva Melero (82), asi como la genial, ge-
nerosa, pero arriesgada utopia de Dorado Montero, tan sagaz-
mente estudiada por los profesores Cuello Calén y Antéon Oneca
(83). En su brillante estudio ; Pena o medida?, inserto en el se-
gundo tomo de su Dereclio protecior de los criminales, el maestro
salmantino, lejos de abundar en las diatribas de los positivistas
italianos contra la -culpabilidad, procura hermanar su concepto
(al modo psicolégico de intencion) el de peligrosidad como dato
o guia para descubrir las propensiones del agente,

Refer1da la cuestién a lo puramente juridico, y al margen de
las querellas filosoficas en que clasicos y positivistas la plantearon,
en Espafia como en el resto de Europa en los dias de algida lucha
de ambas escuelas, la opinion mayoritaria, por no decir uuica, en-
tre nuestros autores, fué la del concepto psicoldgico de la culpabili-
dad. Dificilmente podia ser otro, ya que el mismo, aunque por di-
versos camiitos satisfacia las exigencias de ambas tendencias a
la vez que parecia acordarse con los imperativos tex:tuales dél Co-
digo penal desde la redaccidn del concepto de delito en el articulo
primero en su pristina modalidad de 1848. El naturalismo, de rela-
cion psicoldgica de autor a acto, fué el modo obvio de entender
lo culpable, como una consecuencia de la semantica de lo volun-
tario consignado en dicha definicion. Es uno de los mas ciertos
méritos del profesor de Valencia J. A. Rodriguez Mufioz el de
haber suscitado a fondo la discusion en torno a la verdadera natu-
raleza juridica de la culpabilidad, natural o normativa, segin se
planteaba en la ciencia alemana mas moderna. Primero en un pre-
cioso articulo de informacién (84). y luego en sus valiosas notas
a su traduccién del famoso Tratado de Mezger (85), muestra con
textos del Codigo penal espafiol la posibilidad y conveniencia de
no limitar a una caracterizacion naturalista la nocion de la culpa-

(82) Siwva MEeiErRO : Un penalista asturiano : D. Félix de Araniburu,
Oviedo, 1946. )

(83) CukLLo CALON: «La teoria giuridica di P. Dorado Monteron, en
Rivista internazionale di Filosofia del Diritto, Roma, 1921, IT (que desco-
nozco), ¥. J. ANTON ONEca: La utopia penal de Dorado Montero, Salaman-
ca, 1931.

(84) RobpriGuEz MuSoz: «La culpabilidad en el Tratado de Mezgern,
en Revista de Derecho piublico, Madrid, 1933, II.

(85) Singularmente en la nota sin numerar al folio 6, t. 11, de la se-
gunda edicion de la traduccién del Mezger.
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bilidad y de indagar la normativa mediante el uso del tecnicismo
germanico adaptado’ a nuestra propia dogmatica, en la que, na-
turalmente, no todo es licito producto de importacion. Lo busca
el profesor de Valencia por el camino negativo que forzosamente
impone la sistematica del Codigo, notablemente en la excusa abso-
lutoria de los encubridores de parientes de su articulo 18 y en la
«eximentey de miedo insuperable, cuyo caracter de inimputabilidad
habia sido puesta ya en tela de juicio por la sagacidad de Silvela,
fundamentandola mas bien en la no exigibilidad del heroismo, es
decir, en una cormsideracion de clara estirpe normativa y valora-
tiva, de «no reprochabilidad», en suma. .

La posicién mormativista de Rodriguez Mufioz se completa con
su actitud de simpatia, no exenta de reservas, frente al movimien-
to del finalismo, expuesta en su magistral discurso de apertura de
Curso de 1953-54 en la Universidad valenciana. Reconoce, sobre
todo, lo correcto de la culpabilidad normativa y acepta incluso la
tesis tan atrevida de Welzel y de Niese que «su consecuencia 16-
gica indeclinable ha de ser la salida del dolo del concepto de la
culpabilidad. Solo asi—sigue diciendo—es posible configurar el
concepto de cupabilidad, el juicio de reproche personal, en sus
propios y verdaderos limites, diferenciando con toda precision el
propio juicio (la culpabilidad) del objeto sobre el que el juicio
‘recae, que en consecuencia y por definicion tiene que estar fuera
de! juicio mismox». Con ello se logra, por afiadidura, establecer el
paralelo armoénico con el otro juicie valorativo precedente,.el de
antijitricidad (ODb. cit., pag. 152). ‘
- Con no menor decisién, aunque sin pronunciarse en lo refe-
rente al finalisimo-en esta materia, adoptd la tesis de la teoria nor-
mativa de la culpabilidad Jiménez de Astia, quien en cambio hace
suya la constriicéién negativa de la no exigibilidad de otra con-
ducta (86). Asimismo la acoge Antén Oneca, que contrapone la
doctrina clasica del lazo psicologico entre el agente y el acto a la
«teoria moderna» que ve en la culpabilidad un juicio de desaproba-
cién sobre este hecho, teoria normativa que la califica de opinién
dominante (87). Es, posteriormente, en su magno Tratado (tomo
V, pag. 227) cuando 'Asiia insiste con maxima videncia en la sig-
nificacién judicial, la culpabilidad hasta denominar al juez «actor
de la valoracidén», sin osar empero desgajar la culpabilidad de la
concepcion morfologica del delito.

Frente a la toma de posicién parfidista unilateral de los tres

(86) JiMExez DE AsUa: La ley v el delito, Caracas 1945, pag. 537, ¥y més
recientemente en la 2.* ed., -México-Buenos Aires, 1954, pag. 382, donde
se dice: «Es preciso reconocer que la culpabilidad supone un contenido
psicolégico, pero éste mo constituve de por sf la culpabilidad. Es el objeto
sobre el que recae €l reproche contra el autor. Sdlo cuando este juicio de re.
probacién se hace es cuando surge el concepto de culpabilidad.» No expresa,
sin embargo, cudndo y quién hace tal juicio. :

(87) ANTON OneEca (RobriGurz Mukoz): Derecho penal, Madrid, 1949,
t. 1, pag. 189.
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profesores citados, Cuello Calén, mas respetuoso con las tradicio-
nes vernaculas y ton la realidad de los textos, aunque no menos
celoso de los hallazgos de la técnica moderna, mantiene al modo
de: Mezger en Alemania y de Bettiol en Itaha una posicién sin-
crética que no ecléctica. Acepta el autor c1tado en la teoria nor-
mativa de la culpab1hdad, su esencia de juicio de valor y hasta sus
consecuencias en la triparticion de las eximentes, pero no por ello
rompe las amarras que sustentan el concepto de lo culpable a la
dinamica psicoldgica, con lo que logra una definicidon de la culpa-
bilidad sumamente feliz. «Una accion es culpable—dice—cuando a
causa de la relacion psicolégica existente entre ella y su autor pue-
de ponerse a cargo de éste y ademas serle reprochada.» En ese
adverbio ademds radica, al parecer, la esencia de lo culpable en la
construccion del profesor Cuello, constituyendo el juicio de repro
bacion de la conducta, que en su versidon de la culpabilidad se defi-
ne por él acto seguido como «el juicio de reprobacién por la eje-
cucion de un hecho contrario a lo vedado por la ley» (88). Le in-
teresa, no obstante, guardar el indispensable enlace con los demas
elementos del delito, inmediatamente con la antijuridicidad y la ac-
cién, por lo que combate con singular acierto la actitud de los
sistematistas y voluntaristas que, como Tésar antes y los penalis-
tas ‘de Kiel mas tarde, menosprecian los resultados del hecho, en
abierta pugna con el derecho vigente y mas afin con el de Espana,
tan deudor de la Erfolgshaftung.

Abundando en el sincretismo del profesor Cuello Calén, que no
se resigna a sacrificar ninguno de los elementos del delito para
no defonmar con hipertrofias fuera de lugar su armonica tectdni-
ca estructural, el fiscal Fernando Diaz Palos, en notable y reciente
monografia sobre la culpabilidad juridico-penal, reclama la supe-
racion de la contradiccién entre psicologismo y normativismo, da-
do que lo factico y lo normativo—dice—deben estar presentes en
el momento de establecer la culpabilidad, asi como el enlace entre
ésta y los demds caracteres del delito (8g). -

Al contrario que los normativistas piros y que los sincretistas,
el profesor Sanchez Tejeerina permanece fiel a las concepciones
del psicologismo, Hasta tal punto parece esto cierto que incluso
en la hipdtesis mas cara a los normativistas, que es la del exceso
en la Iegitima‘defensa ve dicho autor una situacién excusable por
la alteracidn psiquica producida en el animo del agente por la
agresidon injusta (go). No combate, sin embargo, las tesis del

(88) CueLLo CaLON: Derecho penal, Barcelona, Bosch 11 ed., 1953,
t. 4

( I)) gPub licado primero en e] tomo V de la J\ueva Enczcloped:a Juridica,
de Seix, v luego en separata aumentada, Barcelona, Bosch, 1954, pag. 94.

(90) T. S. TejeriNa: Derecho penal espasiol, Madrld 3.2 ed., 1942,
tomo I, pag. 209. Al hacer suya, de otra parte (pag. 20), la “definicién del
delito del P MonTes, es claro que se adhiere a su concepcién psico-ética de
la culpablhda_d-lmputablhdad
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normativismo, labor polémica a la que dedican en defensa de
la tradicién psicologista el profesor de Deusio, Padre Pereda,
y el fiscal "Adolfo de Miguel. Circunscribe este ultimo sus ob-
jeciones a denunciar la para él imposible adecuacién de la teo-
ria normativa al ordenamienio penal vigente en Espana (91).
El Padre Pereda, en cambio, extiende su criticismo a lo conceptual,
sobre todo a sus versiones frankiana y mezgeriana. Repitiendo,
con argumentos reforzados por su fina dialéctica, las censuras de
los antinormativistas exXtranjeros, desde Rosenfeld a Maggiore,
considera la falla mayor del sistema la de la trasposiciéon de la
idea de lo culpable del acto y aun de la -persona del reo a la
de jugador, situdndola asi en «cabeza ajenan. «La culpabilidad
—dice el maestro jesuita—existe antes que el juicio de reproche,
que no hace mas que declarar su existencia en la funcién judi-
cialy (92).

Sendas posiciones, sui generzs, aparte de las tres resenadas,
toman en la materia que nos ocupa los profesores Del Rosal y Cas-
tejon. El primero, en su monografia sobre.la personalidad del de-
lincuente, estima que la teoria de autor encaja y aun refuerza la de
ia culpabilidad adoptando su forma personalista en la llamada «cul-
pabilidad por la formacion de la personalidad, que para el precitado
profesor significa un élaro exponente de las exigencias éticas (93).
En cuanto al profesor Castejon, si biei no parece tomar partido en
la pugna de psicologistas y normativistas,. se distingue por una ori-
ginal postura de minimizacion de la culpabilidad misma al trasla-
dar a lo penal—claro es que tan sblo en ciertas hipotesis culposas
o imprudentes—doctrinas civilistas como las de la responsabili-
dad objetiva y el riesgo profesional (94). .

Eh fin, otro monografista del tema de culpabilidad, el profesor
Serrano Rodriguez, se ha ocupado en dos ocasiones de la alta pro-
blematica metafisico-teoldgica del tema sin descender tampoco a
las cuestiones polémicas en torno al asunto y sin tomar posicién en
el de la preferencia del psicologismo o el normativismo (93).

* X ¥

En el mundo hispanicd, la teoria normativa de la culpabilidad
y las. pugnas que suscita ha hallado eco, sobre todo, en la recien-

(91) D MiGUEL: «Panorama de la culpabilidad en la dogmaitica penal
contemporanean, en Anuario de Derecho penal, 1952, IL.

(92) P. PEreDA: «El ccmcepto normativo de la culpabi‘idad», en Anua-
rio de Derecho penal, 1949, I.

{93) Dey RosaL: La persona del delincuente en la técnica penal, Va
lladolid, 1949, pag. 71.

(94) CasTE]ON: «La responsabilidad sin culpa en los derechos. civil y
penal», en Anuario..., 1949, 1. Hace observar ingeniosamente cémo en la
historia vuelveny a encontrarse, aunque con postulados diverscs, la nocién de
la responsabilidad objetiva en los tiempos mdés arcaicos y en Tos novisimos.

(95) SErraNo RoODRIGUEZ : Culpabilidad en Derecho penal, Madrid, 1942,
-y Cul{;abllgdad y pena, Santiago de Compostela, 1945.
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te doctrina argentina, introducida por Ricardo C. Nuilez, con su.
presentacion en el Bosquejo de la culpabilidad, de la traduccion
del libro de James Goldschmidt, La concepcion normativa de la
culpabilidad (Buenos Aires, Depalma, 1943). En dicho estudio
preliminar rectifica la doctrina positivista de lo culpable social,
viendo en la culpabilidad un matiz puramente juridico que tiene
su fundamento en un hecho social, esto es, en el reconocimiento
de una determinada ‘concepcién de la responsabilidad en el De-
recho penal, no sujeta a canones inmutables, sino obedeciendo
a los postulados del sistema de cultura de cada época y lugar
(pag. 20 de! Bosquejo).

En Fontan Balestra la culpabilidad, aun implicando el analisis
de determinada situacién subjetiva ante el hecho, fundamental-
mente psicologica, requiere un elemento valorativo, porque su
concepto se constituye sustancialmente sobre un acto delictuoso
(v. Derecho penal, 2* ed. Buenos Aires, 1953, paginas 289-9o).
Con esta armonizacién, que no concibe una culpabilidad referida
a un obrar que no sea tipicamente antijuridico, el profesor bo-
naerense se sittla en una actitud sincrética que recuerda la de
Cuello Calén.

El puro psicologismo esti representado en la ciencia penal ar-
gentina, aparte de por los viejos maestros 'del positivismo y con
nuevas razones dogmaticas, por Sebastian Soler. Ve.éste en la
culpabilidad un mero problema de indole psicolégica, limitado al
consabido vinculo de autor y acto. Su presupuesto es la impu-
tabilidad, sus formas el dolo v la culpa (stricto semsu) y sus cau-
sas de exclusién la ignorancia, el error y la coaccidén (Dereclo
penal argentino, parr. 35, I, IV).

La posicién mas original y, a mi modo de ver, mas adecuada
a la verdadera naturaleza del problema, se halla en el egologis-
mo argentino, aplicado sutilmente a la materia por el profesor
Enrique R. Aftalion. Segfin él, en la culpabhilidad hay algo pro-
pio del delincuente, pero otro «algo» lo pone el juez. En tultima
instancia—dice afirmar la culpabilidad de una persona no es
mas que afirmar que es de justicia aplicarle ciertas normas que
configuran el hecho como un ilicito penal. Para lo cual no es sélo
posible la verificacién naturalista de que se hallan reunidos los
extremos psxcologlstas del dolo y de la culpa, tal como son pos-
tulados por la mayoria de los penalistas... Buscando nuevos cam-
pos a la conciliacién, Aftalidén pretende luego una concepcion
realista del delito en que se conecten definitivamente las nocio-
nes rivales de la culpabilidad y la peligrosidad, lo que ya no in-
teresa de modo directo a nuestro tema (96).

(96) AFTALION : La escuela penal técnico juridica, Buenos Aires, 1932,
pag. 94
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1X. NUESTRA POSICION: DE LA CONCEPCION UNITARIA DE LA CULPA-
BILIDAD, ANALISIS, SINTESIS Y SITUACION ESTRUCTURAL DEL CONCEPTO

El analismo iniciado por Beling en su trascendental obra Die
Lehre won Verbrechen, de 1906, que tantos y prodigiosos pro-
gresos ha provocado en la dogmatica penal de todos los paises]
singularmente en el desarrollo de la teoria del delito, ha dado
origen, a su vez, a derivaciones doctrinales y practicas. reproba-
bles, siéndolo mas que ninguna otra, la de la creciente atomiza-
cién del concepto. A fuerza de investigar incansablemente la na-
turaleza de los cimientos y de todas y cada una de las piezas de
la construccion juridica basica del Derecho penal—el delito—, se
ha llegado a poner en inminente peligro su ‘estabilidad, amena-
zando en ocasiones con arruinar el concepto a fuerza de cuida-
dos,'como a un enfermo de Moliére. El fanatismo de escuela y
€l prurito de originalidad personal, han determinado en no pocos
penalistas, alemanes, sobre todo, un verdadéro pugilato de su-
tilezas, muchas, veces del mas sul)ldo interés, sin duda, pero que,
no han afiadido, fortaleza, sino todo lo contrario, a la nocién ju-
ridica de lo delictivo. Por afiadidura, esos mismos defectos y
cualidades han desequilibrado la armonia de la construccién, ya
que cada cual ha pretendido, dentro de los elementos o caracte-
res del delito por él descubiertos o explorados preferentemente,
erigir una supremacia casi siempre a costa de los demas. Se llego
a olvidar que el analismo—como hace observar juiciosamente
Hafter—, es, como todo lo metodoldégico, un instrumento de tra-
bajo y no un fin en st mismo, pues tomarlo por tal supondria algo
mas que una incorreccion en el método, una verdadera transmu-
tacion de valores en el orden ya que no en la jerarquia de los
elementos constitutivos de la infraccidn. Entendiéndolo asi, los
penalistas alemanes, de los que el mal partié, han ido rectificando
tltimamente (sobre todo a partir de 1930) .sus posiciones de in-
tolerancia y de disgregacidén analitica, retornando a una concep-
cién unitaria que, aunque no siempre por los mismos caminos,
puede decirse que es hoy la prevalente, al menos en Italia, Es-
pafia y Argentina, pues en Alemania ambas sistematicas guar-
dan cierta paridad de fuerzas. Lo dicho no supone que la posicidn
de sintetismo no sea susceptible, a su vez, de errores y exage-
raciones, como se demostro suficientemente en los excesos de
los teorizantes totalitarios de la escuela de Kiel, siendo la for-
mula mis exacta y correcta, seguramente, la del uso del analisis
para por €l llegar a la sintesis. ‘

En el plano unitario que queda dicho y en referencia tan solo
a la construccion del delito, pudiera utilizarse con ciertas posi-
bilidades de éxito la sistematizacién general del Derecho que hace
Kelsen con su conocido esquema de la piramide juridica, sin que
ello implique una adhesion a las tesis filoséficas de su formalis-

1
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mo. Colocando en su base, a los efectos de lo penal, la accién o
hecho humano que comstituye el sustrato naturalista de .a infrac-
"cibn, sus sucesivos sillares serian la tipicidad y la antijuridicidad,
ambos de caricter objetive, asi como la imputabilidad y la cul-
pablhdad que lo son predominantemente subjetivos. El que la
cuipabilidad se.halle en la caspide de la p1ram1de no quiere sig-
nificar una supremacia’ absoluta de estructura, sino tan'sélo una
consecuencia logica de la construccién, que ha de ser asi para
resultar perfecta, pero en la que cada elemento es de por si ab-
solutamente esencial para el conjunto. Esto sentado, parece ocio-
so y lo es, seguramente, el disputar acerca de si un valor es su-
perior -a otro, aunque no, en cambio, el orden de su-situacion,
que si resulta capital en la 16gica y estabilidad de la construccién.
El que un elemento sea base el siguiente en jerarquia cfono-
légica no implica subordinacién conceptual, y asi vemos que se
suceden la accién, la tipicidad, la antijuridicidad; la imputabili-
dad .y la culpabilidad, factores que, al faltar cualquiera de ellos,
derrumbaria toda la teoria del delito, no bastando todos los de-
mas para con su aglutinacién reemplazar al ausente. También en
la construccién geométrica de la pirimide ésta se derruiria pri-
vada de sus cimientos o pilares inferiores, pero sin cusplde no
seria jamas una piramide.

En virtud de lo que queda apuntado la culpabﬂldad se. nos
aparece como un elemento que, como los demdas del delito, no
puede reclamar para  si una especifica supremacia juridico-penal
en la teoria de aquél. En esto acierta plenamente el Padre Pe-
reda al censurar a algunos juristas la especificidad de lo culpable,
nocion—dice—que no pertenece exclusivamente a lo penal, sino
a la Religidn, a la Moral y al uso corriente en que seguramente
se gestd vy que le sirve de sustentaculo filoséfico e historico. -De
¢hi, probablemente, la mal disimulada inquina que guardan con-
tra el precioso concepto las escuelas y direcciones de matiz ma-
terialista, desde el positivismo ferriano al marxismo. soviético, a
que ya se hizo bastante referencia. Esta falta de especificidad no
se limita, por supuesto, al elemento de lo culpable, ya que los
de accién, tipicidad, antijuridicidad e imputabilidad no pueden
alegar mejores méritos de exclusivismo en lo penal, siendo hoy
usuales en el civil sin que ello lesione la pureza .metodologica de
la enciclopedia juridica, como Guarneri en Italia v Castejon y
Silva Melero entre nosotros, han demostrado cumplidamente en
sus valiosos estudios sobre continuidad y conexién entre lo ci-
vil y lo penal.

Lo que es pecuhar y privativo de lo juridico- penal singular-
mente de la nocién del delito, no es la culpabilidad como no lo
es ninguno de los otros elementos por si, sino la reunién y en-
samblado perfecto de todos ellos, que sdlo de tal manera resultan
cficientes en la finalidad coordmadora y estructural que les esta
encomendada.
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“[.a primacia- de' la culpabilidad tnicamente- se ostenta, pues,
a mi modo de ver, en la jerarquia de situacidon, ne en la, de ran-
go, que ningin elemento puede logicamente reclamar. Y al decir
logicamente hago referencia a una estructura de perfeccidon ideal
en lo formal, pues, culturalmente valorada, la culpabilidad si que
puede exigir un rango que historicamente parece haber ya con-
quistado, ]usmflcando sobradamente las sentencias ditirAmbicas ya
citadas delos Beling, M. E. Mayer y Hafter.- Caben, ciertamente,
situaciones positivas en que se erijan quia Principe placuit, deh—
tos sin culpabilidad, como se conocieron en la historia remota del
Perecho penal y en-la vigente de la Unidn soviética, donde, como
quedo dicho, persisten las modalidades mas caracteristicas e in-
dubitadas’ de responsabilidad extrapersonal, sin vislumbre de cul-
pabilidad por tanto. Claro es que aun sin la base mas elemental de
cimentacion del - delito, la material del acto o conducta humana,
son imaginables e historicamente. conocidas figuras con tal nom-
bre, como las cogitaciones punibles; el regicidio sofiado lo fué
en Roma, y las atribuidas a animales y ‘aun a objetos inanimados
en ciertos regimenes harbarizantes. Hay que tener en cuenta que
el -delito es, al fin y al cabo, una construccién humana y norma-
tivo-cultural, no de pura l6gica o geometria, y que aqui es donde
fracasa el simil’ de la pirdmide kelseniana como- otras lucubracio-
nes del genial maestro vienés.

Por. lo que atafle a la realidad juridico-penal espanola la si-
tuacién de la culpabilidad como elemento de la -teoria del delito
es singularmente anémala. De un lado es incuestionable que toda
ia trad1c1on cultural y esplrltuahsta de nuestro Derecho penal abo-
ga por su conocimiento y aun prevalencia, pero con los textos. po-
sitivos en la mano creo, sin embargo, que, pese a- los agotadores
esfuerzos de nuestros- normativistas, a pamr de Asua vy Ro-
driguez Muifioz, no es factible situar la nocién en el marco de
nuestras -instituciones penales materiales o sustantivas. Forzoso
es confesar que la idea de culpabilidad es extrafia a las necesidades
conceptuales de la definicion de la infraccién en el articulo pri-
mero de nuestro Cédigo penal. No lo era, en cambio, en la .del
primitivo de 1822, donde su articulo 2.° decia que «comete culpa
ei que libremente, pero sin malicia, infringe la ley por alguna
causa: que puede ¥ debe evitarn. Condicidén de «poderio» y «debery,
de. Konnen y Sollen, segin la terminologia alemana, en que se
incluiria la- posicidn mormativa sustamtiva con harta mayor cla-
ridad que en las definiciones ulteriores, En éstas y, por ende,
en la vigente, la tnica posibilidad de situar conceptualmente lo
culpable es subsumiéndolo en Jo antijuridico y lo imputable,
esto es, dentro del ambiguo adjetivo de «voluntarias» aplicado a
las.acciones y omisiones. Con lo cual, en su extremada amplitud,
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es forzoso atribuirle un caracter de generalidad y comprension
unitaria a todo lo delictivo, abarcando las infracciones dolosas
(voluntarias maliciosas) y las culposas o imprudentes {volunta-
rias no maliciosas) del tan discutido y discuiible articulo 565. Sin
volver sobre tan wvewvata questio de concordancia entre ambos ar-
ticulos del Cédigo, desarrollada en otro lugar (g97), y por lo que
a la caracterizacion legal material de lo culpable afecta, parece
clato que esa promiscua situacién en lo «voluntario» obliga a una
actitud de puro psicologismo, hallindose desterrada del texto toda
mencién valorativa, sea de deber o de reproche.

Queda por considerar ahora, es verdad, la vertiente negativa
de lo culpable, que es la que suele perfilar el concepto en los sis-
temas positivos y permitir consecuencias para su practica aplica-
¢ion. En el caso de nuestras leyes penales habria que buscarlo,
pues, en las normas que configuran las llamadas circunstancias
eximentes del articulo 8.° del Cédigo penal, en las innominadas
excusas absolutorias de los articulos 18, 226, 428, parrafo segun-
do y 564 del mismo cuerpo legal, asi como en el articulo 294 del
Codigo de justicia militar, 8.° del Decreto-Ley sobre bandidaje y
terrorismo y otras disposiciones de leyes especiales. ‘Asi lo han
hecho, espigando en este cainpo, nuestros modernos tratadistas
afectos a la técnica normativista o simplemente a la sustantividad
de lo culpable, confeccionando elencos mis o menos exiensos y
convincentes de causas de inculpabilidad o de exclusion de la cul-
pabilidad, a costa, claro estd, de la clasica biparticién silveliana
de las de inimputabilidad y justificacién. La licitud de dicho tec-
nicismo. es indiscutible y aun conveniente en un plano de pura ex-
posicién cientifica, sirviendo el tema para profundizar en los tl-
timos entresijos de la teoria del delito, siquiera por la via exclu-
yente y negativa. No pudiendo entrar en detalles acerca de tan
sugestivo asunto, que afecta mas bien a las causas de exclusion
de la culpabilidad que a su esencia total-de elemento del delito,
si cabe dudar de la trascendencia dogmatica que con arreglo a
nuestro ‘Derecho penal pueda ofrecer la discriminacién. En efecto,
si no es forzoso ni quizd posible, positivamente hablando, colocar
en la definicion legal de la infraccién del articulo primero del Co-
digo con sustantividad estructural suficiente el signo deé culpabi-
lidad, a englobar promiscuamente con los de antijuridicidad e
imputabilidad em la nocién de lo «voluntarion, la privacién de -tal
elemento, genuinamente psicologico, conduciria indefectiblemen-
te a conceptuar comoe causas de inculpabilidad todas las de inimpu-
tabilidad. Con lo cual dicho queda que solo se operaria una mu-
tacién de léxico y no de naturaleza ni de estructura. Se compren-
de de este modo cémo Cuello Caldn, al adoptar (ya en la octava

(97) Quintano RrpoLLEs : Comentarios al Cédigo penal, Madrid, 1946,
tomo I, pag. 22, y Derecho penal de la culpa, Barcelona, 1938, pags. 204
y sigs. °
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edicion de la- Parte general, en 1947) la técnica de la separacion
de «causas que excluyen la culpabilidad», considerase como prac-
ticamente sindnimas las de ipimputabilidad, anadidas entre parén-
tesis (capitulos XXX a XXXIV). Ulteriormente el mencionado
autor apura atn mas ‘a clasificacién y deja como puramente ex-
cluyentes de la culpabilidad las violencias, fisica y moral, y el caso
fortuito, pues para él las excusas absolutorias no son sino ex-
cluyentes de la punibilidad (en la 11 edicion, de 1953, cap. XXXI1V).
Mas ancha puerta abren al concepto de la inculpabilidad otros
autores, y mas que ningun otro Anton Oneca, que perm1ten pa-
sar por ella el estado de necesidad, en el supuesto de intereses
.buales (segtn la tesis de Rodriguez Muioz), la obediencia de-
bida, la fuerza, el miedo, la minoria de edad, enajenacion men-
tal, sordomudez y estados de inconsciencia (Derecho penal, T. I,
capitulos XXVII a 4\\\1)

Sin discutir ni siquiera ob)emr en pura teoria eéstas y otras
sistematicas de clasificacién y denominacion, a la vista de los im-
sperativos «de la nuestra legal, la intrascendencia de ello es pa-
tente. De un lado, por el estricto caracter de. nwwirerus classsus,
que, a diferencia de las atenuantes del articulo ¢.°, ostentan las
eximentes del 8%, tan reiteradamente afirmado por la Jurispru-
dencia. Del otro, sobre todo, porque, no existiendo criterio le-
gal de d1scr1mmac1on dentro de las doce eximentes del articu-
lo 8.°, todas y cada una acarrean el mismo resultado penal, es
decir, la absolucion del reo, que vale tanto como del inculpado
v que por lo mismo deja de serlo y es «exculpado». Ante tal igual-
dad el solo médulo dogmatico de separacién agrupada es el ba-
sado en las consecuencias ultimas de esa exculpacién, en sus
resultados a los efectos de exigencia o inexigencia de responsa-
bilidad civil ex delicto, conforme a las disposiciones del articu-
lo 20 del propio Cédigo. Este portillo abierto a las posibilidades
de sistematizacién dentro de las eximentes por la misma ley, bien
que angosto y en ocasiones abrupto e insatisfactorio en puros
principios, es el que permitié a Luis Silvela y a los tratadistas
posteriores la dual clasificacion en circunstancias o causas de in-
imputabilidad y justificacion, llevada a los textos legales en el
Proyecto de 1884 y en el Cddigo penal de 1928. La alusion a la
imnculpabilidad resulta, pues, privada de sustentaculo en lo posi-
tivo, es una adicién de puro lujo dialéctico, intrascendente por
cuanto que no produce consecuencia alguna ulterior en el «ex-
culpado». Si acaso pudiera aplicarse la denominacién con cier-
tas ventajas, aunque dudosas en lo positivo, seria en las excusas
absolutorias ‘mencionadas, a las que la mayoria de los autores
prefieren, sin embargo, reservar tan clasico nombre o sustituir-
lo por el de excluyentes de la punibilidad. Entienden para ello
que el exento de pena en las hipotesis de encubrimiento o hurto
de parientes, que son las mas tipicas, persiste el delito y la cul-
pabilidad, no imponiéndose la pena por consideraciones politicas,
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morales o utilitarias que constituyen, en expresion de Cuello, un
verdadero perdon legal. La afirmaciéon de que en tales casos
exista culpabilidad seria, cuando menos, discutible, puesto que
procediendo como procéde en ellos la absolucién, el culpable deja
mmediatamente de serlo, repugnando a nuestra sistematica po-
sitiva el concepto inglés ya examinado del guilty o culpable im-
pune (también alli en los supuestos de inimputabilidad, como el
guilty but insane). Y es que, entre nosotros, juridicamente ha-
blando, «culpabilidad» vale tanto, en lo penal, como «condena-
bilidad», siendo, a mi modo de ver, como en seguda se verd, un
concepto més bien procesal que material. Se halla inmerso en el
delito, pero operando fuera de su estructura formal, en el acto
de soberania ejercitado por el érgano llamado a estimar valora-

tivamente esa totalidad conceptual tan compleja que es la infrac-

cién criminal,
La totalidad axiolégica que es asignable a la culpablhdad y
por ende a la inculpabilidad en sentido estricto, que es la que

expulsa de la sistematica de exenciones del articulo 8.° del Co--

digo penal espafiol la estimativa formalmente perfecta de tal
elemento, pudiera darse en la hipotesis del caso fortuito si éste
no se hallare incorrectammente sin duda, incorporado a dicho ca-
talogo cerrado, del que fué con tan buen acuerdo segregado en
el Codigo de 1928 7 en el de la Zona de Marruecos. Al no con-
signarse expresamente el casus entre las eximentes, su configu-
racidon seria la mas adecuada para una causa de exclusion de la
culpabilidad a integrar en la vertiente negativa del articulo pri-
mero. Figurando como eximente ya, es claro que tal camino re-
sultaria superfluo por el rodeo que supone. No puede decirse lo
mismo .del error, que tal ciimulo de problemas suscita y que sélo
de pasada puede mencionarse aqui. Me refiero, claro esta, al error
recayendo sobre la configuracion de lo delictivo, que engloba la
tradicional distincién, hoy generalmente superada, entre el error
facti y el error juris y que prec1samente por su -estimativa en
plano de totalidad es la materia mas propicia para ejercitar la
exclusién de la culpabilidad. Al no existir en la ley una mencion
especifica a ello y no pudiéndose encuadrar, en nuestro sistema
legalista y cerrado de eximentes, en las «circunstanciasy del ar-
ticulo 8.°, ofrece sin duda posibilidades de- operar en el aspecto
total de estimativa, siempre judicial, que la visidn del delito pre-
supone y que afecta concretamente a lo culpable. Que eso es
posible lo demuestra la jurisprudencia reciente del Tribunal Fe-
deral aleman rectificando tradicionales posiciones de su antece-
sor el Reichsgericht; notablemente en su tan discutida Senten-
cia de 1§ de marzo de 1952, aceptando la relevancia del error de
prohibicién o Verbotsirrtiim, versidn modernizada,. aunque no
exacta del viejo error juris (08): Que nuestra jurisprudencia no

(98) V. su comentario en el articulo de Vox WEBER: «Sobre el error
iuris...n, en Anuario..., 1953, 1 (traduccién ;mia). '

°
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haya osado aun tan radical medida no es razon suficiente para
que en cualquier momento, llegado el caso, pueda y aun deba.
hacerse. De ser asi, el camino no ha de escogerse en una am-
pliaciéon imposible de las circunstancias eximentes del articulo 8.°,
sino en la exégesis de inversion del texto del! articulo primero.
Entonces si que podra hablarse en rigor de una causa de excul-
pacion en sentido estricto, lo que seria precisamente por esa es-
timativa total de la culpabilidad a que queda hecha referencia. Y -
que tiene tanto mas sentido en la hipdtesis que nos ocupa, pre-
cisamente en nuestro sistema positivo, se deduce de la posibilidad
de enmarcar el error en la doble perspectiva de exclusidon absoluta
del dolo y de la culpa (imprudencia) o solamente del primero, con
permanencia de ésta,

Las angostas e incomodas puertas ofrecidas al uso de la teo-
ria de la culpabilidad en nuestro Derecho penal sustantivo abrense-
generosamente de par en par; en cambio, al pasar al procesal,
esto es, en €l momento «de la vitalizaciéon de aquél ante el caso con-
creto y decisivo de la sentencia judicial penal. En éste un as-
pecto de la teoria de la culpablhdad generalmente descuidado por
los tratadistas, aunque quizd se halle en él, en la doctrina nor-
mativa desde luego la clave definitiva del abstruso problema. A
lo largo de la exposicién de doctrinas-han podido verse atisbos de
ella desde los puntos de vista sistematicos y escolares mas diver-
sos, como el de Garraud y el de Engisch, pero ninguno ha des-.
arrollado suficientemente las posibilidades que la solucion proce-
sal y judicialista encierra ; lo que, por lo demas, es claro que tni-
camente puede intentarse en vistas a un ordenamiento positivo
dado, Veamos ahora, a titulo final, las rutas que en este orden
de cosas nos ofrece ¢l nuestro.

A poco que se cale la estructura de la sentencia criminal -
es de observar una correlacién inmediata entre su realidad exis-
tencial y viva y la conceptual formal del delito. Merced a la sen-
tencia, lo flotante y formal de los conceptos se encarna definiti-
vamente nutriéndose de sustancias Onticas, antes que ninguna otra,:
de la de Justicia. La cual ha de perseguir primordialmente el fin-
de estimar la culpabilidad o no culpabilidad del reo, es decir, del
«inculpado». Asi define como justa la decision judicial, coordina-
da a lo culpable o inculpable un penalista y procesalista de la talla
de Guillermo Gallas en un sugestivo articulo en que propugnaba
tales fines espirituales en -ocasién de la anunciada reforma pro-
cesal alemana de 1938 (99).

Claro es que al formalismo analista no conviene la tesis apun-

99) . GALLasS : «Zur Struktur des kommenden Strafverefahrens», en
Zeitschrift f. d. ges. Strafrechiswissenschaft, 1938, 1V y V, pag. 627/
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tada, y asi Beling acude a subterfugios y sutilezas no muy con-
vincentes para separar la nocién y la culpabilidad en lo procesal,
sinonima de responsabilidad y aun de punibilidad, de la misma en
el terreno de la teoria del delito, en tanto que elemento del acto
punible (100). El distingo es artificioso, incluso en la técnica ale-
mana, donde la Schuldfrage o cuestidon de culpabilidad es la Dha-
sica de la sentencia englobando el total de los elementos del de-
lito en su orden de sucesion logica. Circunscribiéndonos a nues-
tro sistema patrio, vemos que hay en ella, primero, una consta-
tacion de hechos probados, que representan la accién u omision
ya «judicializaday, por decirlo asi, la perspectiva puramente fisica
y naturalista en la que se insertan asimismo, llegado el caso, su-
puestos de imputabilidad objetiva, como los de minoria de edad o
estado mental patologico, elementos de la misma naturaleza ma-
terial o fisica. Viene después la calificacion juridica o de derecho,
“en que se adecuan los postulados precedentes a la tipicidad con -
arreglo a normas comncretas, inexcusables en una sistematica es-
trictamente legalista como es la nuestra. Y, en fin, coronando la
construccién juridica, surge el dispositivo o fallo, que encierra la-
quintaesencia de lo valorativo y con ello la creacion judicial de la
culpabilidad como un todo, o su destruccién, como un todo tam-
hién.

iCreacion? ;Mera declaracidn? En estas interrogantes es don-
de yace el verdadero caracter de tan debatido elemento y donde
en verdad se enfrentan las doctrinas del psicologismo y el nor-
matwlsmo en una pugna tenida por muchos como irresoluble,
pero que no debe serlo ni lo es en nuestra dogmatica. Y aqui
es donde se centran, como es ficilmente comprensible, las ob-
jeciones tenidas por mas firmes por los enemigos irreconciliables
de lo normativo, desde von Hippel en Alemama a Maggiore en
Italia v el P. Pereda en Espafia.

Para ellos, en efecto, el acto del juez, su decisidén, es mera-
mente declarativa, de algo preexistente, y en no ser creadora de
culpabilidad estriba en su opinién el artificio de la teoria norma-
tiva. En el «debemos condenar y condenamosy ritual, sin embar-
go, me parece que hay bastante mis que una comprobacmn de lo
que, de otro modo, se reduciria a declarar un hecho mas en el
asunto. En tan decisivo y solemne momento de encarnacién de
la culpabilidad se crea ésta juridicamente hablando. Creacién no
ex mihilo, cierto, sino en virtud de un complejo variadisimo de
matices de ciencia y conciencia que genera derecho vivo en una
realidad existencial y 6ntica a_la vez que antes no existia.

Alegan constantemente los antinormativistas lo pretendida-
mente absurdo de situar la nocién de cu'pabilidad «en cabeza
ajenan, la del juez o comunidad, y no en la propia del agente cul-

(100} BELING : Die Lehre von, Verbrechen, bérr. 2 v Derecho procesal
penal, ed. espariola, Barcelona, 1942, pag. 8.
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pable merced al combinade intelectual volitivo del saber y el que-
rer. Maggiore, a este respecto, después de su conversién al cam-
po del antinormativismo militante a que se hizo referencia, com-
bate la para €l insensata operacion de transmutar la sede de la cul-
pabilidad al «no-yo» que es la mente y conciencia del juzgador;
lo argumento con ejemplos que estima convincentes ad absurdiums,
como el del confesor que «creasen el-pecado o el médico que
«creasey la enfermedad’ (101) La fuerza del argumento del pro-
fesor panormltano es mas aparente que real y puede ser califica-
do de especioso a poco que en €l y en los citados ejemplos se
profundice. La idea de culpabilidad, como juicio de valor que es,
puede constituirse en el alma del propio culpable, ciertamente,
pero esto es méis bien excepcional y, en todo caso, irrelevante
practicamente para el mundo del Derecho. Ya Tito Livio obser-
vaba en sus Anales que Ingenia humana sunt ad sudm cuiqu,o le-
vandam culpam nimio plus facunda (100) y nada hay mds cierto,
en efecto, que la elocuencia e ingenio que cada cual derrocha
en paliar o destruir las propias culpas Sin desconocer los efec-
tos catarticos de lo penal, tan elocuente como exageradamente
pronunciados en la doctrina psicoanalitica” (Ale)\ander Staub) el
conocimiento y aun mds, el reconocimiento de la propia culpa-
bilidad, puede afectar y afecta hasta decisivamente en lo moral;
lo teolégico y en lo criminoldgico, pero sdlo en contados su-
puestos tras‘ciende a lo penal a titulo atenuatorio o exculpatorio,
casi siempre unido a una actividad. Tal son los casos del desis-
timiento espontineo en la tentativa o la reparacidén debida al
arrepentimiento espontaneo de la atenuante novena del articu-
lo 9.° de nuestro Codigo penal, nada- de lo cual tiene directa-
mente que ver con el asunto que ahora nos ocupa: Juridicamen-
te hablando, el desequilibrio de valoraciones entre la propia del
reo y la ajena de la comunidad social, personificada en el juez, se
resuelve constantemente en favor de ésta dltima, siendo su nor-
mal forma de exteriorizacién la sentencia.

La culpabilidad, bien que dimanando de hechos y conductas
rigurosamente personales. no es producto natural de ellos, sino
de una estimativa ajena, como producto de la valoraciéon social
casi siempre en pugna con la subjetiva del propio culpable. Este
es tal porque el juez asi lo afirma en su sentencia, hasta tal punto
que, mientras que no lo haga, la idea de culpabilidad puede flotar
difusa en el ambiente,.como el agua de futuras Iluvias en las nu-
bes lejanas, pero sin virtualidad ni vida propias en lo juridico. Es
mas, en estricto sentido penal;, el afirmar que aiguien es culpa-
ble de un delito antes de pronunciarse sobre ello sentencia con-
denatoria, constituye en si un delito: el de calumnia.

El juzgador que encuentra dados los hechos asi como los ele

(rar) MacGIORE : Normativismo e aniinormativismo, cit. en nota 43.
{102) Tiro Lwvio: Annales, XXVI]I, 25
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mentos personales del autor, la imputabilidad, la antijuridicidad y.
suministrada la norma en la figura de la tipificacién, ha de poner,:
a su vez, algo que es estricta y privativamente suyo, de su mente
y conciencia. Ese algo es lo que hace surgir un tante misteriosa
y misticamente la culpabilidad, que sin dicha operacion no se ges-
ta y que, por lo tanto, carece de vida. Es, como si dijéramos, el
soplo o quid vital altimo y definitivo del delito, fuera de €l en lo:
material sustantivo, pero encarnado dentro de su perfeccion ab-
soluta, que solo tiene lugar a través de lo procesal judicial. Que
esto no sea «crear», sino «declarar», es ya disputa de puro léxico,
en que lo caprichoso no puede ya licitamente imputarse al nor--
mativista. :

En la operatio antedicha, lo que el juez ciertamente no crea,
al menos en nuestra dogmatica legalista, es el delito, y ahi ra-
dica lo erréneo y tendencioso de los similes usados por Maggiore
en el trabajo citado, pues es claro que el sacerdote tampoce crea
el pecado ni el médico la enfermedad. Todos, empero, realizan-
una labor valorativa intrinsecamente personal y en no pocos as--
pectos ajena al juicio del reo, pecador o paciente, bien sea en la
sentencia, en la confesion o en el diagnéstico, seglin los distintos.
supuestos. Que sin la operacion de que se trata seguirian exis-
tiendo el pecado y la enfermedad es cierto, pero hay que reconocer
que sin trascendencia externa operativa alguna en lo esencial, que
es precisamente lo que al Derecho interesa. El delito, en cambio,.
ni aun asi puede no ya subsistir, sino ni existir siquiera, requi-
riendo como requiere el juicio de culpabilidad para su vida per-
fecta. Y en esto se delata lo caprichoso de los ejemplos y asimila-.
ciones de Maggiore y el error de quienes le siguen, pues el pecado
tiene vida propia con independencia de todo juicio humano y en
virtud de postulados trascendentemente divinos, y la enfermedad
es una realidad natural no normativa y humana como el delito.-

Tornando a! tema juridico-pemal integral, -esto es, material y-
procesal, destaca netamente el sentido normativo de la culpabili-
dad si'se considera en el juicio valorativo que lleva a cabo el .juz-
gador sus caracteres de voluntad, imperio y poder, en-compara-’
cién con la nocidén de antijuridicidad, que lo es de «deber» y con
la de accion, que es de «ser». Lo cual es perceptible incluso en la-
postura de la tesis opuesta, la de mera «declaracién» en la opera-:
cién judicial. Observaremos, en consecuencia, que el «hecho pro-
bado» es mero dinamismo naturalista, que lo aprecia cualquiera y
lo establece la policia y el proceso en su fase inicial de instruc-
ci6én, aunque el juzgador 1o compruebe y declare en la sentencia:
Algo parecido acaece con la tipicidad, en que operan una serie de
factores formales preexistentes al alcance de cualquier jurista.
Y con la imputabilidad, que unos peritos . psiquiatras, en hipote-
¢is de enfermedad, o en una simple partida de nacimiento, en la
minoria de edad, pueden inmediatamente estimar en un plano de
objetividad perfecta. En la antijuridicidad ya las cosas se compli-
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can, pues entra en dicho elemento un factor valorativo con posible
pugna de valores propios del reo y ajenos a él, a decidir por el
juez. Em la antijuridicidad, empero, es todavia lo factico, la cau-
salidad. y las presunciones lo que prevalecen; éstas, sobre todo,
en un sistema como el penal espaiiol, en que lo tipico de por si
sirve de presuncion juris tantum a la voluntariedad, en virtud del
parrafo segundo del articulo primero del Cédigo, siendo antiju-
ridico prima facie lo que es tipico y por el hecho soélo de serdo..
Nada de lo dicho sucede con la culpabilidad, medida axiologica
pura de una totalidad’ de elementos que dnicamente al juez sen-
tenciador compete -soberanamente estructurar y dar vida juridica.

