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.Las tesis de la doctrina de la accién finalista y de la moderna
«teoria de la culpabilidad» obligan no sélo a una modificacién del
sistema del Derecho Penal; ellas modifican al mismo tiempo las
premisas a partir de las cuales han de ser resueltos problemas dog:
méaticos concretos, siendo precisamente aqui donde tienen que
mostrar su fecundidad. En esta respuesta a cuestioncs antiguas,
pero planteadas de nuevo, debe asimismo mostrarse si fa teoria de
la accién finalista 'y la «teoria de la culpabilidady se armonizan en-
tre si, mas ain, i la una necesita de la otra como presupuesto o
complemento necesario. - ' .

Todo esto tiene validez también—quiza incluso de un modo es
pecial—para la problematica .del dolo eventual. Aquellas dos doc-

(*) Nora pEL TRADUCIOR.—Este trabajo se ha publicado en Zeitschrift
fiir die gesamite Strafrechtswissenschaft (Walter de Gruyter & Co., Berlin),
tomeo 7o (1958), fasc. 1, con el titulo : Der Dolus eventualis im. Delikisaufbaa,
Die Auswirkungen der Handlungs-und der Schuldlehve auf diz Vorsatsgrense,
En ¢l sc plantea un tema muy delicado ¥ de gran aicance dogmdtico pars
la doctrina de la accién finalista. La necesidad de un deslinde meto entre
las exigencias ontolégicas del concepto de la accidn finalista y los puntos
de vista valerativos, propics de la culpabilidad, obliga, a juicio del autor,
a una revisién de los criterios tradicionalmente mantenidos en orden a la
delimitacién del dolo eventual frente a la culpa consciente. Mas tal revision
de la delimitacién entre dolo y culpa es exigida no sélo por la doctrina de
la. accidn, sino-también por la de la culpabilidad, desde que la lUamadz
wheorfa de la culpabilidady (teorfa segin la cual el dolo no requiere la con-
ciencia e la antijuridicidad) renuncia a la conclencia de la antijuridicidad
y se contents con la posibilidad de esa conciencia; con ello desaparece la
posibilidad de referirse, para la delimitacién entrel dolo y culpa, a criterios
que estén ligados de maodo inseparable a esa conciencia de la antijugidicidad.
.. Por tratarfe de un problema de la estructura del delito, hoyl en primer
plano del interds, a este estudio ha seguido otro, proveniente también del
campo del finalismo, en el que se examina, de forma igualmente amplia, el
mismo temal aunque por-camino y con conclusiones distintas (vid, GUNTER
STRATENWERTH, Dolus eventualis und bewusste Fahvldssigkeit, en Zeftschrift
Jiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, t. 70 (1989), fase, 1). '
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trinas repercuten aqui ya en el planteamiento mismo: ‘los princi~
pios de la «teoria de la culpabilidady tienen como consecuencia
que no se trata va de la determinacidon de los criterios del dolo
malo, sino de la delimitacién de la frontera entre /echo-dolo y
hecho-culpa. Por mis que este pensamiento sea evidente, sus con-
secuencias -todavia:no han sido .éstudiadas—que yo sepa—de un
modo precise. Por el contrario, la relacion entre dolo eventunal y
&structura final de la aceién ha sido ya' tempranamente objeto dé
consideracién ; pues dé la congruencia o incongruencia entre he-
cho doloso y accién final depende ¢l modo como la doctrina de la
accién finalista repercute sobre la estructura del delito:

Para la doctrina de la accién finalista el dolo es un caso parti-
cular de la «voluntad de realizacién finaly, «concretamente, la vo-
luntad de rcalizacién final en referencia a ’circunstancias de un
tipo legal’» (1). Que con ello el dolo no se limita a la «intenciény, a
la «aspiraciény o mclum al «querer tener», ha sido recalcado a me-
nndo (2). Ciertamente, el nexo final es acufiade por fa direccién ha-
cia un ob]etw apetemdo pero ¢l no compr ende ‘sélo el logro del
fin mismo, sino todo cl curso causal puesto en movimiento por la
acci6n dirigida, en cuanto es abarcado por la voluntad dirigente!
Por ello la veluntad de realizacién pucde—~con ‘palabras de Wel-
zel (3)——aba1car no sélo el fin apetecido sino también los medios 'y
las consecuencias accesorias con ellos. hoa(ms '