Acaba de mentarse incidentalmente la imputablidad, y en la
observacién aludida radica con suficiente rigor su diferencia de la
culpabilidad,'a la que sirve de sustentaculo y precedente, sin duda,
pero con la que no guarda afinidad alguna en lo esencial. Sin in-
sistir demasiado sobre el tema, por serlo de la imputabilidad y no
de la culpabilidad, conviene, sin embargo, dejar sentada la dife-
renciacién entre ambos elementos, ya que es -de notar una cierta
tendencia favorable a incluir el primero en el segundo y hacer de
io imputable un factor decisivo de lo culpable. Lo es, ciertamente,
en una sistematica psicologista, pero no en la normativa, por
cuanto que es imputable o no por condiciones de mero hecho—el
ser © no persona mentaimente sana, mayor o menor de edad pe-
nal—, esto es, en virtud de estimativas naturalistas. En cambio,
la culpabilidad, que es juicio normativo puro y de comjunto, en
que la imputabilidad es condiciéon previa necesaria, resulta en su
esencia tan ajena a ella como a la accién o a la tipicidad.

Aun diferenciados los elementos de imputabilidad y culpabili-
dad en su ontologia, la precedencia cronolégica, por asi decir-
lo, de la primera se impone por obvias consideraciones de logica,
de justicia y, por afladidura, de derecho positivo. Por eso verra
el normativismo finalista .de Welzel cuando sienta las conocidas v
facilmente ‘rebatibles tesis de «dolos no culpablesy, pura parado-
ja que es una secuela, la mas lamentable de todas, de sus esfuer-
zos para desplazar la nocidon del dolo del elemento de la culpa-
bilidad, al campo de la accion. El inimputable, enfermo mental o
niflo, es claro que posee voluntad y aun inteligencia propias, si
bien deformadas por su singular status objetivo, pero, sobre todo
y ante todo, por su desequilibrio y situaciéon minoritaria frente a
las concepciones sociales predominantes. La mala intencién y aun
Ja perversidad de nifios v dementes es psicoldégicamente una rea-
lidad que ningtn psiquiatra o pediatra desconocen. Ahora hien,
lo que sucede es que sus actos y conductas no se valoran penal-
mente porque asi lo decide una voluntad y un sentir sociales que
encarnan hoy en las leyes excluyentes de su responsabilidad, no
atribuyendo. «desvalor» a lo que ellos hacen. De ahi resulta que en
épocas barbaras, cuando para ciertos delitos se admitié la imputa-
bilidad de locos. y nifios. dicha culpabilidad nacia como. un plus
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de valor anadido por la ley y consecuentemente por la sentencia.
Lo que demuestra, de una vez para siempre, que el concepto al-
timo, total y definitivo de lo culpable, es de raiz axiologica y de
exteriorizacion judicial. Pues aun en el paralelismo con la mlmpu-
tabilidad, vemos que es la Medicina legal, es decir, una ciencia
hs1co,natura1. el instrumentc adecuado para decidir sus extremos,
mientras que en la culpabilidad la competencia decisoria incumbe
de modo exclusivo al juzgador en un plano de pura valoracién
normativa. Eso-sin considerar que la imputabilidad es de por si
concepto generico, en tanto que la culpabilidad lo es especifico y
concreto, referido al caso y a normas, no a leyes naturales, cuya
Oenerahda\d neutra es la caracteristica de los temas que a la impu-
tabxhdad afectan. Toda la abismal diferencia entre las ciencias na-
turales y las cultural-normativas se pone de manifiesto con elo-
cuencia singular en el binomio tan perfectamente caracterizado
de 1mputab111dad culpabilidad. Diferencia que no es solamente el
método, sino de esencias, como la filosofia demostré suficiente-
mente y de una vez para siempre. Tan cierto es esto que cuando,
en nuestros dias, los movimientos l6gicos mas audaces, como el
del «racionalismo realistan del profesor neoyorkina Rafael Mo-
rris Cohen, pretende superar el dualismo en ciencias establecido
por los maestro sudoccidentales alemanes de la gemeracién ante-
rior, lo hace reduciéndolo a una unidad no natural y fisica, sino
normativa, en que cada paso del investigador supone una eleccion
y un juicio (103). El triunfo para el normativismo no puede ser
mas completo, incluso desde el campo filoséfico general y 1dgico.
En consecuencia de lo dicho, la tentativa de -Welzel -por lle-
var el dolo al 4&mbito de la accién y su consecuencia de admitir
dicho elemento con independencia de lo imputable y culpable
(dolo del enajenado y del nifio), cae en-absoluto por su base, no
va con arreglo a nuestra dogmatica, sino también con la imperan-
te en Alemania, por afectar no tanto a un sistéma positivo dado
como a. la naturaleza formal y logistica de los propios’ conceptos
tan cruelmente destrozados con su osada transmutacion de valo-
res juridicos. Por cierto que, al obrar asi, Welzel se deja llevar
en esta ocasion por los por él siempre vituperados posiulados na-
turalistas, dado que tnicamente en el plano de lo natural pudiera
Guizad sostenerse con ciertas apariencias de sentido la tesis de la
dolosidad de "lo no culpable, paradojica, repito, en dogmatica
como en logica.
El tema de la culpabilidad normo-valorativa provoca dificul-
tades tedricas y practicas en orden al momento y forma de la pu-
" nicidn, que es su inmediata consecuencia en el propio acto deci-
sivo de la sentencia condenatoria, la sentencia de culpabilidad. La
mayor de dichas dificultades es la que resulta no de la imposicién
de penas, sino de medidas de seguridad, en cierto modo al mar-

(103) Morris COHEN : Introduzione alla Logica, ed. ital., 1948, pag. 243.
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gen de la nocién comin de lo cuipable. Para salvarlas, la doc-
trina” alemana ha creado la ingeniosa y sutil construccion de la
«atribuibilidad» o Zwurechenbarké&it, a modo de elemento interme-
dio entre la imputabilidad y la culpabilhdad. En referencia preci-
samente a las medidas de seguridad lo utiliza Maurach con inde-
pendencia de lo «culpable judicial» y como correspondiendo a una
«responsabilidad por el hecho» o Tatverantwortung. En todo
caso, judicial o no y aun; en el primer supuesto, que es el de nues-
tro sistema de medidas de seguridad, el juicio si que es aqui ne-
tamente declarativo, y como Feststellung lo reconoce Mau-
rach (1o4) diferenciandose en ello del valorativo y creador de la
culpabilidad. En lo que a la esencia respecta y abstraccién hecha
‘de los sistemas positivos de judicialismo mas o menos acusado,
creo que hay bastante méas que un simple grado (Stufe) entre.la
pretendida «responsabilidad por el hecho» y la culpabilidad genui-
na. Meédia entre ambas un verdadero abismo, el que separa lo
natural de lo normativo, en légica, v lo policiaco de lo judicial
en 'Derecho. '

¢ Quid en cuanto a la responsabilidad, la integra acarreando
penas propiamente dichas? La cuestion de diferenciacién de tal
concepto.y el de culpabilidad no es facil en nuestro sistema posi-
tivo, donde a cada paso se sinonimizan ambos términos. Es posi-
ble y conveniente, sin embargo, conseguir la discriminacién, sien-
do para ello 1o mas factible desprender el concepto de responsa-
bilidad del de culpabilidad, en cuanto que éste es elemento cons-
titutivo de la estructura del delito y el primero no. Rebasa el
de responsabilidad. en efecto, e! marco estrico de la vida de
la infraccion y aun la del Derecho penal mismo, para ganar
naturaleza de categoria general. Por eso Cuello Caldn, aunque la
estime con la imputabilidad presupuesto previo de la culpabilidad,
acierta plenamente al caracterizarla, con la mejor doctrina clési-
ca italiana, de Romagnosi a Manzini, como «deber juridico que
incumbe al individuo de responder del hecho realizado y de su-
frir las consecuencias juridicas» (105). Viene a ser asi la respon-
sabilidad, como agudamente observa Maggiore, una especie de
capacitd alla pena, al modo de cOmo la imputabilidad es la capa-
citd al reato (106). Con lo cual dicho queda que tal categoria apa-
rece formalmente desplazada mas alla de lo sustantivo y aun de
lo procesal puro, a! campo de la ejecucién, como la punibilidad
misma, igualmente ausente de las construcciones de la pura teo-
ria del delito. Por lo que en el Tratado de Ashia se reserva su es-
tudio al hacerse el del delincuente un tanto al margen del delito

(104) MauracH : Gundriss, cit, en nota 14, parr, 31, 11I. Lo desarrolla
con mas profundidad en la monografia Schuld und Verantwortung, también
citada.

(105) CusLLo CALON : Derecho penal, cit., pag. 396.

(106) MacGIORE: Principi, cit., pag. 332.
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y de la cuipabilidad misma, pese a considerar, como Cuello, a la
imputabilidad presupuesto suyo.

¥ ¥ ¥

Nuevamente én referencia a la culpabilidad como elemento
de la infraccion, donde se coloca por el juicio valorativo del juez
como pindculo que la corona en su realizacién perfecta, la doc-
trina legal y praxis espafiolas aducen un nuevo e importante dato
‘que acentua quizad mejor que ninguno otro su normativismo, a
la vez que facilita enormemente su concepcion unitaria. Me refie-
ro a la posible estimativa de la culpabilidad a titulo de dolo o de
culpa (imprudencia) en un rango de soberania que sélo ofrece
nuestra tan original e injustamente censurada sistematica de la
imprudencia en numerus apertus y no en el clousus que es de ri-
gor en las extranjeras, salvo las pocas que en América siguen la
tradicion hispanica (107). Considerando que la culpabilidad por si
sola es lo abstracto, su concrecidbn ha de realizarse forzosamente
en sus dos unicas especies concretas o’ formas dé manifestacion,
que son el dolo y la culpa (stricto sensu). Y ello no impuesto, en
la generalidad de los casos, por imperativo de la norma positiva ni
por concesién expresa y excepcional de ésta, sino en funcion de
pura axiologia judicial ante cada infraccién y cada caso, salvo,
naturalmente; en aquellos cuya intrinseca naturaleza lo repugna.
Tal posibilidad de eleccién (y nada tan- valorativo como el acto
de elegir), eleva el rango de la culpabilidad en su concepcion nor-
mativa con las amplias perspectivas de decision que se abren ante
el juez en trance de perfilar su sentencia condenatoria. Presentes
en ese momento trascendental entre todos, los factores de hecho
y de derecho, de accién, antijuridicidad e imputabilidad, el juez
sentenciador decide soberanamente si ha de esgrimir en el caso la
modalidad culpable dolosa del arficulo primero del. Cédigo o la
asimismo culpable, pero imprudente del 565. Es ésta la postrera
y no menos valiosa facultad de maxima agilidad de movimientos
valorativos brindada al juzgador por nuestro tan practico y pe-
culiar sistema-de culpa genérica, solo objetable por un prurito de
mimetismo extranjerizante. Mas, aparte de su practicismo, la si-
tuacién del dolo y la imprudencia en un mismo plano valorativo,
en el de la culpabilidad como superconcepto de ambas formas
expresivas, es el mas facil medio de remediar su cardinal inco-
herencia en otros sistemas, tan visible, sobre todo, en el de la
l. ortodoxia welzeliana de la accidén finalista. Pues dentro del
finalismo, si por tal aceptamos el punto de vista heterodoxo, pero
conciliador de Bockelmann, de ver en la conducta culpable una
actividad fisica dirigida por la voluntad, pero situada en la culpa-

(107) Quintano RrpoLLEs : «Gulpa e imprudencia en la doctrina y la
préctica, en Anuario..., 1954, [, y Derecho penal de la culpa, passim.
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bilidad y no meramente en la accién, al modo de Welzel (108), lo
goloso y lo culposo superan sus intimas contradicciones en la
eleccion judicial que el juicio supone. Pues hay que tener muy en
cuenta que en ambas posibilidades subyace una reprochabilidad
basada en una direccién de voluntad del agente, que son las dos
marcas o signos .indefectibles de la culpabilidad, segun el rigu-
roso analisis mezgeriano de la misma (109).

La tan ponderada quiebra del sistema finalista de Welzel en
presencia del «perturbador» elemento de la acciéon imprudente,
deja de ofrecer tal caracter con so6lo volver a situarlo en su. pro-
pio terreno, el de la culpabilidad, y en la alternativa y genérica
posibilidad de opcion que nuestro sistema permite.  El propio Wel-
zel, acosado por las criticas de sus adversarios y aun de sus ami-
gos, como Niese, se ve' forzado a batirse parcialmente en retira-
da a la vista de la realidad positiva alemana. Reconoce que den-
tro de él, los delitos culposos no encajan enla teoria de la accion -
final por predominar en ellos lo causal, dado que no se trata de
una finalidad de indole fisica y real, sino de la finalidad precisa-
mente dirigida al resultado que la ley ha previsto (110).

Pero es el caso que em el sistema abierto de la imprudencia de!
articulo 565 de nuestro Codigo penal, la ley ha previsto el. resul-
tado a titulo no solamente doloso, sino también culposo o im-
prudente de cada delito, cuya intrinseca naturaleza lo permita,
con lo que la autoobjecién que We'zel hace a su teoria no seria
tal objecion en la unitaria configuracién de la culpabilidad que
contemplan las-dos hipotesis de los articulos 1.° y 565 del Cédigo
espaiiol. Este ultimo. con su generalidad, se acredlta como el solo
hilo de Ariadna capaz de orientar en el laberinto de la doctrina
finalista pura, sin salida en la dogmatica tan rigurosamente ce-
rrada del Cédigo aleman.

(108) BoCKELMANN : Uber das Verhdlinis von Titerschaft und Teil-
nahme, 1949, pag. 3o, nota.

(109) MEzcer : Moderne Wage, cit. pags. 37-38. Vale como primera
caracteristica la-imputabilidad potenclal (potenticelle 7urechnungsfahtgkett) y’
como segunda la direccién de voluntad reprochable (vo orwerfbare Willensrich-
tung). El tercer elemento es puramente negativo, de causa de e\culpac16n

(110) WiLzEL : Das neue Bild des Strafrechtssvstems pag. 19.
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I. PRESUPUESTOS METODICOS DEL CONCEPTO DE CULPABILIDAD

El problema de la culpabilidad ha llegado a ser el capitulo
fundamental de la parte general del Derecho penal. En torno a
su solucién se hacen gravitar los demis problemas, como el de
la’ definicién de la antijuricidad objetiva, el de la definicion ju-
ridica de la personalidad del delincuente y el de'la funcion de la
pena.

Un problema de tan largo alcance no puede ser ‘siquiera exa-
minddo superficialmente en una breve conversacion. Nos hemos
propuesto por ello una tarea limitada: la de aclarar algunos pun-
tos -que son los Supuestos metédicos para la solucidn del proble-
ma de la definicidn de la culpabilidad.

Es de sobra sabido :que el terreno aparece d1v1d1do al respec-
to entre dos concepciones fundamentales: la teoria psicologica
y la teoria normativa de la culpabilidad. '

Segtn la primera, la culpabilidad es una relacion que media
entre la psique del sujeto iy el hecho realizado. Conforme a la se-
gunda, es un juicio desfavorable que concierne a la actitud p51qu1ca
del "agente.,

Entre los partldarlos de la concepcion p51c010g1ca de la cul-
pabilidad, la teoria normativa aparece negada a causa de que.el.
juicio desfavorable sobre la voluntad del autor del delito se hace
coincidir con el juicio de desaprobamon que se refiere 'a'la con-
ducta ery cuanto contraria a’la norma, al precepto juridico. Lste

(1) Conferencias pronunciadas por el autor en la Cétedra de Derecho
penal de la Facultad de Derecho.de la Universidad. de Valladolid. (Curso

1954-1955.)
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juicio de desaprobacion no se distinguiria en tal caso de la anti.
juricidad.

Pero la distincion puede y debe poderse hacer en hase a la
distincion dek objeto de la valoracion. La ilicitud es un concepto
unitario que se refiere a todo el delito; mas aan, que equivale
a todo €l delito, por ser la valoracién que absorbe toda la esen-
cia del delito.

Distinguiéndose en el delito un aspecto objetivo y uno sub-
jetivo, un elemento material y otro psiquicd, en la filicitud tem-
bién pueden; distinguirse concgptualmente un aspecto objetivo
y otro subjetivo. En tanto que el aspecto objetivo de la ilicitud
se refiere-al «hechoy» y puede denominarse por ello antijuricidad
objetiva, el aspecto subjetivo se refiere a la voiuntad, y se pue-
de denominar aspecto subjetivo de la ilicitud o elemento norma-
tivo de la culpabilidad. Sabemos que cuando se habla de elemen-
to' normative se imtenta hacer referencia a la valoracion legis- -
lativa ; pues bien, esta valoracién concierne indudablemente en
nuestro caso a la voluntad.

He aqui por qué nos comprendemos entre quienes han esco-
gido la terminologia de Antolisei, quien habla de «voluntad cul-
pable». En esta expresion se capta finamente la distincién entre
la voluntad, que es lo valorado, y el adjetivo «culpable», que
afecta al caricter de la.voluntad como cualificacidn que la valo-
racién juridica la atribuye. '

Con esta terminologia se establece también que la voluntad
es el comin denominador del dolo y de la culpa, puesto que la
voluntad es, en general, la actitud psiquica del agente durante
¢l elito; esta actitud psiquica, diversa para cada delito y para
cada tipo de delito, es, por la diversidad, valorada.de forma dis-
tinta por el legislador, nombrandose algunas veces como dolo,
otras como culpa y otras para preterintencionalidad.

La concepcidn normativa significo un giro decisivo en el es-
tudio del elemento psiquico del delito, y ello desde dos puntos de
vista vinculados entre si: desde el punto de vista metodoldgico
destaca la concepcién normativa que el estudio de dicho elemen-
to se reconduce totalmente a la valoracion legislativa mas que
a la construccion naturalistica. Ello no se debe a que el elemen-
to naturalistico psicolégico sea perdido de vista, puesto que al
contrario, adquiere una concrecién juridica debido a que el dalo
y la culpa no son ya abstractas construcciones en referencia a
elementos naturalisticos, sino que son referidos a la valoraciéon
de la norma. ,

La precisiéon del método técnico-juridico debia necesariamen-
te conducir por este camino. Pero queda todavia por destacar que
la referencia a la valoracion permite contemplar también el con-
tenido de tal valoracidn, contenido que constituye las reglas que
hacen de la culpabilidad un disvalor.

Ello se pone también de manifiesto si se considera que existe
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una correspondencia entre el elementq normativo de la culpa-
bilidad y la antijuricidad objetiva.

Hemos insistido siempre sobre la importancia de una clara
sistematica del delito, sistematica planteada sobre la distincién
entre aspecto subjetivo del delito, por una parte, y valoracidn
y objeto de la valoracion por otro lado. El elemento norma-
tivo no debe entenderse, por ello, como algo que sea sucesivo
a la antijuridicidad. Segdan hemos dicho, no es el mismo, sino el
aspecto subjetivo de la ilicitud considerada como valoracion.

Lo mismo que es posible la antijuridicidad en su contenido,
también delle ser posible estudiar en su contenido la culpahili-
dad: un contenido normativo, es decir, las reglas de la valora-
cion juridica,

- Tampoco debe olvidarse que el problema relativo al estudio
del contenido de la’ culpabilidad no es dotalmente nuevo: la con-
cepcion caracteriolégica de la culpabilidad significé también un
intento de investigar dicho contenido. Para tal concepcién, que
hunde sus raices en' las enseflanzas de la Escuela Positiva Crimi-
noldgica Italiana, y que ha tenido en Alemania autorizados re-
presentantes, de entre los cuales hay que destacar a Liszt, el de-
lito es una manifestacion que permite remontarse al caracter an-
tisocial del autor. '

Se ha intentado asi proporcionar a la culpabilidid un con-
tenido en el que se inserta una parte del juicio sobre la persona-
lidad del agente. El caracter del reo se deduce, indudablemente,
también del delito, pero no sélo de él: el caracter del reo no
pertenece a la teoria de la culpabilidad, que es un elemento del
delito, sino que pertenece al estudio de la personalidad del au-
tor y por ello, a nuestro entender, de manera exclusiva a la teo-
ria del reo. :Por otro lado, la teoria del reo mo se agoeta en el
estudio del caracter, que es solamente un elemento de la perso-
nalidad. .

Considero. que el mayor 'mérito «de la doctrina normativa de
la culpabilidad haya sido realmente el de permitir '‘una indagacion
sustancial o de contenido.

Esta indagacién contenutista no ha sido conducida siempre,
sin embargo, con una gran profundidad. Se ha hablado de acti-
tud contraria al deber, y otras veces, de reprochabilidad: si con
estos términos se hace Teferencia a la mera contradiccion 3 la
norma, no nos distanciamos mucho de un punto de vista formal,
permaneciéndo en una referencia pura y simple a la expresion
formal o externa del Derecho. A pesar de ello, las doctrinas relati-
vas a la actitud contrario al deber y a la culpabilidad dan indicado
"el buen camino a seguir, puesto que ahora se pretende investigar
cual sea el profundo fundamento de esta contrad1cc1on al deber
contenido en la norma juridica.

Respecto a la culpabilidad han hablado otros de «defectuosi-
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dad psiquica»: es ésta la teoria mantenida por Grbplom En ella
la investigacién cobra ulteriormente un profundo caracter.

Nosotros no podemos acoger la critica que le ha sido diri-
gida de que «la afirmacién de tal defectuosidad psiquica es una
nocién meramente naturalistican y que la teoria representa, por
ello, un retorno al naturalismo.

Es lo cierto que en el juicio de culpabilidad existe constan-
temente una referencia a las reglas que surgen .del estudio de
la realidad, con -referencia al hombre medio, a la generalidad
de los hombres. Bastaria tal consideracién para convencernos de
que el camino recorrido por Grispigni es el realmente correcto.

La defectuosidad psiquica equivale a una separacion de la
manera «de comportarse del hombre medio: es un concepto me-
ramente psicologico, que no se halla ligado necesariamente a
anonfalias constitucionales.

La “«defectuosidad psiquica» es una nociéon puramente psico-
logica que no toca para nada el problema de la libertad del que-
rer, sino que pretende vincularse al por gué de un determinado
modo de obrar.

Es un concepto que.permite profundizar en el estudio de la
culpabilidad, la causa de que el reo, ante la amenaza de la pena,
mas aun, no obstante esta amenaza, se haya comportado de aque-
lla determinada manera. Es una nocion que tiende un puente
entre la psicologia y el Derecho.

Aunque Grispigni no acogiese la concepciéon normativa de la
culpabilidad, su teoria puede ser.plenamerite utilizada en el am-
bito «de ésta, en cuanto justamente con la nocion de defectuosi-
dad psiquica, ha proporcionado un instrumento muy idéneo para
indagar el contenido de la valoracion legislativa.

Resulta 1til realizar una confrontaciéon entre la nocion des-
envuelta por Grispigni y la nocidon de «no -exigibilidad», desarro-
llada por la mas acreditada de las teorias que se mueven en el
ambito de la concepcidn normativa. Entiendo que existe una es-
trecha semejanza entre la teoria de Grispigni y la teoria de la
«no exigibilidad». Si el concepto de la «no exigibilidad» debiera
construirse sobre la simple referencia a la regla ]urldlca expresa,
de¢ir que un determinado comportamiento - no sea exigible, sélo
significaria afirmar que el mismo no se encuentra prohibido por
el Derecho penal. 4 '

Si dicho concepto no quiere ser una repeticion del.de ilicitud
o actitud contrario al deber, debe de ser feferido no sélo a las
reglas juridicas expresas, sino también a las que derivan de la
naturaleza propia del hombre y, por ello, en relaciéon a la moral
media. Por este camino se retorna a la misma raiz en la que se
engarza el concepto de defectuosidad psiquica: en ambos casos
existe una referencia a un tipo de hombre medio.

Debe reconocerse, ademds, que la teoria normativa, con la
construccion de las causas de «no. exigibilidad», ha contraido el
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mérito—mas bien -critico que dogmatico—de haber demostrado
1a insuficiencia de la actual legislacion en la disciplina de las cau-
sas subijetivas de exclusion del delito: mas propiamente, de ha-
‘ber sentido la necesidad de realizar uma investigacién mas pro-
funda- de la actitud psiquica y de las condiciones en que el autor
se ha determinado por tal actitud para la de terminacion de la pu-
nibilidad.

Es cierto que con la teoria normativa de la «no emcrlblhdad»
se corre el riesgo de abrir una brecha demasiado ampha en el
ordenamiento juridico, sobre todo cuando se llegue a la conclu-
sion—como generalmente sostienen los partidarios de la teoria—
de que las causas de «no exigibilidad» puedan ser también su-
pralegales, brecha ésta que seria la negacidén de la legalidad vy,
por tanto, de la misma concepcién mnormativa de que tales au-
tores parten

Estas breves consideraciones mo pretenden tener el valor de
una critica absoluta a tales teorias. Nosotros pretendemos tan
‘s6lo recordarlas fugazmente, con las reservas mencionadas, para
confirmar que nos encontramos -de frente ‘a amplias tendencias
orientadas a captar y a poner de manifiesto el contenido de las
valoraciones inmanentes en el concepto de culpabilidad.

Es preciso realizar todavia una ulterior precisién: la concep-
ciéon normativa representa, a nuestro entender, un progreso res-
pecto a la concepcion psicolégica, puesto que siempre es un pro-
greso el enriquecimiento de los concgptos. Pero tal enriqueci-
miento debe ser realizado en profundidad, no en extensién. Es
un progreso hacer explicito lo que ‘'se encuentra 1mp11c1to en las
nociones de dolo y de culpa, pero no lo es afiadir otros elemen-
tos sustrayéndoles a otras partes del Derecho pe‘nal a fin de hi.
pertrofiar el concepto.

También éste es un problema fundamental para aclarar el
verdadero caracter normativo de la culpabilidad.

En nexo psiquico ha de continuar siendo el objeto de la va-
loracidon de culpabilidad. No es (til, mas ain, es erroneo mul-
tiplicar los elementos sobre los que la valoracion recae. El juicio
de' culpabilidad—repetimos—converge sobre el solo elemento psi-
quico y no sobre otros elementos.

Bettiol escribe, por el contrario, que el ligamen psicolégico
«es solamente un clemento que, en unidn (‘on otros, debe el
juez establecer para ver si puede dirigirse a un 'individuo un re-
proche por el hecho». Pero, a nuestro entender, tales elementos
se encuentran en un plano distinto que el nexo psicoldgico. Ta-
les elementos influirdn sobre la valoraciéon de ilicitud, pero por
ser extrafos al nexo psicoldgico no son elementos de la defini-
cion de la culpabllldad

De ‘manera mas particular debe plartearse el problema de
aclarar y delimitar el objeto sobre el que recae el juicio de cul-
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pabilidad. Mas particularmente todavia: debemos preguntarnos
si el objeto de la apreciacion que se denomina imputabilidad o
el objeto de la valoracion ‘que se define como capacidad para
delinquir son también objetos de la apreciacién que se define
como culpabilidad. A primera vista parece facil observar que este
ultimo juicio—el de culpabilidad—recae sobre un hecho psiquico,,
mientras que ios otros recaen sobre el autor de este hecho psi-
quico.

Imputabilidad y capacidad para delinquir—esto es, peligrosi-
dad en orden a la medida de la pena—son efectivamente juicios,
valoraciones, pero no sdélo no afectan al nexo psiquico, sino que
son valoraciones que se eNcuentran rea'mente al margen del delito.

Que ello sea verdad respecto a la capacidad para delinquir,
dificilmente puede ponerse en duda, puesto que este juicio se fun-
da sobre los antecedentes del reo y, con base en el articulo 133
del-Cédigo italiano, sobre los antecedentes familiares y la con-
ducta observada con posterioridad al delito.

No es necesario aclarar que cuando hablamos de capamdad
para delinquir .-nos referimos a lo que la terminologia espafola
designa comunmente con la palabra peligrosidad, pero con refe-
rencia a Ja medida de la pena y no a las medidas -de seguridad.

A nuestro entender, tampoco puede ser puesto en duda que
la imputabilidad, nocién vinculada al modo de ser del autor, se
refiere a los elementos que estin al margen de la estructura del
delito: se refiere efectivamente a la capacidad de entender y que-
rer en el momento del delito, pero de todas formas debe ser con-
siderada como un concepto abstracto y por ello separado de la
efectiva volicion que constituye el verdadero objeto de la cul-
pabilidad.

Qulenes hacen de la imputabilidad un presupuesto del dehto
son mas lbgicos y coherentes, pero mnosotros estamos convenci-
dos de que la imputabilidad y la capacidad para delinquir y, en
general, la peligrosidad social, son primordialmente capitulos de
la teoria del reo, y no tienen relacién con la teoria del delito,
Se trata de un grupo de ndciones que conciernen a la valoracién
de la personalidad del delincuente y no de presupuestos del de-
lito ni de elementos de la culpabilidad.

También respecto a cuanto sostiene algln autor vinculado a
la concepcién finalista de la accién, a la que el profesor Ro-
driguez Mufloz y el profesor Del Rosal han dedicado en Espafa
tan admirables paginas, debe reafirmarse mas que a la proyec-
cion de la voluntad hacia el hecho realizado. .

Para quien sostenga que el fin de la conducta se refiere a
la conducta misma, esto es, al hecho, para quien transporte el
fin al aspecto objetivo del delito, la culpabllldad pierde este ele-
mento, pero contemporaneamente pierde todos los elementos de
la concreta volicion, por la intima conexidén entre voluntad y
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fin que la anima. La culpabilidad, por el contrario, se transfor-
ma en un juicio sobre el modo de ser de la persona en el mo-
mento del hecho.

A nuestro entender, en la distincién entre teorla del reo y
teoria del delito, como en la exacta enseflanza de Grispigni, la
valoracion de la subjetividad, desconectada del hecho o de la efec-
tiva voluntad que liga el hecho con la- psique del sujeto, intere-
sa _también al Derecho penal, pero como valoracién de la perso-
nalidad del reo, no como culpabilidad, ya que con este término
se entiende, por definicién, el aspecto subjetivo del delito.

La teoria finalista de la accién ha contraido el mérito de po-
ner el relieve que todo el delito, no sélo la voluntad, no puede
entenderse si se separa del fin a que se orienta. La importancia
dada a este fin no puede empujarnos, sin embargo, a considerar
como elemento del aspecto objetivo del delito, como elemento de
la conducta, un elemento tan precisamente subjetivo como es el
fin. Sin embargo, el fin expresa el ligamen de la accidén con la
voluntad, en la unidad del nexo psicoldgico y en la unidad del
concepto de voluntad en sentido amplio (en la que vienen com-
prendidas la voluntad en sentido estricto, la conciencia de los pro-
pios actos, la intencidn, el fin y los motivos).

I.a vinculacién entre el fin y -el aspecto objetivo resulta evi-
dente si se considera que el fin no es mas que la representacién
que efecttia el agente de las consecuencias de su propia conducta.
Realmente, intencion, fin, motivo, son el mismo elemento psico- -
16gico en su totalidad, son una mlsma cosa con é€él: se distinguen
tan so6lo por la diversa importancia que otorga el legislador a tal
representacién y es esencial destacar que dicha importancia es
distinta segun que se asigne al objeto de la representacién (ex1s—
“tencia o no de un resul’tado)

Nosotros hablamos dé intencién si se trata de la represen-
tacién -del resultado; hablamos en fin si se trata del dolo espe-
cifico: en ambos casos cuando se trata de un elemento esen-
cial.del delito. Decimos motivo si se trata de un elemento acci-
dental del delito. \

Elevar esta tnica realidad psicoldgica, diversamente conside-
rada por el legislador, a un elemento del aspecto ‘objetivo del
delito, a un -elemento que se halla fuera de la culpabilidad, no
es conveniente para la claridad de la sistematica del delito.

Esta sistematica debe establecerse en términos claros, como
correspondencia entre el caricter subjetivo del objeto de la va-
loracién y el caracter subjetivo de la valoracién; todo lo que,
aun con relevancia para el Derecho penal no se comprende en
aquel fragmento de realidad que es el delito (el delito como un
trozo de reahdad determinado en el tlempo y €n el espacio) de-
berad ser tomado en constderaciéon pot” el Derecho, pero como
base para la reconstruccion ‘de la”personalidad del delincuente v,
haciendo referencia, por ello, a la teoria del reo.
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La Dbase para reconstruir el concepto de culpabilidad es sdlo
v exclusivamente la actitud psiquica del autor en el momento del
hecho. '

Tampoco puede ser objeto del juicio de culpabilidad la con-
ciencia de la propia culpabilidad: requerir la conciencia de la
culpabilidad o la congciencia de la antljurldmdad es un absurdo
.metddico. Es un absurdo porque la conciencia de la culpabilidad
seria asi un juicio del agente sobre el juicio del legislador: se
crearia un circulo vicioso en virtud del cual el juicio del legis-
lador se encontraria subordinado al juicio del agente, en cuanto
que el autor deberia representarse la valoracidon del legislador.

El juicio de culpabilidad no puede subordinarse a elementos
de conocimiento del juicio mismo. La culpabilidad es un aspecto,
un momento del juicio de ilicitud que recaesobre todo el delito ;
es el reflejo valorativo del precepto a que se ha desobedecido.

El precepto juridico se encuentra entre los que requieren una
obediencia inmotivada. «La rniorma juridica—escribe Maggiore—no
pretende convencer, persuddir, orientar, dirigiéndose hacia la ra-
z6n, sino que exige un ccmportamiento de conformidad con elian.

El juicio de culpabilidad se halla objetivado en la mente del le-
gislador sin que se encuentre en dependencia del juicio del agente
mismo. Solamente deseo afiadir que el criterio de. objetivacion de
dicho juicio 'viene dado por una referencia a la generalidad de los
hombres, a las valoraciones sociales medias, referencia que se ac-
tia por -el legislador a través de las normas mismas, cuando no se
realiza por el juez en €l momento de aplicacion del Derecho ejer-
citando la potestad discrecional.

Por otra parte, la negacién de que sea necesaria la conciencia
de la antqundxcxdad para la existencia de la culpabilidad bajo la
forma de dolo, es paralela a cuanto sucede respecto a la culpa, en
la que se castiga por haber producido una consecuencia no queri-
da: realmente, ‘en la culpa no se castiga porque el agente haya
querido.

El ligamento espiritual que vincula al autor con el hecho en el
delito culposo no es un ligamen que se agote en un simple acto
de voluntad. Por el contrario, aun debiendo ser querido el hecho
culposo,-la esencia de’la culpa se halla sin embargo fuera de la
voluntad, teniendo por ello un fundamento distinto de la liber-
tad del querer. La libertad, efectivamente, s6lo puede manifes-
tarse en la voluntad, no fuera de ella.

He aqui como converge el problema de ‘a funciéon retributi-
va «de la pena con el problema de la culpabilidad.

Quien" quisiera detenerse en una concepciéon meramente re-
tributiva de la pena no jodria comprender cémo es posible re-
tribuir penalmente una conducta porque haya producido o causa-
do un resultado no querido.

Desde este punto de vista se encuentra un fundamento de ver-
dad en la teoria segiin la cual el hecho culposo deberia quedar
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fuera del Derecho penal. Pero también es éste el fundamento
de la teoria segln la tcual el delito culposo deberia considerarse
como un delito constituido esencialmente por 'una conducta vo-
luntarla en el que nosotros llamamos resultado serla una con-
dicién objetiva de- punibilidad.

Tampoco compartimos esta ultima tesis, pero debemos reco-
nocer que con ella se salva la funcion retributiva de la pena res-
pecto al delito culposo, puesto que haciendo del resultado una
mera. condicion objetiva de punibilidad, la retribucién se refie-
re a la conducta peligrosa que aparece querlda

Sabemos, sin embalgo que la esencia de la culpa no consis-
te en el querer, sino en la negligencia, en la imprudencia, en
la impericia, o, en definitiva, en un defecto de atencion: este
defecto de atencidon tiene su fundamento no en un acto de vo-
luntad, sino mdas bien en una incapacidad del sujeto para pres-
tar la atencién debida. Si nos debiéramos situar en la perspectiva
de esta incapacidad saldriamos de la teoria del dehto para pene-
trar en la teoria del reo.

A nuestro parecer, la culpa se debe contmuar considerando
como una forma de la culpabilidad, pero el fundamento del re-
proche que se dirige al autor del hecho culposo se halla en no ha-
ber prestado una mayor atencién. E! reproche se realiza partien-
do del presupuesto de que si el agente hubiera actuado o des-
envuelto una mayor energia psiquica habria podido ser mas aten-
to. Mas alld de este presupuesto no existe fundamento para el
castigo de la culpa.

En tal caso resulta.necesario realizar alin alguna precision
sobre la funcién retributiva del Derecho, a fin de iluminar esta
‘vinculacién entre retribucién y culpa.

La culpa posee por contenido un error debido a un defecto
de atencion (dentro de este error comprendemos sintéticamente
no sélo los supuestos "de negligencia, sino también los de im-
prudencia, impericia e inobservancia de leyes y reglamentos). La
atencion es convergencia de la psique hacia un objeto; no es vo-
luntad; sino un movimiento de la psique; es un especial actuarse
de la psique en una determinada situacion de hecho.

- La atencion no concierne a la teoria del reo por hacer referen-
cia a una determinada conducta  no es voluntad, pero és un espe-
cial nexo psiquico.

El corcepto penal de retribucidn, volviendo al problema que
estampos tratando, no puede ser entendido estrictamente como
retribucién moral,  sino que debe extenderse hacia la mais am-
plia nocion de retribucién juridica.

No se retribuye solamente el haber o no haber querido, sino
también un movimiento psiquico aunque no sea propiamente vo-
luntad. i

Para concluir, nos parece que puede afirmarse que la concep-
cién normativa de la culpabilidad es una nocién que hace re-
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ferencia al método de estudio, pero sin que se trasciendan o su-
peren con ella los limites tradicionales del elemento psiquico vy,
sobre todo, no debe considerarse como un pasaporte para in-
sertar en el ordenamiento juridico penal elementos extrajuridi-
cos o elementos ilogicos en el campo del Derecho.

La concepcién normativa de la culpabilidad debe ser puri-
ficada de tales elementos heterogéneos, a fin de que pueda lle-
gar a ser una concepcién meramente normativa.

1I. SOBRE LAS CONCEPCIONES «NORMATIVAS) EN DERECHO PENAL

En los ultimos decenios, el término «normativo» ha servi-
do muy frecuentemente para designar algunas teorias, algunas
concepciones, algunas actitides de estudio en el Derecho penal.

Desde 'que la ciencia juridicopenal se ha orientado hacia yn
riguroso fecnicismo, desde Rocco en adelante, se ha producido
un florecimiento de teorias y, consecuentemente, una multiplica-
cion de los conceptos; pero el predominio del conceptualismo ha
hecho que los estudios se deslizasen, algunas veces, hacia las de-
finiciones. Posteriormente, como reaccion frente al conceptualis-
mo, se ha producido un florecimiento de teorias orientadas a ex-
presar el contenido de las valoraciones juridicas. De esta pro-
gresion han surgido las concepciones calificadas como normativas.

No resunlta facil captar inmediatamente el significado de la ex-
presion «normativo». Por el contrario, se observa con frecuencia
una cierta variedad de significados, la cual hace evidente una per-
plejidad del pensamiento del autor que utiliza dicho adjetivo. La
aclaracién del mencionado término se hace indispensable, sobre
todo porque las soluciones de los problemas de dogmatica juri-
dicopenal dependen a menudo del uso que se haga del término
mismo. Esto es, las individuales teorias normativas pueden acep-
tarse o rechazarse segun el significado que a la palabra se atribuya.

Normativo deriva de norma, expresando, por lo tanto, una re-
ferencia a la norma juridica. Por ello, el adjetivo solo podria ser
utilizado, como es natural. por quienes entienden que la misién
exclusiva del jurista se desenvuelve con referencia a las normas de
derecho positivo. En consecuencia, resultaria vano intentar en-
contrar el adjetivo, o por lo memnos el uso del mismo, en el senti-
do indicado por nosotros, al margen de 1a direccion técnico-juri-
dica.

La expresion «normativoy sirve, en general, para designar un
modo particular de orientarse en la definicién y delimitacion de
los conceptos situandose en el punto de vista de la norma.

Ahora bien, el uso de este adjetivo ha hecho referencia en el
seno de la misma direccion técnico-juridica a particulares actitudes
del pensamiento de distintos autores respecto a problemas indivi-
duales. Por ello, los juristas han usado con frecuencia la palabra
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normativo respecto a una solucion logica del prohlema, mas bien
que con relacién a una actitud metodoldgica de su investigacion.

Es muy corriente hablar de resultado normativo o juridico en
contraposicion a resultado natural; de culpabilidad normativa en
contraposicion a culpabilidad psicoldgica, de causalidad normativa,
de concepcion normativa de. la omision, de nocién normativa de
la discrecionalidad y aun de elementos normativos del delito y ti-
pos normativos de autor. La calificacién de normativo a todas ias
anteriores concepciones debe tener un caracter unitario: el atribu-
to debe surgir de la aplicaciéon de un unico principio.

Cuando algunas veces se ha examinado este problema, se ha
terminado por considerar que el adjetivo normativo fuese el ffu-
to de aplicar «el normativismon a cada particular concepcxon Nor-
mativo seria asi la e\pres1on adjetivada del normativismo juridico
de que ha sido el mas extremado mantenedor Kelsen. Los adversa-
rios del «normativismo. no han tardado en rechazar las diversas
concepciones normativas, v la imputaciéon de formalismo, que se
hacia a aquél ha intentado también encontrarse en &stasy.

No nos parece que pueda existir una tal relacion entre el carac-
ter normativo de las distintas teorias y el normativismo juridico.

En realidad, existe una fractura entre los significados del sus-
tantivo y del adjetivo. Mas atin, entiendo que en la lengua italiana
no existe todavia el sustantivo del adjetivo normativo. El! adjetivo
correspondiente a normativismo seria mas bien en la lengua ita-
liana «normativisticon : en efecto, normativismo se contrapone a
la mas importante de las teorias contrarias a la concepcion insti-
tucionalistica del derecho. Asi, el adjetivo institucionaliS\tico tiene
una clara correspondencia en.normativistico.

Tampoco la palabra normatividad puede ser el sustantivo de
normativo. Este término se encuentra a menudo, pero con refe-
rencia a los caracteres esenciales de la norma.

Para investigar el significado de la adjetivacion. normativa,
cn las teorias mencionadas, es por ello preciso no tener en cuenta
las mociones de normativismo y normatividad, sino indagar cual
€s el caracter comin a las diversas concepciones con ¢! calificadas.
Es preciso, en otras palabras, hallar el caracter comin que expre-
se la contraposmmn a las teorias opuestas. -

A la concepcién del resultado normativo o _]LlrldlCO se contra—
pone la del resultado naturalistico; a la concepcién de la culpabi-
lidad normativa, la de la culpabilidad psicolégica; a los tipos nor-
mativos del autor, los tipos criminoldgicos de delincuente, y asi
sucesivamente. :

En principio parece que a las concepc1ones normativas se con-
traponen las naturalisticas. Asi es, en efecto. -

< El real problema 'se desplaza hacia el de las relaciones entre el
naturalismo y las' corcepciones normativas,

;Expresa, quiza, esta contraposicion, que ‘as concepciones nor-
mativas designen algunp otra cosa distinta de lo que sucede en
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la naturaleza? Entendemos que una forma de contraposicién como
la mencionada no puede considerarse verdadera. Nos parece que
concebir algua cosa normativamente, no significa concebir alguna
cosa que no existe en la naturaleza. El legislador atiende a la rea-
lidad y, por! ello, no puede existir una contradiccion entre Natura-
leza y Derecho.