.Esto ya lo habia \oncedlco Fngisch (4) en sy sagaz critica dé
la doctrina de la accién finalista: «Si mlgmen obra a la vista de
efectos recotiocidos como necesarios .o incluso sélo como pmlbleq
entonces tales efectos no son causados -en mouovmauno ucga—
mente, sino que son incluidos en la QLlpl‘adLi.E‘l11’1111'[(‘1()11. atinque
10 }nyan sido perseguidos». Pero Eangisch dedujo de aqui la con-
secuencia de -que ello debe teneér validez también para rode ok am-
bito de la cilpa consciente: "«Con 11111'21: (L la mtmdma de Ia ac~
cifn, dolo -eventudl v <,111pa conscic : 4
realidad;:smientras que. -como grados. de Ja culpal )111(1&(1 se. 'sfpax
rany {5}

' Gallas ha hecho.suyo el 1)@11\11n16‘11to de Engischi-e ido todavia
més alld: «Al concepto de 1o finaly «pettenece no s6lo la represen:
tacion determinante del acto de voluntad, sino més hien la repre;
sentacidn tofal del hecho, que el autor tiene-.ante.la vista -al
obrary (6). «Si esa representacion comprende, jtifito al 1esultada
apetecido, todavid otros resultados o. modﬁhd«tdeq de 14 accidn, qué

“(1) Warzil, Das Newe Bil,, 3.0 ed., pdg. 10, B

{2) v, Wentr, Grundriss pAg. 63 x sig, y WELZNL, Stml’rt’ohi 02" &ty
pAg. 6o Das Neue Bild, pdg. 4 MAUmcn Lelwbuch I, pag. 227 ; (rALLAS,
76153017 i die ‘gesanmite Shctfnchlswzsvenschafl "By, 42 ¥ sig

(3) .- Strafrecht, 6.0 ed., pag. 6o.

) I{ohl’musch -Festsehrift, pag. ;

Y {5 Excison) Kohlrdsch-I cstwhnft pég;' I

{6) Garras, ZStW, 67, 42, subrayade’en '€

Aode " GarLrEs:
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§é'presentan al autor comd consecuencias necesarias o ineluso sélo
como posibles del resultado apetecido, o como posible resultado
alternativo-de su hecho, entonces éstos pertenecen también al con-
tenido final de la accién», con indiferencia de que sean deseados o
indeseados (7). Segfin esto, «dificilmente se puede evitar que el
concepto, de la finalidad se cxtienda tambicén a la culpa conscien-
tén (). Iisto constituye sin duda una «imperfecciény, pero estd «ob-
jetivamente justificada». lin cnanto el dolo se (,\tl(:ndd, como
acontece en el dolo eventual, «més alld del 4mbito de la finalidad
v, por tanto, del tipo del injuston, pertenece «al tipo de la culpabili.
dad y por ende al tipo delictivo del hecho doloso» (g9). Que de ello
flo se deriven ningunas dificultades sistematicas especiales, como
cree Gallas (10), €s ciertamente dudoso. Pues s1 la muerte culposa
consciente representa una accidn fival de muerte, lo identidad entre
realizacidn final del tipo y dolo es abando'nadw Ese «dolow, -que
irrumpe én el «tipo.de la culpablhdad» no es ya suficientemente de-
{erminddo por la deséripcibn como voluntad. de realizacién final
con relacién al ctimplimiento det tipo (11). Todo lo contrario: ei
eli'sistema de Gallas la finalidad ya no es critério necesario del
dolo: hay delitos idolosos, que no tienen por furidamento una rea-
lizacion final del tipo. Pucs Gallas mantiene para el &mbito de los
delitos«d= omisién dolosos, cl «reqmqto del «dolo» (12), aunque nie-
ga, con m/on, para la pufd omisiéh, lo mismo qué para el delito
dc omision, «la finalidad actualy.

Asi pues, de la exacta fijacién de los limites del dolo depende
al thismo- tiempo un problema de la estructura ‘del delito, que hoy
estd en primer plano defnterés.

1. Q’()BI\L EL METODO DE DI‘,LIMTTAC‘IO’\J

En contraste con. a referida tesis de Engisch y Gallas, de que
la. finalidad tiene que comprender fodas las circunstancias recono-
cidas.como posiblemente existentes o como de posible produccion,
siguen manteniendo v. Weber (1 3), Welzel (14), Maurach (13) ¥y
Niese (16) que sentido final de la accién y dolosidad coinciden y
que, por tanto, los limites.de la voluntad de realizacién deben tra-
rarse entre xdolo eveniual v culpa consclente, es decir, dentro, del
(7) Granras, Materialien sur Strafrechisreform, 1, pdg. 128; ZStW,
()7, 3. ; : i '
(8) (rarnas, ZStTW, 647, 43..

(o) Gartas, LSEW, 67, 43 ¥ sig.

(xoy ZStW, 67, 43.

(11) las consecuencias di esta conslatacién para la constivceion del
deflito. de comisién no intevesan aqud.

(Iz) Garras, ZStW, 67, 11.

(13) Grundriss, pé . ‘

{14) Strasfrechi, G , pag. 6o v I)as Vf’z'e tild, pdg. 4.

(15} - Lehrbuch, 1, p 5. 218 v qxffs 227 '

(16) Finalitit, Vorsdts ‘und: I’ahrhzswgkeu de‘ 9.
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4mbito de las modalidades y consccuencias accesorias de la accidn
répresentadas como posibles.

Con ello surge claramente la cuestion decisiva: ¢ Hay criterios
segun los \mles se pueda delimitar dentro del amb1to de las con-
secuencias y modalidades de la accion previstas como posibles lo
que no es abarcado por la voluntad de realizacion ? Con esto parece
p‘lante&r%e con toda su magnitud la vieja cuestién de 1a linea de
separacién entre dolo y culpa. Mientras tanto se han producuio
pro;fundOb cambios: Para la accidén final interesan solamente cri-
terios ontold gicamente aprehensibles. Pero también dogmdticamen.
te se phmea Ia cuestién «e nuevo, desde que, con el desarrollo de
la «teoria de la culpabilidady, el dolo ha de ﬂdo de ser.el dolo malo
para quedar contraido al conocimiento y voluatad de la realizacion
del tipo.

a) En p111ner lugar debe extraerse una consecuencia negati-
va: Todos los 7(:51/{1405 del dolo malo deben ser eliminados po¥
completo. Por ello es de aprobar plenamente Ia tesis fundamental
de Gallas de que todas las «consideraciones que no afecten al sen.,
tido final de la acc1on, sino a la medida de su 1‘Lprochabxhdad»,
deben excluirse (17)

Tal eliminacién de criterios de delimitacién del dolo precisa
todavia una explicacién mas detallada. Restos del dolo «malo» los
encontramos principalmente en dos direcciones, que con poca ire-
cuencia suelen destacarse nitidamente entre si.

1. La frontera entre dolo-eventual y culpa consciente se hus-
ca. frecyientemente en una waloracién del-contenido, psiquico. Este
método, ma,ne;ado conscientemente por M. IE. N.Tayu {18) y Boc-
kelmann (19), juega un papel en muchas teorias, especialmente
en las llamadas «emouonales» (z0).

Para el problema agui discutido debe eliminarse toda clase de
valoraciones, por la sola razdn de que la cuestion estd planteada
cntologicamente. Pero tampoco dogmaticamente hace prosperar
la cuestién el recurso a una valoracion como elemento de diferen-
clacion ; este recurso contiene en st mismo ug problema: el de sa-
ber cudndo debe ser valorado algo «como dolo». Pero acontece
que, dogméticamente, de lo que se trata es de la determinacidn
de lo que es dolo, ¥ porgue es dolo esti sujeto a un juicio de
valor. ,

2. FEi dolo malo aflora también cuando los criterios del dolo
eventual son buscados en la clise de relacion psiquica con el re-
sultado, pero entendiendo acto seguido por «resultadon la lesion
del bien juridico; lo mismo-acontece si se equipara realizacion
p—

(17} Gavuas, ZStW, 67, 43.

(r8) Partq Gen., pag. 243.

(ro) Taterschaft und Tmlncthme, pag. 24, nota 44.

(20) Confréntese a ste respecto, ENciscn, Untersuchungen iber Vor-
sotz und Fahrldssigheit, phgs. 186 y sigs. ; GrossMaN : Die Grenge mei.
schem Vorsate und Fahrlissigheit, pags, 62y sigs. :
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del tipo y lesion yuzzdzca Esta concepeidon domina casi por comple-
to las actuales teorias y férmulas sobre la distincidén entre doloy
culpa. Asi, en la precisa tesis de Engisch el «carlcter especifico. de
culpabilidad del dolo» ¢s designado con toda claridad «como el cri-
terio esencial de la exactitud de la delimitacion de fronterasy (21).
Engisch destaca de una parte la «falta de indiferencia frente a la
lesion juridica» (22), y de otra, «la falta de oposicidn frente a la le
sidn furtdica representada» (23), v determing el dolo segtn el grado
de «indiferencian frente «a la posible- produccion de un resultado
antijuridico» (24).