La referencia o atencion a la realidad es, por otra parte, una
manifestaciéon de la funciéon practica del derecho. La norma, en
su funciom practica pretende actuar sobre el espiritu de los desti-
natarios del precepto, prohibiendo las conductas que describe: la
norma, por tanto, describe siempre conductas y lo hace a través de
la designacion de elementos que existen en la naturaleza, que por
cllo podemos denominar genéricamente como elementos de la rea-
lidad. : :

Verdaderamente, todas las concepciones normativas presentan
un denominador comin: la referencia a la valoracién, como a un
modo de delimitar y describir un elemento de la norma.

El adjetivo normativo pone de relieve que la precisién del con-
cepto se alcanza solamente a través de una valoracion, establecida
por el legislador.

Por ello, las nociones normativas deben tener en su base, cons-
tantemente, fragmentos de la realidad. Se deriva de ello que una
nocién normativa, como valoracién, no puedetener por objeto
otra valoracién, otra nociéon normativa. Mas bien es verdad que
entre las mociones normativas existe ufla coordinacién, de manera
que alguna de ellas puede representar un aspecto particular de una
nocidén mas vasta, supraordinada o jerdrquicamente superior. Se
encuentra un ejemplo en la relacidon existente entre los conceptos
de culpa y culpabilidad normativa. Se ha considerado por algun
autor que la culpabilidad normativa sea un juicio sobre la culpa
y, ademas, sobre otros elementos. Pero entonces, puesto que la
culpa es un concepto normativo, y entendiendo la culpabilidad
como valoracion o juicio, se desprende que ésta—la culpabilidad—
seria valoracién efectuada sobre un concepto normativo, o sea pna
valoracién que recaeria sebre otra valoracidn.

Otro ejemplo nos lo proporciona la correlacidn entre conducta,
tipicidad y antijuricidad.-Sobre las primeras dos nociones, sobre la
conducta y la adecuacién al tipo, se discute si se trata o no de
conceptos normativos, Para quien admita dicho caracter respecto
a ambas, puesto que con relacién a la antijuricidad su naturaleza
normativa no puede discutirse, se deriva la siguiente relacion: que
la accidén delictiva se resuelve en una valoracidém, la conformidad
al tipo en una valoracién de la accidén y la antijuricidad en una va-
loracién del la conducta tipica: esto es, en una valoracién de la
valoracion. :

Estas consecuencias sistematicas deben ser rechazadas, puesto
que, por el contrario, la valoracion que es preciso estudiar es uni-



Presupuestos ‘metodicos del concepto de culpabilidad 553

ca: aquella que constituye a esencia del delito que se encuentra
contenida en la norma.

La relacion entre valoracidn-y realidad es una vinculacién di-
recta; en cuanto la valoracion, repetimos, es un modo de expre-
sar fragmentos de realidad. -

De esta vinculacion directa se desprende primordialmente que
entre la realidad designada por la norma y el concepto normativo
no puede existir una distinta extensién.

Es conveniente referirse, por ejemplo, a la teoria del resultado
normativo o juridico.

Segun algunos, dicho resultado normativo se contrapone al
resultado natural: se sostiene que puede existir un resultado nor-
mativo sin que exista un resultado natural, como si el primero pu-
diera tener una vida independiente del segundo.

El delito, sin embargo, no posee dos resultados distintos. El
resultado, como elemento estructural del delito es tnico, sin que
pueda existir una contraposicién entre un resultado y otro. Al con-
trario, debe tratarse de und distinta manera de contemplar un uni-
co resultado, bien en la situacidon material de hecho o en su wvalo-
racion. En consecuencia, el resultado natural y el juridico deben
tener la misma extension. ;

A fin de poder resolver el problema del resultado, se deduce
de las anteriores considéraciones: a) que el resultado normativo
no debe concebirse como la valoracion dé ilicitud que impregna a
todo el delito, sino mas bien como la valoracién que recae sobre la
situacion que es consecuencia o efecto de la conducta, es decir, la
valoracion referida al resultado natural; b) que cuando se sostiene
que todos los delitos poseen un resultado, debe demostrarse la exis-
tencia, no sélo del resultado normativo, sino primeramente del sus-
trato correspondiente, es decir, del resultado natural, de la situa-
cién de hecho que es efecto de la conducta. ' '

Entiendo que esta demostracién puede ser realizada satisfacto-
riamente: todos los delitos poseen un resultado, aun cuando esta
consecuencia sea designada a través de una sxmple valoracién
juridica.- ‘

En otra ocasién he examinado el resultado en los delitos contra
el honor, llegando a la conclusién de que el resultado normativo
es la puesta en peligro del honor, mientras que el sustrato natu-
ralistico consiste en la percepcién de'la conducta ofensiva (e\pre-
siones, ‘gestos, escritos, etc).

A nuestros fines, nos basta con destacar a efecto de definir el
sentido de las concepciones normativas, que debe existir una total
correspondencia entre la valoracién y lo valorado, entre definicion -
normativa y deﬁmc1on naturalistica. -

Consideraciones paremdas sirven para compr@nder la concep-
‘cién normativa de la omisién. Construir la omisién desde la pers-
pectiva de la mera valoracién, significaria construirla sobre la
nada. L.a omisién es un concepto normativo porque surge de una
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valoracién efectuada con base en determinadas reglas: pero di-
cha valoracién tiene como objeto la conducta o comportamiento
del agente, diverso de aquel que se esperaba.

iCon relacion a los conceptos de dolo y culpa, las cosas suceden
de igual manera, Como nociones normativas, dolo y culpa, son
cualificaciones juridicas, cualificaciones referentes a una determi-
nada actitud animica. Es decir, bajo la cualificacion juridica existe
un elemento psiquico, aquel mismo elemento que segun la teoria
psicologica de la culpabilidad debiera agotar todo el contenido de
esencia de ésta.

Ninguna cualificaciéon juridica existe sin alguna -base natural
en que se apoye, lo mismo que el color no existe sin las cosas co-
" loreadas. La verdad es que los conceptos normativos no son mas

Gue fragmentos de la valoracion legislativa que recae sobre todo
lo que es tomado en consideracién por el derecho (hecho o perso-
nalidad). En consecuencia, las distinciones que se realizan desde la
perspectiva de la valoracidn no pueden mas que recalcar las dis-
tinciones que se hacen del objeto de la valoracion. Las apreciacio-
Les se distinguen segin el objeto sobre que versan.

La teoria de los elementos subjetivos de la antijuridicidad, se-
gun la cual la antijuridicidad objetiva estid condicionada en algu-
nos casos por elementos subjetivos, se funda a nuestro entender,
sobre un equivoco sistematico y metodolégico. Um ejemplo de és-
tos elementos lo proporciona el dolo especifico: si la accién no se
realiza con un determinado fin, se sostiene, no existe la antijuri-
dicidad de la conducta, es decir, falta alguna cosa al elemento ob-
jetivo del delito. Si se sustrae la cosa mueble ajena, pero sin ani-
mo de lucro, no existe el hurto a que se refieren el n.* 1.° del ar-
ticulo 514 del Codigo espanol y el 524 del Codigo italiapo. Segun
dicha teoria falta en el hurto su aspecto objetivo

El problema, en sus aspectos sistematicos y metodoldgicos, se
plantea en estos términos: si la antijuridicidad objetiva puede en-
contrarse condicionada por elementos subjetivos ; un problema que
se halla vinculado intimamente al otro en términos reciprocos: si
la culpabilidad se encuentra condicionada por caracteristicas sub-
jetivas. A nuestro parecer, la ilicitud es un concepto unitario que
impregna todo el delito; entonces la distincion entre. aspecto ob-
]etIVO y subjetivo de la flicitud debe ser consecuencia de la distin-
cion entre momento objetivo y momento subjetivo de lo valorado,
es decir, del acontecimiento delictivo.

' Es una «contradictio in terminisy decir que la culpabilidad hace
referencia a elementos objetivos, porque, si por definicion culpa-
bilidad es la valoracion del lado o aspecto subjetivo, esta valora-
cion no puede referirse mas que a elementos subjetivos:

Afirmando que si falta €l animo de lucro desaparece el hurto, se
dice una cosa que en si es exacta, pero porque el hurto desaparece
sea cualquiera el elemento que falte de frente a la prevision que
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de ¢l efectiia la ley. Desaparece el hurto no sélo si falta el dolo es-
pecifico, sino también cuando falia el dolo geriérico y aun cuando
la sustraccion de la cosa ajena se realiza culposamente.

La base juridica para la construccién del concepto de culpa-
bilidad es sola y unicamente la actitud o disposicidn psiquica del
autor' en el momento del hecho.

La concepcidn normativa de la culpabilidad no debe ser enten-
dida como una superestructura abstracta y arrancada de dicho sus-
trato psiquico, ni como una ampliacidén errénea de los elementos
de la valoracion, sino solamente como el modo apropiado para re-
construir la culpabilidad como concepto juridico. En consecuencia,
debe rechazarse que las diversas concepciones normativas quieran
construir. el elemento de la valoraciéon como algo abstracto y sé-
parado dé la realidad. Ciertamente, el adjetivo normativo en di-
chas teorias expresa la insercidén del elemento en el seno de la va-
loracién que es la esencia del delito.

Cuando, repitiendo la célebre expresiéon de Carrara afirma-
mos que el delito es un ente juridico, cuando con términos méis
modernos sostenemos que la esencia del delito es la ilicitud penal
como valoracion, cuando se pone en evidencia el caricter o la
cselcia normativa de cada elemento del delito, no se pretende cons-
truir una valoracidén independientemente de lo valorado. Una va-
loracién aislada, sin alguna -cosa en que apoyarse, es un absurdo
que carece de sentido.

Es cierto, sin embargo, que la valoracion absorbe, comprende
lo valorado, pudiéndose por ello expresar unitariamente el todo
con un solo, término: asi, cuando decimos delito, nos referimos al
ente juridico, es decir, a la valoracién, en la que, sin -embargo,
comprendemos también con un tanico término el hecho ‘que es
como los franceses e italianos.

La doctrina alemana, con su tendencia a las abstracciones, ha
hecho de cada concepcion normativa algo que se encuentra por en-
cima de toda realidad. Ya el hecho mismo de que dicha doctrina
contintie ignorando absolutamente cuanto se estudia y elabora en
otros paises, conduce a la larga a un aislamiento que, sin duda,
hemos tratado de evitar los juristas latinos, tanto los espafioles
como los franceses e ialianos,

Al tratar de la cuestion de las valoraciones, la doctrina alema-
na se ha referido a ella como -a algo que se halla en el exterior
del hecho realizado; existiria una contraposicion, entre el he-
cho realizado y la valoracibn como acto del juez o como
acto del legislador. En la doctrina italiana (en este momento me
refiero primordialmente al pensamiento del ilustre y llorado Maes-
tro Grispigni) aparece netamente destacada la distincién entre de-
lito-hecho y delito-institucién juridica. ‘

A nuestro entender, ello significa que la valoracién en que con-
siste la ilicitud penal—el delito—es la valoracién que se halla -
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contenida en la norma: noé la valoracién prejuridica, ni una valo-
racion como acto externo a la esencia del delito cometido, sino
la valoraciéon que constltuye la esencia misma de la norma. Esta
orientacién metodoldgica en el estudio del delito es correlativa a la
orientacién metodoldgica en el estudio de la norma, que en su
unitaria naturaleza y esencia puede ser contemplada desde un as-
pecto imperativo, desde un aspecto valorativo y desde un aspec-
to descriptivo.

Desde el aspecto- imperativo, la norma es un precepto de ha-
cer o no hacer. Desde el aspecto valorativo, es un juicio de ilici-
tud. Desde el aspecto descriptivo, es descr1pc1on de algo que apa-
rece prohibido y, por ello, ilicito, es descripcion que se resuelve
en un tipo. '

La tarea o actividad del jurista debe dirigirse a los tres as
pectos mencionados: mo se trata de excluir el aspecto descrip-
tivo para estudiar la norma desde el aspecto valorativo o vice-
versa. Se trata, por el contrario, de considerar a los aspectos va-
lorativo y descriptivo de la norma como dos facetas de una mis-
ma entidad ; la norma, es descripcidn .de lo que el legislador va-
lora desfavorablemente y, .por ello, castiga.

Estudiar la norma desde el aspecto imperativo equivale a re-
conocer que la misma es una entidad practica. Estudiarla desde
el aspecto descriptivo equivale a-estudiarla como concepto, como
tipo penal estudiarla; desde el aspecto valorativo equivale a es-
tudiarla como designacién de un valor, que sirva de medida para
las valoraciones juridicas. '

Concepto y valor no poseen, por .ello, una extensién dlversa
ﬂuesto que el valor es el alma del concepto. :

Esta relacién entre aspecto descriptivo y aspecto imperativo
"seé comprende considerando que, si la norma es voluntad (la de!
legislador) que se comunica a otra voluntad (la de los destina-
tarios de' la norma), es necesario que sea expresada. Expresarse
significa determinarse en un esquema, en una categoria que ha-
ble a la mente del destinatario antes que a la voluntad: la norma
llega a la voluntad a través del intelecto. Esta vinculacion entre
intelecto y voluntad, entre intelectualismo y voluntarismo tiene
resonaficias que exceden ¢! campo del derecho. Para nosotros es
suficiente destacar que dicha vinculacién repercuta en la correla-
ciéon entre aspecto descriptivo y aspecto imperativo de la norma

" Indudablemente, el concepto no posee de por si color alguno.
Ixpresa tan s6lo’ una relaciéon. Si la norma fuese solamente con-
cepto no podria actuar sobre el espiritu humano, puesto que éste
se orienta solamente por criterios de valor, medlante una eleccion
de valores a los que adectia la propia conducta. La norma, en
consecuencia, es eficaz en cuanto expresa un valor. -La tradicio-
nal divergencia de opiniones entre quienes sostenian legem esse
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“actwm mtellectum y quienes entendian legem esse. actum volun-

tatis, se resuelve o compone actualmente en la concepcion uni-

taria de la norma como juicio de valor que se expresa o mani-

fiesta en un concepto y que posee el contenido «de un precepto.
Las concepciones normativas que se contraponen a las de-

- mas teorias juridicas manifiestan en su totalidad un aspecto par-

ticular de este modo de entender el ordenamiento juridico. -Con-
viene efectuar un breve examen de algunas de ellas para, captar
el significado de la cualificacidn de normativas.

La teoria que ofrece mas claramente la relaciéom entre aspecto
descriptivo y aspecto valorativo de la norma es la de los elemen-
tos normativos del delito.

Se habla algunas veces de elementos normativos contrapo-
niéndolos a los elementos de valor; €n otras ocasiones, compren-
diendo a éstos también. En el primer caso, se entiende por ele-
mentos normativos aquellos en que existe una remisién a ia
apreciacion realizada por otra norma u otra rama del derecho
—por ejemplo, la existencia del matrimonio civil en la bigamia
o el adulterio, la ajenidad de la cosa en el hurto, etc—; en tal
caso, elementos de valor son aquellos respecto a los cuales existe
una remisién, no a una regla juridica, sino a una regla extraju-
ridica, es decir, a un valor, como por ejemplo, el pudor,. €l ho-
nor, etoétera.

En el segundo sentido, que es el mas usual, se entiende por
elementos .normativos todos aquellos respecto a los cuales el

juez se ve obligado a efectuar una particular valoracion en.el

momento de la aplicacién.de la norma. Asi, cuando el legislador
habla de rifia, de seduccién; de premeditacion...

Sustancialmente, existe una dosis de indeterminacién en los
elementos de valor -y en los elementos normativos, que debe ser
colmada a través de la apreciaciom que ha de realizar el juez en
el momento de aplicacion de la norma. La calificacién de norma-
tivos les viene dada a dichos elementos por la referencia a dicha
valoracion. De qué manera -pueden insertarse en la estructura
de la norma elementos con una dosis de indeterminaciom, es un
punto que presenta grandes dificultades para ser resuelto.

En el delito de actos obscenos del codigo italiano—el que
realice actos obscenos—, el legislador se limita a prohibir una
conducta contraria al pudor. Es «lecir, designa solamente un fin,

‘pero sin describir taxativamente la conducta que prohibe. La

determinaciéon de la conducta obscena no puede hacerse de ma-
nera abstracta y general, sino que ha de determinarla el juez en
presencia del caso concreto.

Debe observarse que un caracter taxativo no es esencial a
la norma juridica: también es norma el precepto de adecuar
la propia conducta a un fin. Al respecto no puede objetarse que

6



558 Salvatore Messina

Ja norma no es suficientemente conocida por el destinatario. La
objecion no seria eficaz, porque es suficiente que la norma haya
indicado al destinatario el fin a que debe conformarse su com-
portamiento. Puesto que la conciencia de la antijuridicidad no
es un- requisito del delito, carece de significacién considerar el
error del agente sobre la ilicitud de la propia conducta, siendo
también valido este prmuplo en los casos en que el error con-
cierne a' una apreciacién de la conformidad con el fin.

El término elementos normativos no encuentra una contrapo-
sicion en el término elementos naturalisticos o materiales; no
puede existir una contraposicién en el sentido mencionado por-
que el elemento normativo indica siempre un fragmento de na-
turaleza, de realidad. El elemento normativo es indeterminado,
pero no se halla fuera de la realidad.

" La discusion puede quizd plantearse demominando a los ele-
mentos del delito que no somr normativos como elementos des-
criptivos. No a causa de que en unos exista una referencia a la
norma 'y en los otros no, sino porque en los elementos descrip-
tivos predomina el momento de la descripcién y desde ésta se
llega a la valoracidn, mientras que en los elementos normativos
la descripcidn no es taxativa y, por-ello, es de por si insuficiente :
predomina el momento de la apreciacidn de la valoracidon, mien-
tras que la descripcion tiene un cardcter indeterminado.

"Otra ‘concepcién que conviene ‘examinar brevemente es la de
los tipos normativos de autor. Se trata de esquemas que tienen
su fundaménto 'en valoraciones que en algunios. aspectos determi-
na el législador, pero que en otros permanecen indeterminadas.
Respecto a este ultimo sector se requiere una.apreciacion por
parte del juez.

El ac¢ercamiento ‘de los dos términos, tlpo y normativo, nos
hace ver la vinculacién entre la funcién descriptiva y valorativa
de la norma. La palabra-tipo se refiere, en este caso, a la descrip-
cion, del autor del delito. Pero la personahdad del hombre no es
apta para sér descrita en categorias definidas, como lo es el he-
cho: ‘existe una tal variedad de personalidades que las catego-
rias, aun con referencia a las valoraciones medias, dejan un am-
plisimo sector- de indeterminacidn,

Hay que observar, ademas, que la distincion entre tipos nor-
mativos de autor y tipos naturalisticos de delincuente, a los que
tan magistrales paginas ha dedicado el profesor Del Rosal en su
conocida obra «la; personahdad del delincuente en la técnica pe-
naly, no es una contraposicién ; existe una relacidn entre ambas
categorias, puesto que el tipo normativo se construye a través de
la aprec1ac1on del legislador y a través de la apreciacién del juez,
pero siempre con referencia a !as reglas que la realidad de las co-
sas; la naturaleza del hombre y, por ello, las disciplinas crimi-
nolégicas proporcionan.
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Para concluir este breve examen, podemos afirmar que el gru-
po de las concepciones normativas es todo un sector en el que,
a través del elemento de la valoracion y de la estimacioén judicial,
penetra en el Derecho penal la referencia.a las reglas que la rea-
lidad - de las cosas impone. Se trata de un capitulo que concurre
a demostrar ¢l predominio del realismo juridico.
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La nueva orientacion que Welzel ha dado a su concepcion de
la culpa (1) obliga a una revisiéon de los juicios criticos que ha-
bian sido formulados hasta ahora contra ella. Entre estos jui-
cios criticos destaca especialmente por su claridad la opinidon del
profesor espaiiol, recientemente fallecido, Rodriguez Mufioz (2).

Rodriguez Mufioz sustenta la opinién de que la doctrina de la
accidn finalista resuelve 'a problematica de los delitos dolosos
mejor que la dogmatica que se hasa en el concepto causal de la
accion. La doctrina de la accién finalista puede captar mejor la
esencia de los delitos dolosos. Rodriguez Mufioz dice de la nue-
va doctrina: «Aqui pisa terreno firme y puede desplegar y, en
efecto, despliega su difléctica con una seoundad v soltura que la
permiten no solo construir de manera armonica, sino rebatir con
fundamento las posibles objeciones elevadas: por los adversa-
riosy (3). Ninguna de las objeciones, destaca Rodriguez Muiioz,
que se dirijan contra la concepcidon de los delitos dolosos puede
ser considerada como esencial. Un aspecto muy distinto presenta,
en cambio, el enjuiciamiento de los delitos culposos. Aqui tuvo
que modificar Welzel muy a menudo su concepcién. La causa
mas profunda de estas réctificaciones se halla, en tltimq término
—dice Rodriguez Mufioz—, en la incapacidad de la doctrina de la
accién finalista de acomodar los delitos culposos a sus principios
fundamentalés. El finalismo es esencialmente una teoria del dolo.
Cuanto mas logre captar la esencia de los delitos dolosos, tanto
" menos podrd comprender la naturaleza especifica de los delitos
culposos, puesto que la diferencia entre los delitos dolosos y cul-

(1) WeLzEL : Das deutsche Strafrecht, 6 Aufl. Berlin, 1958; Das neue
Bild des Strafrechtssystems, 3 te. Auyfl. Goettingen, 1957.

(2) Roprfcuez Mufoz: La doctrina de la accién finalista. «Anales de
la Universidad de Valencian, tomo XXVII, I.
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posos no es cuantitativa, sino cualitativa. El concepto de la ac-
cion finalista no es. por ello apto para desempefiar la funcién de un
concepto basico, unitario, del Sistema del Derecho Penal (3)

Rodriguez Mufioz examina sucesivamente los- diversos inten-
tos de Welzel de lograr una concepcion de la culpa de acuerdo
con los principios fundamentales de la ‘doctrina de la accién fina-
lista. La conducta culposa fué concebida primeramente como gfor-
ma-minuciada» de la actividad humana final, como «una forma de-
fectuosa» de la conducta dolosa’ (4). Este intento de definir a
conducta culposa partiendo de la’ ‘conducta dolosa fué objeto de
severa critica. No era posible incluir la conducta culposa en un
concepto detla accidn, cuyo caricter esencial erd el sefialamiento
del fin por la voluntad. Welzel se vid forzado por este motivo
a rectificar su opinidn y a deducir las consecuencias necesarias
de sus premisas, incluso en el aspecto terminolégico. En su obra
Das deutsche Strafrecht in seimen Gmnd'mgen (1949), la accién
culposa se convierte «en una forma de accidh completamente in-
dependlente junto a la accién dolosay. Welzel diferencia aqui la
accion en sentido estricto y la accién en -sentido amplio, que co-
rresponden a las acciones dolosa y culposa, respectivamente.

En esta segunda fase de su concepcion de la culpa, Welzel quie-
re salvar la unidad del concepto de la accién con el caracter co-
min de la «actividad finaly. En los delitos dolosos la actividad
final es real. En los delitos culposos existe una «causacién que
era evitahle mediante una actividad final». A la actividad final real
es equiparada la actividad final meramente posible. Pero no se
puede llegar tampoco por ése camino—dice Rodriguez Mufioz—a
un concepto unitario de la accién. La conducta dolosa.era cier-
tamente evitable mediante una actividad final, pero no es una ac-
tividad final real. La finalidad potencial -es sélo un criterio juri-
dico-normativo. La finalidad potencial representa un desplaza-
miento de la finalidad de la esfera ontoldgica a la normativa. ‘La
posibilidad de evitar el resultado no querido mediante una acti-
vidad final no puede ser fundamentada en un plano objetivo, on-
tolégico (porque entonces todo resultado seria evitable), sino sélo
en el plano del deber. La constatacion de esta.posibilidad concre-
ta implica ya, sin embargo, €l juicio -de culpabilidad (5).

Welzel no puede llegar, incluso bajo el punto de vista termi-
noldgico, a un concepto unijtario de la accién. Las dos formas de
conducta’, dolosa’y culposa, aparecen bajo el epigrafe comin «La

{3) RobpRriGUEzZ MuNoz: Loc. cit., pags. 126-8. L

(4) En «Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts in seinen
Grundziigen», 1 te. Aufl. Berlin, 1940, pag. 79-8o. -

(5). En este punto se adhiere RODRICUEZ MuRoz a las opiniones de
MFZGER v Niese; RobricuEz MuRoz: Loc. cit.,, pag. 130; MEzZGER: Mo-
derne Wege der Strafrechrsdognmhk pag. 188. NTESE : Fmalitaet,. Vorsatz
und Fahrlaessigkeit, pags. 40-S8.
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estructura fundamental de la acciony, pero son tratadas desde un
principio como dos formas de accion distintas.

En su trabajo «Das neue Bild des Strafrechtssystemsy» (1.* y
2.8 edlcxon) abandona Welzel la idea de la finalidad potencial y
la escisién forma! del concepto de la accion. Bajo el epigrafe «La
estructura fundamental de la accidny aparece ahora solo la ac-
ci6on final (dolosa). A la accién culposa se hace mencion solamen-
te (y no de modo expreso) en un pasaje ulterior bajo. el epigrafe
«La accién dentro de los tipos del Derecho Penal». Los tipos de
los delitos culposos comprenden aquellas acciones que, respecto
a.sus consecuencias causales, no presentan la medida minima de
direccién final exigida juridicamente. En estos tipos las cofse-
cuencias de la accién producidas finalmente son -juridico-penal-
mente irrelevantes y no estin por esta razén descritas en ellos.
El tipo de lo injusto de los delitos culposos consiste en la lesion
o peligro de un bien juridico, producidas,de un modo puramente
causal por una accién que no presenta la. medida de direccion fi-
nal exigida en el trafico. .

- Rodriguez Mufioz pregunta ahora: ;Han sido resueltas con
esta nueva concepcion de Welzel las dlﬁcultades que presentan
los delitos culposos para la doctrina de la accién finalista? La
solucién que ahora Welzel nos ofrece es s6lo una soluciéon apa-
rente que no puede convencer. Su concepciéon de que no hay otra
accién que la final (dolosa) no sélo no €s una solucion, sino que en-
trafia fundamentalmnete el reconocimiento de la incapacidad de
la doctrina de la accion finalista de’,comprevnder la esencia de los
delitos culposos (6).

Que en el delito culposo hay también una accién final (manejo
del arma, conduccién de un vehiculo) es evidente—dice Rodriguez
Mufioz—, pero westa' accién, como tal, en los elementos ontoldgi-
cos. que la.integran es irrelevante para el Derecho punitivo. Mien-
tras que, en cambio, prec1samente lo que para este ultimo es
importante estd fuera de la acciény.

Toda la problematica que habia resultado insoluble en.la doc-
trina de la accién—dice Rodriguez Mufioz—es desplazada por Wel-
zel a la esfera mormativa de lo injusto Con este desplazamiento
de un problema de la accidn de la esfera ontoldgica a la norma-
tiva el finalismo se niega a si mismo. En el delito culposo el au-
tor es castigado por el resultado causado, pero esta causacion del
resultado no es una accién. Quizd pudo y debid evitar el resul-
tado, pero esto es sélo una exigencia normativa, También el
abandono del punto de vista subjetivo en favor del objetivo («el
cuidado necesario en el traficon) muestra la incapacidad de la
doctrina de la accidn finalista de resolver el problema de los de-
litos culposos; independientemente de que este criterio objetivo
sea realmente objetivo y no subjetivo como estima Maihofer.

131

)

(6) ,RopricuEz Mufoz:. Loc, cit., pag.
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Los finalistas exigen sOlo en el delito culposo el nexo causal
entre la accién final y la regulacion del tipo. En este punto es,
pues, evidente—dice’ Rodriguez Muiloz—que €l concepto de la ac-
cién finalista coincide con el concepto de la accién causal. «La
accion finalista en lo que concierne a los delitos culposos, en su
valor funcional frente a ellos, no supone-ni exige mas que el
origen wvolitivo de la conducta del sujeton (7).

Las razones que Niese ha adicido contra la finalidad potencial
son también decisivas para el enjuiciamiento de la nueva con-
cepcion de !a culpa de Welzel—dice Rodriguez Mufioz—. Con el
desplazamiento de la culpa de la esfera ontolégica a la normati-
va del tipo de lo injusto, la situacién sigue siendo esencialmente
la misma que cuando Welzel queria explicar los delitos culposos
mediante el concepto de la finalidad potencial. «La doctrina de
la accion finalista se ve forzada, para poder fundamentar el fina-
lismo o para poder hablar aqui de finalismo, a recurrir al elemento
de la antijuricidad, pues en otro caso la solucion no seria po-
sible (8). La situacion seria formalmente la misma si se admi-
tiese con Maihofer que el deber de cuidado es subjetivo; enton-
ces la valoracion de la culpabilidad seria de nuevo anticipada.
Pero incluso si se admite la naturaleza objetiva del deber de cui-
dado, la situacién seria esencialmente la misma porque el criterio
aplicado seria siempre un criterio juridico-normativo. El concep-
to de la accién no tendria en los dos casos una pureza metodolo-
gica absoluta.

En la tercera edicion de su «Das neue Bild des Strafrechtssys-
tems» (9) y recientemente en la 6.* edicion de su «Das deustche
Strafrecht» (10), Welzel ha reelaborado de nuevo su concepcion
de la culpa. )

La accién culposa es mencionada de nuevo en la doctrina de
la accién. «Acciones culposas—dice Welzel—son aquellas accio-
nes finales que tienen consecuencias accesorias no-finales, por
consiguiente, puramente causales, que podian haber sido evitadas
con una mejor direccion final de la accién en la eleccién y aplica-
cion de los medios (inclusive del propio movimiento corporal).»
Welzel destaca el nimmero ilimitado de consecuencias producidas
de un modo puramente causal de una accion final un pequefio
grupo, a saber: aquellas consecuencias que podian haber sido evi-
tadas mediante una mejor direccion final. Estas consecuencias se
relacionan con la accidn concebida como obra. La accidén culposa
es siempre, sin embargo, segiin Welzel, una accién final (11).

{7} RobpriGuEz MuRoz: Loc. cit., pag. 132. :

(8) Ropricurz MuURoz, en una carta de fecha 8-5-1954 a WELZEL..
(9) Goettingen, 1957

(10) Berlin, 1958,

(11) Das neue Bild..., pags. 6, 7; Das deulsche Strafrecht, pag. 32.
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La accién culposa es solo explicable partiendo del concepto de
la accion finalista. En la accidn culposa el fin es, sin duda, juri
dico-penalmente irrelevante. El contenido de la voluntad en rela--
cién con el medio aplicado y la forma de su aplicacién es, al
contrario, juridicamente relevante. Pues e! autor no considera en la
eleccion y aplicacion de los medios una consecuencia causal pre-
v'sible unida a ellos. «Culpa es el defecto de la direccion real de
la voluntad en la eleccion y aplicacién de los medios en relacion
con la médida minima de direccidén final exigida en el trafico (con’
el fin de evitar consecuencias accesorias no deseadas)y (12).

El tipo de los delitos culposos: se compone del resultado (lesion
c peligro de un bien juridico) y de una accion final que causa en
forma no dolosa y adecuada este resultado. La lesion (o el peli-
.gro) de un bien juridico y la no observancia del cuidado ob-
jetivamente exigido son momentos constitutivos de lo injusto de
los delitos culposos. La lesion del bien juridico tiene que haber
sido causada precisammente a causa de la no observancia del cm-,
dado objetivamente exigido (13). El disvalor de la accién, no so-
lo el disvalor del resultado, es también aqui decisivo (14).

Después de esta exposicion-de la altima actitud de Welzel en
el problema de la culpa surge la pregunta: ;Ha sido superada
-la critica de Rodriguez Muifioz con esta nueva modificaciéon? A
mi juicio; sélo de modo parcial. ’

En el delito culposo se presupone, sin duda, una accidén final.
El hombre que conduce un automovil y causa en forma no dolosa
la muerte de otro realiza una accién final: conducir un automo-
vil, En esta actividad final el fin (ir a un lugar determinado) es
juridicamente irrelevante. No es juridicamente irrelevante, en
cambio, como Welzel ahora dice, ¢l medio utilizado o la forma
de su utilizacidon. En el ejemplo citado; el medio (uso del vehicu-
lo) es juridicamente irrelevante, pero la forma de su utilizacién
puede adquirir relevancia Jur1d1c4 si el autor, por e;emplo comn-
duce a una velocidad excesiva. No puede afirmarse mas, por tan-
to, con Rodriguez Mufioz que en el delito culposo la accidn final,
en sus elementos ontoldgicos, sea juridicamente irrelevante. El
medio utilizado o la forma de su utilizacién son juridicamente re-
levantes. Por la misma.razén no es posible afirmar ya que todo
lo que tiene relevancia para el Derecho queda fuera de la accidon
final.

No obstante, queda un elemento esencial de la mayor parte
de los delitos culposos, el resultado causado, fuere de la accidon
final, De la relevancia juridica del resultado no cabe duda, pues
estd incluido expresamente en la mayor parte de los tipos de. los

(12) Das neue Bid..., padg, 11; Das deutsche Strafrechi, pag. 36. -

(13) Das neue Bild..., pags. 30 y sigs.; Das deutsche Strafrecht,
pags. 111 y sigs.

(14) WELZEL cita, a cste respecto, la sentencia de 4-3-1957 del Grossen
Zivilsenats del B. G. H., Das deutsche Strafrecht, pag. 110.
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delitos culposos. El resultado no es concebido ademas por Wel-
sel como una mera condicién de punibilidad, sino como un ele-
mento constitutivo de lo injusto (15). El queda fuera, sin embar-
go, de la accion final que se halla presente en todo delito culposo.
Es producido en forma puramente causal! en virtud del medio uti-
lizado o de la forma de su utilizacion. Puesto que no estd compren-
dido por la voluntad del autor y no necesita tampoco ser previsto
(culpa inconsciente). La relevancia del tipo de un delito culposo
en-el caso concreto no puede ser incluso determinada, si antes no
ha sido excluida la pertenencia del resultado a la accién final. Sélo
si la” causaciéon de la muerte de un hombre no estaba compren-
dida por la voluntad de realizacién del autor, adquiere relevancia
el tipo del homicidio culposo (art. 222 C. p. aleman). En los deli-
tos culposos de accién la doctrina de la accion finalista encuen-
tra dificultades semejantes, puesto que la cualidad desconocida
de la accién o del objeto-de la misma (arts. 163, 164 V, y 84
.C.” p. aleman) tampoco pertenecen a la accién final. No estan
comprendidas por la’ voluntad de realizacién del autor y la posi-
bilidad de su presencia no necesita ni siquiera ser prevista por el
mismo. En este aspecto la critica de. Rodriguez Mufioz sigue vi-
gente. " : :

_ Welzel no puede establecer la relacién entre el resultado y la
accién final en la esfera ontoldgica. No cabe incluir en el ambi-
to de la accién final, en el plano ontolégico, una consecuencia
producida en forma puramente causal. Puesto que esta conse-
cuencia no es querida v en muchos casos no es siquiera prevista
(culpa inconsciente). «Acciones culposas—dice Welzel—son aque-
llas -acciones finales que tiemen consecuencias accesorias no-fi-
nales, por 'consiguiente, puramente causales, que podian haber
sido evitadas con una mejor direccién final de la accion en la elec-
cién y aplicacidn de los medios (inciusive del propio’ movimiento
corporal)y. Toda accién final tiene consecuencias accesorias no-
finales, puramente causales, pero éstas no pertenecen a la ac-
cidn, seghin el concepto fina! de la misma: Toda consecuencia pu-
ramente causal es ademas evitable mediante una mejor direccién

(15) Das neue Bild, pags. 31-35; Das deutsche Strafrecht, pigs. 112-7.
WEeLZEL no excluye el resultado de lo injusto de los delitos culposos. El
resultado, dice él, es una mera condicién de punibilidad solamente en
cuanto que «la misma accién culposa, realizada con la misma reprocha,
bilidad, queda impune si el resultado no se producen. En Italia fué sus-
tentada la concepcién de que el resultado en los delitos culposos es una
mera condicién de punibilidad por ‘DeL Giupice (Fondamento e condizicni
della. punibilitd -dei reati colposi, 1918 ; Il delitto colposo, Ferrara, 1918);
ManziNt (Trattato di Diritto penale) y VanniNi (Il problema giuridico del
tentativo, Milano, 1952, pags. 54-61; Manuale di Diritio penale, Firenze,
1948 ; Omicidio cdlposo, Milano, 19351). Una polémica ilustrativa con
ManziNt y VANNINT en’ DEuTALA @ L fatto nella teoriqg generale del reato,
Cedam, Padova, 1930, pags. 80-82. . '

(16) Si la consecuencia causada no es objetivamente previsible no es
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_final, si es objetivamente previsible (16). La diferenciacion, den-
tro de las consecuencias producidas en forma causal desde el pun-
to de vista de la causalidad adecuada no puede resolver tampoco
el problema. Puesto que las consecuencias accesorias producidas
en forma puramente causal, aunque fueran objetivamente previsi-
bles, ‘no pertenecen tampoco a la accion final. La previsibilidad
objetiva, es decir, la evitabilidad objetiva, no puede ser determi-
nada ademas en ¢l plano ontoldégico. Esta determinacién presu-
pone un juicio cuyo criterio—el mivel de conocimientos—es de na-
turaleza historica. La fijacion del nivel de conocimientos que ha
de servir de criterio del enjuiciamiento no es posible sin una valo-
ration. , o -

La delimitacién desde el punto de vista de la’ causalidad ade-

cuada tiene que ser necesariamente presupuesta por Welzel cuan-
do pone en relacién con la accién, entendida como obrd,

aquellas consecuencias producidas de un modo puramente causal .
que serian evitables mediante una ni¢jor direccion final (17). Con

ello "apunta otro concepto de la accién. Junto al concepto final

de la accién, que es aplicable a los delitos dolosos, apunta un‘'con-
cepto de la accién en sentido amplio que es apropiado para resol-
ver las dificultades de los delitos culposos. Este concepto’ coin-
cide con el formulado por Engisch (18): La accién comprende las
consecuencias adecuadas de una conducta voluntaria, incluso si
éstas consecuencias no estaban comprendidas por la voluntad del
autor.. Este.concepto de la accién mo es, sin embargo, un concep-
to ontolégico, sino que-ha sido formulado—como en el caso de

Erigisch—en atencién a las valordciones juridico-penales subsiguien-

tes (antijuricidad, culpabilidad). Es formulado en atencién a las

exigéncias sistematicas de la doctrina del delito. .

‘Esta duplicacién del concepto de.la accién apunta, sin embar-
go, simplemente en Welzel. La relacion entre el resultado y la ac’
cién final es establecida por Welzel a través del -deber ser, 'a tra-
vés de lo injusto. Esto se deduce en.primer lugar de que para €l
la causalidad adecuada es un presupuesto de la tipicidad del re-
sultado producido de.modo puramente causal. El tipo del delito
culposo exige que la accién no dolosa, en relacién con la lesion
del bien juridico, haya creado el peligro objetivo de dicha lesion.
evitable entonces .por'el hombre. La opinién de Ropricuez MuRoz de que
toda consecuencia producida en forma puramente causal es evitable (supra,
pAg. 3) resultarfa sblo exacta para un ser que pudiese’ conocer todas las
condiciones y, por tanto, prever todos los cursos causales. Que el hombre
no se encuentra en esa situacién esta fuera de toda duda. :

(17) Das deutsche Strafrechi, pag. 32; Das nene Bil, pigs. 6 y sigs.

Si la evitabilidad tuviera que ser determinada segin el criterio del autor

individual de la accién concreta, se anticiparfa. con ello la valoracién de la

culpabilidad. La situacién serfa entonces la misma que antes cm el con-
cepto de la finalidad potencial. ) . :

€18) Der finale Handlungsbegriff, _Koh‘lrausch-Fesischrif!, Probleme
der Strafrechtserneunerung, 1944, pags. 141 y sigs. :

«
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En los delitos culposos de resultado la lesidn del bien juridico
tiene que realizar precisamente este peligro objetivo. Puesto que
el peligro no es, sin embargo, otra cosa que la probabilidad de la
causacion del resultado, sélo el resultado causado adecuadamen-
te puede ser tipieo (19).

 Las acciones culposas se caracterizan, segun Welzel, por un
defecto en la direcciéon final de la accion. El defecto consiste en
que la direccion final real de la accién no corresponde a la direc-
¢ion final exigida en el trafico con el fin de evitar las lesiones
de los bienes juridicos. «Los bienes culposos—dice Welzel—com-
prenden aquellas acciones finales que respecto a las consecuen-
cias accesorias no gqueridas, tipicas, no han observado el cuidado
exigido en el trafico para €vitar estas consecuencias» (20). El tipo
(el peligro objetivo) y la direccion final erigida establecen aqui
la relacién entre el resultado producido en forma puramente cau-

-sal y la accién final, La direccidon f{inal exigida se determina se-
gin las necesidades del trafico y la capacidad de un hombre inte-
ligente y prudente y no segun la capacidad del autor individual
de la accién concreta. Esta exigencia representa, por tanto,
un, criterio objetivo que es aplicado para determinar la antijuri-
cidad (21). T »

- La doctrina de la accién finalista no puede establecer, por
tanto, la relacion entre la accidém y el resuitado en el delito cul-
poso a través del concepto mismo de la accidn, sino que tiene que
establecer dicha relacién en la esfera axioldgica. Con ello el pro-
blema es desplazado a la esfera mormativa. La finalidad no es
desplazada ya mas, sin embargo, de la esfera ontologica a la nor-
mativa. La accion final real en sus elementos ontoldgicos, la vo-
luntad de realizacion, es ahora juridico-penalmente relevante, pues-
to que los medios queridos y la forma querida de su utilizacion
no corresponden a la direccidon final exigida (22). Con ello el
concepto de la accidn finalista no coincide ya mas en su valor fun-
cional para los delitos culposos con el concepto causal de la ac-

{19) Das deutsche Strafrecht, pag. 112; Deas neue Bild, pags. 3o-1.

(20) Das deutsche Strafrecht, pag. 109 (las palabras han sido subra-
yadas por el autor de este. articulo).

(21) Das neue Bild, pags. 32 iy sigs.; Das deutsche Strafrecht, pig. 113
y sigs. WELZEL demuestra, a mi entender, de modo convincente el carédcter
objetivo del deber de cuidado. La duda que expresé, a este respecto, Ro-
priGUEZ MuKoz, invocando la concepcion de MAIHOFER, me parece injus.
tificada.

(22) ‘La relevancia juridico-penal de la accién final real no se ve
afectada a m1 entender por la circunstancia de que el autor no conazca
la cualidad, de medio de su accién para la lesién del bien juridico, como
objeta Nowakowskr {J. Z., 1958, pag. 338). Pues el autor ha elegido ta-
les medios para la realizacién de su fin juridicamente irrelevante (o los
ha empleado de tal modo) que su conducta no corresponde a la direccién
final exigida, Aqui es cotejada una finalidad real con Ia finalidad juridi-
camente exigida. ‘
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cion—como afirmaba Rodriguez, Muiioz en relacién con la con-
cepcion anterior de Welzel.

Los tipos de lo injusto, segin la concepcion actual de Welzel,
pueden extenderse o bien exclusivamente al disvalor de la acti-
vidad final (fin, medios, forma de su utilizacién, consecuencias
producidas finalmente), como en los delitos dolosos, ‘o también
a una consecuencia puramente causal que quede fuera de la ac-
cién final. Esto no concuerda, sin embargo, con los principios
fundamentales de la doctrina de la accién finalista. -Segtin estos
principios, la causacidn del resultado, como tal, no puede ser pro-
hibida. El Derecho puede prohibir mas bien soélo las acciones que
sean dirigidas por la voluntad de realizaciéon a la causacién del
resultado, o aquellas que lleven consigo la posibilidad (peligro)
de la causacién del resultado. El resultado real no puede perte-
necer, sin embargo, en el fitimo caso, al objeto de la prohibicion
(tipo). El resultado real en el delito culposo no puede ser, por
lo tanto, segln los principios fundamentales de la doctrina de la
accion finalista, un elemento constitutivo de lo injusto. Esta di-
ficultad podria ser resuelta sélo si la equiparacién de tipo y ob-
jeto de la prohibicién pudiese ser eliminada, de modo que el re-
sultado perteneciera al tipo (y con ello a lo injusto), pero no al
objeto de la prohibicién. No es posible prever aun, sin embargo,
si este camino seria viable para la doctrina de la accién finalista.