Coincidiendo con esta direccién, para Robert v. Hippel el «re-
proche» «en los tres grupos del ambito del doloy suena asi: «la
produccion del resuliado antijuridico fué para el autor mis que-
rida que la renuncia a su hecho, el egoismo le ha seducido a colo-
car sus fines por encima de la lesidn del ordenamiento juridi-
con (25), Segin esto hay dolo eventual «cuando la produccién del
resultado apetecido junto con el resultado antijuridico representado
como posible, fué para el autor mds querida que lo renuncia a su
Lecho (26). Por ello, «la reflexidén del anior determinante de la re-
soluciény solo puede rezar aqui: ¢ime es mas querido el resulta-
do deseado, junto con el antijuridico, que el estado «de¢ cosas ac-
tual?» (27).

aa) Que con ello aparece aludida la conciencia de la antijuridi-
ridad, es evidente. gblo quien sabe, o considera como posible, que
la produccién del resultado representa una lesion juridice o que la
1ealizacion de la accidn es antijuridica, puede acusar esa clase de
relacién psiquica. Ya Beling hizo notar correctamente (28): «la
representacién de que uno mediante su conducta “mata a un hom-
bre’ o 'dafla una cosa ajena’, etc., no estd, como tal, en el sentido
del ordenamiento juridico, en ahkoluto cLIll?ld(L a dctencr su obrar.
Por tales representaciones per se, nadic necesita cohibirse de la
realizacién,..»n. Con razén echa de ver en esto Engisch (29) «el

{21y NJW, g5, 1680.

(22) Vorsatz und Fohrlissigkeit, pag. 197.

(23) Lnciscr, Vorsats und Fahrldssigkeit, pags. 207 y sig.

{24) ENGISCH, Kohlrausch-Festschvift, pag. 155, nota 52, subrayado
por mi : .

{25) R. v, Hmwesr, Strafrechi, 11, pag. 317, subrayado por mi.

(26) R. v, Hweerr, Strafrecht, 11, pég 313, subrayado en v. HirreL.

R, v, Hirper, Strafrecht, 11, pdg. 313, mota 11, subrayado en el

1(*{t0w El ¢jemplo de ambos tebricos .\ﬁfmflcf,ldos del dolo puede bastar aqui.
Quien, come SCIRODER (Sawer-IT estschr ift, pag. 214), partd de gue ulo esen-
cial del dolo no radica ¢n ol centenido de voluntad, sino en ol elemento de
la represcntacion ddl cardeter prohibido del hcuho» para ¢ la cuestion do
las [ronteras del dolo se desplaza sin mds desde un prmmpm a.la concien-
cla de la nntuamlluchwl Asi, ya Bixome, Novmen, 11, pag. 8oy y sigs.;
Schuld, pag. 41. A ¢ste. 1(,>pec*tw, mi trabajo Lebendiges und Totes in Bin-
dings Normentheorie, pigs. 31 v sig., 208 ¥ snfs y 214 y sigs.

(28) Unsciuld, Schuld und ‘?Chuldqtufen pag. 33, subrayado por mi.

{20) Vorsats und Fahrlissigheit, pdg. 235/ '
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conocimiento clare de la situacidon del problemay. Mientras se con-
giba- la conciencia de la antijuridicidad como parte integrante: del
dolo, este camino en blisqueda de criterios de delimitacién es me-
tédicamente legitimo. Pero aparece cerrado cn el momento en que
con la moderna «teoria de la culpabilidady» se produce la separacion
de la conciencia de la antijuridicidad respecto del dolo, conto con-
ciencia y voluntad de realizacidn del tipo. Consecuentemente, Cual
sea la actitud del autor frente a la «lesién juridica» o «perjuicio
juridicon, no puede tener entonces la mas minima significacion para
el. dolo. ' T
bb) El recurso a elementos de la conciencia de la antijuridici-
dad, dentro de la «teoria de la culpabilidads, no sélo es tedricamen-
te falso sino que tiene que conducir también en la préctica a di-
ficutades insuperables. A la antigua e intrincada problematica - de
delimitacién vienen a unirse nuevos casos en los que sin remedio
pierden su sentido todos los criterios emocionales de delimitacion.
Inténtese, por ejemplo, en casos de ervor de prohibicidn legar a
criterios pricticamente utilizables con ayuda del requisito de la
«aprobaciony, del «consentimiento», del «correr el riesgon, de la
«indiferencian, o con la {ormula de Frank. Los ejemplos de con-
currencia «e error de prohibicién y casos limite del dolo no son
ciertamente demasiado frecuentes, pero si significativos.