La posicion del resultado en la estructura del delito culposo
origina también notables dificultades para el concepto causal de
la accion. Puesto que la relacion del resultado en el delito culpo-
so con el concepte de culpabilidad es en todo caso problematica.
Tanto si la culpabilidad es concebida como reflejo de lo injusto en
la mente del autor, o como reprochabilidad de la formacidén an-
tijuridica de la voluntad, no guarda relacion con el resultado del
delito culposo. La reprochabilidad de la formacion antijuridica de
la voluntad es exactamente la misma si el resultado se produce
o no se produce (23). La causacidn del resultado no encuentra
reflejo alguno en la mente del autor. La causacion del resultado
en el delito culposo no es querida y en muchos casos no es si-
quiera prevista (culpa inconsciente). En la culpa consciente el
autor ha previsto meramente la posibilided pero no la certidum-
bre de la causacién del resultado (si no hubiese actuado dolosa-
mente). El resultado real queda, pues, mas alld de la culpabi-
lidad {24). '

(23) WeLzeL: Das deutsche Strafrechi, pag. 1io.

(24) Esta circunstancia fu¢ destacada ya por varios representantes de
la doctrina de la accién causal. Ravsrucu (V. D., tomo V, pags. 201-2) y
Kapkcka (Z. Str. W., tomo 39, pag. 21) hablan, a este respecto, de una
responsabilidad por el azar, A. KAurManN (Unrechisbewusstsein, pags. 98-9)
escribe : «La produccién o la falta del resultado, siendo la imprudencia la
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La posicion del resultado en, la estructura del delito culposo
representa, por tanto, una dificultad no sélo para la doctrina de
la accién final, sino también para la doctrina de la accién causal.
Es un problema de la Dogmatica del Derecho penal gue no ha po-
dido resolver hasta ahora doctrina alguna de modo satisfactorio.

misma, depende exclusivamente del azar y no tiene relevancia alguna para
la culpabilidad».
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Situacion administrativa de los funcionarios
procesados
(Nota al Decreto de 23 de diciembre de 1957)
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SUMARIO @ 1. Introduccién. A) Sentido de este trabajo. B) Repercusién
del auto de procesamiento contra el funcionario, en su situacién adminis-
trativa.—2. Situdcién administrativa de los funcionarios procesados antes
del Decreto de 23 de diciembre de 1957. A) Funcionarios procesados por
hechos cometidos en ¢l ejercicio del cargo. B) Funcionarios procesados por
actos realizados al margen del e¢jercicio de sus funciones publicas.—j3. El
Decreto de 23 de diciembre de 1957." A) Razdén y finalidad del mismo.
B) Ambito de aplicacién. C) Motivos de la suspensién de funciones, D)
Efectos de la suspension. a) Hasta la conclusidén del proceso. b) A la con-
clusién del proceso. a’) Sin responsabilidad. b’) Con responsabilidad.—
4. Conclusiones.

1. INTRODUCCION,

A) Sentido de este trabajo.—Nos proponemos el examen del Decreto
de 23 de diciembre de 1957, regulador de la situacién administrativa de los
funcionarios procesados, para determinar los motivos de su promulgacion
y alcance. . '

Ello nos lleva a la zona de confluencia y relacién de dos sectores del
Ordenamiento -jurfdico : el penal y el administrativo y, concretamemte, a
plantearnos el problema de la diferencia y relacién entre potestad penal
del Estado v potestad disciplinaria de la Administracién (1).

B) Repercusion del auto de procesamiento conira el funcionario, en su
situacién administratiza.—La presuncién racional de ‘criminalidad, y, pot
consiguiente de résponsabilidad penal del funcionario (2), determinard su
procesamiento (3) que, como no puede ser menos, ha de tener repercusion

(1) A este respecto. nos dice DFL, RosiL que la relacién entre Derecho administrativo y
Derecho penal «se nos muestra también de indole técnica, porque la formacién del con.
cepto penal hace suyos algunos conceptos administratives, tales como funcionario, regla-
mento, administracién pidblica, etc» Vid. J. DEL RosAL: Derecho penal espaiiol (Madrid,
1960), pdg. 21. .

(2) Sobre Ia responsabilidad penal del funcionario, vid. CaraBsa, I delitti dei pubblici
ufficiali e degli incaricati di un publico servizio (Empoli, 1956); G. LIET-VEAUX: Liberté in-
dwiduelle et delit de service, en Revue administrative», 19581, pags. 20 y sigs.; A. M.
SANDULLI: Manuele di Diritto amministrativo (Ndpoles, 1957), pédg. 143.

(3) El artfeulo 584 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14-IX-1882 dice: «Desde
que resultare del sumario algin indicio racional de criminalidad contra determinada persona,
se dictard auto declardndola proccsada...» ”
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en su situacién adininistrativa, en su relacién respecto a la ‘Administra-
cién a quien sirve, ya que la condicién de funcionario obliga a quien la
ostenta a observar en su conducta, tanto publica como privada, un alto
nivel de moralidad y decoro (4).

Ahora bien, la comisién de un delito, cuya presuncién determina el
procesamiento de su autor, puede, en lo que a los funcionarios se refiere,
ser realizada en el ejercicio de sus funciones—ya se trate de un delito co-
min (3) o especml, es decir, exclusivo de quienes éjercen funciones publi-
cag (6)—, o bien tratarse de un delito cometido con total independencia del
ejercicio del cargo publico (7). La diferencia ofrece marcado interés a efecto
de nuestro estudio, ya que en el primer caso (delitos cometidos en el ejer-
cicio de la funcién publica), al estar el funcionario infringiendo sus mas
elementales deberes para con la Administracién, plede ser sometido a ex-
pediente disciplinario para determinar su responsabilidad adininistrati-
va (8), sin perjuicio de la actuacién' de los Tribunales ordinarios, ya que
la potestad penal del Estado y la disciplinaria de la Administracion (9) no
se comtraponen, sino que se complementan y compaginan (10), puesto que
entre ellas existen marcadas diferencias (11) que hacen que puedan co-

(4 Hasta tal punto ello es asi que ¢l artfculo 58 del Reglamento de funcionarios
de 7-1X-1018, considera faltas’ graves das que afecten al decoro del funcionarios,

(5) En este supuesto hay que considerar la circunstancia agravante que al caso oon-
curre de acuerdo con el ndm. 10 del articulo 10 del Cdédigo penal: <Prevalerse del eca-
rdcter pubiico que tenga el culpabies,

(6) Son log delitos especiales de que habla C. Garcia OVIEDO: Derecho administrativoe 11,
7. ed., por MARTINEZ Uskros (Madrid) 1959) pag. 101, Como dicen ONEcA y RoDRrfGUEZ Mu-
X0z, Derecho penal 1L, pag. 192, se trata de conductas conbrarias al deber del servieio,
de. infracciones disciplinarias elevadas a la ocategorfa de infracciones penales por suponer
un gjemplo intolerable. Estos delitos son los seiialados en el Titulo V1, cap, II del Cédigo
penal, q}xe' lleva por ribrica «Delibos de los funcionarios piblicos en el ejercicio del cargos.

Vid. un planteamiento técnico-dogmatico del tema en 'sus lineas generales y en espe-
cial referencia con el aspecto. penal en DEL RosAL: Notas sobre las relaciones del Derecho

penal, en «Revista de Estudios penales» (Valladolid, 1945) pdgs. 205 y sigs. Para una distin

cién del injusto penal y el administrativo, vid. J. DEL RoSAL: Principios de Derecho penal
espafiol, 1 (Valladolid. 1945), pags. 59 ¥ sigs. y la abundante bibliograffa allf . itada.

(7) Sobre esas tires mmhlbdades de delitos de los funcionarios puhlicos, cfr. €. Gar-
cia Oviepo, op. cit., pdg. 101.

(8) . La responsabilidad de! funcxonarm respecto a la Administracion viene motnad& por
la infracci6n de sus deberes profemoua.leb Sobre el concepto y alcance del deber del fun-
cionario, vid. M. GIRIoDi, I pubblici ufficii ¢ la gerarchia amministrativa, en «Primmo

Tragtato di V. B. Orlando», I (Mildn. 1801) pdgs. 257 y sigs; M. PETROZzZIELLO: II rapporto

‘di pubblico impiego, en «Primo Trattato di V. E. Orlando», II-3 (Mildn, 1935) pag. CCIX;
3. ALVAREZ GENDIN: Manual de Derecho administrativo (Barcelona, 1934) pdgs. 442 y sig.:
N. RoODRIGUEZ MORO: Deberes falts y sanciones de los funcionarios municipales (Bilhao,
1050), pdgs 32 v sigs. ' ’

(£ La potestad disciplinsria de la Administracion la concedptiia "R. ALEESSI: Sistema isti-
tuzionale di Diritto amministratito italiane (Mildn, 1953), pdg. 207, como «il potere che
spetta all’ammihistrazione pubblica di colpire con “ganzioni determinate il " comportamento
di taluni individuo ad essa Tegati de particolari rapporti ai quali acceda un rapporte di
speciale supr'emaéia nei confrdnti degli individui stessi, "qualora il loro comportamento
sia atto @ pregiudicare la bueng attuazione del rapporto mnmnmtmtno prineipales.

(10) Cfr. N. Ropricrrz MoRo, op. cit., pdg. 124. ’

(11) Las diferencias entre ambas potestades fueron obeto de estudio en el [II ‘Congreso
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existir con total independencia y que un mismo hecho pueda ser castigado
por ambas potestades sin violacién del principio non bis in idem (12), como
lo .prueba el que en el Reglamento de funcionarios de 1918 se establezca
que «si la falta presentara caracteres de delito, el instructor del expe-
diente, sin esperar a la ultimacién de éste, dard parte al Juzgado, re-
mitiéndose certificacién de los documentos y diligencias que se considerem
necesarios para la incoacién de la causan (art. 62) y, como reiteradamente
ha seiialado la jurisprudencia (13).

Por.el contrario, cuando el presunto delito ha sido realizado al margen:
del ejercicio de las funciones publicas, en tal supuesto la Administraciém
ng puede proceder disciplinariamente contra ¢l funcionario, porque - tamn

de Derecho comparado, celebrado el afio 1950 en. Londres; vid. Anuario de Derecho penal
y Ciencias penales (1950), pégs. 725 y sigs. )

Estas diferencias, siguiendo a MANZINU: Tratade de D:recho reral, 11, tr. cast. (Bue-
nos Aires, 1948), pdgs. 134 y sigs., les podemos concretar en las siguientes:

a) En ordemn a la jinolidad—Micntras lu potestad penal tiene por tinalidad el mante-
nimiento y reitegracién del orden jurfdico general, mediante la conminatoria y la apii-
caci6n ‘de la sancién penal, la potestad disciplinaria tiende a actuar, mantener, reintegrar
y mejorar comn medios correctivos o depurativos, las condiciones de una particular relacién de
antoridad. .

b) En orden a los preceptos y u las sancicnes.—Mientras la potestad penal estd dor
minada por el principio nullun crimen sine lege, la pobeatad dl.»cxp]mnna, no estd su]em a tal
reserva de la ley.

¢y Diferencia en orden al titilar de la potestud.—La pobestad penal pertenece tnicamente
al Estado, mientras que la disciplinaria $e encuentra atribufda a toda Administraciéi
pithlica, ya sea ta del KEstado o la de Entidades autdrquicas distintas del Estado.

d) Diferencia en orden a las garantias.—El poder.punitivo concreto del Estado se funda
sobre un acto jurisdiccicual, La garantia de la jurisdiccién no es, ei cambio, necesariamente,
inherente a la potestad disciplinavia. Se trata sicmpre de un acto administrative, aun cuando
la apreciacién del hecho no ze pida a un especial Consejo o Comisién. Las providencias
diseiplinarias son, por lo general, revocables a dJdiferencia de los fallos penales que no pueden
ser en psrte o en todo, invalidados mds «que por la gracia, por el indulto o amnistfa. EI
delito comprobado lleva consigo necesariamente la condena: la faita. disciplinaria, cn, cam-
bio, atribuye a la autoridlad solamente la facuttad de castigar al transgresor.

" e) Diferencia en orden a la prescripcion—-La prescripeién extingue el delito o la pena
mientras que no sucede ignal respecto de la accién y castigo disciplinario, salvo 10s casos
espresamente previstos en las leyes, como es ci articvlo 107 del Reglamcito de funcionarios
locales de 30 de mayo de 1952, qie establece plazos de prescripeion de las faltas discipiinarias.

(12) Cir. F. GARRIDO: Los medios de policia y la teorfa de las sanciones administrativns,
en «Rev. de Admon. Pub.o, 23 (1959), pag. 39; E. SAYAGUES: Tratade de Derecho udmz‘mk'-
trativo, I (Montevideo, 1953), pdgs. 337-38, y R. ALESSI, op. cit., pdg. 408.

(13) Vid. en este sentido las sentencias de nuestro méds alto Tribunal de justicia de
27 de diciembre de 1934, 19 de junio de 1941, 9 de julio de 1641, 1 de mayo de 1M2, 50 de
octubre de 1945, 15 de febrero de 1946, 2 de jnliv de 1947, 8 de julio de 1949, 9 de febrero
de 196%,/8 y 5 de marzo de 1955, 18 de junio de 1958, 13 y 18 de octubre de 1958.y 21
de noviembre de 1958. Asf en la sentencia citada de 9 de febrero de 1953 se dice: «Eg doctrina
reiterada, segiin tiene declarada esta jurisprudencia, que no existe incompatibilidad entre
Je sancién gubernativa y e procedimiento penal... pues un mismo hecho procesal puede
ofrecer aspectos jurfdicos diferentes, poryue las facultades disciplinarias y los procedimien-
tos de la jurisdiccién ordinaria se desenvuclven en 4mbitos distintos, respondiendo a ‘sus
propios fines especfticos, dado que, mientras lo penal se propone el castigo de log actos
constitutivos de delito, lo gubernativo se encamina a conservar el prestigio de los Cuerpos
do funcionarios del Estado, Provincia o Municipio. lo que hace que pueda coexistir con
total independencia, las accioues administrativas y las judiciales, sin que obhste a la com-
petencia dé 1a Administracién para €l castigo guvernativo de ias fallas la actuacion de
Jos Tribuuales si las mismas fueron constitutivas de delitos.
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sélo son considerddos ccmo faltas disciplinarias los” delitos cometidos coi
ocasi6n’ del ejercicio del cargo, segun el articulo 38 del reglamento de
funcionarios (14) ¥’ como claramente se establecé en el articulo 412-de la
ley de Régimen local (15).

11, SyruaCION ADMINISTRATIVA DE LOS FUNCIONARIOS PROCESADOS ANTES
DEL DECRETO DE 23 DE DICIEMBRE DE 1957

Es' necesario distinguir si el supuesto delito que determina el procesa-
miento de su autor ha sido realizado con ocasién del ejercicio dg funcio.
nes' publicas o al margen del mismo.

A) Funcionarios procesados por actos cometidos en el ejercicio del
cargo—En tal supuesto no hay problema alguno respecto a la. situacién
administrativa de los funcicnarios procesados, pues, segun hemos visto,
pucde perfectamente la Administracién incoarles expediente . dxsmplmano,
sin perjuicio de la actuacién judicial, y dejar al funcionario, prevcntna-
mente, en suspenso de sus funciones, de conformidad con el articulo 63
del Reglamento de funcionarios de 18 ‘de septiembre de 1918, v trat4ndose
de funcionarios locales, de acuerdo coa el articulo 125 de su Reglamento.

B)- Funcionarios procesadOs por -actos realizados ul margen del éjer-
cigio de sus funciones piiblicas.—En tal caso, al no poder ser considerado
el supuesto delito como falta disciplinaria, segin hemos indicado, la .Ad-
ministracién no tiene posibilidad de -proceder contra dichos funcionarios,
que nccesariamente habran de seguir en activo, salvo que el Tribunal que
conozca del procesamiento decrete la suspension de funciones como me-
dida cautelar. Naturalmente, tal situacién resultaba francamente andmna
la, puesto que la Administracién ha de velar por su prestigio, traducido en
el prestigio de sus funcionarios, exigiéndoles una recta conducta, como
16 prueba el que se precise certificado negativo de antecedentes ‘peniales
para concurrir a los exdmenes de ingreso a la funcién publica.

Por ello, la laguna que presentaba nuestro Ordenamiento juridico en
este puito era mecesario salvarla, ya que ni el Estatuto de funcionarios y
su Reglamento, ni la legislacién local regulaban las providencias a adop-
tar por la Administracién contra los funcionarios procesados por los Tri-
bunales competentes- (16). '

Por otra parte, el cjemplo del Derecho comparado en este punto era

T(14) Vid. kv interpretacion en el sentido que sostenemos en el acuerdo del Consejo de
Ministros, resolviendo un recurso de agravios, de 25 de abril de 1952 (B. 0. E. de 18 de
agosto), donde se dice’ que 1a comisin de wun delibo en el ejercicio de das funciones
pliblicas’ es econdicion que sc exige para que ademds de 1a pena correspondiente con arre-
elo a la legislacion comun puedan también tener estos hechos una repercusién disciplinaria
en la esfera administrativas. Igual criterio se establece en la senteancia de! T. S. de 13 de
mayo de 1938, donde se indica que «no proeaden imputarse con faltas administrativas de un
funcionario en el ejercicio del cargo, los hechos realizados por éste al margen del mismos.

(15) Ll articulo 412 de la Ley de Régimen ilocal, texto refundido de 24 de'ju'nio de
1955, dice asf: «Las autoridades y funcionarios locales estardn sujetos a responsabilidad .civil,
penal y administrativa por actos u omisiones en el ejercicio de su funcidns.

'(16) Unicamente el artieulo 417 de la Ley de Régimen local establece, respectb del pro-
cesamiento de las autoridades locales, la comunicacién del mismo al Goberpador civil
para que pueda acordar la suspensién gubernativa de dichas autoridades.
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aleccionador y digno de imitacién. Efectivamente, en el régimen juridico
de funcionarios, més afin. al nuestro, como puede ser el:Derecho italiano y
francés, se, establece expresamente la facultad que corresponde a la’ Ad-
ministracién .de . suspender en .sus funciones. piblicas a los funcionaros
procesados; Asf,. el Estatuto. italiano de funcionarios de 10 de. enero de
1957, establece; eh su articulo 91 la suspensién del funcionario.sometido. a
procesamiento «cuando la naturaleza del delito sea particularmente graven
y. siempre que se haya «emitido orden de prisiénn. . Igualmente, el articu-
lo 32, del vigente Estatuto. francés de funcionarios de 4 de febrero de 1959,
prevé.la suspension de funciones de quienes hayan cometido «una jnfrac-
cién de Derecho comunn.

HI. EL DECRETO.DE 23 DE DICIEMBRE:DE- 193/

) A) Razén -y.- finalidad ‘el mismo. —La razon y finalidad del Decreto
de 23 de diciembre de 1957 hay que verla en la necesidad de colmar .la
laguna que presentaba npuestro Derecho positivo en orden a la 51tuac16n
adminjstrativa de los funcionarios procesados, contra quxemes segun  se
ha visto, no podia la  Administracién a quien sirven proceder, en el caso
de que el supuesto delito hublere sido cometldo al margen del ejercicio de
las funciones publicas, Ea tal supuesto carecfa la ‘\dmmlstracum de po-
testad para obrar, de “habilitacién por narte del Ordenamiento Jurfdxco,
puesto que hay que admitir que a diferencia de la actividad de los particu-
lares, la actividad .administrativa viene presuhda por, el principio quae
hon sunt pe, missae . p;ohlblta mte]ltguntur supuesto en el que descansa
y se fundamenta el prmc1plo de legalidad de la Administracién publica (17).
'. ‘A través del Decreto que examinamos se. concede a la Administracion,
potest'ld (18) para suspender prowtmnalmente en sus funciones a los fun-
cionarios procesadOa, ya sea el motivo del procesamiento hechos ajenos al
servicio o relacionados con ¢ste. De esta forma, la Admmxstrauén podra
suspender directamente, sm necesxdad de previo expediente dxsctplmano
—presupuesto mecésario, segtin vimos con anterioridad al Decreto que exa-
minamos—a quienes sean procesados por supuestos delitos cometidos con
ocasién del ejercicio de funciones publicas. Igualmente, podra suspender
a los. func1onanos procesados por hechos ajenos al servicio, posibilidad que
no existia con anterioridad 'y que es, en definitiva, la razén fundamental
de la promulgacién del Decreto que examinamos.

Un primer problema se nos plantea v es el relativo a la determinacién
de la ,autoridad administrativa- competente para decretar la suspension
provisional del servicio "del funcionario procésado. EI' Decreto que comen-

(17) Cfr. E. G4rciA DE ENTERRIA: El fundamente de la inderogabilided singular de los
Reglamentos, en «Rev. .de “Admon. Pub.y, 27 (moS), pdgs. 76 y sigs.

(18) Damos al termino potestad el slgmfwado que es propio en la ciencia ]uﬂdncoad:mi
pistrativa italiana, tal como fué formulado por S. RO\!AVO c. v, Posteri-Potestd, en «Fram.
mentx di I Qi dmonarm giunidico» (Milin, 1947), pég.s 172 y sigs., entendiendo por ela
un poder abstracto ¥ anenco no demv'ado de una relacién jurfdica. concreta, que no tiene
un objeto especifico y detelmmado Y que no. encuent,ra. enfrente un obligado. Cfr. E. GaAR-
ciA DE JWTBRRIA Los prmc:pws de la nueva ley de ‘Expropiacion forzosa (\{adnd 190_6),
pig. 44, y E fundamento ., op. cit., pig. 80.
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tamos guarda silencio en- este punto, por lo que teéndremos que acudir a
los principios informantes de nuestro régimen disciplinario -y, céncreta-
meate, a las ncrmas que regulan la suspensién preventiva como medida
aneja al procedimiento disciplinario, méaxime si tenemos en cuenta, como
se dice en el predmbulo del Decreto, que éste se inspira en las normas
que regulan dicha suspensién en relacién a los funcionarios de la Admi-
nistracién local. Por ello, teniendo en cuenta que los Reglamentos orgénicos
de los distintos cuerpes de funcionarios, donde ests regulada la suspen.
sién preventiva por faltas™ disciplinarias, atribuye dicha facultad a la au-:
toridad -u érgano- competente para ordenar la incoacion del expediente,
bhien de oficio o a instancia del juez instructor, y que igual precepto se
contiene en ¢l Reglamento de funcionarios de 1918 {art. 63), hemos de
llegar a la conclusién de que la suspensién de funciones prevista en el
Decreto de 23 de diciembre de 1957 es también facultad de la autoridad
competente para incoar—en su ‘caso—el expediente disciplinario al  fun.
ciondrio que ahora se ftrata de suspender por haberse dictado- contra &l
auto de procesamiento, )

B) Ambito de aplicacién.—Las normas ‘del ‘Decreto que examinamos
son de aplicaciéon a los funcionarios de los Ministerios’ civiles, asf corne
a los de las Corporaciones locales {art. 1.9), pues tampoco en el Reglamen.
to de funcionarios de la Administracién local se regula la situacién ad.
ministrativa de los funcionarios procésados (1g). En cuanto a si el Decire-
fo que.examinamos es de aplicacién a los funcionarios de las Eatidades
duténomas, hay que llegar -a la conclusién de que s lo €5 con cardcter” su\
pletorio, "de dcuerdo con el apartado 3@ del articulo 82 de 1a Ley de En-
tidades estatales auténomas de 26 de diciembre de 1958, y debiéndose’ re-
coger en el futuro “Estatuto de estos funcionarios anunciado en el aparta-
do 2.° del articulo 82 y en la Disposicién transitoria 5.2 de la citada ley.

* Quedan exprésamente exceptuados de la regulaciéon del presente Decre-
to- los funcionarios det Ministeric de Justicia (art. 3.°), v dada la redac-
cién del articulo 1.°, también los funcionzrios militares, que confornie a-ios
articulos 21 ¥,°49 (20) dela-Ley de Régimen Juridico de Administracién’ del
Estado de 26 de julio de- 19;,7 han de regularse en dicha cuestién por nor-
mas’ especiales.

Unas - observaciones séanos licito hacer respecto a la exclusién de log

(19 Ya hemos visto como el uUnico precepto que encontramos el la legisiacién tocal,
vespecto de la suspension administrativa como consecuencia del procesamiento es el artfeulo
417 de 1a ley de Régimen local referido exclusivamente a las autoridades locales (vid. nota
16 do este tl;ab‘a.jo), a pesar de que et Reglamento de funcicnarios de la Administracién fo-
eal :de 30 de mayo de 1952, hay queé considerario, desde el punto de vista técnico-juridico,
mucho més perfecto que la legislaciéon aplicable a los funcionarios estatales, ‘como, en
genernl, sucede con el Derecho focal en relacién con las normas jufidicas aplicables ‘a’ la
Administracién del Estado (Cfr. L. JORDANA DE PozAs- La orgamizacion 'y las Ciencias admi-
nistrativas en Espaifia, en «Re\ Internacional de” Ciencias Administrativas,» XXIIT-1 (1957),
pags. 5-6. ’ ’ )

(20) Articulo 21. Los Ministerios del Ejéreito, Marina y Aire se regirdn, ‘en lo ‘que
afecta a su organizacién, mando y jerarquia, por sus disposiciones especialgss, :

Articulo 49. «La responsabilidad civil, penal y disciplinaria de los militares y fm]mon.x-
ros de la Carrera judicial ¥ fiscal, seré exizida conforme a lo establ ecido ¢n las d-~po -i-
ciones especiales por las que se rigens.
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funcionarics del Ministerio de Justicia. Es logico que las normas del presen-
te Decreto no sean de aplicacion a los funcionarios de carrera judicial y
fiscal, de acuerdo con el ya citado articulo 49 de la Ley de Régimen Jurf«
dico y por regularse para ellos la cuestién que tratamos en sus normas
especificas, cuales son, para la Carrera judicial, la Ley Orgénica del Poder
Judicial de 15 de septiembre de 1870 (art. 227 v sigs.) v el Reglamento Or-
génico de 10 de febrero de 1936, ¥ para-la Carrera fiscal el Decreto de 21
de febrero de 1938. Péro, sin embargo, no resulta ya -tan-légico que la ex:
clusién se refiera en blogue a todos los funcionarios del Ministerio de Jus-
ticia, pues no vemos razon alguna para-que tal exclusién se refiera a los
funcionarios administrativos de ese Ministerio, sujetos a la legislacion ge-
neral de funcionarios. i

Por Gltimo, en lo que se refiere a este punto, el Decreto establece la expre-
sa derogacion de cuantas disposiciones sobre- funcionarios, con - caréctér
general o relativas a Cuerpos determinados, se opongan- a lo establecida
en sus nermas.

.C) Motivos de la suspension de funciones.—El motivo de la suspensién
de los funcionarios publicos, prevista en. el presénte Decreto, serd el auto
de procesamiento contra ellos dictado. - Ahora bien; nss ‘es mecesario deter-
minar, para su diferenciacion, si la causa del procesamiento son hechos
ajenos al servicio o relacionados con éste, debiendo, a su vez, en este ulti-
mo case, distinguir si han sido cometidcs en forma culposa o dolosa (21).
La razén de la diferencia que dejamos indicada se debe d que, segin el
articulo 1.° del Decreto que comentamos, cuando el procésamiento venga
motivado por hechos ajenos -al servicio o relacionados con éste, péro come-
tidos en forma culposa, la suspénsién de funciones sera discrecional por
parte de la Administracién, una vez que tenga conocimiento del procesa-
miento de su funcionario. Pot ¢l contrario, cuando €l procesamniento sea
consecuencia de hechos relacionados con el servicid y cemietidos en forma
dolosa, la suspensién de funciones habréd de decretarse forzosamente. Mien-
tras en el ‘primer caso la Administracién podrd, dpreciando libremente lds
circunstancias que concunren, suspender al funcionario o dejarle continudr
en- el ejercicio dé sus funciones, decisiones las dos perfectamente regulares
desde- el punto de vista legal que, en definitiva, es en lo que consiste la
facultad discrecional de la Administracién (22), eén el segundo supuesto la
Administracién viene obligada @ actuar suspendiendo al funcionario en el
ejercicio del targo. '

D) Efeclos de la suspensién.—Habremos de distinguir los efectos pro-
ducidos por la suspensién mientras la misma tiene lugar, de los efectos
de ella deducidos una vez terminado el proceso que la determind.

(21) lududablemente, la comisién culposa o dolosa sélo lo serd  en la forma indiciaria
con que contempla el hecho e} auto de procesamientq. En definitiva, estas dos formas-de
culpabilidad sdlo -serdn” patentes; de manera. manifiesta, en la sentencia condenatoria. Vid.,
sebre dole y culpa en Derecho penal, -J. DEL RO3aL: .Derecho penal espaiiol (Madrid;- 196095
pdgs. 400 y gigs. y 417 y sigs:, y QUINTADO RipoLIES: EI Derecho penal de¢ la culpa (Barve-
lona, 1958). . )

(#2) Cfr. V. MERIKOSKI: Le pouvoir discrétionnaire de I’Administration (Bruselas, 1958),
pég. 23.
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a) Efeclos hasta la conclusién del proceso.—El prlmer efecto natural-
mente, serd gque ¢l funcionario cesard, provisionalmente, de pxcstar efec-
tivos servicios a la Administracién, llevando consigo esta suspensién una
reduccioén de la séptima parte de su sueldo (art. 2.9).

El Decreto ¢s sumamente parco en este aspecto de los efectos de la
suspensién y concretamente en lo relativo a la retencién de parte del] sueldo.
Hay que determinar con precisién lo que debe entenderse por sueldo; el
Decreto no indica si hay que incluir dentro del sueldo todas las cantidades
que por diversos conceptos perciben los funcicnarios en active o si sola-
mente debe comprenderse por sueldo las cantidades consignadas en Presu-
puesto. La cuestién no presenta una facil y, clara interpretacién, dado que
carecemos en nuestro derecho de un concepto preciso de sueldo (23), y el tér-
mino viene usado en la legislacion con diferentes acepciones. Por ello habri
de ser la jurisprudencia la que establezca las reglas de aplicacién, si no es
que la Administracién dicte, como fuera de desear, las normas precisas
que aclaren y completen ¢l Decreto que comentamos., Por nuestra parte,
respecto a la cuestién, entendemos que todas aquellas gratificaciones espe-
ciales que por trabajos detenminados percibe el funcionario, al dejar de
prestar efectivo servicio no tendra derecho a percibir en ninguna cuantia du-
rante la suspensién. La retencién de la séptima parte ha de referirse al sueldo
base del funcionario y a aquellas gratificaciones fijas y periédicas, perci-
bidas no en razén directa y, exclusiva de un servicio efectivamente prestado,
tales como complementos familiares, indemnizacién de residencia, etc..

. En este punto es igualmente de citar la obligacidn que tiene el funcio-
nario suspenso de observar el deber de residencia (art. 2.°), cuva infraccién
lleva consigo la pérdida de toda retribucién

b) Efectos a la conclusién’del proceso.—A su vez, dentro de este apar-
tado, hemos de distinguir si el proceso tenmina sin declaracion de respon-
sabilidad para el funcionario o con ella.

a’) Sin responsabilidad.—Evidentemente, el primer efecto de la conclu-
siéon del proceso sin resp(msabllldad del funcionario su<p011so sera la vuelta
al servicio efectivo. :

En cuanto a la suspensién prevenma a que estuvo sometido ¢l funcio-
nario, una vez levantada la misma producird los siguientes efectos :

1.° El tigmpo de suspensién se computard a todos los efectos (art. 4.°).

2.° El funcionario tendrd derecho a percibir las cantidades de su suel-
do que le fueron retenidas durante la suspensién (art. 3.°). Este punto pre-
senta graves problemas que es necesario examinar, Ya hemos indicadc
cémo el funcionario suspenso deja de percibir determinadas retribuciones
por no estar en activo y hay que considerar que, segiin la redaccién del

(23) En la ley de Presupuesto ¢l concepto de sueldo viene referido a las cantidades en
la mismas consignadas como retribucién Jel funeionario. ) ]

A efectos pasivos, el sueldo es s6lo el cousignado en el Presupuesto general del Estado con =
cargo al personal. «En ningun caso constituird parte integrante del sueldo persbna.l que-
haya de servir de regulador, las dietas, indemnizaciones, asistencias, wvidticos, asignacionss
por presentacién y residencia, premios y gratificaciones y cualquier otros emolumentas de
naturaleza andlogos, aunque aparezcan englobados en una misma partida de los Presupues
tos generales del Estado» (art. 18 del Estatuto de Clases pasivas de 22 de octubre de 1928,
-y en igual sentido se expresa el artfeulo 27 el mismo Cuerpo legal).
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Decreto, las cantidades. a que tiene derecho, una vez terminado el proceso
sin responsabilidad y levantada la suspensi6n, son simplemente las reteni-
das de su sueldo y no'estas especiales, por lo que al funcionario procesado
sin suficiente causa, pues la resolucién le fué favorable, se le ha causado un
evidente perjuicio econémico respecto del cual seria muy discutible que €l
funcionario tuviera el deber de soportarlo, por lo gueiquizd pudiera exigir-
sele a la Administracién, a través del principio de reaponsabhdad (24), 1
correspondiente mdemmzacxon

b’) Con responsabilidad.—E} unico efecto de-la susperisién preventiva,
en tal supuesto, es el cémputo del tiempo de duracién de la misma a- to-
dos los efectos, siempre y cuando que la responsabilidad penal del fun.
cionario no lleve consigo como pena accesoria la privacién del cargo (ar-
ticulo 4.°). ’

4. CONOCLUSIONES,

Del examen que hemos realizado del ‘Decreto de 23 de diciembre de
1957 podemos deducir las siguientes conclusiones ;

1. El mencionado Decreto vino a llenar una efectiva laguna de nues-
tré régimen juridico de funcionarios que era necesario salvar, ya que la
Administracion debe tener a su alcance el mmedio juridico de suspender a
los funcionarios que por su conducta fueran procesagdos, posibilidad que con
anterioridad al Decreto no existia en algunos casos (faltas ajenas al ser-
victo) y en otros (faltas relacionados con ¢l servicio) sélo era posible ¢jercer
por parte de 1a Administracion, previa incoacién de expediente discipli-
nario. }

2. A través del examen que hemos realizado se han puesto de mani-
fiesto varias imperfecciones técnicas que serin de interés salvar, entre las
que se pueden citar las siguientes :

a) Determinar con exactitud la autoridad administrativa a quien co-
rresponde ejercer. la facultad de suspensién preventiva del funcionario con-
cedida por el Decreto.

&) Aplicar el régimen establecido en el Decreto a determinados fun.
cionarios del Ministerio de Justicta y no excliirlos g todos globalmente
como hace el Decreto, ya que no existen para ello razones suficientes.

¢} Determinar con todo rigor lo que por sueldo debe entenderse a cfecto
de la retencién de la séptima parte del mismo, y en el supuestc que el
funcionario suspenso deje de percibir integramente ciertas gratificaciones,
establecer la férmula de ser compensado por dicho perjuicio en el caso de
terminacién sin responsabilidad del proceso. Creemos que éste es el punto
mds interesante y que el Decreto no debié de regular tan someramente.

d) Utilizar, en vez de comisién dolosa y culposa, una distincién que
reduzea y concrete mds el problema a la vista de la singular forma en
gue dolo y culpa funcionan en nuestro Cédigo pendl.

(24) Vid. el juego del principio de responsabilidad de la Administraciéon publica en
nuestro Derecho positivo en E, GaARcia pe ENTERRIA: Low principios op. cit., pdags. 170 .y
sigs., y La responsahilité de UAdminigtration publique en Espagne, en «Revue International
des Sciences administrativess, XXXII-2 (1956), pdags. 101 y sigs.
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Valoracion psicologica del movil del infanticidio
(S. 8 de mayo de 1959)

JUAN DEL ROSAL

Catedrético de Derecho penal de la Facultad de
Derechq de Madrid, Abogado de fos |. C. de Abo-h_
gados de Madrid, Barcelona y otros. .

SUuMARIO: 1. Relacion circunstanciada del hecho.—2.° Sentencia del Tribunal
«a quo».—3.° Impugnaciéon por la parte recurrente.—<4.° Sucinta contem-
placion tecnicodogmaéatica de la sentencia dictada por el T. S.— a) Res-
pecto al alcance del mévil de la norma; b) De la naturaleza del movil.

1.»  Relacion circunstdnciada del hecho.

La resultancia de «hechos probados» queda asi: «Que la procesada M.
del C.-N. S, cuando ya habia tenido también en estado de soltera un nifio
nacido en S. R., el veintiuno de agosto de mil novecientos cincuenta y cinco,
de relaciones ilicitas, como estuviese colocada de sirvienta domestica en el
domicilio de esta ciudad, adonde trasladé su- residencia, de don J. P G,
wvolvid a tener acceso carnal varias veces, ésta con el chofer de la casa A. S. F,.
de cuyas relaciones nacié con vida una nifa a la que, clandestinamente y
sin asistencia de persona alguna en la habitacion que le estaba asignads,
dié a luz el dia 8 de mayo de mil novecientos cincuenta y siete sobre las
doce horas; y como le fuese gravosa la criatura en cuanto temia el enojo de
sus sefiores, de quienes recibia muy buenos tratos y con los que queria con-
tinuar sus servicios sin tal 'unpediinento, decidio, y asi lo hizo, no ligarle
el cordon umbical y apretarle en el cuello, con lo que consiguié la muerte
de la nifia, a la que envolvié en unos trapos, después de haberla tenido oculta,
y al dia siguiente la arrojé por el puente llamado del «Cristos, descubrién-
dose 1o ocurrido al ser visto por unos pescadores el cadaver que flotaba en
aguas préximas. Sin que se haya evidenciado que aparte el mdvil de fria
utilidad explicado, tuviera otro encaminado a evitar el desmerecimiento ants
sus conocidos y amigos, y que éstos la tuviesen de antemano en buen con-
cepto por desconocer, ademas, aquel antecedente de su vida, ocurrido en
poblacion tan cercana a ésta, no ignorado de su propio amante, y acaecido
relativamente reciente» (1).

(1) Ha sido ponente el Excmp, Sr. don Francisco Diaz Pla.
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2.9 Sentencia del Tribunal «a quo».

La Audiencia provincial estimé "que los relatados hechos eran constitu-
tivos del delito de parricidio, previsto y penado en el art. 405 del texto penal
vigénte, sin concurrencia alguna de circunstancias modificativas de la respon-
sabilidad criminal, y condené a la procesada a la pena de veinte anos y un
dia’ de reclusion mayor, con las accesorias correspondientes.

3.9 Impugnacion por la parte recurrente.

Contra la meritada sentencia se formalizé en su dia, en tiempo y forma,
el oportuno recurso de casacién, al amparc del nimero primero del articulo
ochocientos cuarenta y nueve de la ley rituaria criminal, por cuanto se esti-
mo que se habia infringido por inaplicacidon indebida el precepto concernien
te al infanticidio (art. 410 del C. p. vigente) (2), sin que adujera ningun otro
motivo de casacion.

Fundaba el recurrente su impugnacion en sede a los argumentos siguientes:

a) En que los «hechos» conformaban a las claras una constelacion de
motivos, incidentes en el comportamiento de la condenada, que‘ confluian-en la
modelacion del infanticidio.

b) Que igualmente tanto la finalidad. cuanto el instante de la decision
se hallaban impregnados del especifico mdévil de honoris causa.

¢) Que contemplada criminolégicamente conducta de la recurrente de igual
modo s2 colegian los motivos influyentes, y de indole especifica, que con-
vierten en especie -priviiegiada la figura del infanticidio. :

d) Que examinados los elementos objetivos y- subjetivos del infanticidio
se nos descubrian a las claras en la narracidn de los hechos. Incluso se
daba criminolégicamente un modus delictivo "tipico de los traidos a colacion
por Ios especialistas del tema.

e) Que, finalmente, concurrian los demas requisitos integrantes de la
especie mencionada, por cuanto el claro resulte de la actitud subjetiva de la
madre trocaba en infanticida la cualificacién del sujeto, que fué conformada
de parricida por la Audiencia Provincial.

4.0 ' Sucinta contemplacion tecnicodogmdtica de la sentencia dictada por
la Sala 2.* del T. S.

La decision ordenada por el mas alto Tribunal de Justicia ué la de
casar la sentencia del Tribunal «a quo», apreciando, de acuerdo con la tesis
del recurrente, la atenuada figura punitiva del art. 410 del C. p. y dindonos
unos argumentos por demés aleccionadores en punto al meritado. precepto,
que si bien existe reiterada jurisprudencia al respecto, sin embargo, se dan
pocas declaraciones de la indole de la presente en que el problema de incli-
narse por el parricidio o el infanticidio se halla' erizado de dificultades sin
cuento: y s6lo una fina percepcion de ingredientes de orden criminoldgico

(2) El artieculo 410 dispone: “La madre que para, ocultar su deshonra ma-
tare al hijo recién nacido, sera castlgada con la pena de prisién menor.

En la misma pena incurririn los abuelos maternos que, para ocultar la
deshonra de la madre. cometieren este delito.
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conﬁéren elementos de juicio. para. decidirse por el infanticidio. Veamosleos
separadamente.

a). Respecto al alcance del movil. de la honra.’

No cabe duda que por una serie de incidencias, que no' son del caso
explanar (3) se viene privilegiando los comportamientos delictivos, informa-
dos por la causa de honor. Asi, valgan de cita, los dos articulos 410 y 411
del C. p. (4)—aun cuando conviene también tener presente el art. 488 _(5)—.
Y tampoco constituye secreto de especialista que en gracia al movil se remo-
delan unas figuras pi-ivilegiadas, de tan significativa monta, que a efectos
de la penalidad el salto constituye una apreciable distancia, ya que de re-
clusién mayor a pena de muerte (parricidio) se pasa a la pena de prision
menor (infanticidio). Y otro tanto acontece con las otras dos especies pnvx-
legiadas de aborto y abandono de recién nacido.

Ahora bien, la estimacion del mov11 nos exige insoslayablemente la capta-
ciéon de otras circunst_anciés, contraidas, a veces, a «la forma de ejecucidn
del acto», ora al «instante de la decisién delictiva», 0 bien «a los medios
empleados», entretejidos, como un todo inescindible, en la expresién humana,
temda de delictiva, que nos sitia en buen trance de remontar nuestra valora-
cion hasta el honddn de la postura psiquica del sujeto actuante, 9 rembntar-
nos hasta el mundo de las constelaciones desencadenantes del suceso pe_nal.

Y asf, por ejemplo, el primero de los «considerandos» nos disefia el
estado_de la cuestion en justos téljm_inos.’ Dice asi: «Que el articulo 410 de)
Codigo penal definidor del delito de infanticidio y 1o mismo el 414 que con
igual sentido juridico menciona una figura especifica del delito de aborto, con-
ceden respectivamente trato punitivo privilegiado. en comparacion a las pre-
_vexiciones de los articulos 405 y 413, a la mujer que para ocultar la deshonra
mata al hx]o recién nacido, y a la que con idéntica finalidad procura abortar,
luego si puesta la vista en el caso concreto origen de’este recurso se com-
prueba que la procesada did muerte a la nifia tan pronto ocurri¢ el alumbra-
mlento sin ayuda ajena ni contacto alguno con el exterior de su dorrmtono
gipnde_ alumbrase, resta solo dec1d1r_»la. cuestion clave de este recurso, o sea
la relativa a la calificacion de los hechos segun se admite o deja de admitir
concurriera el requisito ultimo del propdsito perseguido por la delincuentes.

Observese, por tanto, cémo se especifica la llamada: «situacion del hechov,
requlslto de buena cepa crlmmologma para desembocar, claro esta, en la
'aprehensmn de los méviles impulsores de la conducta, aun cuando no debe

(3) Para un conocimiento de los aspectos del honor y del objeto véanse los
‘estudios de JosE- M:2 StamPA, en esta Revista, tomo VI, pags. 47-49. Idein,
tomo VIII, pags. 27-39. :

(4) El art. 414 dispone: “Cuando la mujer prédujere sy aborto o cousin-
tiere que otra persona se lo cause para ocultar su deshonra, incurrird en la pena
de arresto mayor. .

‘Igual pena se aplicard a los padres que, con el mismo fin y con el cousenti-
smiento de la hija produzcan o cooperen a la realizacién del aborto de ésta.
Si resultare muerte de la embarazada o lesiones graves, se impondri a los padres
la pena de prisidon menor”. ..

(3)" El art. 488 en su tltimo parrafo dice asi: “La mujer que para ocultar -
su deshonra abandonare al hijo recién nacido, sera castigada con arresto mayor”.
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olvidarse - como la -Sala “enfila la valoracion -tras -el «propési'to» perseguido,
habida cuenta de que el apéndice -—cabria decir— de los «hechos prohados»
agrega una consideracion sobre los moviles, que en el decir del Tribunal de
hecho van dirigidas a radiar la accion del privilegiado -infanticidio (C).

b) De lg naturalééq del movil.

Con excelente acuidad la Sala del T. S. pone mano en la delicada cues-
ti6n dé la indole del movil, extremo que se pierde por entre el entramgdo,
de dificil ‘discriminacién, tan' complejo de los resortes impulsores de la
conducta hurhana, en éste caso” concreto, de “la accion infanticida. Y dicho
se esta que para ello la ‘argumeéntacién empleada, estd prefada de sentido
humano, ya que el movil para‘ ocultar la deshonra no s€ halla raido de
imipurezas egoistas, puesto que principia, podria decirse, por ser constutiva-
mente egoista el propio mdvil de causa de honor. ’ T :

Ahora bien, 1o que no se premia en el movil es, sobre todo, e! «ocultar»
la deshonra, €n una palabra, erimascarar del mejor modo posible el deshonor
que implica el hecho de tener un fruto de una concepcion ilicita. )
“" Y con aguzado tino el «considerando» que vamos a transcribir puntualiza,
de un lado, 1a- significacién egoista de la actitud de la madre; pero de otra
parte —y he aqui la vértebra de la argumentacion— no cabe duda que ha
sido guiada —y se han dado los otros requisitos de la entidad penal— por
‘el hecho de «ocultar», como se revela la manera de ejecutar la accién'y la
subsiguiente actitud (7). Con 1o que dicho esta que nos hallamos, en 2l decir
de'la Sala, ante un supuesto de infanticidio (8). ’

El razonamiento se hace del modo siguiente: «Que a través de las deficien-
cias de expresion propias de todd persona analfabeta, el tribunal que enjuicié
el caso, creyé percibir el sentimiento de la procesada traduciéndole en la
senténcia con la frase literal «y como le fuesé gravosa la criatura en cuanto
temia el enojo. de sus sefiores de quienes recibia muy buen traio, ¥ con los
que queria continuar sus servicios sin tal impedimento, etc. etc., lo cual
quiére decir ‘que aunque los modviles impulsores del delito no aparezcan
l'impio'é de egoismo, cosa tan frecuente en las acciones humanas, y coniribu-
yera a sostenerlos el deseo de prolongar una situacién de bienestar tanto fi-
sico como efectivo, es lo cierto también, que al quedar en la localidad distinta
el recuerdo de su pasé,do sin que conste se conociese en la residencia nueva,
la mujer deseaba permanecer oculto su tropiezo ahora, para mantener la
buena reputacion de que entonces gozaba ante lal familia a quien servia, de

(6) Para un conocimiento del valor de la “situacién del hecho” y del

“autor”. C.ir. .F. Exner, Biologia criminal en sus rasgos fundamenales. Tra-
duccion espafiola de J. del Rosal. Ed, Bosch, Barcelona, 1046. pag. 415 y sigien-
tes. Idem, Krinunologic. Springer (Berlin), 1949, pags, 253 y siguientes. Idem,
Criminologia (tradc. italiana). Vallardi, Milano, 1953, pag. 273 y siguientes.
- (7) Para la subsiguiente ponderacion de la conducta de la infanticida véase
F. SeevLic, Tratado de Criminalogia. Trade. esp. de ]. M. Devesa, Madrid,
1038, pag 162; ed. alemana, pag. 22 ed pag. 103; ed. francesa, pag. 121; edi-
ciébn portuguesa, .pag. 209.

(8) Para el problema de limite objetive véase J. pEL RosaL, Lstudios pe-
nales. Madrid, 1948. pags. 181-219, ’
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suerle que resultando dificil incluso para un psicélogo el poder distinguir
iasta donde liegaba la ocultacion de la deshonra, y dénde comenzaban otras
apetencias menos puras, procede la aplicacion del precepto sancionador mas
benigno en vez del que castiga el parricidio propiamente dicho con penas de
gravedad mucho mayor y pese a esa duda que falta de prueba plena o de
evidencia indujo a pronunciarse al Tribual en sentido opueston.

De suerte que la decision judicial, acabada de transcribir textualmentg,
reviste singular importancia psicolégica, en vista ‘del mévil del infanticidio,
por cuanto tenemos: ’

a) Que ha sondeado, en virtud de una ascension por los factores externos—
realiza el hecho sola, en- su habitacion, oculta antes y después de ia per-
pretacién del hecho penal, etc, etc.— la intimidad de la estructura de la
personalidad, matizando el fondo endotimico, que dice P. Lersch, de 1a
estructura de la persohalidad, ya que se trata de una vivencia tendencial
(apetitos y tendencias), en que la persona forzosamente se comporta condu-
cida, aun sin quererlo, por un lastre egoista (9). ’

b) '1‘anfpoco debe olvidarse que como versa el movil, y afecta a toda
la conducta sobre un impulso vital primero, tanto en inicio del curso causal
del evento —concepcion ilicita— cuanto en el fondo instintivo que le lleva
a la realizacién del hecho penal, nada de extrafio tiene que tome formas
elementales que tiflan de caracter egoista los moviles, puésto que no en
vano éste se encuentra ligado al plano del instinto de conservacion.

¢) Tampoco debe dejarse atras el primitivismo de la interfecta, sefialado
en uno de los «considerandos» en vii‘tud. del cual se entiende y aprehende
su conducta delictiva, puesto que el -esclarecimiento de una decisién penal en
sujetos de esta indoje ha de hacerse apelando al «orden del circujto funcional
psiquicon, integrado su suelo por el llamado «fondo endotimico», en la ter-
minologia de Lersch, con lo que unido al grupo de las vivencias emocionales,
nos sitia en la clave de la actuacicn infanticida .de la condenada.

d) Asi, el presente fallo esmalta de apreciacion psicologica la caracte-
rologia del mévil en el infanticidio, siendo esta valoracién la herramienta
con la que se decide por uno u otro delito, con lo que una vez maéas salta a
la vista como la norma penal se halla repleta de contenido de la mas diversa
indole por afectar de cerca a la problematica del ser humano, sin el cual
la valoracion juridicopenal, mal que pese, no dara en la medida exigida
por el ético principio de la justicia. ’

(9) U. P. Lerscu, La estructura dc la personalidad. Ed. Scientia. Barce-
lona, 1938, tomo 1. pdgs. 101 y siguientes.



Jurisprudencia penal correspondiente al segundo
cuatrimestre de 1958

‘JOSE MARIA CONZALEZ SERRANO

Fiscal de la Audiencia de Salamanca .

CODIGO PENAL

1. Art. 8° num. 1.° Enajenacion mental—La eximente incompleia re-
quiere una limitacidoy de las facultades intelectivas, que sin llegar a una in-
hibicién, disminuya el conocimiento del alcance y ftrascendencia de Ilos
actos (S. 20 de mayo).

2. Art. 89, num. 4° Legitima defonsa.—Se aprecia en delito de lesio-
nes, pues el procesado habia sido previamente atacado de palahra por el
lesionado, con grave ofensa de su honor conyugal (S. 1 de mayo).

~ No'puede apreciarse si hube rifia mutuamente aceptada (S. 4 de junio).

*3.  Art. 89, nim. 7.0 Estado de *necesidad —La situacion; desfavorable
que implica la suspension de pagos, no puede ser comparada al estado de
nécesidad (S. 3 de julio).

4. Art. 8.9, nim. 8°2 C(Caso fortuito.—No ‘cabe la circunstancia, porque
acreditado que el acto fué imprudente, no puede hablarse de actos licitos
realizados con la debida diligencia (S. 24 de mayo y 5 de julio).

5. Art. 9.9, num. 4.° "Preterintencionalidad —El delito preterintencisnado
es aquel en que el resultado supera la voluntad del agente; por lo que no
se estima si el procesado condenado por homicidio golpeé a su adversario
con un ladrillo (S. 19 de junio). Pero si, en el golpe dado con una vara
de un centimetro de diametro y no repetido, que origina la pérdida de la
visién de un ojo (S. 13 de mayo). Y. ha de deducirse de los aritecedentes
del hecho criminoso, de la forma de su ejecucion y de la proporcionalidad
entre el medio empleado y el resultado producido (S. 24 de mayo).

6. Art. 9°, num. 8° Arrebato.—Es incompatible el arrebato con la
premeditacién (S. 14 de junio).

7. Art. 99, rum. 9.° Arrepehtimiento—No es circunstancia apta para
operar en delitos culposos (S. 18 de junio). - ’
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8. Art. 100, nam. 1.° Alevosia—Para determinar si concurrieron los re-
quisitos de la alevosia, es preciso examinar si se dieron en el momento de
la agresion inicial (S. 14 de junio).

9. Art. 109, nim. 2.2 Precio.—Es indispensable que ia entrega o0 la pro-
mesa del precio preceda al delito, y que sea la causa determinante de su
ejecucion (S. 13 de junio).

10. Art. 10.°, num. 6.2 Premeditacion.—Existe la agravanste, pues se
cometio el delito después de fria, reflexiva y madura meditacion, surgiendo
el propdsito delictuoso el dia 7 de enero por la mahana, y cometiéndose
el asesinato a las diez de la mafiana del siguiente dia 8. Y no se da la
hipétesis de la premeditacié condicionada, porque no consta si el elemen-:
to incierto causante de la definitiva determinacion es un hecho justo, toda
vez que no se sabe si efectivamente el interfecto estaba obligado 0 no a
pagar a su agresor la importante ca:jtidad que éste le reclamaba (S. 14 de
junio).

11. Art. 10.9, num. 8° Abuso de superioridad—Esta agravante signi—
fica la intencion, de prevalecerse del niimero o de la fuerza de los agresores
para ejecutar el hecho punible (S. 16 de mayo).

12. Art. 109, num. 13. Nocturnidad.—No es necesario que el Tribunal
diga que se buscé de propdsito la noche, si tal circunstancia resalta del
relato (S. 12 .de mayo).

No es preciso que-se determine 1la hora (S. 16 de mayo).

13. Art. 10.°, num. 14. Reiteracién.—La sentencia tiene que consignar la
clase de delito anterior y su fecha, la fecha de la primitiva sentencia y la
cuantia de la pena (S. 24 de jurio). B '

Frente a la pena de prisién menor, la pena conjunta de prision menor
.y multa entrafia sin. duda més gravedad (S. 10 de juhio).

Las condenas anteriores estimadas como determinantes de la multirrein-
cidencia, no pueden utilizarse para sustentar la agravante de reiteracion
(S. 30 de junio).

14. Art. 10, num. 15. Reincidencia—La pluralidad de cor;‘denas' anterio-
res motiva la pluralidad de reincidencias, aunque todas fueren impuestas
en una sola sentencia (S. 30 de junio). : -

15. Art. 10, num. 16. Ofensa al sexo; realizacion en la morada del
ofendido.—El fundamento de la agravante es mantener el respeto a la mu-
jer por su debilidad fisica y por lo que simboliza en la esfera social y en
el hogar familiar; y no se aprecia, pues acometié a la mujer al ser sor-
prendido, en su deseo de buscar la impunidad (S. 30 de junio).

Por morada se entiende también: la estancia reservada a una persona,
aunque sea -accidentalmente, para- su residencia, descanso y satisfaccion de
las condiciones de .la vida doméstica, cual la habitactén de un hotel (S. 14
de ' junio).
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16. Art. 14. Autoria.—A todos alcanza el concepto de autores, por la
accion conjunta, haya 0 no concierto previo (S. 10 de junio). )

Hubo un vinculo de solidaridad delictiva por el acuerdo. previo, que
hace aplicable en el numero 1r del articulo 14 del Cddigo penal (S. 1 de
julio).

17. Art. 22... Responsabilidad civil—Como el procesado era Guarda Ju-
rado en la finca de B. G., tal condicién de dependiente asalariado de un pa-
trono, hace a éste responsable civil subsidiario conforme al articulo 22 del
Codigo penal, que es de naturaleza imperativa y no potestativa (S. 26 de
mayo). )

Se estima la responsabilidad civil subsidiaria de la propietaria del vehiculo,
aunque entre ésta y el conductor no mediara, por su cualidad de conyuges,
relaciones econdmicas de tipo laboral (S. 27 de mayo).

En cuanto de la responsabilidad civil no puede ser materia de casa-
cion (S. 29 de mayo).

18. Art. 23... Ley—El hecho de que ulteriormente haya sido declarado
libre el trafico de lanas, no invalida la ilicitud penal de la conducta ante-
rior; sin que ello inirinja el precepto de retroactividad de las leyes penales
del articulo 23 del Cddigo penal, entre otras razones porque ias dispo-
siciones en materia de abastecimientos y transportes no tienen el caracter
de leyes penales a estos efectos (S. 6 de mayo).

19. Art. 113... Prescripcion.—La -prescripciéon quedoé interrumpida, no el
dia en que la Audiencia acordo la remision de la causa al Juzgado, sino el dia
en que el Juez dictd providencia acordando reclamar la causa de la Au-
aiencia, por tener sospechas de haber sido identificado el procesado (S. 2
de mayo).

La falsedad perpetrada en el documento privado, no se agoté en el acto
material de las alteraciones escriturarias, sino que siguié operante en su
utilizacién al presentarse en juicio, continuando la perpetuacién del trafico
juridico hasta el momento de su denuncia, fecha de la cual debe datar
el computo del plazo extintivo de infracciones de naturaleza instantinea,
pero de efectos permanentes (S. 28 de mayo). :

20. Art. 205... Religion Catolica—El delito del articulo 211 requiere
un lugar religioso donde se desarrolle la actividad delictiva, la concurrencia
de personas cuyos sentimientos religiosos puedan ser ofendidos, y Animo
de herir esos sentimientos, pero la sacristia no es sitior destinado al
culto (S. 26 de junio).

21. Art. 237. Desobediencia—Lo cometen los ocupantes de un automovil
que no atienden la orden de'alto que sucesiva y escalonadamente les dan
tres agentes de la Policia de Trafico (S. 2 de mayo). .

Y el que penetra en la finca para preparar la sementera, después de ha-
pber sido requerido por la comisién del Juzgado para que se abstuviese de
perturbar la posesion otorgada a otro; sin que se pueda tener en cuenta
el hecho de que por tratarse de un procedimiento sumario del art. 41' de
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la Ley Hipotecaria, la resolucion recaida no produce excepcion ‘'de cosa juz-
gada (S. T de junio).

No existe desobediencia porque el procesado después de dejar los muebles
en virtud de requerimiento judicial a disposicion de la actora, no evacuase
el local, pero cualquier divergencia ocurrida tocaba resolverla al Juez, que no
consta interviniese de nuevo a instancia de parte (8. 16 de mayo). ’

22. Art. 249. Desordenes piblicos—Como no resulta que los compra-
dores supiesen que los efectos adquiridos perienecian a la RENFE, falty
la imprescindible base para estimar que el hecho integra el delito del segundo
parrafo del art. 249 del Cédigo penal (S. 31 de mayo). ’

23. Art. 302... Fualsedad —Cometieron faisedad en documento oficial los
funcionarios de la Delegacion Provincial de Abastecimientos y Transportes,
pues tramitaron unas fingidas instaricias para conseguir vales de gasolina
que después vendieron: y esas instancias tienen la condicion de documentos
oficiales, desde el momento en que fueron presentadas en una oficina pu-
blica y sirvieron de base a un expediente administrativo (S. 28 de mayo).

‘Es autor material de la falsedad, cualquiera que sea la firma quc lleve
el documento; pues no se trata del mero aman.uenser mecanografo, sino
del gestor de la tramitacion de documentos para emigrar, que los confeccio-
na para obtener la finalidad propuesta y lo hace alterando la verdad de
su contenido (S. 20 de junio). ]

Los falsificadores de documentos no incurren cuando usan los ya falsea-
dos, en las responsabilidades menos .graves de los arts. 304, 307 y 310, que
la Le°y reserva para castigo de gquienes asi procedieren sin intervenir en las
falsificaciones respectivas (S. 12 de mayo).

El art. 318 del Cddigo penal establece una facultad discrecional del Tri-
bunal de instancia, no susceptible de casacién (S. 29 de mayo y 6 de junio).

24. Art. 325. Acusacidn falsa. La determinacion del alcance de los
parrafos 4.2 y 5.° del art. 325 del Codigo penal constituye una ctuestion de
caracter sustantivo penal, y no la de un hecho referido a la forma del
juicio (S. 4 de julio). '

25. Art. 341... Salud Publica—El ambito de aplicacion del art. 341 se
extiende mo sélo a los que elaboran sustancias nocivas sino a los que las
despachan o venden de manera esporadica o accidental, y a los que comer-
cian con elias habitualmente. Y estd bien aplicado el art. 344, porque el
producto «Grifa» es una substancia téxica (S. 26 de mayo).

26. Art. 351... Prevaricacion.—No resulta el delito de prevaricacién pre-
visto en el art. 359 del Codigo penal, pues no consta en el Resultando corres-
pondiente que hecho delictivo ha dejado de perseguir como- Juez, vy asi es
visto que no se derivany de la premisa del hecho los elementos basicos de
la culpabilidad (S. 16 de maya).

27. Art. 364... Infidelidad en la custodia de documentos.—Los retrasos
y anomalias de la tramitacion procesal, cual el no entregar oportunamente
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un escrito de calificacion provisional, no llegan a engendrar el delito del
articulo '364 del Cdédigo penal (S. 23 dz mayo).

28. Art. 3%4... Malversacion—Comete delito de malversacion, definido
en el -art. 394 del Cddigo penal, el Jefe de Almacén del Servicio Nacional
del Trigo encargado de la custodia y entrega a los destinatarios del suliato
amonico, que sustrae parte de ese abono para venderlo a otras personas y
apoderarse del precio (S. 7 de mayo).

Existe hurto y no malversacion, pues los procesados se apoderaron del
exceso de peso de los jamoﬁes intervenidos, o sea de una cantidad de esos
jamones que ain no habiin entrado en el erario piblico (S.°6 de junio).

29. Art.'405. Parricidio—Existe en la muerte de la mujer por el ma-
rido, aun cuando estuviesen legalmente separados por sentenicia de divorcio
del Tribunal Eclesidstico (S. 30 de junio). )

30. Art. 406. Asesinato—No es complice de asesinato, sino de éimple
homicidio, pues la agravante de premeditacion es de indole subjetiva y
solo agrava la responsabilidad de los culpables en quienes concurra (S. 14
de junio).

31. Art. 407. Homicidio—El delito frustrado es un delito completo en
su ejecucidn, pero fallido en su resultado; y ante un delito consumado de
homicidio al que han contribuido varios, el procesado D... que lanzé la
piedra que lesiond eir el pecho a la victima con animo de rematarla, no
e¢s autor de un delito de homicidio en grado de frustracion, sino cémplice,
pues cooperd con un acto simultdneo a la perpetracion del delito, aunque
no de tal trascendencia que sin él no se hubiera cometido (S. 19 de junio).

32. Art. 411... Aborto.—En la autoria del num. 3,0 del art, 14, el sujeto
realiza una verdadera ejecucion, aunque indirecta; y en la complicidad su
intervencion es no esencial; por lo que es complice quien se limita a decir
la persona ‘que podia practicar el aborfo (S. 5 de julio). Pero es autor,
si no se trata de persona extrafia que aconseja, sino del novio que conduce
a su novia donde han de practicarla el aborto (S. 16 de mayo); y el novio
que concierta el aborto v paga 1o que se le exige (S. 25 de mayo); y quien
de acuerdo con la mujer realiza las gestiones precisas y paga el precio
(8. 4 de julio).

Cuantos interesan el precio por realizar el aborto incurren en la agra-

vante, pero no asi los que entregan el precio que se les ha exigido (S. 25
de mayo y 4 de julio).
" La figura delictiva del art. 416 del Codigo penal es una actuacion abstrac-
ta, de mera divulgacion de medios abortivos; pero no puede amparar a
‘quien conocedor de un proposito doloso de aborto coopera a su realiza-
cion (S. 6 de junio).

33. Art. 418... Lesiones—Si la extirpacion del aparato genital de la
mujer a consecuencia de las lesiones no cabe se equipare a la impoten-
cia del nim. 1.2 del art. 420 del Cddigo penal, si debe incluirse dentro del
num. 2.9 de ese precepto (S. 4 de julio).
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34. "Art. 429. Violacion.—Consumado el delito de violacién con un pri-
mer acto carnal, es indiferente para su calificacion lo que acaeciera poste-
riormente (S. 17 de junio).

35. Art. 430. Abusos deshomestos—Hubo concurso de delitos de abusos
deshonestos {y lesiones, pues la victima en su resistencia no tuvo mas re-
medio que arrojarse del coche en marcha (S. 4 de julio).

36. Art. 43l1... Escdndalo piblico.—Participa en el delito de escandalo
publico quien consiente en ser fotografiado desnudo con una mujer, con las
caras tapadas y en diversas posiciones, conocedor de que la fotografia iba
a dedicarse a la venta de postales obscenas (S. 6 de mayo).

37. Art. 434... Estupro—La honestidad de la mujer se presume; y la
promesa de matrimonio es medio engafioso (S. 1 de mayo). Cuando-esas
promesas son expresas y manifiestas, no necesitan ir precedidas de relacio-
nes formales amorosas de tipo honesto (S. 21 de junio).

. 38. Art. 438... Corrupcion de menores.—Excepcionalmente cabe llevar los ‘
hechos a la esfera de la imprudencia temeraria, porque si bien no esta patente
el animo de favorecer la permanencia en el trafico carnal de una menor de
23 afos, debid la procesada extremar su celo en comprobar si realmente su
nueva pupila habia cumplido esa edad (S. 16 de mayo). Pero si bisn es

" cierto que la fecha de nacimiento se acredita con la certificacion del Registro’
civil, también lo es que pudo estimarse suficiente la cartilla exhibida de
eutorizacion para el ejercicio de la prostitucion, y esta conducta no impiica
verdadera imprudencia grave o temeraria (S. 11 de junio).

39. Art. 457... Injurias—El delito de injurias es esencialfmente subjetivo
y circunstancial (S. 9 de junio). Por lo que no se aprecia en las comunica-
ciones cruzadas entre Autoridades u Organtismos oficiales, aun cuando en
asuntos de personal expongan conceptos o hechos contrarios a la buena forma
de las personas sobre las que informan (S. 3 de julio).

El animo de injuriar se presume (S.'1 de julio).

Son injurias graves las expresionés embustero, tramposo, sinvergiienza,
canalla, indigno de vestir sotana (S. 2 de mayo).

40. Art. 487, Abandono de familia—El delifo de abandono de familia.
es un delito permanerite y, por ello, la prescripciéon empieza desde que cesa
el alejamiento del hogar conyugal (S. 16 de mayo).

41. Art. 500... Robo.—Siendo el robo ¢on homicidio un delito complejo,
no es posible separar la responsabilidad penal -de los que se reparten las
distintas fases de ejecucién (S. 2 de mayo).

Cuando dos o mas personas se conciertan para apoderarse del dinero’
de otra y paré, ello secuestran a una persona de la familia de la victima
exigiendo una cantidad por el rescate, atentan no a la libertad, sino a los .
bienes patrimoniales ajenos (S. 17 de junio).

No hubo delito de robo continuado, porque la violencia que interviene
cada vez, exige resolucidn criminal propia (S. 5 de julio).
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La entrada en recinto cerrado, cuajesquiera que sean los materiales vque lo
circunden, penetrando por lugar distinto de la puerta o sitio destinado al
efecto, constituye escalamiento (S. 30 de junio). :

Existe delito de robo, pues se violentd el cierre metalico de la puerta,
o sea el medio defensivo puesto por el perjudicado para la protecciéon de
sus intereses (S. 16 de mayo).

El concepto de casa habitada no requiere la presencia actual de las per-
sonas que la habitan (S. 18 de junio). '

Las circunstancias agravantes privilegiadas del robo con homicidio, casa
habitada y multirreincidencia, pueden ser compensadas con atenuantes ge-
nértcas, cual la embriaguez no habitual (S. 30 de junio).

42. Art. 515... Hurto—Aun en el supuesto de no existencia de lucro
propio, el concierto para el lucro ajeno es suficiente para la perfeccion de
los delitos contra la propiedad (S. 14 de mayo).

43. Art. 528... Estafa—Existe un solo delito de estafa, pues el hecho

se inicia al comenzar la Agencia las operaciones con un preconcebido pro-
posito de lucro ilicito, y deja de perpetrarse al ser descubierta la maquina-
cion enganosa, que no se dirigia contra un determinado perjudicado, sino
contra la generosidad de los que atraidos por la propaganda acudieron con-
fiados a entregar las- cantidades que se les exigia (S. 2 de julio).
" La figura de estafa del nam. 1.0 del art. 529 del Codigo penal no requie-
re la obtencion de la material suma de dinero o cosa, sino que basta la de
un Iucro con el correlativo perjuicio del sujetq pasivo (S. 8 de mayo). Y
existe: al presentarse en una sastreria y adquirir prendas de ropas diciendo
eran para un comercio conocido, no siendo cierto, y retirarlas juntamente
con la letra de cambio que le fué entregada para la firma (S. 3 de mayo).
Y al obtener una entrega a cuenta mediiante el falso compromiso de fabri-
car un mueble (S. 16 de mayo). Y al acudir a un ardid para obtener la en-
trega de un dinero a préstamo (S. 18 de jli'nio). Y por la apariencia de
bienes al recibir el precio anticipado, pues en la préactica mercantil el dar
al pagador una factura de géneros mediantd abono del importe que figura
en la misma, significa la posesion de la cosa vendida (S. 23 de junio).

Diciéndose en la sentencia que el procesado fué condenado anteriormente
por siete faltas de estafa, todas las infracciones posteriores de este tipo
adquierep el rango de delito, conforme al num. 4.0 del art. 528 del Coédigo
penal (S. 30 de junio).

La estafa del art. 531 requiere: una ficcién del dominio que se enajena
y que mediante ella se produzca un perjuicio en el patrimonio ajeno en
cuantia cierta y conocida (S. 10 de junio).

44, Art. 535. Apropiacion indebida-—Existe el delito, pues se trataba de
un contrato con reserva de dominio, y se dispuso de la cosa antes del
abono completo. (S. 24 de junio).

45. Art. 539... Maquinaciones para alterar el precio de las cosas.—La
exigencia por los procesados de una determinada cantidad a quien ies re-
quiere para que le alquilase un piso, ‘entra de lleno ‘en las prevenciones de
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Ja ley de 27 de abril de 1946 en relacién con el art. 540 del Codigo penal
(S. 12 de junio).

46. Art. 542... Usura—La usura prevista en el art. 542 del Cddigo
penal, se deduce de la repeticion de actos, no en forma de profesionalismo
ni de reincidenicia derivada de condena anterior (S. 11 de junio).

47. Art. 546 bis. Receptacion.—Se estima el recurso del condenado
como receptor de un delito de hurto de 280 pesetas, en donde el autor
era penado conforme al num. 4.0 del art. 515 del Codigo penal, y aunque el
receptador hubiese sido condenado anteriormente por delitos de robo y
hurto, pues la cualificativa especifica del art. 515, nim. 4.0, no se refleja
en el art. 546 bis a); sin perjuicio de que exista el encubrimiento de una
falta, que por economia procesal procede penar (S. 12 de mayo).

La limitacién de pena establecida para el receptador por el parrafo 2.0
del art. 546 bis a) del Cddigo penal, se concreta a la de privacion de liber-
tad (S. 20 de mayo). '

48. Art. 547... Incendio—Si el incendiario no procura extiguir el in-
cendio, cabe trastocar en dolosa la naturaleza inicialmente culposa del de-
lito (S. 18 de junio).

49. Art. 565. Imprudenciac.—Existe imprudencia temeraria:- Pese a los
movimientos extranos de. la interiecta, pues debié el condenado si era pre-
ciso, moderar o detener la marcha de la motocicleta (S. 6 de mayo). Al
aejar parado el camién durante la noche, carente del adect}ado alumbra-
miento (S. 16 de mayo). Si se causan desperfectos en la puerta de entrada,
por no calcular el volumen de la carga (S. 26 de mayo). Por la velocidad
exagerada (S.-1 de julio). Por dar marcha atras, sin la precaucion de evitar
posibles riesgos (S. 7 y'9 de mayo y 24 de junio).

Hubo imprudencia simple «con infraccién de reglamentos: Conforme al
art. 30 del Cddigo de la Circulacidn si se entré en coiisién con el camidn
a quien se adelantaba, por virar bruscamente hacia la derecha (S. 6 de
mayo). En relacién con el art. 17 del Cddigo de la circulacidn, si pasé¢ con
el camidon que conducia por la izquierda de otro camion, sin tener en
cuenta lo estrecho de ia calle (S. 11 de junio). Conforme al art. 17 del
Codigo de la circulacién, al no moderar la marcha ni detenerls, ante las
dudas o vacilaciones que se observan (S. 2 de mayo y 28 de junio). Y en
relacidn con el art. 31 del Cd6digo de la circulacidon, si se cind tanto al ci-
clista que al tomar una curva le tiré al suelo (8. 5 de julio).

No hubo negligencia profesional, pues el no haber atado la escalera
colocada debajo de la caja del camidn, no se refiere a un-acto de los que
habitualmente practican los conductores (S. 5 de mayo).

El derecho de preferencia de paso no es un derecho absoluto, sino con-
dicionado por multiples circunstancias (S. 11 de junio y 1 de julio).

En el orden penal no cabe la compensacion de culpaé (S. 29 de mayo y
30 de junio). Y mas, cuando quién causd el dafo estaba mas obligado a
guardar las normas del Cddigo de la circulacién, por conducir una maquina
-de mayor peligro que la del accidentado (S. 30 de junio).
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La privacién del carnet de conductor no puede aplicarse sin solicitud
de la acusaciéon publica o privada (S. 17 de mayo).

La pena inmediata inferior, siendo la del delito doloso pena conjunta
de prision menor y multa, estd representada por la doble penalidad de
arresto mayor y muita (S. 16 de mayo). )

Para realizar el aumento en uno o dos grados que senala el ultimo pa-
rrafo del art. 565, es obligado un previo razonamiento, y sodlo corresponde
cuando los dafios causados fueren de extrema gravedad. algo que exceda de
las consecuencias normales dentro de la anormalidad dei suceso; Io que no
se aprecia en el resultado de muerte por atropello del hombre que conducia
la caballeria (S. 2& de junio).

El caso fortuito no es apreciable en la imprudencia (3. 5 de julio).

LEYES PENALES ESPECIALES

50. Automoviles—E] caracter formal del art. 3.0 de la Ley de 9 de
mayo de 1950, que castiga al que conduce sin autorization legal, solo puede
variarse mediante la estimaciéon de una causa licita que destruya la pre-
suncion de dolo (S. 30 de junio). Y asi, la sentencia condenatoria infringié
el art. 1.0 del Cddigo penal, pues alirma que el recurrenie creia aque el
sitio por donde conducia su coiche estaba habilitado para realizar practicas
de aprendizaje (S. 3 de julio).

Se cometié el delito por falta de habilitacion legal para conducir, aunque
va se hubiese examinado con resultado favorable (SS. 3 y 8 de mayo). -

Sé6lo hubo .delito de imprudencia, pera no infraccion del art. 2.° de 1z
Ley de 9 de mayo de 1950, pues el conducir a excesiva velocidad fué lo
que determind el atropello (S. 9 de junio).

El no llevar los permisos el dia de la circulacidn, pero exhibirlos des-
pués, podra determinar tan sélo una infraccion de tipo administrativo (Sen-
tencia 30 de junio).

51. Caza—Basta que la finca esté parcialmente cercada y protegida con
tablillas indicadoras de ser propiedad privada; pues esto es una manera
ostensible de su cierre (S. 18 de junio).

52. Propiedad industrial—Se confirma la sentencia condenatoria por de-
litc de usurpaciéni de patente de invencidén, del parrafo 1.0 del ert. 13¢ y
parrafo 1.0 del art. 135 de la ley de 16 de mayo de 1902 de Ja Propiedad
industfial, en relacion con el art. 535 del Cddigo penal, ya que no puede
estimarse el ﬁarecer de los condenados acerca de la improcedencia del acto
registral, pues si la ley concede medios para impugnarle cuando fuere de-
fectuoso, nunca faculta a los particulares para obrar contra él, dandole,
desde luego, por nulo o inexistente (S. 30 de junio).

LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

53. Competencia—Cuando dos Jurisdicciones coinciden sobre compe-
tencia inhibiéndose la una y aceptando la otra, esta aceptacion causa es-
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tado, y. no es posible volver a plantear la competencia, salvo nuevos hechos
o disposiciones legales (A. 2 de julio).

El lugar de la comisién de las infracciones que implican traslado inde-
bido. en ferrocarriles no es el lugar del principio,. sino el sitio alcanzado con
la utilizacion indebida del medio de transporte (A. 27 de junio y 5 de. julio).-

Son competentes los Juzgados de Barcelona, pues alli se inicié la false-
dad ideologica que sirvio de base 'a la estafa y se consumgd ésta al procederse
a la hipoteca; sin que en nada afecte la materialidad de la situacién de la
finca en Reus (A. 2 de julio). ..

54. Recusaoion—No existe el motivo de recusacion del num. 9.0 del ar-
ticulo 54 de la Ley. procesal, que considera el interés en la causa, por el
simple fundamento de que el desacato se verti6 en escrito dirigido a la
Sala constituida por los Magistrados redusados (S. 11 de junio).

55. Infraccion de Ley—Es improcedente €l recurso contra la resolucion
desestimatoria de la excepcion de cosa Juzgada (A: 9 de mayo). Y contra
los autos de sobreseimiento libre del num. 2.0 del art. 637 de la Ley- de
Enjuiciamiento criminal, sélo cabe cuando alguien se hallare procesado
(A. 9 de mayo). ’
' El auto dictado por la Audiencia confirmatorio del auto del Juez que no
admite una querella, no tiene caracter de definitivo (A. 21 de mayo) .

El error material no es base 1util del recurso de casacion (S. 5 de julio).

Si bien pueden ser objeto'de estimacion los elementos de hecho conte-
nidos en cualquier lugar de la sentencia, ello ha de entenderse tan sdlo
cuando tales elementos dispersos hagan referencia a los que forman la hase
constitutiva del juicio, que no son otros que los que el Tribunal -acogic
como probados en sus Resultandos y con tal definicién (S. 13 de junio).

56. Quebrantamiento de forma—No es admisible el recurso, si se in-
terpone por causa distinta de la que se alegd al prepararlo (A. 27 de mayo).

Los conceptos juridicos cuya inclusién en el Resultando de hechos pro-
bados da lugar al quebrantamiento de forma, son aquellos que entran en
el ambito de la técnica penal, con los que el legislador da nombre y espe-
cifica el delito o sus circunstancias (S ‘2 de mayo). Pero si bien determi-
nadas palabras no debieron con51g'narse en el Resultando de hechos proba-
dos, no hubo quebrantamiento de forma, porque esas palabras eran innece-
sarias, hasta el punto de que, eliminadas imaginativamente, quedé perfec-
tamente relatado el suceso (S. 16 de junio). El empleo de la expresién
«utilizando una llave falsa» en el primer Resultando, integra concepto juridi-
c0 que predetermina el fallo (S. 7 de mayp).

La ley procesal no se cumple con una declaracion negativa de los hechos
objeto de la acusacién, sino que precisa una alirmacién o manifestacién
positiva, obtenida de las pruebas aprecidas en cortciencia (S. 5 de mayo).

El Tribunal sentenciador no puede vincularse a la calificacién juridica de
las partes, siempre que no pene delito distinto ni con mayor gravedad del
que fué objeto del debate (S. 21 de junio). Pero si el procesado se conformé
con la calificacién y aceptdé la pena pedida por las acusaciones, el Tribunal
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queda vinculado a dictar sentencia de conformidad con la calificacion acep-
tada; sin que se oponga a ello el hecho de que el juicio oral contintie sobre
el extremo relativo a la responsabilidad civil; ¥y no es posible entonces que
ias acusaciones puedan modificar la calificacion sobre el hecho enjuiciado y
su pena (S. 5 de julio).

Las erratas de la resolucién impugnada no motivan la casacion (S. 20
de mayo).
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BATTAGLINI, Giulio: «La Querelay. Unione Tipografica-Editrice Torinese,
Torino, 1958; 503 paginas. :

Comienza el trabajo del profesor Battaglini con un «Prefacion en el
que advierte que este volumen no es una nueva edicién revisada y co-
rregida de su conocido Derecho de gquerella, aparecido en el afo 1915
y reeditado en 1939.

El nueve trabajo consta de cinco capitulos, en los que se estudia -el fun-
damento politico-legislativo’ de la querella, -el derecho de querella, la titu-
laridad de este derecho, su ejercicio y extincion.

" En el primero, que se divide en dos secciones, resalta la importancia
tedrica y practica de un profundo estudio del instituto de la querella, exa-
mina detenidamente Ja 'materia en el Derecho comparado, seiala la distin-
cién entre los modernos «delitos de querellan y los antiguos «delitcs pri-
vados» y sienta puntos fundamentales sobre las que fija su construcci6n.

En el capitulo segundo estudia la esencia de la querella, su naturaleza
juridica y las consecuencias précticas que se deducen-de la comstruccién
juridica del instituto, Hegando a la conclusién de que se trata de un de-
rechc subjtivo publico del individuo que alcanza la categoria de los de-
rechos civicos. )

El tercero est4d dedicado al estudio de la titularidad del derecho de que-
rella v en ¢l comienza senalande el principio general de estrecha conexién
entre lu subjetividad del derecho de querella vy la cualidad de sujeto pasi-
vo para seguidamente pasar a estudiar, entre otros, los casos particula-
rés de la -persona juridica del extranjero, del quebrado, de la pluralidad
de ofendidos y del no ofendido. Merece ser destacada, en este capitlo,
la parte dedicada al examen de los supuestos de Aberatio igtus, ejercicic
arbitrario del propio derecho, allanamiento de morada, violacién de co-
rrespendencia y apropiacién indebida.,

La querella, en su aspecto formal; forma, contenido y términos, cons-
tituye el contenido del capitulo cuarto.

En el quinto y ultimo capftulo de este dccimentado trabajo se trata
de la extincion del derecho de querella, dedicando una especial -atencién
al estudio del perdén. .

Comparando el nuevo trabajo del profesor Battaglini con el anterior-
mente publicado bajo el titulo de Derecho de querella, puede observarse
que sigue la misma sistemética al dividir ambos trabajos en los mismos
cinco capifulos, observ4ndose las m4s profundas innovaciones en el pri-
mero y tercero. En lo que al primero hace referencia, profundiza la in-
vestigacién y contesta a las objeciones que por algunos especialistas en la
materia se hicieran a su posicién anteriormente expuesta en el citado
trabajo, haciéndolo con ta] brillaniez y solidez de argumentos que afirma
su posicién de manera que pudiéramos calificar de definitiva. En lo re-
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ferente al tercer capitulo, en el que estudia la parte dogmético-juridica
de la querella, destaca el estudio comparativo v diferencial entre los ins.
titutos de la querella, el perdén y la revocacién de la querella, del que
deduce, con una ldgica admirable v salvando los grandes obstdculos que
se le presentan, la naturaleza juridico-procesal de! instituto objeto de su
estudio.

Para terminar solamente diremos que el autor logra plenamente su
propésito de conseguir, tanto desde el aspecto tedrico como del practico,
un nuevo estudio sobre el interesante. instituto juridico-procesal de la que-
rella, sobre el que todo elogio .resulta inutil dado el gran prestigio inter-

nacional de su autor, .
E. CuiLLo CALON

CAMARGO HERNANDEZ, César: «El principio de la legalidad de los de-
litos y de Fas penasy. Publicade en da «Revista de la Facultad de De:
recho de la Universidad de Madrids. Vel. III, nam. 5. Madrid, 1959;
paginas 63-90.

Sefiala el profesor Camargo que, con contadisimas excepciones, rige en
Derecho penal el principic nullum crimen nulla poena sine lege, del que
se deprenden las importantes consecuencias siguientes: a) Exclusividad
de lg Ley como fuente del Derecho penal. b) Isretroactividad ‘de la Ley pe-
nal (con excepcion de la mas favorable al reo). ¢) Prohibicién de la
analogia, '

Después de examinar los antecedentes histéricos y doctrinales del prin-
cipio en cuestién y el problema relative a su naturaleza juridica y poli-
tica, hace un detallado examen del Derecho comparado en los Cddigos
que aceptan dicho principio de legalidad, que son los mas, y en los que
nc lo acogen : [Derecho anglo-americano, Rusia v paises que se han ins-
pirado en su Cddigo penial (Bulgaria, Hungria, Polonia, Rumania) \ cl
sistema ecléctico del Cddigo yugoslavo. Seguidamente realiza el estudio
de la legislacion espafiola en los diferentes Codigos penales hasta el
Cédigo penal vigente, Lev de Vagos y Maleantes v doctrina jurisprudencial.

Examina finalmente el valor actual.del principio legalista, que consi.
dera como uno de los mas sblidos pilares en los qus se basa ¢l Derecho
penal contempordneo y que, por tanto, debe ser firmemente mantenido, sin
excepcién alguna, en las legislaciones de fodos los pafses cultos. Posicién
adoptada en los Acuerdos de fos Congresos Internacionales en que ha sido
discutida esta cuestiéon' y en la Declaracién de los Derechos del Hombre,
aprobada por la O. N. U. en 10 de diciembre de 1048, que declara que
«nadie ser4 condenado por acciones u ¢gmisiones que. en. el 'momenfo de su
comisién no constituyan un hecho delictivo, conforme al derecho nacio-
nal o al internacional, v no se impondrd pena mas grave que la aplicable
en el momento en que el acto delictivo haya sido cometido».

DiEco MoOsSQUETE
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CONSTANT, Jean: «Les systémes de répression en matiére d’infractions éco-
nomiques. (Exiracto de.dos anales de la Facultad de Derecho de Lieja,
1959; paginas 285 a 314.)

No es el Derecho penal econdmico, como se afirma, una creacién de .
nuestra épcca; para demostrar esta afirmacién el autor hace un recuento
histérico de las disposiciones en esta materia.

Para definirlo consigna que se ha considerado como tal el conjunto
de Leéves represivas que reglamentan bajo varios aspectos la producci6n,
la distribucién v ¢! consumc de los bienes de utilizacidén de los servicios,
definicién que incluye implicitamente la Legislacién industrial o Cédigo
penal del trabajo, la Legislacion relativa a la seguridad social, el Derecho
penal financiero, disposiciones concernientes a los cambios, el Derecho
fiscal, etc., contenido que aun se amplia en la Legislacién soviética. Fren-
te a esta concepci6n se opone otra mas estricta que lo limifa a las disposi-
clones que regulan la circulacién de divisas, la fijacion de precios y el
racionamiénto de articulos de primera necesidad y de materias primas.
Lo certero parece encontrarse entre las dos posiciones extremas; el Dere-
cho penal econdmico mo es mis que la proyeccién en el dmbito represivo
de -1a politica intervencionista del Estado,

Para la fermulacién legislativa del Derecho penal econémico existen
tres sistemas: el de su integracién en el Codigo’ penai establecido por
Rusia, en cuvo Cédigo constituye el capitulo V espegial y seguido por ios
Cédigos checoslovaco, rumano, balgaro v yugdoslavo; el de una legisla-
cidén auténoma formada por una Ley base que se revisa segun las ne-
cesidades de la politica econémica y se completa con disposiciones regla-
mentarias, delegindose a veces su desarrollo a organismos inferiores del
Estado o a ciertes organismos de Derecho publico; siguen este sistema,
Francia, Alemania federal, Holanda y Bélgica, siendo el propio de los pai-
ses que no quieren una intervencién estatal permanente, y un tercer sis-
tema mixto en ¢} wque coexisten preceptos de Cédigo penal con la viden-
cia de leyes especiales, que es el sistema seguido en [Italia.

En la determinacién del procedimiento y de la jurisdiccién competente
para su imvestigacién v sancién flucldan ias legislaciones, y aunque en
general las infracciones son investigadas conforme a las normas del De-
recho comun. ex Francia se atribuye también a las asociaciones de anti-
guos combatientes v de prisioneros de guerra, v es el Ministerio Fiscal
el encargado de la acusacién, encomendindose la sancion a brganos ad-
ministrativos. como se hizo primeramente en Francia, donde se creé des-
pués Cémaras correccionales econdémicas formadas por un magistrado de
carrera, que las preside, v dos asesores clegidos entre los consumidores,
pareciéndole al autor mejor sistema el de Alemania Occidental, en el que
se distinguen delitos v contravenciones econ6émicas, castigdndose d¢stas
con una multa que no supone antecedentes penales.

Las sanciones sefialadas para estas infracciones se caracterizan por su
“severidad. su variedad v por haber olvidado el principio de personalidad
de la pena al aplicarse a los jefes de empresa y aun a. las personas
morales.
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La scveridad dende, ante todo, « impedir la reincidencia, cerrando
los establecimientos, confiscando los productos- y prohibiendo toda acti-
vidad profesional.

Las variadas sanciones pueden agruparse en penas propiamente di-
chas: muerte, prisién, multa v confiscacién; penas complementarias o
medidas de seguridad : prohibicién de ejercer una profesién o ciertas ac-
tividades econdémicas y cierre temporal o definitivo del establecimiento
explotado por el sancionado; sanciones intimidantes, publicacién de las
sanciones, ingreso en el Tesoro de dos beneficios ilicitos obtenidos por
infraccién y caucidn de buena conducta : se han escogitado, ademas, san-
ciones administrativas, disciplinarias y civiles de muy diversa naturaleza,

Por ultimo, son derogaciones de los principios del Derecho penal co-
min, ademas de la tendencia a derogar el principio de la personalidad
de las penas, las instauracién de responsabilidades por los hechos de otro,
la facultad de transigir, evitdndose la peticién de una pena de privacién
de libertad con el pago de una fuerte multa y la tendencia a incluir el
error de derecho entre las causas de justificacién.

DoMiNnGo TERUEL CARRALERO.

GARCIA BASALO: «La politica penitenciaria del Estado de San Pablo» (Bra-
sil). Buenos Aires, 1959; 66 paginus.

El presente trabajo, que originariamente se publicé en ia «Revista Pe-
nal y Penitenciaria (tomo NXI, 1958, ¢g7-156), debido a la pluma del ins-
pector general de Institutos penales y profesor de Penologia v Régimen pe-
nitenciario de la Escuela penitenciaria de su pafs, comienza el examen-
del sistema penal v penitenciario de Brasil, con la afirmacién de que «los
Estados Unidos de Brasil estarfamos tentados de llamarlos, por su gran-
deza y por su porvenir, Estados Unidos de América del Sur». Su organi-
zacion politica federal, en la parte que repercute sobre ciertcs aspectos de
la prevencién del delito y del tratamiento de los delincuentes, presenta no-
tables diferencias con la que rige en otros paises que también adoptaron
el sistema federal. A continuaciéa, el profesor Garcia Basalo, al estudiar
¢l «Sistema penitenciario del Estado de San-Pablo», lo distribuyve en los
siguientes epigrafes: 1. Breves referencias sociologicas. 2. Evolucidn de
la politica penitenciaria del Estado, 3. Estructura actual del sistema peni-
tenciario paulista: A) Establecimientcs para procesados. B) Instituciones
para sancionados con penas y 'medidas de seguridad detentivas: a) El
Departamento de Presidios. b) Penitenciaria de Carandird. ¢) Institutos
penales agricolas. d) Insiituto de Reeducacién de Tremembé. ¢) Casa de
Custodia y Tratamiento. f) Presidio de mujeres. g) Manicomio judicial.
1) Un fracaso: Instituto Correccional de la isla Anchieta.

Finalmente, ‘el autor de este trabajo estima que el problema funaa-
mental del sistema penitenciario del Estado de San Pablo, cuva solucién
correcta condiciona casi decisivamente el buen éxito de sus finalidades so-

ciales, es el de la superpoblacién de procesados v condenados.
D. M.
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GERMAIN, Charles: «Eléments de science pénitentiaire». Paris, Cujas, 1959:

Las nuevas concepciones cientificas en materia penitenciaria junto con
las reformas aparecidas en la legislacion francesa a raiz de la creacién
en 1950 del Centro Nacional de Orientacién de Fresnes, de la promul-
gacién de las feyes de 3 de julio de 1954 modificando la relegacién, de 18
de marzo de 1935 acerca de la «interdiction de séjourn (destierro) y, sobre
todo, del nuevo Coédigo de procedimiento penal de 31 de diciembre de
1957, hacian necesario un texto que recogiera los progresos de la ciencia
y de la legislaciéon penal y penitenciaria.

Con el propésito de wemediar esta laguna bibliografica, la Biblioteca
de Ciencias Criminales y Penitenciarias, dirigida por los eminentes pro-
fesores R. Vouin y J. Léauté, ha encomendado a Charles Germain, se-
cretario general de la Fundacién Internacional Penal y Penitenciaria des-
de su creacién, la tarea de redactar sobre la base de las lecciones explica-
das por él en el Iastituto de Ciencias Criminales y Penitenciarias de Es-
trasburgo, la obra que presentamos.

El autor, nombrado director general de Prisiones en 1948, ha tenido
ocasion de regir los destinos de la Administracién pénitenciaria en un mo-
mento decisivo. La gran reforma emprendida en 1945 exigla considera-
bles transformaciones en el sistema de las prisiones. Era preciso conciliar
la audacia en la concepeién con una ejecucién realista. Bajo estos aus-
picios surgiran durante su mandato el Centro Nacional de Orientacién
de Fresnes, el Centro de Formacién Profesional de Ecrouves, el «Esta-
blecimiento abierton de Casabianda, etc., etc., piezas esenciales de la nue-
va organizacion, Partidario del movimiento de la Nueva Defensa So-
cial, ha sido uno de los promotores de la «probation» en Francia, inter-
viniendo, seis afios antes de la adopcién de esta institucion por el nuevo
Cédigo de procedimiento penal, en el proyecto de ley presentado a la
Asamblea Nacional en 1932. :

En sus «Elementos de ciencia penitenciarian concibe a esta rama de
las Ciencias Penales como aquella que tienc por objeto el estudio y el
tratamienio de los delincuentes, esforzdndose en comprobar la existencia
de una relacién de causa a efecto entre la aplicacién de un determinado
régimen dé ejecucién de la sancién y su técnica de tratamiento con el
comportamiento ulterior del delincuente.

La obra, de base naturalistica, es una exposicién general de la ma-
teria penitenciaria,

El autor no ha querido entrar en los defalles de !a reglamentacién ad-
ministrativa. Del mismo modo deja de ocuparse de la delincuencia ju-
venil (no obstante el estudio dedicado a los jévenes adultos delincuentes)
a causa de la considerable amplitud del tema, de las penas politicas que
no ofrecen ningtn interés desde el punto de vista del tratamiento, ni de
la detencién prevenfiva y de las penas pecuniarias, a pesar de que estas
dltimas retengan en la actualidad la atencién de los pendlogos.

En el estudio acerca del tratamiento de los delincuentes, dedica un lu-
gar relevante al tratamiento penitenciario stricto sensu, es decir, el apli-
cado en una prisién en el curso de ejecucién de la pena privativa de li-
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bertad. Después de precisar los fines de esta pena, muestra la tendencia
existente en el sentido de una unificacién de las sanciones penales que
lleven consigo la privacién de la libertad. Describe los diversos regimenes
de .internamiento y la organizacién administrativa de los servicios peni-
tenciarios de Francia, expone el sistema de clasificacion de los delin-
cuentes en funcién de su personalidad vy el poder atribuido a los jueces en
la ejecucién de las penas y ‘medidas privativas y restrictivas de libertad
que en intima colaboracién con la Administraciéa tratan de lograr la re-
habilitacién moral y social de los ccndenados.

Completan 1a obra los temas dedicades a la libertad condicional, asis-
tencia a los liberados, la novisima institucién de la uproba;t'iommy el des-
tierro, la relegacién v el relativo a las medidas de seguridad vy de defensa
social aplicadas a los anormales mentales, toxicomanos v alcoholizados.

ALBERTO [f.AGUia ARRAZOLA

GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José: «Principios de Derecho procesal me-
xicano», Editorial Porrua, S. A. México, 1959; 417 péginas.

Iil éxito alcanzado por la obra del ilustre catedratico de la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México, profesor
Juan José Gonzéilez Bustamante, puede juzgarse por haber alcanzado en
poco tiempo su tercera edici6n. '

El autor, preocupado con el propésito de que el lecter encuentre en
las péaginas de su obra los antecedeates de las instituciones procesales de
su pafs v de hacer mds accesible of conocimiento de las actuales discipli-
nas, prefiere mantener la estructura de las anteriores ediciones. No obs-
tante, adiciona algunos capitulos, incluvendo en ellos cuesiiones que han
dado origen a apasionados debates, como las relativas al valor precesal pe-
nal de lag «drogas de la verdad»n, en auge en algunas entidades federati-
vas de Norteamérica, la referente al estudio de la tramitacion del juicio
de amparo, por considerarlo como una de las instituciones juridicas que
e-norgullecen‘a su pafs, etc. )

Sefiala que en el tiempo transcurrido entre una y otra edicién han apa-
recido importantes estudios monografices en la materia, como la obra
del catedritico de Derecho penal de la Universidad de Chile, doctor Ra-
fael Fontecilla Riquelme, rigurosamente cefida a las teorias de la dog-
méatica penal; la obra de 'Derecho procesal penal ecuatoriano del doctor
Andrés F. Coérdoba, catedratico de la Universidad Central del Ecuador v°
de fa Universidad de¢ Cuenca, v los eruditos ‘estudios de los profesores
italianos Vicenzo Manzini y Francesco Carnelutti en los que se ha ins-
pirado, dada la riqueza de ideas que contienen.

La nueva edicién de la obra consta de 33 capitulos, en los que se es-
tudian las siguiente materias: nocién del Derecho procesal penal; his-
toria del proceso penal: desarrollo histirico del proceso penal mexicano;
fuentes ; interpretacién y limites de aplicacion’ de las leves procesales: la
acusacion ; el Ministerio publico ; el Ministerio piblico en Méjico; la defen-
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sa; la jurisdiccién ; las formas limitativas de la libertad personal; la con-
figuracién técnica del procedimiento penal; el proceso; la declaracion pre-
paratoria ; el cuerpo del delito; el auto de prisién; la instruccién; el jui-
cio; la sentencia: los exhottos; los-recursos; los incidentes; los inciden-
tes de libertad ; da ejecucién de las sentencias; la prueba en general; la
confesién; la prueba documental; la pericial; la inspeccién; el testi-
monio; la prueba circunstancial; los procedimientos especiales para in-
capacitados v toxicémanos, yj el juicio de amparo en materia penal al que,”
como ya hemos dicho, dedica una espécial atencién por considerarlo como
una de las instituciones juridico-procesales que enorgullecen a su pais.

Resumiendo : el pensamiento del autor, podemos decir, que para él,
siguiendo a Edmundo Mezger, el Derecho procesal penal tienen por ob- .
jeto hacer practicas y realizables las pretensiones penales del Estado, fa-
cilitando el 'manejo de los textos legales en aquello que armonice con la
doctrina de los tratadistas o sefialando sus deficiencias para que las ten-
ga en cuenta el legislador al proponer la reforma de las leyes vigentes.

Madestamente afirma el autor de este Tratado de Derecho procesal,
que su obra se destina a los estudiantes, y no pretende otra cosa que
servir de orientacién a quienes intentan abordar. et estudio de las institu-
ciones procesales; pere dada la profundidad con que trata los distintos
institutos jur{dico-procesales en materia penal, enfendemos que ha con-
seguido sobrepasar su propésito, va que puede ser considerada como ima
. verdadera obra de consulta para los ya versados en la materia.

3

E. C. C.

GUALLART Y LOPEZ DE GOICOECHEA, José: «;La g'uCrra‘: Pecado " co-’
lectivo?» Las responsabilidades colectivas en casos de guerra : Ante el
Derecho matural y el Derecho internacional.

El nimero de Pax Christi, Boletin del Movimiento Catdlico Interna-
cional por la Paz, correspondiente a los meses de julio-agosto del presente
aflo, est4 dedicado integramente a la publicacién de este trabajo, que cons-
tituyd la ponencia del catedritico de Derecho penal de la Universidad de
Zaragoza a la XIII Sesién de las Conversaciones Catélicas Internaciona-
les, celebradas en San Scbastidn en los dias 6 al 12 de septiembre,

Se ha dado, v se sigue dando, nos dice el autor, en las estructuras in-
ternacionales, el que hemos dado en llamar «pecado colectivon con su agre-
gacion de westado pecaminoso», que es causa y consecuencia de aquél. En
la esfera internacional, los prejuicios y la confusién de ideas han sido
mayores, v en el orden penal humano se ha carecido, respecto a cstas
posibles infracciones,- de un érgano discriminador y sancionador, logrén-
dose asi facil el impunismo. En diferentes epigrafes divide el profesor
Guallart su estudio, tales como la guerra en la antigiiedad: [us belli
infinitum ; la guerra bajo el signo del cristianismo; el irenismo; el con.
cepto moral de guerra justa; el Derecho natural y la guerra; el fené-
meno casi permanente de la guerra; causas de permanencia bélica; peca-
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do colectivo; el Derecho positive internacional v la guerra; los crimenes
de guerra; los crimenes contra la paz; declaraciones condenatorias de
la guerra de agresién; la propaganda v clima de guerra de agdresién, cri-
men también: fracasos aleccionadores v tarcas reemprendidas; pecados,
crimenes y responsabilidad ; el pecado de signo internacional ; el delito de
orden intemnacional ; el gran problema: la responsabilidad penal colectiva ;
las posibles sanciones ; horizontes al apostolado. ]

Interesante es el estudio de la responsabilidad penal colectiva o de
grupo, que aceptan uncs tratadistas v rechazan otros, problema muy an-
tiguo, sefialando Guallart antecedentes remotos de la primera postura que
fulmina las responsabilidades -solidarias v colectivas, en el Cédigo de Ham-
murabi, en el Derecho israelita, en el Derecho griego primitivo, y muy
ampliamente entre los germanos vy después en casi todo el medievo. En
cambio, la negacién de responsabilidades colectivas es de origen romano. El
Derecho canénico, si bien doctrinalmente recoge el principio de que la pena
debe ser individual, en el orden practico fulmina cen frecuencia entredichos
y excomuniones colectivas. Gierke v Saleilles, civilistas, y Listz y Prins,
mas tarde, estos ultimos penalistas, admitieron la capacidad juridica asocia-
tiva v la colectiva en general. Despuds, Mestre desarrollé el sistema en su
estudio «I.as personas morales y ¢l problema de su responsabilidad penaly
en 18gg. La cuestién fué objeto de estudio en reuniones cientificag en los
tltimos lustros, encontrando en ellas acogida propicia a las respensabi-
lidades del grupo.

Estima, el profesor Guallart que puede v debe hablarse de un Derecho
penal internacional o, mejor, interestatal. I.a organizacién de las nacio-
nes infegrantes de la Humanidad han de dar primacia a los valores mo-
rales, v en el terreno de las realizaciones habrd de trascender a los planeg
legislativo v jurisdiccional. Tan sélo asf se dardn viables las esperanzas
puestas en €l rendcer de una nueva Europa para que pueda ser hoy, como
fué en el Medievo—cuando el Papado era llamado a dirimir las luchas
entre los pueblos—, especial valedora del legado cultural cristiano.

Finaliza cl interesante trabajo con las siguientes palabras: «Servi-
dores conscientes de la Moral y del Derecho, jcooperemos en salvar a
la Humanidad de nuevcs e irreparables pecados v crimenes, individuales
v colectivos, contra las virtudes fundamentales de la Paz v de la Caridad !'»

D. M.

LOVATO V., Juan lsaac: «La prisién por- deudas». Editorial Universitaria.
Quito. Ecuador, 1955; 52 paginas.

Después de unas gemeralidades en las que se plantea ol problema de si
la persona humana puede servir como medio de extinguir las obligaciones
civiles o, lc que es lo mismo, si puede privarse al hombre de su libertad
cuando mo cumple dichas obligaciones, se examinan en el Cédigo de Na-
poleén (1803) los preceptos que tratan «del apremio corporal en materia
civil», v la Ley francesa sobre apremio personal de 1867,
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Asimismo es estudiada la cuestion en e Cédigo civil ecuatoriano (1860},
Cédigo de Enjuiciamiento civil (186g), Ley de Enjuiciamiento civil (1869).
Cédigo de Enjuiciamiento civil en materia civil (1878) y Constitucion
Politica de la Reptblica (1906). Criticé los anteriores preceptos el doctor
Cueva en conferemcia de gran trascendencia, pronunciada en 23 de abril
de 1913, que dié lugar a una reforma del Codigo de Enjuiciamiento civil,
establecida por Lev de 20 de octubre de 1918, que restringié la prisién por
deudas provenientes de depédsito a sblo el depésito judicial; la suprimié
para el pago de las deudas provenientes de obra o de servicio personal;
suprimid, asi.nismo, el apremio personal para el cumplimiento de una sen-
fencia ejecutoriada, y abolié el apremio personal para el cobro de mul-
tas, cualquiera que fuese la autoridad que las hubiese impuesto.

Seguidamente se hace el estudio del problema en la Legislacion ecua-
torial actual, para llegar a la conclusién de que la persona humana no
puede ni debe servir de medio para extinguir las obligaciones civiles, ni
puede privarse al hombre de su libertad cuando mo cumple dichas obli-
gaciones, porque asi lo exigen la maturaleza del hombre y la dignidad

humana.
D. M.

LUDER ITALO. A.: «Fl sistema juridico de la ejecucién penal». Colecciéon
Cuadernos de Criminologia. Num. 6, Buenos Aires. Afio 1959; 81 pdginas.

E! director del Imstituto de Investigaciones y Docencia’ Criminolégicas
de Buenos Aires es el autor de la presente monografia, que contiene el
siguiente sumario : Capitulo I. El dereche que regula la ejecucion de la pena :
1. Concepto, contenido v denominacién. 2. Naturaleza y: caracteres. 3. El
problema de su autonomfa. 4. La ccdificacién. Capitulo 11. La relacién
juridica de ejecucién penal: 1. El titulo ejecutivo. 2. Sujetos de la relacién
ejecutiva, 3. Modifiotciones. 4. Duracién v extincion. Capitulo IIT. Fun-
cionamiente de la ejecucién: 1. Referencia a la Ley Penitenciaria Na-
cional v al Cédigo de Ejecucién Penal de la provincia de Buenos Aires.
2, Objeto y finalidad. 3. Medios. 4. Organos. Finalmente, y como apén-
dice, se inserta el Cdédigo de Ejecucién Penal de la provincia de Buenos
Aiires. .
Comienza e} presente estudio afirmando que la funcién penal a carge
del Estado se cumple a través de tres momentos: el legislativo, el juris-
diccional v ¢l administrativo. El primer momento consiste en la sancién
de la Ley penal, con la formulacién de los delitos y la determinacién de
la penas. l.cs otros dos momentos representan el funcionamiento en con
creto del proceso de individualizacién de la pena, y para completar la
nocién del Dereecho ejecutivo penal debe agregarse que, en cuanto a su
contenido, abarca las normas que regulan la ejecucién de las penas, de las
medidas de seguridad y la orientacién postpenitenciaria de los liberados y
encarcelados. La parte mds importante de cste complejo normativo lo cons-
tituyen las reglas que regulan la ejecucién de las penas privativas de la
libertad, v por ello se le denomina también penitenciario.
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Estima el autor de este trabajo que el derecho ejecutivo penal, en lo
fundamental, es una rama del derecho administrativo. Ya Soler lo define
como «aparte del Derecho administrativo en el cual se estudian las formas
de ejecﬁcién» Sin embargo, es evidente la necesidad de que esta disci-
plina juridica sea objeto de estudios especializados, por lo que su auto-
nomia did4ctica ha sido reconocida en muchos pafses.

No obstante, los autores estdn divididos en cuanto a la conveniencia
de Hegar a la codificacion del Derecho ejecutiva penal. El autor del tra-
bajo que anotamos considera que esta codificacién ofrecerfa grandes ven-
tajas y que dicha disciplina tiene un grado de desarrollo legislativo v de
madurez doctrinaria que permite su sistematizacién en un solo, cuerpo le-
gal a mas de que ofreceria, entre otras, las ventajas siguientes: 1. Faci-
lita el conocimiento y la aplicacion de la ilegislacién ejecutiva, 2, Hace
efectivo el principio de la legalidad de la ejecucién penat frente al discre-
cionalismo de la Administracion encargada de su cumplimiento. 3, Deli-
mita con precisién. los, términos. de la relacion jurfdica entre el Estado ¥
el penalmente sancionado. 4. Evita el abuso de los érganos de la Adminis-
tracién en la esfera de derecho no disminuida por la sentencia; y 3. Re-
duce al minimo la autonomia normativa interna de la Administracién,
consistente en las instrucciones, reglamentos, circulares, etc.

El estudio de la estructura instituciorial de Ia ejecuciéon de la pena en
el ordenamienta juridico de la Republica argentina se hace sobre la base
de lo dispuesto en el Cédigo de ejecucién penal de la provincia de Bue-
nos Aires, sancionado en 1930, y en la Lev Peaitenciaria Nacional, san-
cionada en 1958, ambas legislacones inspiradas en principios comunes y
con una organizacién similar de los medios instrumentales. En el articu-
lo 3. del citado Cédigo y en el 1.2 de la Ley se establece que la ejecucién
de las penas privativas de libertad tiene por finalidad la readaptacion del
condenado, lo que no significa la proclamacién de la tesis correctiva como
unica finalidad de la pena, sino que la privacién de libertad debe ser un
instrumento de resocializacién del penado, un medio para que llegue a ser
un elemento apto para la comvivencia social, y por ello, en opinién del
autor de este trabajo, el régimen penifenciario debera utilizar, de acuer-
do con las necesidades peculiares de cada caso, los medios de prevencién
y de tratamiento que coatemple la personalidad del penado en forma in-
tegral y especialmente: 1. Eliminacién en la constitucién psicofisica de
todos los factores de reconocida gravitacién criminégena. 2. Accién correc.
tiva en la esfera de los sentimientos, procurando desarrollar lo altruistas y
refrenar los egoistas. 3. Desarrollo de sus facultades intelectuales v de
su conciencia moral, fomentando el sentido de la propia dignidad, de la
autorresponsabilidad y de la consideracién debida a los demds. 4. Forma-
cién de su conciencia social, inculcando el respeto al orden v a las normas
de convivencia, creando hébitos de trabajo y capacitdndolo técnicamente
con el aprendizaje de un oficio. 5. Orienfacidn postpenitenciaria destinada
a salvar las dificultades que crea el reintegro de la vida libre, propendien-
do que el ex internado se adapte a su nueva situacién ; colocarlo en las
mejores condiciones morales v materiales mediante la obtencxon de tra-
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baJo honesto y atender a su ubicacién social y a la reconstruccién del mi-
cleo familiar,

Finalmente se estudian los diferentes medios para la ejecucién penal,
estimando indispensables la clasificacién del penado en los siguientes gru-
pos : a) Facilmente adaptables. b) Adaptables. ¢) Dificilmente adaptables.
Esta clasificacién, a su vez, sirve de base para la aplicacién de los diver-
sos medios sancionatorios que impone el régimen penitenciario, por lo
que se ha de completar con las siguientes indicaciones: a) Determinar
el establecimiento.o Seccion de establecimiento a que deba ser destinado.
b) Sexmlar el tratamlento concreto a que debe ser sometido en lo que res-
pecta a régimen de trabajo, instruccién v disciplina. ¢) Fijar la duracién
minima del periodo de tratamiento basico.

Por 1o que se refiere a la Administracién penitenciaria, que es el ér-
gano encargado de Ia e;ecucxén de las penas privativas de la libertad, se
‘h e la oportuna referencia a la Direccién Nacional de Institutos Pena-

' les, ‘que depende del Ministerio de FEducacién y Justicia, y la Direccién
de Fst'lblecxmxentos Penales, dependwnte del \hmsterxo del Gobierno.

D. M.

MAURACH, Reinhart: «Deutsches strafrechtn, Besonderer Teil, 3.* edicién,
C. F. Miill&, Karlsruhe, 1959; 734 paginas. ) ’

" A los tres afios de aparecer la segunda edicion de la Parte especial, y
al afo de la asimismo segunda edicion de la Parte general, ha publicado
Maurach la tercera ediciéon de la Parte especial de su Tratado.

Dentro de la’ misma estructura de la edicién anterior continda causando
admiracién la magistral exposicién y dominio de la materia, particular-
mente manifestado en el profundo andlisis que el autor lleva a cabo de la
jurisprudencia alemana. Este estudio detenido de las rescluciones de los
Tribunales alemanes tiene también como contrapartida la amplia atencién
que la obra de Maurach merece en la practica. Todo ello explica, a su vez,
la fructifera relacién existente en Alemania eatre teorfa y préctica,

Son varias las modificaciones introducidas en la presente edicién.

En primer lugar se ha incorporade a la obra, como parigrafo 64 a,
un capitulo destinado a los hechos punibles llevados a cabo contra la de-
fensa macional. Como consecuencia de la restauracién militar alemana so-
bre la base de los convenios de la NATO se promulgaron, con sistematica
distinta, por Ley de 11 junio de 1957, las disposicicnes penales destinadas a
la proteccién de la defensa nacional. El pardgrafo 64 a trata de los delitos
contra la defensa nacional cometidos por sujetos no militares.

En segundo lugar se han ampliado los pardgrafos referentes al homi-
cidio doloso, a la estafa, a los delitos contra la honestidad, a la infraccién
del deber de ayuda al préjimo, a los hechos pumibles contra la vida en co-
min, a los de declaracién falsa y perjurio y a los delifos de funcicnarios
publicos.

Por ultimo haa sido objeto de nueva elaboracién’ los capitulos relativos
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a la sistematica’ general de los delitos de lesiones, delitos -contra el ho-
nor, allanamiento de morada, hurto, encubrimiento real, delitos contra los
deberes de familia, alimentos y educacién, delito de embriaguez, simula-
cién de delito y fuga tras accidenfe de trdnsito.
En esta tercera edicién alcanza su mayor desarrollo la Parte especial
del mejor Tratado aleman,
Juan CérpoBa Ropa.

MONCADA VIDAL, Miguel Angel: «El médulo penal». Prélogo del Dr. José
Rafael Mendoza. Tesis presentada por €l Abogado Miguel Angel Moncada
Vidal, para optar al titulo de Doctor en Derecho, en la Universidad
Santa Maria (Caracas) (Venezuela), 1959; 86 paginas,

Sintetiza certeramente el presente trabajo su-ilustre prologuista doctor
José Rafael Mendoza, sefialando que ¢l autor del mismo «reconoce la efica-
cia de la pena, cuya institucién no estd fracasada. Su asendereado fracaso
se debe al contenido empirico que se le ha dado y a su modo de aplicarla.
Su tesis aspira a ejecutarla, pero en forma de pena vital con el médulo-de
tiempsivivienie en lugar del tiempo-absiracto esgrimido por el empirismo
penal para que se administre teniendo al hombre por perspectiva, esto es,
en funcién de rescate integral del ser humano v cumpliendo con esto un
deber social, porque la sociedad es corresponsable de la situacién del hom-
bre que delinque».

Desarrolla el doctorando su trabajo agregando a la trilogia clasica de
delito, delincuente v pena, que estudia en distintos capftulos, otros dos mds
sobre la «pena vitaln »y «brgancs de esta penan.

En un resumen general se fijan ias conclusiones de la tesis, que el
autor sefiala de la forma siguiente: 1, Que el delito, conforme a tratadistas
y leyes, resulta formula cambiante como escudo social que es, fé6rmula mas
preocupada del interés cclectivo que del valor humano individual. 2. Como
secuela de aquella conceptiva, el delincuente ha sido entendida cual agente
perturbador del que habia de desembarazarse total o temporalmente por
la- cémoda paz social. 3. Del concepto sobre el delito v el delincuente, la
pena al uso agoté el registro de las crueldades sin lograr reprimir ni re-
ducir el delito, 4. La pena como institucién no estd fracasada.

No deja de ser interesante el presente trabajo, al que se ovtorgc') diploma
‘de honor por las autoridades universitarias venezolanas que lo juzgaron.

D. M.

ROUSSELET, Marcel: «Historie de 1a magisirature francaise des origines a
nos jours». Paris, Plon, 1957; .2 vols.

La obra objcto de la presente recensién es producto de treinta v cinco
afios de estudio y vida profesional.
El autor desde que ingresa en la Magistratura comienza a preocupar-
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se por la historia del cuerpo del que forma parie. Empieza su labor inves-
tigadora con un estudio acerca de la Magistratura durante la Monarquia
de julio (1). Mas su interés investigador rebasa estos limites v prosigue
sus cient{ficas pesquisas en los archivos de historia contempordnea en los
que ha descubierto mumerosos documentos histéricos. Sus conocimientos
en esta materia se han visto incrementado por el contacto personal y la
amistad de numeroscs magistrados, heche que ha permitido a M. Rousse-
let recoger sus confidencias, esperanzas y recuerdos.

La nota dominante que surge a lo largo de un documentadisimo traba-
jo, inexistene hasta ahora en Framcia (2), y que sorprende al mismo autor
es la misma unidad de la Maffxstratura francesa.

A primera vista ésta parece tan diversa. Basta’ comparar fa orxffmarna
Magistratura creada por Felipe el Hermoso con los Panlamentos con la
Magistratura de nuestros dfas. Nada parece mi4s distinto si comparamos
a un consejero de la «Grand Chambre» del Parlamento de Paris del si-
glo xvi, propietario del cargo que ha adquirido comprandolo gracias a su
cuantiosa fortuna, gran personaje de la realeza, v al actual consejero de
la Audiencia de Parfs que cobra tnicamente los emolumentos y el sueldo
que el Estado le proporciona, j que para muchos no es mds que un simple
funcionario integrado en el engranaje jerdrquico.

-‘Empero, tal impresién es el resultado de un visién un tanto apresurada
v superficial.

LLa unidad no puede encontrarse tampoco en el hecho externo de la se-
mejanza de la etiqueta y el ceremonial que conserva con gran fidelidad el
sello de las ceremonias judiciales de la. antigua Francia. La unidad de la
Magistratura hay que buscanla—apunta Rousselet—en el hébito que han
contraido los jueces ¥y magistrados en el ejercicio de sus funciones que les
ha forjado una peculiar mentalidad : el habito de buscar lo justo, Asi se
comprende con facilidad el sorprendente parecido entre la serena actilud
del Presidente Mole frente a los amptinados y el valeroso comportamiento
del Presidente Bonjean caido hajo las balas de la Comuna.

La explicacién de semejante identidad se debe al tradicionalismo judi-
cial que hace perdurar en nuestros dfas términos e instituciones del anti-
guo Derecho francés. Para M. Rousselet es erréneo creer que las institu-
ciones judiciales francesas provienen solamente de las reformas consulares
del aiio VIII o del Primer Imperio, y aflade que entre la Magistratura ac-
tual v la de la antigua Francia no ha habido nunca solucion de continuidad.
I.os hombres, o al menos las familias que componian las antiguas fami-
lias de magistrados, han perdurado. El primer magistrado que tuvo el titu-
lo det presidente de la Audiencia de Parfs, Daguessau, era a la vez nieto
del célebre canciller del antiguo régimen y cufado del dltimo primer presi-
dente del Parlamento de Paris, muerto en el cadalso.

A través de la ingenfe obra de M. Rousseler comprobamos cuantas

(1) Vid., Rowsserer (M.): La ﬂr[agz'xtratur'c sons la Monarchie de juillet. Paris, Sirey,
1937,

(2) La Histoire de la Magistrature de VENCE aparecida en 1862 no era mas de una
monografia. Sobre los Parlamentos, pueden consultarse las obras de CaBassg, DE ra CUIsINE,
y sobre todo de BasTarRD D’EsTanc. :
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grandes tradiciones da honor, de dignidad y de probidad se han perpetua-
do en una época en que los magisirados ya no ocupan ni material ni so-
cialmente la posicién que les corresponde, Precisamente on umos tiempos
—senala Rousselet—en que destacan por su competencia y vocacién, en
unos tiempos en los que el valor de todas la cosas parece estimarse exclu-
sivamente en dinero, el valor atribuido a la vara de la justicia es el mi-
nimo indispensable.

He aqui una historia completa de este digno, competente y abnegado
cuerpo que ecs el de jueces y magistrados de Francia.

A L. A

SUAREZ MONTES, Rodrigo I'abio: «El conzentimiento en las lesionesy, (Pu-
Blicaciones del Estudio General de Navarra. Pamplona, 1959; pigina 164.)

Si hubiéramos de concretar la impresién que, entre otras, mos produ-
jo la dectura de la presente obra lo harfamos poniendo de relieve: 1) La
seriedad, con que ha sido elaborada. 2) El valor v utilidad de la cuestién
objeto de estudio.

El tema central es, nada menos, que el del valor del consentimiento
en nuestro Cédigo penal y en los delitos contra la integridad. Dicho pro-
blema encierra las mayores dificultades si se tiene en cuenta, de un lado,
la escasa literatura espafiola al respecto, y, de otro, la problematicidad que
- de suyo apareja, acrecentada a la vista de la singular redaccién del texto
penal espaiiol. ’ .

Dos argumentos, por demds conocidos, se dieron propugnando por el
valor justificante del consentimiento en los delitos de lesiones. Uno, el del
profesor Rbdi‘iguei Muiioz ; otro, el del magistrado de la Sala 2. del Tri-
bunal Supremo, doctor Quintano Ripollés. Ambos son expuestos y revisa-
dos por el autor, tras unas paginas introductivas, en el capitulo primero,
llevando a cabo una seric de consideraciones que facilitar4&n mas adelan-
te su tesis.

A continuacién realiza un completo estudio del tema en nuestro «de-
recho histéricon. Arranca en su exposicibn de los Cédigos de 1822, 1848
y 1850, deteniéndose en el de 1870, v de modo especial en sus articules 436
vy 437 vy en la Lev de Reclutamiento y Reemplazo del Ejército, de 2 de
febrero de 1856, claro precedente de ambos. Posteriormente examina el
mismo problema en los textos legales que sucedieron al del 7o.

Con los instrumentcs que el anterior estudio histdrico le suministra, y
en base a ellos precisamente, revisa de nuevo los razonamientos que en su
dfa formularon Rodriguez Murioz y Quintano, llegando a una serie de con-
clusiones (p4g. 111)—que en razon a la brevedad omitimos—que se coronan
con la de que «consideramos—dice el autor—mds correcta, por mds aco-
modada al espiritu de la legislacién penal espafiola vigente, la conclusién de
la ineficacia de conseatimiento, como tal, en los delitos que atentan contra
la intégridad corporal» (pdg. 112), si bien a continuacién puntualiza algunas
consideraciones en orden a tal afirmacién.

Ahora bien; una vez sentada la anterior conclusién, vy rechazando por
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su parte el valcr sistemdtico interpretativo del articulo 426, dirige €l autor
su atencién a otros lugares del Cédigo en los que se regulan supuestos de
lesiones consentidas, si bien de indole distinta.

Se extiende especialmente en aquellos casos de «lesiones con motivo de
practicas abortivas» (art.411), llevando a cabo un cuidadoso estudio desde
la perspectiva que le depara la temdtica del consentimiento. Gran interés
encierran en referencia con la tesis mantenida por el doctor Sudrez Mon-
tes la’ reflexiones que extrae de la antigua cuestién del «consentimiento
v las lesiones causadas en duelon (pag. 141 ¥ ss.), asi como las que se
desprenden de la persiguibilidad ex officio del delito de lesiones, (Cfr. Cue-
llo Calén.)} .

En resumen, puede decirse que se trata de una obra elaborada con
tedo rigor y que constituye una aportacién motable a la literatura penal
espafiola sobre el tema. De otra parte, adquiere, por la especialidad dei
problema, una importancia mayor y serd digna de meditacién por aque-
llos que pretendan estudiar los problemas que encierra el censentimiento
en la ciencia penal espariola.

M. C.

VECCHIO, Giorgio del: «El problema de la justicia penaly, Separata de la
Revista Juridica de la Universidad de TFuerto Rico. Afio 1957-1958, nu-
mero 14; paginas 47-64.

El pro.blema del fundamento de la justicia penal, que el autor condensa
con el subtitulo de «Cdrcel o resarcimiento del danon, es siempre actual,
porque aun est4 vivo el contraste entre las doctrinas que han intentado re-
solverlo de varios modos, v quiz4 ninguna con resultado satisfactorio,

[.a distincién entre el dano civil ¥ el dafo penal, nos dice el autor del
trabajo que comentamos, cs facil de trazarse si sencillamente se mira a las
leves positivas, segin las cuales ciertas especies de ilicitud sclamente im-
plican, la obligacién de resarcir, mientras que otras especies exigen, ademds,
la imposicién de una pena. Es evidente, sin embargo que con esto no se
toca en lo mas minimo el problema de la justificacién racional de la pena.
Asf, serfu una mera tautologia o un circulo vicioso el fundarse en la nocién
del delito para justificar la pena, puesto que el delito, segin la doctrina
comun, no es otra cosa que un hecho para el cual se establece una pena.
Y de aqui llega a la conclusién de que es preciso hacer brillar la idea dé
una posible gradual eliminacion de las sanciones especificamente penales,
siempre que las sancicnes civiles adquieran correlativamente una suficiente
eficacia.

En todo delito hay algo de irreparable, y por ello la justicia penal, como
la civil, pueden imponer compensaciones, que son  necesariamente inade-
cuadas. Tales compensaciones pueden sélo tender a ‘una equivalencta, aun.
que salvando en cada caso la ratio juris y contentdndose con una satisfac-
cién parcial e indirecta, cuando de otro modo no sea pesible sin una nueva
v forzosamente mds grave injusticia, Ei falso lema del Talion: no debe, en
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suma, ‘inducir a un nuevo delito, como retorsion del primero con el fin de
anularlo,

Son imperfectos ¢ insuficientes los actuales sistemas de justicia penal,
comprobado por las estadisticas, que demuestran que el triste fenémeno de
la criminalidad se halla todavia muy difundido en todos los paises donde
aun se mantienen y multiplican los establecimientos penitenciarios. Hay
que atacar el problema desde un punto de vista deneral, y reconocer que
la lucha contra el delito no puede ser conducida exclusivamente por rela-
ciones juridicas y que es una vana ilusiéon que la actividad criminal halle,
en las sanciones, un medio adecuado de represién. El delito no es sola-
mente un acto individual del cual debe responder su autor, repardndolo
en cuanto sea posible, sino que es también un hecho social que indica de-
fectos y desequilibrios en la estructura de la Sociedad en la que ha tenido
origen, lo que suscita muchos otros problemas, ademés del de la pena o
reparacién, como son los problemas morales, politicos, pedagoégicos y eco-
némicos, y también juridicos, en cuanto el derecho regula, en general, la
vida humana, fuera del estrecho marco de la penalidad. Por ello, cuanto
mas claramente se advierta la imposibilidad de resolver por el solo medio
del ‘Derecho penal, los problemas que surgen de la delincuencia, tanto mas
debe dirigirse la atencién a los otros medios de lucha y de proteccién en
contra de esos problemas.

No se ha de olvidar, en fin, que la justicia en su mdas protunda razén
se confunde con la caridad. Ya ha dicho un escritor francés que «no hay
justicia complefa sin una cierta parte de misericordian, lo que es valido
en el campo de la justicia penal, donde las més variadas pasionés se pre-
sentan arrastradas por las infinitas miserias humanas. Finaliza ¢l trabajo
de Del Vecchio, diciendo que «la indulgencia y el perddn representan mu-
chas veces, si no siempre, la mejor justicia, a condicién, sin embargo, de
que quede firme la obligacién de reparar el daio, cuya obligacion deberia
quedar intacta aun en el caso de que la condena sea derogada por am-
nistian,

D. M.

DEL VECCHIO, Giorgio: «Giustizia divina e giuslizia wmana», nueva edicion,

Milin, Giuffré, 1958; 10 paginas.

Las ideas filoséfico-juridicas del insigne maestro italiano, cada vez mas
transidas de un profundo sentido religioso, catélico, vienen proyectdndose
en estos ultimos tiempos sobre el area penal bajo un signo pietista y abo-
licionista tan radical, que roza la utopia, exhortando, més o menos ex-
plicitamente, a la sociedad a romper su espada punitiva y a demoler sus
establecimientos penitenciarios—aunque ello la deje indefensa ante el cri-
men—, para no oponer a los delincuentes otra medida que la reparacién
del mal causado; finalidad primordial a que debe aspirarse en esta mate-
ria, ¢n opinién del profesor Del Vecchio, tan reiterada en sus mas recien-
tes estudios y conferencias, como la pronunciada no hace mucho en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid.
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Distinguiendo entre la ley eterna, la’ natural y la hunmana, de acuerdo
con la férmula tomista, v subordinando, légicamente, esta ultima, derecho
legislado humano, a la lev eterna y a su reflejo terreno, la ley matural, se
hace cargo de la angustia de nuestra mente, ansiosa de verdadera justicia
v orientada a un supremo ideal de perfeccién y salvacion que sdlo es
posible hallar en la justicia divina, cuvo ingredicnte de misericordia bas-
taria, aun prescindiendo de todo lo demas, para diferenciarla de la justicia
de los hombres. Esta invocacién a la lev eterna es mas ardiente ¢n épocas
de crisis, como la actual.

Recuerda Del Vecchio cémo el teblogo portugués Rebellus, en 1610,
queriendo aplicar los esquemas aristotélicos de da justicia a la justicia dis
vina, propuso las férmulas: justitia supercommutativa, superdistributiva,
superlegalis e superpunitiva, asi como la expresién de San Gregorio Mag-
no: «Humana justitia divinae justitiae comparata, injustitia est.» Cita,
asimismo, la opinién de Godofredo («justitia Dei est reddere bonum pro
malo; justitia hominis est reddere honum pro bono, malum pro malo;
justitia diaboli est semper reddere malum pro bonon, para rechazar, a con-
tinuacién, el concepto de pena profesado por Grocio: wmalum passionis
quod infligitur ob malum actionis». Y se af)oya en los conocidos textos
sagrados que previenen contra los peligros del juicio, para pronunciarse
contru el sistema penal represivo imperante hasta ahora.

«Es un error—concluye—considerar el derecho como la dnica regla de
la vida. En la suprema justicia, la juricidad se conjuga con la misericor-
dia... La indulgencia v ¢l perdén representan muchas veces, si no siem-
pre, la mejor justicia, a condicion de obligarse a la reparaciém del dano.»

ADOLFO DE MIGUEL.

DEL VECCHIO, Giorgio: «bSul fondamento della giustizia penale e sulla ripa-
razione del torton, Milan, ed. Giuffré, 1958,

En el presente trabajo que, lo mismo que ¢l examirado en lu anterior
recensién, constituye una separata de los Studi sul Dirilto, del Profesor
Del Vecchio, publicados por la Facultad de Jurisprudencia de la Univer-
sidad de Roma y apurecié ya cn «Archivio Penalen, 1945, son abordados
importantes temas filoséfico-penales con el criterio abaclicionista y pietista
tan caracteristico de la actual etapa del pensamiento del autor: Critica de
las teorias justificativas del jus puniendi, y examen de las fé6rmulas malum
actionis, malum passionis 'y bonum actiznis y, de las méximas que Del
Vecchio estima erréneas y limitaciones que cree necesarias en la justicia
penal ; respeto de la personalidad del reo y dificultades de una reparacién
integra del delito; resarcimiento del dafio y tutela del crédito, justicia
premial, etc. ‘

En resumen, afirma Del Vecchio que los tiempos estdn ya maduros
para una profunda reforma del Derecho punitivo. La pena no debe ya ser
malum passionis propter malum actionis, concepto incompatible—segin el
profesor de Roma—con los postulados de nuestra conciencia 'moral, que
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son, en sustancia, los mismos principios del cristianismo; tal férmula vin-
dicativa debe ser sustituida por: bonum actionis propter malum actionis.
Ahora bien, el mal-debe ser reparado, en cuanto sea posible, por el cul-
pable, como exigencia primaria y elemental de justicia. No desconoce Del
Vecchio 1a aproximacion entre el Derecho civil v el penal que su tesis
comporta. Paraddjicamente, y en contraste con la posicion pietista que en
la esfera penal asyme el profesor Del Vecchio, su exigencia reparadora
del dafio le Heva, ya en el ambito civil, a no repugnar la prision por deu-
das, como medio compulsivo frente al deudor remiso, va se trate de dé-
bitos civiles ex delicto o ex contractu.
A. pE M.
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Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft

Berlin, De Gryter. 71 Band. Heft 2.1959

Comienza el fasciculo con una semblanza de la Editorial en honor del
Profesor Guillermo Sauer, en ocasiéon de su LXXX aniversario, haciéndose
rapida memoria de sus valiosas aportaciones cientificas, tanto en el te-
rreno’ del Derecho penal material, como en el del procesal y de la Filo-
sofia del Derecho. Considérase como mdas genuina en su polifacética pro-
duccién la criminolégica, tanto en el aspecto de Biologia como de Socio-
logia criminales,

GERMAN: «Grundlagen der Strafbarkeits («Fundamentos de la punibilidad»s)

Desarrolla el tema el Profesor de Basilea en relacién inmediata con
el Proyecto de Codigo aleman de 1958 contemplado en un sentido critico
y comparatista respecto al suizo vigente. Punibilidad (Strafbarkeit) es ex-
presion referida lato sensu en este articulo a funcién penal, no circuns-
crita al elemento del delito en la construccién analitica ordinaria, por Io
que el trabajo viene a versar sobre los fundamentos del Derecho penal o
presupuestos tedricos de la Parte genera! del Proyecto.

Como primeros fundamentos valen los de los paragrafos 1.0 y 20 consa-
grando respectivamente los dogmas de la legalidad y de la culpabilidad,
el nullum crimen (poena) sine lege y el nullum crimen sine culpe, alaban-
do la consignacién expresa del segundo, que no consta en el Cddigo federal
suizo, como en casi ninguno de los vigentes, bien que sea igualmente com-
prensivo en su dogmatica. )

Un refuerzo del legalismo del paragrafo 1. se halla en el 13, que al
tratar de los delitos de omision (los de. falsa omisién o de comisién por
omisién propiamente dichos), sélo se extiende la tipicidad al que omitiere
impedir un resultado mediano obligado legal de evitarlo, o bien al que
hubiere ocasionado tal riesgo con su conducta previa. Prevision que no se
halla en la legislacion suiza, aungue si en su pra.iis, y que mejora el texto
del articulc 40 del Cdédigo italiano. .

El dogma culpabilista, por su parte, se completa en los paragrafos -15
¥y 21; en aquél, por el precepto de que unicamente se exigird responsabili~
dad criminal a titulo de dolo, requiriéndose en la de culpa una expresa
prevision de la ley (consagracién del numerus clausus tradicional en la
culpa); en el 21, en fin, por no achacarse las consecuencias agravatorias
o cualificativas de un determinado hecho a no ser atribuibles al autor por
propia culpa. Del mismo modo, el paragrafo 34 obedece a idéntico principio
en la participacion plural, castigindose a cada participe con arreglo a su
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propia culpabilidad y no a la de los demas. Todos estos preceptos son sin
reparo aceptados por el autor, que les celebra como una decidida liquida-
cién del derecho penal de la época nacional-socialista y una garantia para
ia permanencia de un estado de derecho. En determinados detalles técnicos,
sin embargo, critica los términos del Proyecto, como cuando, al definirse el
dolo, en el paragrafo 16, incl\iye la prevision del eventualis bajo la férmula
de la aceptacion’ (billigend) del resultado, expresion que considera demasia-
de terminante por afectar al juicio finalista. La usé asimismo la jurispruden-
cia suiza federal hasta 1943, pero ulteriormente se satisface para estimar
¢! dolo con que el culpable haya «tomado en consideracién el evento», y
esta, férmula de «tomar en consideracién» (in Kauf nehmen) le parece al
autor mas apropiada que la de aceptar el resultado, que se usa en el Pro-
vecto. Lo que equivale. en suma, a preferir en la determinacion del dolus
eventualis 1a concepcidén intelectualista a la voluntarista, siendo asi que en
la actual doctrina y prazis suizas es esta ultima la prevalente, de acuerdo
con los postulados de la culpabilidad personal «a pesar» del acto.

Algunas diferencias de matiz son observables, asimismo, en materia de
error, ya que el parigrafo 18 menciona expresamente no a éste, sino a la
ignorancia o desconocimiento de las circunstancias de hecho, mientras que
en el epigrafe se consigna la palabra «error» (Irrtum). Practicamente se
equivalen ambos términos de «desconocimientoy y «error» (Mezger, en Leip.
Kommentar:, ocurriendo lo mismo en el derecho suizo, pero en éste el ar-
ticulo 19 del Cédigo trata de modo expreso s6lo del error. De todos modos
considera de mayor efectividad la referencia al error, al modo suizo, que
al desconocimiento, al modo aleman del Proyecto, por las mayores facili-
dades que aquélia ofrece tanto en lo que afecta al hecho como al derecho.
Es cuestionable, sobre todo, que deba hacerse la referencia a las «circuns-
tancias tipicas» porque ello, redunda en una restriccién del concepto de error
no muy acorde con las esencias culpabilistas de que el Proyecto hace gala.
Esto no significa que ia regulacién de la materia sea perfecta en el Cédigo
suizo, cuye articulo 20 requiere también reformas que permitan una mayor
amplitud, ya que en su redaccién actual cocmprende tan solo el error sobre
1a antijuridicidad (o error de prohibicién, segun la terminologia alemana re-
ciente). ’

Concuerda con el derecho suizo la consideracion de que el dolo de la
tentativa, sea idéntico al de la consumacion, que consagra el pardgrafo 25
del Proyecto, en el que sz hubiese preferido la referencia al «delito» y no
al «hecho», como en la actual redaccion figura. También el precepto del
paragrafo 26, parrafo 3.°, que permite una exculpacién en sapuestos de ab-
soluta inidoneidad por «torpeza manifiestay (aus grobem Unversand), ins-
pirado en el nimero 2. del articulo 23 del Cédigo suizo, pero que requiere
circunstancias de «imposibilidad cualificada», de las que aporta interesantes
ejemplos entresacados de la jurisprudencia helvética. Lo que importa, ses
gun el autor, es la absoluta inidoneidad del acto, no la de los medios, pues
sélo aquélla afecta a la culpabilidad (caso de los homicidios «intentados» me-
diante sortilegios, no mediante insuficientes dosis de veneno).’

Difiere el. Proyecto aleman del derecho vigente suizo, en la prevision de
responsabilidad s6lo para los delitos graves (Verbrechen) y no para los me-
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nos graves (Vergehen), conforme a la tradicién alemana, lo que ciertamente
no parece conforme con la légica juridica ni con los presupuestos de culpa-
bilidad, que son .idénticos en ambas especies de infracciones criminales.

Un acierto tedrico y practico del Proyecto, en materia de codelincuencia,
constituye el paragrafo 33, que zanja la tan discutida cuestién de la puni-
bilidad de participes en quienes no concurra un elemento cualificativo, pu-
nibilidad que se mantiene pero con pena atenuada. Lo cual concilia las exi-
gencias del estricto legalismo y de la culpabilidad, en disyuntiva dificil de
sa.lvat" conforme a los sistemas actualmente imperantes en Alemania y Sui-
za (también, por supuesto, en Espafia), dado que el impunismo repugna a
Jo ‘tesis culpabilista. v la extensién del tipo a la legalista. Tratase aqui de
los delitos de «propia mano» y concretamente de los de funcionarios ptbli-

« cos, de posible comunicabilidad de responsabilidad, bien que atenuada, a los
extrafios.

En lo relativo a impunidad, limitase el Proyecto. a acentuar la naturale-
za justificativa de la legitima defensa, segin tesis tradicional inconmovible
(parag. 37). En el estado de'necesidad, en cambio, el 40 comprende situa-
ciones de justificacién al lado de otras meramente exculpatorias, pero la
nueva redaccién no imposibilita, segiin el autor, la estimativa de otras hi-
rétesis de necesidad «supralegal», por no constituir una caracterizacién ce-
rrada. En todo caso hay que recordar que las excusas exculpatorias supra-
legales no constituyen en modo alguno vulneracién del dogma de la legali-
dad de delitos y penas.

En lo referente a inimputabilidad, la férmula del parigrafo 23 no difiere
apenas de la del articulo 10 del Cédigo suizo, caracterizada por un sistema
mixto bilogico y voluniarista a la vez.

MANNHEIM, Hermann: «Betrachtung zum Entwurf des Allgemeinen Teils
eines Strafgesetzbuchs. («Consideraciones sobre el Proyecto de un Co-
digo penals).

Una nueva aportacion critica al Proyecto de Codigo aleman de 1958 lo
constituye este articulo del Profesor y Magistrado de Londres, tan conocido
por sus estudios socioldgicos y criminolégicos. Contempladc esta vez desde
una plataforma visual tan dispar como es la del derecho inglés, sobran, na-
turalmente, los motivos de discrepancia, sirviendo el trabajo mas bien para
conocer éste que no el Proyecto. por lo demas sobradamente conocido. Sirve,
sobre todo, para dar cuenta de los esfuerzos ultimamente lievados a cabo
en Inglaterra por los partidarios de una Codificacién penal, y de la Comi-
sién presidida por Lord Sellers en 1958 con tal propésito el de reforma de
12 legislacién penal mds bien. Que no tenga tal reforma el cardcter de C6-
digo, como se entiende en el Continente, es cosa segura, como también que
sea obra de practicos y no de juristas, dado que en la Comisién figuran tini-
camente, entre quince miembros, dos penalistas (los profesores Glanville y
Seaborne). Explica el autor, con este motivo, las peculiaridades de la poli-
tica legislativa inglesa, obra de funcionarios, politicos, filésofos y hasta tes-
logos, siendo los juristas llamados a aplicar la ley no a confeccionarla,
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Enfrentado ya con el texto del Proyecto hace ver el autor cémo es de
lamentar en el derecho inglés la falta de una Parte general, y aun de prin-
cipios fundamentales como ¢l de la legalidad y culpabilidad de los paragra-
fos 1.0 y 29 que en Inglaterra se consideran salvaguardados constitucional-
mente, pero qgue en la practica no siempre se respetan. Cita a este respecto
la doctrina jurisprudencial de la Comspiracy, en desacuerdo con el legalis-
mo, asi como otras creaciones de sabor netamente analégico que remontan a
textos medievales. Como crimindlogo no puede por menos de alabar en el
Proyecto que la reincidencia se haya tenido en cuenta, a tenor del pardgra-
fo 63, no objetivamente, sino en relacién con la reprochabilidad de las infrac-
ciones anteriormente perpetradas. Con ello se pone fin al automatismo-de
1a reincidencia contra el que se pronuncié en 1955 el IIT Congreso Interna-
cional de Criminologia, si bien de modo no tan claro como el conseguido -
en el Proyecto aleman.

Deplora Mannheim, como partidario del sistema inglés de Probation, que
éste no haya sido seguido exactamente en el Proyecto, por cuanto que en
la susbensi()n condicional de éste hay una condena previa pronunciada pero
aplazada, aunque reconoce que, teéricamente, tal proceder estd mas acorde
con el principio del derecho penal culpabilista. Alaba la regulacién que so-
bre inimputabilidad por trastorno mental completo o incompleto se hace
en los paragrafos 23, 24 y 86, haciendo ver su justificacién frente a las an-
ticuadas normas inglesas de las M’Naghten Rules. si bien éstas han sido
atenuadas en la Homicide Act de 1957, posibilitando la atenuacion de los
psicopatas, aunque ello sea sumamente discutido en la doctrina y jurispru-
dencia.

La ultima parte del trabajo, y 1a mas polémica, se refiere a la critica del
sistema de binolaridad seguido en el Proyecto entre penas v medidas de
seguridad, que Mannheim, como casi todos los criminélogos, desearian ver
sustituido por uno monista indiferenciado. También estima que no se ha
avanzado bastante en el camino de reducir y aun acabar con las llamadas
penas cortas de privacion de libertad, bien que se hace cargo de la dificultad
quizas insuperable de su aboliciébn en una sistematica culpabilista. La pre-
visién que en el pars’.grafo 72 se hace respecto a las medidas de custodia
aplicables a los menores delincuentes, le sirve asimismo para disertar sobre
el tema del prognéstico criminal, que no puede ser en modo alguno obra
del legislador, sino del juez especializado en Criminologia.

BRUNS, Hans-Jiirgen: «Die Maszregeln der Besserung und Sicherung im
StGB. Entwurf 1956, («Las medidas de correccion y aseguramiento en
el Proyecto de 1956»).

Tratado el tema en el fasciculo primero de este afio por nuestro Direc-
tor Profesor Cuello Calén, las innovaciones en materia de medidas de segu-
ridad en el Proyecto aleman son suficientemente conocidas por nuestros
lectores. Bruns insiste en la cuestion tedrica tan debatida de la procedencia
o improcedencia del dualismo bipolar adoptado por los reformadores (Zweis-
purigkeit), conforme a un criterio tradicional muy criticado por los criminé-
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lcgos. Responde, empero, & los principios de culpabilidad terminantemente
estatuidos en el paragrafo segundo. De otra parte, el autor manifiesta lo
secundarios que resultan los preceptos legales en esta materia de medidas
de seguridad, ya que lo decisivo para su éxito o fracaso ha de ser la accion
judicial y el tratamiento efectivo en cada caso concreto.

WARDA, Giinther: «Zur gesetzlichen Regelung des vermeidbaren Verbo-
sirrtum (e«Sobre la regulacion legal del error de prohibicions).

Nuevamente versa este trabajo sobre la tan disputada materia del lla-
mado «error de prohibiciony, versién que en no pocos aspectos recoge el an-
tiguo error iuris, y del ‘que se ocupa el paragrafo 20 del Proyecto. Esta vez,.
sin embargo, el asunto es contemplado principalmente desde el angulo cons-
titucional, por el conflicto eventual que puede plantearse entre las cuestio-
nes de la pura culpabilidad y de la seguridad juridica. La tesis del error
impune, en efecto, se acuerda con las primeras, pero no.siempre con“las se-
gundas, siendo asi que a la seguridad tiende el principio legalista constitu-
cional., Igualmente es susceptible de herir dichas esencias de la Constitu-
cion de Bonn el tratamiento de la reincidencia, cuya regulacién en el Pro-
vecto se estima, por anadidura, innecesariamente, poco practico e inconci-
. liable con el dogma de la culpabilidad.

La crénica bibliografica, de Karl Peaters, est4 destinada en este numero
al Derecho penal de menores, y las comparatistas del «Anejo», de Ivar Agge
y de H. H. Heldmann, a-la Evolucién del Derecho penal sueco y a la Homi-
cide Act inglesa de 1957, respectivamente. ’ . :

ANTONIO QUINTANO RIPOLLES

BRASIL

Revista da F aculdadg de Direito

Universidade de Minas Gerais.—Belo Horizonte

Octubre 1957

LOPES, Jair Leonardo: «Nao exigibilidade de outra conduta como causa
geral e supralegal de exclusao da culpabilidade; pag. 152,

El autor de este trabajo examina el problema de la concepciéon socio-
i6égica y normativa de la culpabilidad, llegando a la conclusién de que el
Codigo de su pais adopta la concepcién normativa, de la que puede déri-
varse la causa supralegal de exclusién de la culpabilidad de «no exigibili-
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dad de otra conductay. Examina el problema en la jurisprudencia alemana
citando el conocido caso del Leinenfanger, o caballo indémito, en el que el
Tribunal del Heich absolvio al cochero negando la culpab.ilidad, porque el
acusado no podia ser «exigido» teniendo en cuenta la situacién de hecho con-
creta, cuando perdia su colocacién y su paga, si se negaha a llevar a cabo
la. accion peligrosa.

ASSUNCAO, Celio Teodoro: «A peéna e a medida de seguranca; pag. 167.

Comienza el autor sehalando que a partir de Beccaria se inician las
grandes construcciones sistematicas del Derecho penal, fundamentando el
derecho de castigar los delitos en la necesidad de defender a la sociedad
contra las transgresiones de los individuos. En las modernas tendencias exas
mina las opiniones de destacados autores, resaltando la del maestro Cuello
Calén, para el que la idea del Derecho penal sigue ligada estrechamente a
la. de “retribucién, no pudiendo prescindir una de otra.

La pena, sehala el autor de este trabajo, tiende’ principalmente a tres
finalidades: correccional, reformadora y una tercera que no esta caracteri-
zada (propone que se le denomine arbitraria). Y atendiendo a esas finali-
dades las penas pueden dividirse en intimidativas, correctivas y eliminati.
vas, o de seguridad. Las primeraé se destinan a los delincuentes no corrom-
pidos, que aln pueden temer a la pena; las de correcciéon son para los co-
1rompidos, susceptibles de reforma, y pretenden reformar el caracter perverso
de los delincuentes cuya sensibilidad no estd completamente relajada; fi-
naimente las eliminativas y de seguridad deben ser aplicadas a los delin-~
cuentes endurecidos, peligrosos, que nc temen la pena y que son irrefor-
mables e irrecuperables para la sociedad.

Clasifica las penas, en la siguiente forma: a) corporales, que recaen so-
bre la vida o integridad fisica: penas de muerte, trabajos forzados, etc.;
b) privativas de libertad, que privan de la libertad de movimientos: pri-
sidn; c) resirictivas de libertad, que limitan la libertad: exilio local, obli-
gacién de residir en determinado lugar, etc.; d) privativas o restrictivas
de libertad, que pueden recaer sobre derechos de caracter publico o de fa-
milia: prohibicién de voto, etc.; €) pecuniarias, que recaen sobre el patri-
monio del condenado: multa, etc.,, y f) infamantes, que brivan de la honra
a quien la sufre; rapar la cabeza, cortar ld mano, etc.

Seguidamente hace el estudio de las medidas de seguridad, sefialando,
que, las primeras noticias que se tienen de ellas, alcanzan a fines del si-
glo XVI, con precedentes en Holanda y en Inglaterra, y recoge la defini-
¢ién del Profesor Cuello Calén, como «especiales medidas preventivas im-
puestas por el Estado a determinados grupos de delincuentes, para conse-
guir su adaptacién a la vida social (medidas de educacién, de correccién y
de curacién) o su segregacion de la misma (medidas de seguridad en senti-
do estricto), o aun sin aspirar especificamente a estas finalidades, lograr
la prevencién de nuevos delitos». ’

Pasa después a analizar las diferencias entre la pena y la medida de
seguridad, con base principalmente en las opiniones de Nelson Hungria,
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Cuello Calén, y otros, para defenerse en los sistemas empleados en los di-
ferentes paises, especialmente en Italia, y en el Codigo brasilefio de 1940,
inspirado en el proyecto de Rocco, que consagra el sistema dualista de las
sanciones. .

Concluye este interesante trabajo, que, en gran parte, esta seguramente
inspirado en las explicaciones del curso de doctorado de ia Universidad de Ma-
drad, de don Eugenio Cuello Caldn, a las que el autor asistié en calidad
de alumno, en el Curso 1955-56, sefialando la gran importancia de la pena,
que no se puede dejar nunca de lado en la represién, y que surgié con los
primeros hombres, y ha de ser pedagogia de todos los tiempos; sin deja'r
de reconocer la utilidad de adoptarse medidas de seguridad u otras preven-
tivas, para un mejor desempefio de la accién fiscalizadora y punitiva del Es-
tado en beneficio de la sociedad. Ambas, pena y medida de seguridad, se
completan en esta mision.

Di1EGO MOSQUETE

ESPARNA

Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios
Direccion General de Prisiones. Madrid.

Numero 142, septiembre-octubre 1959

Comienza este numero con una nota de la Delegacion Oficial Espafiola
que asitié6 al Ciclo de Estudios organizado -por la Fundacién Internacional
Penal y Penitenciaria que se celebrd del 7 al 12 de septiembre de 1959 en la
ciudad de Estrasburgo.

Manifiestan los Delegados espafioles que en una de las sesiones de este
Ciclo de Estudios se les inviié a hacer una breve exposicion del Sistema es-
pafiol de redencién de penas por el trabajo, concediéndoseles «no mds de diez
minutos por falta material de tiempon.

Nuestros Delegados, no obstantzs el poco tiempo que se les concedia, ex-
pusieron con toda claridad el concepto del Sistema espafiol de redencion de
penas por el trabajo y, por ello, vieron, con la natural sorpresa, que, cuan-
do al final de la sesién de claustra se reparti6é a los asistentes el avance pro-
visional de las con:lusiones aprobadas, figuraba entre las correspondientes
al tema tecero «Readaptacién Social de los Delincuentes», una con referen-
cia expresa al sistema de redencién de penas vigente en Espafa, en la que
se advierten errores fundamentales. «En dicha conclusién se partg: del su-
puesto de que la redencién de la pena por el trabajo no es mas que un
modo de calcular la duracion de la pena, sumando al tiempo efectivo pésado
en prisién un cierto nimero de dias, que se reputan sufridos en razon de la
buena conducta y del trabajo del detenido, de tal suerte que la pena se
encuentra cumplida cuando el tiempo de detencién y el tiempo bonificado
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igualan a la duracién de la sentencia, momento éste e que se libera al
condenado, el cual, si se conduce mal durante el periodo de prueba, debe
sufrir en prisién el tiempo que le habia sido bonificado. Sefala también
esta, conclusiéon que el sistema de redencién de penas por el trabajo tiene
algun parentesco con iu liberacion condicional.

Después de lo indicado, facilmente se comprendera que el objeto de esta
nota es protestar, con todos los respetos debidos a los redactores de la con-
clusién aludida, contra su inexactitud, ya que su contenido se encuentra en
pugna no s6lo con la exposicién de nuestros delegados, sino también con
el contenido de la vigente legislaciéon espanola, tanto penal como peniten-
ciaria.

Los delegados espafioles fundamentan su posicién diciendo que en el
articulo 100 del Cédigo penal espafiol vigente se dice que «podran reducir su
pena por el trabajo todos los reclusos condenados a penas de mas de dos anos,
etc.y; es decir, que mediante el trabajo fisico o intelectual, el condenado
disminuye o aminora su pena, que a ello equivale la palabfa reducir, em-
pleada por el Cédigo penal, en proporcién al tiempo trabajado, y este tiem-
po de reduccién es de ia misma naturaleza que el tiempo de cumplimiento de
la2 condena, pues ambos dan lugar a extincion de ésta, sin que, por consi-
guiente, cualquiera que fuere la conducta del liberado, sea posible privarle
del tiempo redimido por el trabajo. A mayor abundamiento, citan la Orden
del Ministerio de Justicia de 6 de febrero de 1956, en la que interpretando
¢l citado articulo 100 dei Cédigo penal, se dispone: «Que la Redencién de
Penas por el Trabajo, que regula el articulo 100 del Cédigo penal y dis-
posiciones vigentes, reduce no solamente las penas principales privativas
de libertad, sino también las accesorias correspondientes a que se refieren
los articulos 45, 46 y 47 del referido Cuerpo legal».

En lo que se refiere al supuesto parentesco atribuido al sistema de re-
dencion de penas por el trabajo con la liberacion condicional, hacen notar
nuestros delegados en este «Ciclo de Estudios», que la libertad condicional
es un periodo de la pena que se cumple fuera de la prision y durante el cual
si el penado observa mala conducta, se produce la revocacion de dicha li-
tertad con la consecuencia del tiempo nasado en aquella situacién en caso
de reincidencia o reiteraciéon en el delito. La redenciéon de la pena por el
trabajo es caracteristica de la vida en reclusiéon y la reduccion de la conde-
na obtenida mediante este sistema. en ningan caso puede perderse por el
penado, tanto si se encuentra en reclusién como en situacion de liberado
condicional.

Después de haber expuesto los rotundos e indiscutibles argumentos da-
dos por los autores de la «Nota» que comentamos, afiadiremos por nuestra
<cuenta que son inexplicables los numerosos errores en que han incurrido los
redactores de la conclusién refutada, pues basta una ligera lectura de los
articulos 98, 99 y 100 de nuestro vigente Cédigo penal, texto refundido, de
22 de diciembre de 1944, para darse cuenta:

1.0 Que la reduccion de la condena por el trabajo, un dia de su pena por
cada dos de trabajo, tiene caracter definitivo.

2.0 Que la redencién de penas por el trabajo v la libertad condiconal

.son, en nuestro derecho nositivo, dos institutos juridicos, totalmente diferen-
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ies, que se complementan. Al efecto, en el articulo 100 del Codigo penal, se
dispone que «al recluso trabajador se le abonara un dia de su pena por cada
dos de trabajo, siéndole de aplicacion los beneficios de la libertad condicio-
nal cuando, por el tiempo redimido, reina los requisitos legales para su con-
cesion.

3.2 Que la revocaciéon de los keneficios de la libertad condicional no tie
ne caracter definitivo, pues los que disfrutaban de dichos beneficios pueden
ser rehabilitados- segin se dispone en el apartado e) del articulo 1.0 de la
Orden del Ministerio de Justicia de 7 de febrero del afio de 1945.

En la «Seccién Doctrinaly s2 publican dos articulos: «Teoria de la Dis-
ciplina», por Jestus Llopis Sanchez, y «Notas sobre el tratamiento peniten-
ciario», por Antonio Rodriguez. Garcia.

En la seccion dedicada a «Temas de divulgacién» se publican numero-
sos trabajos, entre los que citaremos: «Los Destacamentos Penitenciarios y
su consideraciény, por Manuel Seoane Diaz; «lLa vida v la O,bré del Padre
A Gémelli», por Domingo Teruel Carralero; «Las Prisiones de Espafia en
1959», por Jacque Descheemaeker; «Las Prisiones ¥ el sistema penitencia-
rio en Alemania», por Walter Welers; «La personalidad del delincuenten, por
Pascual Meneu y «La presencia de ias palabrasy, por Maria Dolores Alonso.

Siguen las habituales .Secciones de «Actividades del Ministerio de Justi-
cia y de la Direccién General de Prisiones», «De Provincias», «Consultasy y
«Revista de Revistasy. '

CEsaR CAMARGO HERNANDEZ

FRANCIA

Revue Internationale de Droit Pénal
Paris, Sirey, I y II Trimsstres 1959

Contiene este doble nimero del 6rgano de la Asociacién Internacional
de Derecho penal, en primer término, ia traduccién del «Libro Blanco» in-
giés sobre «El trag,tamiento penitenciario en una sociedad en evoluciba»: pu-~
blicacién gubernamental para ser uresentada al! Parlamento en vista a las
reformas que se estiman mas urgentes después de la promulgacién de la
Criminal Justice Act de 1948. Se hace eco dicho interesante documento del’
.aumento de criminalidad en el pais, notablemente en lo que concierne a la
reincidencia y a la juvenil, que arroja porcentajes no muy inferiores a los
maximos de la época de guerra. En vista de tan insatisfactorias realidades
el Gobierno parece inclinado a prestar una mayor atencién a los estudios
penales y criminolégicos, tan tradicionalmente descuidados en Gran Breta-
na, requiriendo el concurso de los especialistas y proyectando la creacién de
catedras e institutos, primeramente el de la Universidad de Cambridge. Tam-
bién se proponen reformas en los. establecimientos penitenciarios y en los
Borstal de menores.
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Sigue un detallado trabajo de J. B. Herzog sobre «La reforma de las ins-
tituciones penales y penitenciarias en Francia», como consecuencia del nue-
vo régimen constitucional de la V Republica. Sefiala, en el marco de la
Constitucion misma, la disposicion de su articulo 66, garantizando la liber-
tad individual y erigiendo expresamente a la autoridad judicial en guar-
diana de la misma. Disposicion gque ha hecho a algunos pensar en una ver-
sién del habeas corpus anglo-sajon, pero que Herzog con buen juicio de-
niega por implicar dicha institucién una técnica judicial totalmente distin-
ta de la francesa. Pasa luego a considerar las reformas introducidas por Or-
denanza de 23 de diciembre de 1958, tendentes a aumentar los poderes juris-
diccionales de los tribhunales de instancia, hasta el punto de extender hasta
dos meses las penas de prisiéon susceptibles de imponerse por los inferiores
(de simple police), y extendiendo a su competencia, como contravenciones de
quinta clase, hechos anteriormente considerados delitos correccionales, algu-
nos tan irripqrtantes cuantitativamente como las lesiones por imprudencia
de duracién inferior a tres meses. Extremo este tiltimo que merece al autor
censuras, vista la trascendencia que la delincuencia culposa tiene en nuestros
dias, y la menor garantia que supone encomendar su enjuiciamiento a un
juez tnico.

En el detallado examen de las importantes modificaciones introducidas
en la Parte especial del Cédigo penal a lo largo del afio 1958, y en no potas
leyes especiales, es de destacar la mayor dureza con que se castigan los
delitos de lesiones, la mejor regulacién de las infracciones en materia eco-
némica.

Un inuy interesante articulo de J. Bellon informa sobre el alcance de
los nuevos textos federales soviéticos concernientes al derecho penal mate-
rial y procesal, en virtud de los «Fundamentosy promulgados por el Soviet
Supremo en 25 de diciembre de 1958.

Insértase a continuacién la «Crénica de Derecho penal espafiol», desde
1954, redactada por el autor de estas lineas, asi como las habituales seccio-
nes de informacién y derecho comparado, entre éstas, la muy notable sobre
aborto, de la doctora Rateau. ’ )

A Q R.

Revue Pénitentiaire et de Droit Pénal
Abril-junio 1959

Les courtes peines d’emprisonnement: De lutilisation en droit pénal des
prestations du droit fiscal; pags. 251 a 267.

En la resefia de la sesién celebrada por la Sociéte Générale des Prisons -
el de Législation Criminelle el 6 de diciembre de 1958.

En ella se continud la discusién de un anteproyecto sobre la prestacién
penal como sustitutoria de las penas cortas de privaciéon de libertad, trasplan-
tando a! campo de las sanciones penales el funcionamiento de las mismas
respecto a las de orden fiscal.
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Ademas de los tres primeros arficulos de que se di¢ noticia en nuestro
fasciculo anterior, se aprobaron con la aceptacién natural de enmiendas que
no afectaban al fondo de la regulacién los articulos siguientes hasta llegar
al 11; que establecen: que recibida una peticion de concesién de este be-
neficio, el Ministerio publico abrird una informacion sobre las concretas po-
sibilidades del trabajo, de las aceptadas y propuestas por la Administracion
Penitenciaria; (art. 4.°) la designacion en el mas breve plazo posible por -
el Tribunal sancionador sobre esta peticién, que es inmediatamente ejecuti-
va ‘(art. 5°); que si se concede el beneficio se concede también el que quede
el beneficiario bajo la proteccion del comité de asistencia a los liberados
por un periodo no inferior a seis meses ni superior a un afio (art. 6.9); que
por el Ministerio piblico se conminara al condenado beneficiario a que se
pbresente en el lugar gque se le indique para comenzar la prestaciéon con la
pérdida si no lo hace del beneficio concedido (art. 7.°); obligaciones del be-
neficiario desde gue da su conformidad a las condiciones de trabajo en que
ha de cumplirla y de su derecho a dormir en su domicilio o en el centro de
alojamiento que se le designe y a cobrar su iornal (art. 8.°); procedimiento
para la sancion de cualquier falta grave que pueda cometerse en el cumpli-
miento de la prestacion y consecuencias de la revocacién del beneficio si se
acordarse (art. 9.9); prestacion de asistencia a la terminacién de la ejecucion
de la prestacién (art. 10); las anotaciones que han de hacerse en la ficha
judicial del condenado, haya o no sido revocado el beneficio de la prestacién,
v haya o no cometido un nuevo delito durante ella (art. 11).

LEBRET, Jean: «Le traitement des criminels hors des prisons; pigs. 293
a 306,

El trabajo es el extracto de la conferencia dada por el autor en la Fa-
cultad de Letras de Aix en Provence en diciembre de 1958, insistiendo sobre
ei tema que yva habia desarrollado en el Centro Universitario Mediterraneo
de Niza en 1958.

En él centra su estudio, dejando fuera lo que llama la semilibertad, es
decir, el periodo del sistema progresivo en que el penado pasa el dia ira-
bajando fuera de la prisién para volver a dormir en ella, por depender aun
de la Administracién penitenciaria para reducirlo a la consideracién de la
liertad condicional, cuyo desarrollo histérico general expone como pream-
bulo de! articulo-conferencia.

La libertad condicional—dice—exige: un cierto tiempo de prisién; una
buena conducta durante el cumplimiento de la pena .y una verdadera en-
mienda, que se manifiesta sobre todo en el periodo de semilibertad y dificil
de comprobar en los reclusos que por las condiciones de la prisién no han
podido pasar por este periodo; que dicha liberacién no comprometa la ac-
cién penitenciaria interrumpiendo una formacién profesional empezada, o
haciendo fracasar una reeducacién o un tratamiento de desintoxicacién al-
cohélica también comenzado; garantias de posibilidad de readaptacién so-
cial, para lo que sera necesario que a su salida de la prisién se le proporcione
un albergue conveniente y un minimo de seguridad de encontrar trabajo.
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Esto ultimo plantea problemas especialmente dificiles que tratan de re-
solver las Jjuntas de asistencia a los liberados, tomando medidas realistas.
El primer probiema es de alojamiento, siendo de destacar en Paris la bar-
caza del puente de Austerlitz, el asilo de prostitutas del Boulevard de la Cha-
pelle y el Centro de Nicolas Flamel, dependiente de la, Prefectura del Sena y
en mejor ambiente el Centro catdlico de Refugio y el Centro de la Cruz
Roja del Quai de Valmy. También ha de proveerée a su asistencia médica,
pudiendo hacer donativos en dinero y pequefios préctamos, aunque lo mas
r04s aconsejable sea la entrega de bonos de comida y de alojamiento, de
procurarles billetes de ferrocarril para que puedan reunirse con sus familias
y, sobre todo, de encontrarles un empleo, que es el problema mas dificil.

La libertad condicional—contintia—no requiere unicamente medidas de
asistencia sino que impone unas ciertas condiciones; la primera, es el $0s-
metimiento al patronato de un comité postpenal; otra, la remisiéon a este
comité de todo o parte del peculio del liberado soélo interesante en contados
£asos, por ser escasos los de alguna importancia; también la sumisién a una
institucién privada del patronato, elegida por el liberado; la expulsién de
los extranjeros y el pago de sumas a! tesoro, la indemnizacién a las victi-
mas por dafios y perjuicios. Es muy importante la asistencia regular a un
dispensario para recibir asistencia con lo que a los desequilibrados y los
enfermos mentales podian ponerse en contacto con la clinica psiquiatrica,
¥y mas siendo la opinién general que puede obligarse al alcohdlico a un tra-
tamiento de desintoxicacién.

Estos comités de asistencia, que aun se llaman postpenales, estan for-
mados por personas caritativas designadas por el Ministerio de Justicia, y es
su presidente el del Tribunal o Juez que él designe, teniendo adscrito un
Asistente social que es un secretario general; han de celebrar reuniones tri-
mesctrales, en las que el presidente da orientaciones y afirma su conveniente
predominio dentro del comité, que estq, segiin se ha dicho, compuesto por
excesivo niimero de personés, con mas preocupacién por la misericordia que
por la funcién propia del comité o junta.

GRANIER, Joseph: «Le groupement social et Pexclusion du délinquant;
paginas 307 a 325.

Originariamente la sancién suprema de toda infraccién penal consistia
en excluir del grupo social a la persona o al objeto que habia sido la causa
material de la infraccién, empieza afirmando el autor, para fijar el propé-
sito de su trabajo de recordar esta verdad tan conocida, sus causas y con-
secuencias, asi como su supervivencia en nuestro derecho positivo.

En Roma el grupo social estaba como ligado con un pacto con sus dioses
tutelares que se rompia por la infraccién penal, que suponia una ofensa a
aquéllos. Para restablecerlo habia que excluir del grupo al autor. La muerte
fisica no era bastante exclusién, pues el muerto seguia perteneciendo a la
comunidad, habia de acompaharse de ceremonias que significaban la expul-
sién del grupo. La repudiaci6n de la mujer no es mas que la exclusién del
grupo familiar de una persona indeseable. El abandono noxal no tiene otro
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caracter. La interdiccién ignis et aquz es otra forma de exclusion que con-
vierte al interdicto en un extranjero de la peor especie sin ninguna protec-
cién juridica. Con la evolucién histérica estas.medidas de exclusiéon pierden
virtualidad conforme se abren camino las ideas de equidad y retribucién
v la pena adquiere un valor moral.

La religion cristiana aplica la pena de exclusién bajo el nombre de ex-
comuniéon en su forma mas solemne de anatema, que era una pena muy se-
vera en una epoca de fe sincera, subsistiendo hoy esta sancién en el Cédigo
Candnico.

Con la laizacién del derecho las penas de exclusién continatan, el siglo x1x
las hereda del antiguo régimen, la muerte civil, el destierro y posteriormen-
e la relegacion no tienen otro caracter, pero se produce una reaccién con-
tra ellas y la nueva defensa social trata, sobre todo, de readaptar al delincuen-
te a la sociedad. El Estado, grupo social supremo, no excluye ya. a sus subdi-
tos, la muerte civil desaparece, la relegacién deja de ser una medida de eli-
minacién para serlo de readaptacion y esta evolucién se manifiesta tanto
en el derecho penal como en las concepciones penitenciarias.

El derecho penal en plena evolucién sostiene, sin embargo, en soluciones
nuevas el pfincipio de exclusién: toda pena aflictiva e infamante lleva con-
sigo la destitucién de funciones ptiblicas, la privacién de derechos civicos
v politicos y la expulsién del ejércilo. A estas medidas tradicionales que los
penalistas se esfuerzan en humanizar se afiaden otras nuevas fundadas en
el principio de exclusion, prohibicion de ejercer el comercio, de ejercer una
nrofesién, etc. Por otra parte, numerocsas profesiones, abogados, médicos,
arquitectos, etc., tienden a constituirse en corporaciones, 1as que a su vez
iralan sobre todo de eliminar de ellas a los que las desacreditan, empleando
nuevas medidas disciplinarias que quieren hacer penales en busca de una
mayor seguridad; asi se ha permitido—venimos hablando de Francia—que
el Colegio de Veterinaria haya ejercitado la accién civil en causa por ejer-
cicio ilegal de dicha profesién. ‘

Por otra parte, caracteriza a la vida moderna la tendencia a la aso-
ciacion los filatélicos, los pescadores de caifia, etc., forman sus sociedades,
& las que se tiende a dar efectos legales y que tratan de ejercitar la accién
civil como medio de que sus argumentos sean escuchados por la justicia pe-
nal, teniendo sus abogados especializados cuyos informes seran mas peligro-
sos que los del propio Ministerio Publico. En la justicia civil cada vez es
mas frecuente la actuacion de asociaciones que tratan de conseguir la con-
dena de otra asociacion cuyos fines desaprueban, aungque como en la peti-
cién de los antiguos resistentes de que fuese disuelta la asociacién para de-
fender la memoria de Petain los Tribunales hayan rechazado la pretensién.

Termina diciendo que si con los comités postpenales y otras institu-
ciones se ha tratado de readaptar al delincuente, nada se ha hecho, por
ejemplo, por el médico expusado de su Colegio con el desequilibrio econémi-
co v perjuicio social que le ha de producir tal medida, que puede inclinarle
al delito.

DoOMINGO TERUEL CARRALERO
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Revista Internacional de Policia Criminal
(Edicion espaiiola)

Mayo 1959

MARTENS, J. M.: «Policia y television»; pag. 130,

La Comandancia de Policia del Cantén de Zurich firmé un acuerdo con
los servicios de la television suiza, para aprovechar los beneficios que pueda
reportar este procedimiento nuevo en la lucha contra el crimen.

Una emisién de televisién se compone esencialmente de una reproduccion
de imagenes, pudiendd utilizarsz los siguientes medios: a) fotografia directa
del objeto o de la persona; b) reproduccién de fotografias; ¢) reproduccion
de diapositivas. En caso de difusion de sefias de identidad, convendra, por
regla zeneral, unir la fotografia de la persona que se busca. Y si se trata
de la reproduccion de ohjetos (vor ejemplo, instrumentos utilizados para co-
meter Ia infraccion. cuya procedencia se esta averiguando), es de recomen-
dar que se pongan los propios objetos a la disposicién de los servicios de
ia T. V.

El Jefe de la Policia cantonal de Zurich, doctor Fiih, considera que en
el problema, en cuestion, se ha de tener en cuenta los puntos siguientes:
10 Hay determinadas cosas, tales como cadaveres, heridos cubiertos de san-
gres, etc.; que no deben proyectarse. 2.+ Algunos hechos, en opinién de la
Policia, deben silenciarse a fin de que no puedan contribuir a la formacién
de delincuentes. Asi, por ejemplo, se evitara mostrar cémo un malhechor ex-
perimentado abre una puerta o ventana con todas las reglas del arte, o
fambién en qué forma puede evitarse el dejar ciertas huellas o hacerlas inuti-
lizables para la Policia. 3.2 La evocacién de algunas operaciones es limitada por
razones puramente técnicas. 4.° Los medios econémicos' imponen evidente-
mente determinados limites. 52 Los métodos de trabajo de la Poiicia no de-
ben describirse cuando no son demasiado conocidos en el mundo del ham-
pa. 6.0 Nuestras exposiciones aparecen bajo el titulo de «Emisiones documen-
talesy, lo que sighifica que renunciamos a los efectos que dan su interés cau-
tivador a las peliculas policiacas. Asi, por ejemplo, no se puede representar
una lucha a tiros que dure media hora... 7.c El tema debe ser de actualidad
siempre que sea posible. En materia judicial un hecho no debe presentarse
como de actualidad después de la condena de su autor. 8¢ En los casos
en que los documentos necesarios para la emision procedan de los archivos de
la Policia, conviene modificar los nombres y las indicaciones del lugar para
que el publico no pueda sospechar el origen. 9. De cuando en cuando conviene
«hacer concesionesy al Director de escena encargado de la reproduccion
cn imégeheé del tema, lo que no siempre es facil.

Una vez redactado, sobre esas bases, el argumento, es revisado de nuevo
por la policia y por el direclor de escena- después se reproducen varios
ejemplares, en su texto definitivo. Entre el argumento definitivo v el mo-
mento ‘en que se empieza a rodar la pelicula transcurre, en ocasiones, varios
dias, durante los cuales se designa a los funcionarios de Policia Hamados a
colaborar en la emision.
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El autor dei trabajo llega, como conclusiones, a aconsejar, con relacion
a los programas de televisién, lo siguiente: 1. Que las peliculas policiales
educativas y preventivas, no se emitan por televisién sin el acuerdo oficial
de la Policia, conforme a la legislacién de los diferentes paises. 2. Que se
estudien las posibilidades técnicas de efectuar emisiones de television que s6lo
los servicios policiales puedan captar. 3. Que solo se proceda a la difusion
de fotografias de personas después de haber tomado las precauciones necesa-
rias para que esa difusion no afecte ni a la buena marcha del proceso ju-
gicial, ni a los individuos, alun no juzgados. 4. Que se estudien las ventajas
que para los servicios policiales presenta la utilizacién de la televisién en
circuito cerrado.

LECHAT, René: «Dos fuentes de informacién peligrosa»; pag. 136.

E1l autor de este trabajo, que es un Comisario en Jefe de las Delegaciones
Judiciales y Encargado de cursos en la Escuela de Criminologia y de Poli-
cia cientifica de Bruselas, se refiere especialmente a los confidentes 0 indi-
cadores y denunciantes, para la averiguacién de los delitos. Nos dice que,
en ocasiones, el policia utiliza medios que no guardan rejacién con la técnica
operacional ni con ias cualidades profesionales. Asi los indicadores y confi-
dentes. En principio, toda indicacién que pueda ser 1util para averiguar la -
verdad, debe ser aceptada por la Policia y ser objeto de una encuesta inme-
diata. Sin embargo, estos medios han de utilizarse con mucho cuidado. Por
ello. la relacién entre la policia y los indicadores, se ha de sujetar a las
normas que en el trabajo que examinamos, se concretan: 1. En principio
no es admisible que la Policia esté en relacién con indicadores y confidentes,
salvo casos muy especiales y con autorizacién y controi de la Autoridad su-
perior. 2. En todo caso dicha relacién se ha de limitar a un plano estricta-
mente profesional, restringiéndose su frecuencia y duracién al tiempo indis-
pensable. 3. De modo general, la entrevista debe celebrarse en los locales
de la policia. 4. El policia debe guardarse de manifestar un interés excesivo
o demasiado exclusivo por las indicaciones facilita;das, absteniéndose de
toda. manifestacién de satisfaccion personal o profesional. 5. El policia debe
recibir con calma, friamente, la indicacién. Procurard orientarla y la hari
precisar en caso de necesidad. 6. Entre policias e indicadores debe excluirse
toda clase de familiaridad. 7. Los indicadores no son auxiliares de la Policia.
8. El papel de los indicadores no puede ser sino ocasional. 9. Es una equivo-
cacion establecer el valor profesional a base de los indicadores. 10. El policia
no puede basar su sistema de investigacién en las revelaciones del indicador.
Los tres medios que conducen al descubrimiento del delito, son: Las com-
probaciones sobre el lugar del hecho, los recursos cientificos y la encuesta
propiamente dicha. 11. En todas las conversaciones sostenidas con el indi-
cador, el policia debe guardar estrictamente el secreto profesional, relativo al
asunto penal de que se trate. 12. En todo caso, el policia se conducira con
una estricta correccion. 13. ¥ no engafard nunca al indicador ni abusara del
mismo, No sélo no puede mentir, sino que le estd prohibido formular, y ni
siquiera dar a entender, promesas de cardcter irregular o irrealizables. 14. No

11
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se puede nunca disimular cualquier acto condenable cometido nor el indi-
cador. 15. Si, en interés de un asunto, el policia estima oportuno manifestar
alguna indulgencia en la aplicacién de una iniciativa, ha de dar cuenta a
su jefe y no podra actuar sino de pleno acuerdo con éste. 16. Hay posibili-
dad de remunerar una indicacion reconocida como exacta e importante,
pero el policia debe rechazar toda: peticién de dinero a los perjudicados, ¥ la
suma integrada al indicador deberd contabilizarse. 17.-Si el perjudicado o
la Autoridad han ofrecido una prima para facilitar el descubrimiento del
delito, esa suma se entregara enteramente al indicador o a los informadores
que hayan intervenido con eficacia, y en ningun caso se la podran llevar los
policias. 18. El policia debe evitar, naturalmente, con el mayor cuidado todo
cuanto en la ayuda que le ofrezca o le aporte un indicador, pueda parecer
una incitacion a cometer un delito.

Con respecto a los denunciantes se distingue la denuncia anénima de
la que realiza francamente una persona, determinandose que, en cada caso,
habra de tenerse en cuenta de si se trata de una persona cuya honorabilidad
0 buena fe no puede ponerse en duda, lo que es diferente de cuando se tra-
ta de un individuo mas o menos sospechoso, 0 mas o menos tarado. Asi-
mismo, se tendra en cuenta el movil de la denuncia, y las circunstancias de
tiempo, de lugar, acontecimientos, y personas que figuran en torno a la de-
nuncia.

GIBBENS: «Los delincuentes sexuales»; pag. 142,

El autor de este trabajo, Profesor de Medicina legal (psiquiatria) en la
Universidad de Londres, fué encargado de formular un dictamen sobre el
problema de los delincuentes sexuales, destinadc al Comité Asesor Especial
en Materia de prevencion del delito y Tratamiento de los Delincuentes,
establecido por las Naciones Unidas, cuyo texto fué presentado el 13 de
septiembre de 1957 al Grupo de Trabajo, reunido a la sazén en Estras-
hurgo, cuyo estudio se basa en un sélido examen criminolégico de la situa-
cién en el Reinn Unido, en el que—como se 'dice en el prefacio que ante-
cede al articulo—el autor pone de manifiesto sus dotes de andlisis y de
lucidez, preconizando soluciones para esta delicada cuestién de los delitos
sexuales, que indican un conocimiento profundo y matizado del tema y una
vrudencia real en las medidas preventivas que sugiere.

El .trabajo se halla dividido en los siguientes epigrafes: Definicion;
Consideraciones juridicas; Datos criminol6gicos importantes; Considera-
ciones médicas; Observaciones especiales; Seduccion (corrupcion); Anor-
malidad mental; y Tratamiento. Respecto a este tultimo, sefiala el autor,
que los delincuentes sexuales mentalmente anormales necesitan un régimen
y un tratamiento psiquiatricos como los demas delincuentes anormales,
vor lo que deberia estudiarse a fondo la posibilidad de reemplazar la re-
presiéon penal, por los métodos de readaptacién con que cuenta hoy la
higiene mental.
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Junio-julio 1959

AFTALION, Enrique R.: «El impacto criminolégico de la crisis de la vi--
vienda en la Argeniinas; pag. 182,

La relevancia criminolégica de las condiciones de la vivienda es punto
tradiciona! al tratar de la delincuencia juvenil, ya que no resulta dificil
orobar estadisticamente que casi toda la_ clientela de los reformatorios
proviene de las barriadas pobres, de los tugurios promiscuos que sirven a
muchos menores de precario albergue nocturno, aimque cada mahana se
alejeh de él para volver a la calle. No debe creerse, sin embargo, que la
mala vivienda influye solamente sobre la delincuencia de los menores. Tam-
bién se refleja sobre la de los mayores, porque entre los elementos ambien-
iales que ejercen una mas fuerte influencia sobre el desarrollo de la per-
sonalidad en la delincuencia, figura.el conjunto de las condiciones higiénicas,
especialmente las relativas a la vivienda. El grado de hacinamiento y pro-
niscuidad derivado de la convivencia de muchas personas en una Ssola
habitacién, se infiere de las cifras que el autor de este trabajo sefiala en
un cuadro estadistico, harto elocuente.

El Profesor Aftalién llega a la conclusién tedrica en este provlema de
que, algunas oscilaciones ascendentes perceplibles en las estadisticas ar-
gentinas, correspondientes a ciertos delitos urbanos, deben ser conectadas
con un factor criminégeno ocas'onal: la crisis de la vivienda. Asimismo,
llega a una conclusién de politica criminal: Las repercusiones criminolé-
gicas de la crisis de la vivienda reclaman urgentemente: «) promover la
construccién de viviendas no sélo por el Estado, por los particulares y por
las cooperativas, sino también por los inversores——insuétituibles administra-~
dores de la clasica «casa de rentan—, actividad a la que estos ultimos vol-
‘veran solo cuando la legislacién sobre alquileres pueda ofrecerles éegurida-
des y beneficios razonables; b) promover la descongestion de las ciudades,
mediante la desceniralizacién industrial. el fomento del agro y la adecuada
radicacién de la inmigracion.

D. M.

GRECTA

Revue Pénitentiaire

Julio-agosto 1959

La seccién doctrinal contiene un trabajo del Ministro de Justicia Const.
Kallias, con el titulo de Los ideales como fundamento de la Sociedad, al
que §igue un estudio de A. Christodoulou, sobre La prision agricola de
Cassandra. ’

‘En la habitual Seccion de Congresos Internacionales se recoge la re-
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unién del Grupo Europeo consuliivo en materia de prevencién del crimen
y del tratamiento de los delincuentes, de la O. N. U.

Asimismo, se inserian las Secciones bibliografica, de noticias y de mo-
wcaciones del personal de prisio.nes:
ke D. M.

ITALIA

Quaderni di Criminologia Clinica

Afio L—niim, l1—Enero-marzo 1959

Primer nimero de una publicaciéon que se anuhncia como suplemento
trimestral de la revista Rassegna di Studi Penitenziari, que lo es de la
Direccion General de los Institutos de Prevencién y Pena del Ministerio de
Gracia y Justicia italiano, es natural, que diciendo sus propésitos, haga su
presentacion y que ésta corra a cargo del director de la revista Nicola Reale,
que es también Presidente de Sesién de la Corte de Casacién y que hoy des-
empena la mencionada Direccién General.

Esta presentacién (pags. 1 a 5) le da ocasién para hacer resaltar la
necesidad de una mayor penetracion en los problemas criminolégicos, tanto
por parte de los que se dedican al total estudio del Derecho penal, como
por los profesionales que ejercen en materia juridica y criminolégica, fruto
de la preocupaciéon por el.delincuente impuesta por la escuela positiva que
no siempre liega a reflejarse en la reforma del procedimiento, pero que
el juez penal ha de sentir, sobre todo cuando ha de aplicar legislaciones
progresivas como la italiana, en la que ha de elegir la medida de seguridad
mas apropiada a las condiciones personales del reo, para lo que necesita
una preparacion criminolégica que alin es mas necesaria en los tribunales
encargados de la ejecucion de las penas, para tener mas exacto conoci-
miento de las condiciones personales del penado, a fin de elegir el trata-
miento mas adecuado para destruir en €l el factor que le llevé al delito,
o para cambiar el lratamiento penitenciario por otro mas adecuado.

Por influjo ce Di Tullio—continua—la joven ciencia criminologica que
siempre ha tenido fines eminentemente practicos, toma una direccién cli-
nica en busca de una mayor eficiencia en 1a lucha contra el fenémeno de
la delincuencia, mediante el examen de un rico caudal de casos, de la con-
frontacién de distintas situaciones, de la experimentacién de técnicas de
tratamiento y de la evaluacién también comprobada de los resuliados ob-
tenidos, para lo que es preciso coordinar los esfuerzos de los hombres de
estudios, para asegurar la mutua integracién de las investigaciones vy la
utilizacién de todos los resultados.

Esto no puede lograrse—afirma—cen las publicaciones anteriores, preo-’
cupadas sobre todo de la construcciéon teorica, pero no de los resuitados
de una experiencia y°de una practica; de aqui la necesidad de la publicacion
de estos cuadernos que se ofrecen como vehiculo de ideas para los estudio-
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S08 ¥ lo.s practicos, facilitando sin prejuicio de escuela un rico material
experimental, que ha de ser util, sobre todo, para los encargados con la
ejecucion de las penas de conseguir la rehabilitacién social del condenado.

VASALLI, Giuliano: «Criminologia e Giustizia Penale»; pags. 27 a 8I.

En este primer articulo del suplemento, el autor se plantea como previo
el problema de ia autonomia ‘de la Criminologia, que afirma formada por
la accién conjunta de la Antropologia o Biologia criminal y la Sociologia
criminal, ¥y no como un conjunto, ¢ enciclopedib. de las ciencias criminales,
estando en intima relacion con la Politica Criminal, que podia muy bien
ser su ultimo capitulo.

Con mas detenimiento se dcupa de las relaciones entre Criminologia y
Derecho penal, subrayando la superacion de los antiguos contrastes y el
fecundo encuentro de las dos disciplinas, examinando la posicién en esta
materia de De Marsico, Nuvolone, Bettiol, Petrocelli, en Italia, y de Exner,
Mezger, Sauer,. Wirtenberger y Wedér, en Alemama y la importancia de
1a reciente reforma de la ley procesal francesa que obllga al juez a tener
en cuenta en su valoracién el informe sobre la personahdad

Tras esta situacién -del. problema, entra en materia examinando mas
especificamente el posible objeto de la investigacién criminolégica, tanto
lo referente a .los hechos que constituyen el objeto de tal investigacién,
como la determinacién de las categorias de sujetos que interesan a la
ciencia criminolégica como tal. El objeto no puede ser mas que los actos
considerados como delitos, aunque no se siga exactamehte la ley Dpenal,
por tenerse que considerar los delitos contra la humanidad, aunque no
estén penados y excluir los politicos aunque ld estén, y en lo concerniente
a la determinacién de los sujetos, por los que el criminélogo debe intere-
sarse, han de serlo todos los autores de delitos, sean ndr}males 0 anormales,
y los sujetos no imputables qgue cometan actos socialmente peligrosos.

Finalmente, el autor se ocupa de las tareas y métodos de la Crimino-
logia, que al no ser solamente una ciencia natural, sino una completa y
feliz fusién entre las ciencias naturales y las del espiritu en el estudio
del hombre en su momento mas dramatico y complejo, ha de seguir mé-
todos muliiples como derivados conjuntamente de las ciencias naturales y
de' las morales. -

MACDONALD, John: «La sindrome di Gansers; pags. 88 a 95.

Dicho sindrome es una reaccién histérica caracterizada porque el que‘
la sufre no acierta a contestar correctamente a las preguntas més sen-
cillas, las demas manifestaciones de él pueden ser comportamlento extra-
vagante, audiciones auditivas y Opticas, delirio, desorxenta,qmn y convul-
siones hisbéricas paralisis y perturbaciones sensoriales El comienzo de los
vmdromes sigue a una tensién psicolégica o, en el caso de detenidos, al
deseo nconsciente de evitar la celebracién del juicio mediante una simula-
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cion de enfermedad menfal; por eso presenta una gran analogia de sin-
. s s s "
dromes con la simulacion consciente de la que, sin embargo, debe separarse.

* % ¥

Bl final del cuaderno es—fin primordial de la publicacién, como se dijo
al principio—la presentacion y discusién de casos; en este primero uno sa-
cado del Insiituto de Observacion «Romea-Rebibbiay, referente a un indi-
viduo que maté al amante de su madre, en el que todos los aspectos de su
personaiidad y de su ambiente estan detallados y magistralmente expuestos.

k% ¥

Como final diremos que, por la intencién que la guia y por la necesidad
de la informacién que trata de realizar esta revista, suplemento de otra,
merece. el éxito pleno y la largs vida. que le deseamos.

D T C.

Rassena di Studi. Penitenziari
Maggio-Giugno 1959 —Anno IX-Fasciculo IIL

PRESUNZIONE D'INNOCENZA, ATTEGGIAMENTO DEL GIUDICANTE,
ERRORI GIUDIZIARI

Alberto Marucei

Sostituto Procuratore generale di Corte di Appello

El autor califica~-a la presuncién de la inocencia de ilogica y contra-
dictoria, exaqﬁamente igual que lo seria una presuncion de culpabilidad,
y pone de relieve como la Constitucion italiana, en el articulo 27, se limita
a afirmar que el inculpado no es considerado culpable hasta la sentencia
definitiva. La carga de la prueba incumbe a la acusacién, ya que de otra
suerte se llegaria dl- absurdo de imponer a cualquier ciudadano irrepro-
chable la obligacién de probar su propia inocencia.

Después de referirse Marucci a los precedentes filosoficos e historicos
y estalklecer la conclusién aludida de inexistencia de la llamada presuncién,
incluso desde el punto de vista doctrinal, citando entre otros a De
Marsico, Rossi, Guarneri, Santoro, Vannini y Manzini, pasa a examinar
la personalidad temperamental de los distintos jueces segun las conclu.
sipnes de la psicologia judicial, para analizar la posibilidad del error y
llegar a la conclusi¢n de que este error es muy dificil, pero que dependera
en todo casc de la fase instructoria. Este posible error no depende tanto
de errores logicos o, psicologicos del juez, sino de que la valoracién de la
prueba no puede ser perfecta desde el punto de vista técnico. Por lo demas
la experiencia ensefia, dice, que el error judicial mas frecuente es el de la
absolucién, lo que demuestra efectivamente la natural tendencia de los
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jueces a_ evitar errcres y dafios en cuanto no aparece claraments.la culpa-
bilidad. Se trata de un problema de conciencia eh el que nada tienen que
hacer ni las presuncuones de inocencia, ni la culpablhdad ni el caracter
del Juzgador Todo eilo 51gn1f1ca en conclusioén, que el error judicial verda-
dero y propio tan temido, y del que tanto se.habla, se trata de limitar a
la condena del inocente, que es precisamente el supuestc extraordinaria,
mente raro, y £l autor termina, diciendo que debian, de preocupar también
los errores. judiciales. que llevan a, la_solucién o, al sobreseimiento, ya que
también son grayisimos y perturban las conciencias individuales y colec-
tivas, siendo mas frecuentes, sobre todo, en, los supuestos de desconocerse
el culpable...

El problema que se. plantea en, este articulo es evidentemente de gran
interés, y sobre el tema, como, es sabido, se ha producidp una gran biblio-
grafia, La. cuestién es fundamentalmente procesal. Por eso, la observancia
de las normas procesales de un modo rigurcso es: légicamente la unica
garantia contra el error, siempre posible en lo humano, porque el problema
no.queda. agotado con la. afirmacién. de. la culpabilidad. o, con. la declaracion
de no haberse probado el hecho, sino que va més alla en el supuesto de la
imposicion de una condena, ya que es preciso que ésta quede dentro de
los limites de la proporgién, y en este aspecto si que la cuestion se hace
mas complicada porque, comc decia «n ocasién inmemorable S. 8. Pio XII,
solo Dios Nuestro Sefior puede saber exactamente el grado de imputabilidad
que cada persona posee al realizar determinados actos.

Luglio-Agosto 1959-Anno IX-FaSciculp IV.

INSTRUZIONE E LAVORO NEGLI STABILIMENTI PENITENZIARI

Bruno. Bruno

Magistrato di Corte di Appello

El autor de este articulo trata de la educacién y del trabajo como me:-
dios de reeducacion del recluso, asi como de la instrucciéon en el orden
general y profesional de las caracteristicas del trabajo penitenciario y su
organizaciéon en los establecimientos italianos, y de la formacion cultural y
profesional en los mismos, asi como de la funcién del Juez y del Ministerio
Publico en relacién a este problema desde el punto de vista de la inspec-
cién y vigilancia. '

Mantiene el valor educativo del trabajo con el cual dice que se elimina
o reduce la posibilidad de exasperacién, aportando realizaciones positivas,
una mayor libertad de actuacion y la certidumbre de una contraprestacion
que hace posible que se-afronten con la relativa serenidad las contrarie-
dades necesariamente inherentes a la privacién de libertad. Se trata de
que la educacién y el trabajo se mantengan como medios fundamentales
para la, readaptacion y la reeducacién.

Cree. que la instruccion debe ser obligatoria para -todos los reclusos lo
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mismo- para los analfabetos de edad inferior a los cuarenta afios que para
los que sabiendo leer y escribir necesitan cultura general,

Por lo que se reficre a la instrucciéon profesional, las dificultades son
mayores por la necesidad de orientar y seleccionar el trabajo en relacién
a las distintas aptitudes, lo cual necesita un serio y valido control cien-
tifico.

Desde luego, se mantiene por el autor la obligatoriedad del trabajo pe-
nitenciario elegido en lo posible por el recluso, con la consecuencia de que
sea productivo, remunerado y protegidc, y en este sentido destaca la exigen-
cia de los seguros sociales, tanto desde el punto de vista del riesgo profe-
sional, accidentes, invalidez y vejez.

Por lo que respecta a la vigilancia judicial, se refiere a las facultades
del Juez y del Ministerio Publico en la ordenacion penitenciaria con fun-
ciones inspectorias, ccnsultivas y decisorias, y termina que es necesario pro-
curar al recluso trabajos y medios de estudio, que son la preocupacion
constante de los directores de los establecimientos penitenciarios, anhelos
que es preciso recoger, dice, ya que el ejercicio de esta actividad constituye
una de las mayores contribuciones para la prevencién del delito y defensa
de la sociedad.

VALENTIN SILVA MELERO

Rivista italiana de Diritto e Procedura Penale
(julio-septiembre 1959)

Este numero de la nueva «Rivistan—refundida—de Derecho y procedi-
miento penal solamente contiene dos estudios doctrinales dedicados al De-
recho penal material: El primero de ellos, de vuelo filoséfico-juridico, con
proyecciones politicas de actualidad, debido a Bettiol; el segundo, obra del
Profesor ayudante de la Universidad de Roma, Pecoraro-Albani, de indole
técnico-juridica, contraido al régimen normativo, de vigencia y concatena-
cién dz fuentes, de la contemporanea realidad italiana, diversificado en
tres aspectos dogmatico-positivos: constitucional, administrativo y penal,
propiamente dicho.

BETTIOL, G.: «L’odiezmo problema del bene giuridico»; .pag. 705.

Transcurrido ya un prolongado y denso periodo de postguerra y supe-
rada la experiencia totalitaria, que marcé un profundo surco, casi una so-
lucién de continuidad en el campo de la dogmatica, la ciencia juridico-penal
alemana vuelve hoy a mostrarse con todo su renovado prestigio. En su
conjunto, la orientacién cientifica europea (italo-germana, a la que debe
agregarse—escribe Bettiol—también la espafiola) ha recobrado contacto con
las tradicionales concepciones dogmaticas de fines de siglo y de los primeros
decenios del que corre: por tal razén, el actual momento penalistico apa-
rece dominado por una erxigencia critica, que mueve a los estudiosos a un
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riguroso y analitico examen de las nociones tradicionales, para indagar
sobre su actual vitalidad y funcionalidad junto al nuevo mundo occidental,
que ha aceptado, en lo politico, los principios y reglas de una vida demo-
cratica que pone el valor individual por encima de cualquiera otra exigen-
cia; existe otro mundo, casi desconocido para nosotros, dominado por una
concepcién dialéctico-marxista de la vida y de la historia, que ha encon-
trado 1a manera de consolidarse politicamente, no sélo en la Rusia soviética,
'sino en otros muchos paises de Europa y de Asia. La influencia de esia
ideologia en el campo penal, incluso en el ambito dogmatico-juridico, es.
manifiesta, como visién politico-teleoldgica, que viene a sustituir a la inter-
pretacién logico-sistemdtica. «El mundo marxista llama a nuestra puertay,
segiin Bettiol; ciertas exigencias y ciertos postulados del marxismo cienti-
fico pudieran haberse infiltradc en Italia, manifestindose en el irea po-
itico-juridica a través de la Constitucién vigente, nacida en una coyuntura
politico-cultural muy favorable para la irrupcién' marxista, utilizando dicha
carta politica como caballo de Troya (expresién no empleada, sin embargo,
literalmente por Betliol), determinando peligrosas fracturas y contamina-
ciones de nuestro mundo cultural y juridico.

La dogmatica penal marxista tiende a conducir la nocién del delito
desde un plano subjetivo a una consideracion objetiva, impuesta por exi-
gencias teleoldgicas de defensa a todo trance de los intereses de la clase.
proletaria dominante; la intencionalidad de la accién—tan especial para
la concepcidn liberal—queda relegada a plano secundario para asumir, en_
cambio, puesto destacado la conformidad o disconformidad de la conducta
respecto de los intereses econdémico-politicos de la clase imperante; la
antijuricidad viene entendida no en téljminos'ﬁjos, puramente- formales—con
la garantia legal que ello representa—sino en su contengdg sustancial re-
sultante del contraste entre hecho e interés. Sélo en este sentido revalori-
za la dogmatica marxista el concepto de bien juridico, desatendido por la
dogmatica welzeliana, heredera de la concepciéon nazi, triunfante entre
1933 y 1945. Es comprensible que-el marxismo juridico acuse a Welzel de
subjetivismo, bien que, aiin muy recientemente, este insigne jurista haya
afirmado que es cometido del Derecho penal la tutela de los bienes de
la vida social, los cuales-—en cuanto son juridicamente tutelados—resultan
bienes juridicos; lo cierto es que la extremosa y antimaterialista exigencia
welzeliana de que el comportamiento deba ser doloso para revestir alguna
trascendencia juridico-penal, para poder ser llamado accidon, en sentido
jurfdico-penal (comportamiento dirigido a un fin inscrito en el mundo
de los valores) es incompatible con el criterio marxista y tachada por éste
de liberalismo decadente. Ahora bien, estos bienes juridicos protegidos por
el Derecho punitivo marxista se caracterizan—en contraste con el tradicio-
nal régimen liberal-—por su fuerte condicionamiento histérico, lo que se
manifiesta particularmente en las épocas de transito del régimen capitalista
al socialista, en que las viejas leyes aun en vigor deben ser interpretadas
en funcién de la nueva realidad. .

Por todo lo expuesto—y aqui reside la paradoja juridica marxista—como
la dogmatica penal del socialismo revolucionario no estd en condiciones de
ofrecer un concepto de bien juridico cimentado en un firme y seguro fun-



646 Anuario de Derecho penal y Cicencias penales

damenfo objetivo, la consecuencia es que la nocién del delito tienda a per-
sonalizarse y llegue a depender de la personalidad. del reo, mas o menos
peligrosa para la clase dominante; de la calidad del sujeto, como enemigo
del régimen politico clasista; 1o que, al fin y al cabo, no deja de ser una
especie de subjetivismo, menos convincente que el liberal, combatido y
tratado de sustituir por el pseudo-objetivismo marxista.

Para Bettiol es preciso el retorno a la primacia del bien juridico, su
rehabilitacién, con las consecuencias de garantia y seguridad juridica que
ello comporta, por lo ‘que se adscribe al criterio graficamente expresado en
la conocida frase: «El Derecho penal es un archipiélago», en el sentido
de que los tipos penales suponen «islas de ilicitud en el mar de la. libertad».
Con el debido equilibrio, claro es, entre el momento objetivo y el subjetivo.y
sin renunciar a la conquista técnico-juridica que representa la.' descompo-
sicién analitica en los tres elementos: tipicidad, antijuricidad y culpabili-
dad, respetando la exigencia irrenunciable de seguridad juridica y sin sub-
estimar, en la adecuada y prudente medida, la personalidad del autor, que
la dogmatica. germanica denominé «Gesinnung», en el sentido de «tejido
moral de una determinada personalidad». Y sin suplantar tampoco.la fir-
meza objetiva de la antijuricidad por la exagerada consideracién objetiva
del especiai deber personal (fidelidad en determinados cuerpos o profesio-
nes) ni siquiera en el Derecho penal militar, que no puede quedar sustraido
a los principios juridicos directivos de la Nacidn, ni siquiera a. pretexto de
exaltacion de la discipling, «alma de los Ejércitos», segun expresion de
Bonaparte.. :

PECO RANO-ALBANI, A.: «Riservadi legge. Regolamento. Norma. penale
in bianco»; pag. 762

En un extenso y documentado estudio, examina el autor, con especifica
referencia a la legalidad italiana vigente-constitucional, administrativa y
penal—la «vexata qucestion» de las llamadas normas wenales en blanco y
st régimen juridico-penal, los -«reglamentos delegados» y wregilamentos
venales», el reenvio legal y el problema del error juridico extrapenal. Pone
de relieve el autor la importancia pasica que en esta materia reviste la ya
clasica, aunque combatida, tesis de las normas, de Binding, que disocia
preceplo y sancion, norma y ley penal y, con seria bibliografia y precisos
apoyos legales concluye negando la realidad de las pretendidas disposi¢io-
nes penales en blanco; estima que el problema ha de ser extraido del mar-
co normativo de la doctrina de las fuentes del Derecho y situado en el
técnico-juridico del tipo penal: se trata, simplemente, de presupuestios o
elementos normativos de tipos penales determinados y el error que sobre
ellos incida no es, estrictamente, error juridico extrapenal sino puro error
de hecho, con todas sus consecuencias, como se desprende del articulo 47
del codigo penal italiano de 1930.

En realidad, se trata de -un fecundo criterio estructural, revisionista
del delito, poco utilizado por la dogtrina italiana, acaso por razén de su
impronta, exclusivamente alemana, pero que ya era familiar, en lo dog-
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matico y en lo terminoldgico, desde 1933 a los penalistas espaifioles—profe-
sores y alumnos—que, en el Instituto de Estudios Penales trabajabamos so-
Ltre construcciones germanicas, muy recientes por entonces, de Wezger,
Woli y otros juristas: tipos anormales, caracterizados por la inclusién en
los mismos de- elementos anormales—subjetivos o normativos—que, una
vez incorporados a la descripcién tipica se convierten en unos elementos
facticos mas, corriendo, la misma suerte que los-restantes elementos des-
criptivos; por lo que—tratandose de elementos normativos extrapenales—
e! error recayente sobre algunn de estos supuestos normativos vale como
auténtico error de hecho, excluyente del dolo.

ADOLFO DE MIGUEL GARCILOPEZ
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X SESION DE LA SOCIEDAD DE BIOLOGIA CRIMINAL: CRIMINO-
LOGIA DE LOS DELITOS DE TRAFICO

Durante los dias 2 a 4 de octubre del corriente ano ha tenido lugar,
en Tubinga, la X sesién de la Sociedad de Biologia criminal, dedicada
al estudio de la criminologia de los delitos de ‘trafico.

La Sociedad de Biologfa criminal, destinada a la investigacién de ia
personalidad del delincuente y a fomentar la consideracién de esa perso-
nalidad en la administracién de la justicia penal, fué fundada en 1927 en
Viena. Antes de estallar la guerra mundial se celebraron las sesiones de
1927, 1928, 1930, 1933 y 1937, apareciendo las conferencias all{ desarro-
lladas en los cinco tomos de las «Mitteilungen der Kriminalbiologischen
Gesellschafts (Graz, 1928-1932). -

A los seis afios de la postduerra reanudd sus tareas la Sociedad de Bio-
logia criminal, celebrando uma sesién cada dos afios, dedicada a los pro-
blemas criminolégicos de un interés mds actual: «El menor a la luz de
la biolegfa criminal (Munich, 1931); «Enjuiciamiento y tratamiento de
los delicuentes sexuales, problema de la imputabilidad, problema de l1a im-
prudencian (Munich, 1953); «El problema del tipo, la cuestién de la com-
binacién de las causas del deliton (Graz, 1954); «La criminalidad tem-
prana, enjuiciamiento y lucha, cuadros de la personalidad de menores de-
lincuentes» (Friburgo en Br., 1937).

El objeto de estudio de la reciente sesién de Tubinga se desarrolld bajo
la presidencia de Hirschmann, Wiirtenberger, Kretschmer, Bellavic y Hus-
sa, en las ponencias siguientes: «La capacidad de concentracién del hom-
bre y sus limites en la conducta del trafico de carreterasn (Prof. Dr. Mier-
ke, Kiel}; «La inspeccién médica de conductores de vehiculcs de motor
en Suiza (Prof. Dr; Schwarz, Zurich); «Aspectos caracteriolégicos en la
inspeccién de los conductoresn (Dr, Lewerenz, Hamburgo) ; «El delincuen-
te de trafico como tipo criminal» (Dr. Goppinger, Stuttgart); «Acciden-
tes de transito y edad» (Priv. Doz. Dr. Langen, Tubinba): «En torno
a la psicologia del sujeto autor del accidenten» (Dr. Klaus Mayer, Tu-
binga); «Fuga, reaccién de sobresalto y pamnicon (Prof. Dr. Hirschmann,
Tubinga); «En torno a la tipologia de los accidentes de transiton (abo-
gado fiscal Dr. Lehmann, Friburgo); «Neurosis v accidente de transiton
(Prof.” Dr. Hiltmann, Friburgo); «En torno al Derecho penal de tréfico
en Espafan (Cérdoba, Barcelona); «Problemas de la imprudencia en los
accidentes de trénsiton (Prof. Dr. Baumann, Tubinga).

Interesante resulta el apreciar la evolucién en la labor cientifica de la
Sociedad de Biologia criminal, Esta Sociedad se fund6 en 1927 con el
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fin de promover la observacidn bioldgica del delincuente en el dmbito de
la investigacién cientifica v con el de orientar y extender tal considera-
cién del infractor en la administracién de la justicia penal (art. 1.° de
los Estatutos),

Las actuales jornadas, tanto por el método de trabajo desarrollado
(véanse ya los estudios de R. Grassberger, Das Problem der Kombina-
tton der Verbrechensursachen, y de H. Eberhardt: Jugendstraftaten un
ter dem Gesichtspunkt der Kombination der Verbrechensursachen, en «Kri-
minaliologische Gegenwartsfragen», Stuttgart, 1933), como por la matura-
leza de alguna de las ponencias («Accidentes de trdfico y edad», de Priv.
Doz. Dr. Langen; «En torno a la tipologia de los accidentes de transiton,
del abogado fiscal Dr. Lehmann). muestran la tendencia a dar una ma-
yor entrada, junto a la investigacién bioclogica, al estudio del delito como
fenémeno social. Manifestacién externa de esa evolucion es el deseo ex-
presado en la reunion de les miembros de la «Sociedad de Biologia cri
minaly de sustituir la dencminacién actual por la de «Sociedad de Cri-
minologian.

Asistieron a las jornadas, entre otros, los profesores H. Mayer, H.
Weber, W. Gallas, E. Kera, A. Mergen v gran numero de magistrados,
abogados fiscales, abogados en ejercicio y funcionariog de policfa. La ac-
tiva participacién de los concurrentes al Congdreso en las discusiones pos-
teriores a las ponencias, mostré el interés de los temas tratados y la in-
tima relacién entre teoria v préactica que explica, en buena parte, el alto
nivel de la ciencia penal alemana,

En la reunién de los miembros de la Scciedad de Biologia criminal,
que tuvo lugar tras la celebracién de las sesiones de estudio, se traté de
las cuestiones referentes a la creacién de Catedras de Criminologia en las
Facultades de Derecho y del cambio de denominacién de la Sociedad, dan-
dose cuenta de la creacién, en la Escuela de Criminologia de la Univer-
sidad de Barcelona, de la seccién espafiola de la Sociedad de Biologia
criminal. )

La Sociedad de Biolog{a criminal, siempre atenta a una estrecha re-
lacién internacional en el estudio de las cuestiones criminolégicas, ha pro-
movido la creacién en la Escuela de Criminologia de la Universidad de
Barcelona de la seccién espaficla de la® Sociedad. De desear es un es-
trecho v fructifero trabajo ccnjunto en el 4mbito de los estudios crimino-
15gicos.

RESENA DE LA APERTURA DE CURSO DE LA ESCUELA DE CRI-
MINOLOGIA DE BARCELONA QUE APARECIO EN LA «VANGUARDIA
ESPANOLA», EL MARTES, 24 DE NOVIEMBRE DE 1959

E~ EL AtLa Macya

En el Aulab.\-lagna de la Universidad se celebr6 ayer el acto de aper-
tura de curso de la Escuela de Criminologia que, en representacién del
cector, presidié el decano de la Facultad de Derecho, don José Maria Font



Noticiario 653

Rius, acompanado de don Elpidio Lozano, presidente de la Audiencia Te-
rritorial ; el fiscal seiior CAaliz, don Octavio Pérez-Vitoria, director de la
Escuela de Criminologia; don José Luzon, presidente de la Audiencia
Provincial; don Lorenzo Penalva, presidente de la Sala Primera de lo
Civil ; don Gabriel Garcia Marco, juez decano; comisario seiior Paz, en
representacién del jefe superior de Policia; don Angel de Santiago, direc-
tor de la Prisién celular; don Martiridn Llosas, presidente del Tribunal
Tutelar de Menores ; inspector sefior Tubau. Asitieron, ademas, lo$ pro-
fesores de la Escuela, doctores Sales Vazquez, Sarr6, Olesa, Cérdoba, Folch
Camarasa y el sedor Martin Sobrino.

PALABRAS DEL PROFESOR PEREZ-VITOR1A

Abrié el acto el director de la Escue'a, profesor Pérez-Vitoria, desta-
cando que con el actual se iniciaba el tercer afio de vida de la misma, ex-
tendiéndose en el examen de la labor realizada y poniendo de relieve que
en el curso anterior 44 alumnos habfan obtenido el Titulo de diplomados
en Criminologfa en uno de sus grados.

Puso de relieve la finalidad did4ctica y de invesiigacién de la Insti-
tucién, as{ como su preocupacidén por los problemas que afectan a la po-
litica criminal tan necesariamente influida por los avances criminolégicos,
siendo necesario promover algunas reformas fundamentales en el ordena-
miento punitive y en la Administracion de Justicia, tales como la espe-
cializacién del juez penal, la intervencidén de peritos psiquiatras en todo
caso de delincuencia para el examen del delincuente, la oreacién de insti-
tuciones adecuadas para el tratamiento del estado peligroso predelictual
y la ordenacién de un sistema de profilaxis del delito de amplio 4mbito,
ya que cada vez se hace mis evidente que la pena pedida represiva no
Hena todas las necesidades urgentes de la defensa social. '

Seguidamente el. doctor Pérez-Vitoria destacé la importancia que en
el campo criminoldgico tienen-las denominadas personalidades psicopd-
ticas o desviaciones de’ la personalidad que constituyen una de las cante-
ras de donde surge la actividad delictiva, destacando que la nocién de las
mismas mo es tan sblo psicopatologia, sino que tiene una vertencia de
caricter sociolégico. Durante el curso anterior en la Escuela fué un tema
desarrollado ampliamente y su interés precisamente justifica la presencia
en este acto del profesor Alberca Lorente,.catedritico de Psiquitria de la
Universidad de Valencia, que ha sido especialmente invitado mo tan sdlo
por su perscnalidad cientifica, de todos conocida, sino porque ha tenido
ocasién en su larga actuacién de perito forense de enfrentarse con dichas
personalidades, v su criterio ante el problema oscuro e intrincado de su
repercusién en la imputabilidad ha de ayudarnos eficazmente a la com-
presién de este punto, uno de los claves que tiene planteado la Crimi-
nologia y el Derecho penal.
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CONFERENCIA DEL DOCTOR ALBERCA

Tras la referencia sucinta a unas cuantas historias de psfcépatas S0-
bre que centrar el tema adelanta que las psicopatias se caracterizan por
un rasgo negativo—la ausencia de signos de una psicosis auténtica en
actividad—y otro positivo—la existencia de um primer plano destacado de
trastornos del caracter v la conducta—, iniciados precozmente conwo ex-
presiéon de la dispesicién v marcando inalterablemente el rumbo de una
vida. . :

Persona y personalidad no son equivalentes: por persona se cntiende
la estructura total psicofisica; personalidad—como principio que llena de
sentido a la persona—comprende las impulsicnes, tendencias, sentimien-
tos, con exclusion de lo corporal, por un lado; de la inteligencia, por
otro. En cierto modo, ia personalidad se identifica con el temperamento.
Y, aunque situada a otro nivel, establecc contacto con- las funciones que
moran—tedricamente—en la capa alta: la inteligencia, la voluntad, la
conciencia. Los valores .espirituales—el sentimiento del deber v la respon.
sabilidad, la fcrmacién de un ideal, la conciencia moral—arrancan de la
personalidad y mantienen con ésta una relacion mds estricta—Scheler,
Binswanger, Freud, Frankl-—, lo que justifica que puedan darse altera.
ciones profundas de la estructura moral sin ilegar "a afectar a la inte-
ligencia.

Una personalidad tenemos todos. Para hablar de psicopatia es preciso
hacer una primera reduccién: es preciso que la personalidad sea mor-
mal, por lo pronto en el sentido de algo extraordinario, fuera de serie.
Pero hay personalidades «fuera de serie» que no son psicépatas. Los psi-
cépatas scn personalidades anormales «que por su anormalidad sufren o
hacen sufrir a la sociedad», segin la bien conocida definicidén de Kirch-
neider. Y eso de una manera continua, en circunstancias excepcionales,
como en las banales de la vida diaria.

Discute brevemente la aplicacién del concepto de comprensién para la
interpretacién de las psicopatias y concluye que—contra lo que suele decir-
se—el psicédpata no es medio-normal o medic-loco, y da psicopatia no es algo
situado entre la salud y la enfermedad, sino «otra cosan com sus propios
problemas v vicisitudes.

Pasa revista a otras concepciones v a las clasificaciones de las perso-
nalidades psicopaticas, v se detiene especialmente en el estudio de los «psi-
cépatas desalmadosn—sin alma, sin sentimiento—, afirmando la subver-
sién ellos—desde la persanalidad—de los valores morales, esté o no afecta
la inteligencia, Sobre algunocs ejemplos recuerda la frase de Scholz: «El
anestésico moral conoce perfectamente las leyes morales; las ve, pero no
las siente, y por eso tampoco subordina a. ellas su conducta.n

La psicopatia se refiere esencialmente a la disposicion; es, por lo
comtin, congénita. Pero cada vez mdas hay que contar con cuadros por el
estilo, de psicopatias adquiridas por motivos somdticos—encefalitis, trau-
mas, efc.—que ofrecen cuadros distintos, segdn ocurram temprana o tar-
dfamente. Y al considerar la psicopatia como un desarrollo, en juego los
motivos disposicionales v adquiridos, recuerda el problema de los psicopa-
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tias en los alcohdlicos v subrayva la significacién .de una serie de factores
ambienfales que forman patolégicamente la personalidad del nifio, sobre los
cuales es de presumir que podamos actuar con eficacia. «la Psiquiatria
—dice—ha hecho aqui un giro impresionante: lo familiar no cuenta va
sblo como disposicién o herencia, sino también como ambiente por lo
demas, disposicién v ambiente en concurrencia juegan parecidamente en
los psicopatas v en los delincuentes habituales que por esc tiene una
amplia zona de contactd; pero hay muchos delincuentes que no son’ psi-
cépatas, y muchos psicépatas que sufren ellos, pero no delinquen.»

En cuanto a la valoracién penal de las psicopatias repasa los diver-
sos criterios en nuestra Legislacion v en las extranjeras. Fremte a psico-
patias leves o sin conexién con el delito que no exculpan, casos medios
y, sobre todo, graves, que cuentan como atfenuante o eximente. La
tendencia a considerar los casos gdraves como eximente estd muy justifi-
cada porque la exencién comporta en todas partes medidas de seguridad y
tratamiento que duran tanto como la psicopatfa, incluso teda la vida si el
psicépata mo se corrige. No hay medida exacta para la gravedad de la
psicopatia, pero importard menos quedarse conto en la pena si de todos
modes las medidas de seguridad v tratamiento entran en juego, En cuan-
to a la pena de muerte, recuerda las frases-de Kindberg: «Cuanto mds
grave es el delito, tantas menos probabilidades hay de que el sujeto sea
nermaly, v de Hurwitz, al comentar el articulo 17 del Cédigo danés:
«Si, a pesar- de todo. hay repugnancia a aplicar tales penas, scbre todo
la pena capital a psicépatas graves v otras personas comprendidas en
el artfculo 17... es porque se.considera que tales individuos mo son res-
ponsables de sus acfos.»

A los psicédpatas graves la pena ni les modifica ni les intimida. AL
guien ha dicho que si la pena se rebaja en funcién de su peligrosidad,
todo delincuente querra ser psicépata. Pero, aparte de que no baste que-
rer para serlo, ccmo les va bien es ahora, cumpliendo penas cortas para
volver a delinquir en cuanto salen. Lo unico que suele intimidarles es la
coadena indeterminada. Y cuando se les interne hasta que su peligrosi-
dad s¢ apague v no salgan sl no cede... es seguro que muy pocos que-
rrdn ser psicdpatas, :

Reconoce las dificultades con que, con la Ley en la mano, tropiezan
los jueces; sefiala las medidas a adoptar para realizar el tratamiento de
las psicopatias v la profilaxia del delito; aboga por la creacién de imsti-
tuciones adecuadas que no deben ni recordar los viejos reformatorios
—un problema que tiene va entre manos c! Patronato de Asistencia Psi-
quidtrica—. Y termina recordando que despotricamos todos los dfas con-
tra el imperio de racionalismo y seguimos enfocando nuesiros problemas
sélo desde I 4ngulo de la razén, como si no contaran las demds cali-
dades animicas y el conjunto. Hay que luchar en favor de la profilaxia
del delito, por ellcs mismos—aunque es de presumir que nuestras indi-
caciones no les resulten muy gratas—, pero también por nosotros. Y
no sélo perque podahms ser objeto de delitc a ‘mamos de un psicépata y
aun sujetos de delito por su incitacién extempordnea, como porque al-
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guna vez a uno le inquieta si cada uno de nosotros no somos menos
artifices de nuestros éxitos de lo que pensamos, v los demds menos res-
ponsables de lo que juzgamos de sus desventuras.

Los dos oradores escucharon prolongados aplausos.

* #* X

Ha quedado abierto el curso correspondiente al afo escolar en la Es-
cuela de Criminologfa de la Universidad de Barcelona que, desde su crea-
cién por Orden Ministerial de 21 de enero de 19353, dirige el profesor titular
de Derecho penal de aquella Facultad, doctor Octavio Pérez-Vitoria, Se han
orgaaizado, ademils del Curso ordinario de Capacitacion, otros cdmp]e-
mentarios ‘monogrificos, con arreglo al cuadro siguiente :

Curso de capacitacion :

Criminologia, por el profesor Pérez-Vitoria, director de la Escuela.
Medicina legal, por el profesor Miguel Sales Vdzquez.

Psiquiatria forense, por el profesor Ramén Sarrd Burbano.
Derecho penal, por el profesor Olesa Muiido.

Criminalistica, por don José Martin Sobrino.

Cursillos complementarios :

Investigacion criminal, por ci doctor Blas Aznar,

Criminologia infantil, por el doctor Folch Camarasa,

Derecho penal y Criminologia de los accidentes de tréfico por el doc-
tor Cérduba Roda.

RADICAL REFORMA DEL DERECHO PENAL EN LA URSS

Se anuncia que el Soviet Supremo de la URSS ha promulgado
en 235 de diciembre de 1958 una especic de Ley de Bases o «Fundamen-
tos de Derecho penaln con arrcglo a los cuales v con cavdcter federal
han de confeccicnarse los nuevos Cddigos penales de los estados sovié.
ticos. No se trata, pues, como al principio se creyd, de un Cédigo fede-
ral unitario, aunque si de un nticleo legislativo comun, en cierto modo cons-
titucional, en que todos han de acordarse. Ei alcance de la reforma parece
ser graride, derogando les principios que se tenfan por genuinos del De-
recho penal sovidtico y que informaron los Cddigos rusos de r1gzr y
1926, motablemente el de la analogfa. Sec retorna, siquiera sea formal.
mente, al sistema accidental de legalidad estricta de delitos y penas.

Asimismo se abandona la nomenclatura’ «positivistan, volviéndose a
hablar de «penas», «deliton y aun de «culpabilidadn v seatido retribu-
tivo de la pena como funcién primordial de la misma. No conociendo
hasta ahora mds que extractcs de tan importante Ley, baste lo diche para
informacién de los lectores, procurdndoles mayores precisiones cuando
nos sea procurado el texto integro.
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TRIBUNALES PARA NINOS EN EL VIET NAM

Segun informacién de la «Revue Internationale de Politique Crimi-
nellen, de la ONU (ndm. 14, abril 1959), la Republica del Viet Nam ha
promulgado, en 20 de febrero de 1958, una ley creando la jurisdiccién es
pecial para menores.

IX CURSO. INTERNACIONAL DE CRIMINOLOGIA

Durante el mes de octubre ha tenido lugar en Copenhague ¢l IX Cur-
so de la Sociedad Internacicnal de Criminologia, que continué los colo-
quios mantenidos en Roma en abril de 1938. Versé el actual Congreso
sobre el tratamiento de criminologia clinica (sujetos psico-patolégicos) en
Dinamarca.

STEPHAN GLASER EN MADRID

Nuevamente ha sido huésped de la capital de Espaia el profesor de
Lieja, Stephan Glaser, quien, en ocasién de un cursillo de la Escuela de
Funcionarios Internacionales, ha pronunciado sendas conferencias sobre te-
mas de Derecho pepal en el Instituto Nacional de Estudios Juridicos v en
la Facultad de Derecho.

JORNADAS FRANCO-BELGAS-LUXEMBURGUESAS DE CIENCIA PENAL

La sexta de estas Jornadas se celebrd en Paris los dias 7 y 8 de sep-
tiembre de 1958 bajo la presidencia de M, Patin, Fueron tema de ellas:
«Las infracciones involuntarias v las partes civilesn y «la represién de
las infracciones involuntarias» scbre ponencias presentada por Jacques Ha-
melin y Jacques-Bernard-Herzog. '
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