Un extranjero no conoce ¢l limite de edad del § 176, Ziff. 3
StGB, sino solamente el de doce afios de su pais. El realiza en
Alemania actos deshonestos con una muchacha, encontrandose
en duda acerca de si ésta ticne trece o catorce afios. O bien:
X lleva consigo al extranjero 1.100 marcos. El no saber que 1a
cantidad de divisas libres es de 1.000 marcos, tampoco sabe' ep
aksolyto cuanto dinero tiene consigo; X sabe sélo que seran
‘de 800 a 1.200 marcos. ;Se puede preguntar aqui seriamente
si el autor «aprobdéy o «corrié el riesgo» de que la muchacha
fuese menor de catorcz afios o que la suma de dinero pasass
de 1.000 marcos? ¢Es l6gico preguntar si el autor «esperaha»
que,. o «confiaba» en que, lo que ocurria era el caso contrario?
Ciertamente, el autor puede haberse dicho: «sea asi o de otro
modo, en todo caso obro» (20). Pero, ipor qué debia haborse
dicho esa? Y si se lo ha dicho, ¢(qué significa ello aqui? Sin
duda, la indiferencia del autor %rente a las circunstencias jus
ridicamente relevantes, es agui evidente; pero, ghalbria due re-
solver de modo distinto en el supuesto gue X, por no guerer ex-
porler més dinero a los peligros del viaje, se hubiese entregaclo
a la esperanza de que entre el dinevo de la cartera, suello y
kolsa de pecho no reunia mas de 800 marcos? Lo mismo ocurre
en los casos de duda sobre la casualidad: 4 no se deja descon-
certar en su entrenamiento de tiro por un perro gue merodea en
la proximidad alrededor del blanco, porque cree que es permi-
tido matar perros callejeros. A quizi espera no dar al perro,
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v& gue sl no, se perderia inGtilmente un tiro; y en todo caso
sdesapruebay que el perro corra alrededor. Pero, ¢nio cacepto la
posibﬂida.di) de dar al pér}:of? &¢No le era ello «mdiferente»?"‘EI_l
reaiidad, una diferenciacion a base de la «actitud» del autor ne
tiene é;qt;i, sentido, por falta de la conciencic de g antijurz'c»idad.

ce; No es la direccion de la solucién de nuestro problema lo
que estos ejemples deben mostrar, sino s6lo poner en claro los
varios aspectos del mismo: si, con la doctrina hasta ahora impe-
tante, se elige como punto de referencia de la «aprobacidn», del
«consentimienton, del «correr el riesgon o de la «indiferencian», la
relevancia juridice de la circunstancia (el «perjuicio juridicon, la
«lesién juridican, etc.) para el autor dudosa, entonces el ervor de
prohibicion—lo mismo el évitable que el inevitable—tiene necesa-
rnamente que conducix siempre a negar el dolo eventual y a admi-
tir la culpa consciente. Pues quien no sabe que la produccién de un
resultado, para él dudosa, es antijuridica, ése no consiente «positi-
vameéntey en una lesion juridica ; la medida de su indiferencia fren-
te al bien juridico protegido no se puede averiguar.

. Ya, en gencral, antes de que el error de derecho pudiera ser
examinado en ordén a sw cvitabilidad, habria que negar el dolo. En
casos de error de derecho podria haber tan sélo dolo directo, pero
no eventual ; el error de prohibicién--también el evitable—converti-
ré todo el Ambito fronterizo de las consecuencias representadas como
posibles, péro 10 apetecidas, en «culpa consciéntey. Con ello se sa-
caria de quicio la teoria de la culpabilidad, al metios en parte. En
{a determinacién del objeto de referencia de la «aprobaciony, ctcé-
tera, se ha partido hasta ahora, expresa o ticitamente, de que Ta
concicncia de la antijuridicidad existe. Si se abandona esta premisa
—y la teorfa de la culpabilidad tiene que abandonarla, ya que la con-
ciencia de la antijuridicidad no es parte integrante del dolo—, en-
tonces aquel punto de referencia cae en el vacio; cl autor que se
encucntra en etror de prohibicién no sabe nada de la lesion juri-
dica, que él pudiera aprobar. '

dd) Ahora parecc quedar abierta una salida: en vez de referir
la ««aprobaciény, etc., a la lesidn juridice, referirla a los hechos
mismos, dudosos para ¢l autor. Cudles sean las dificultades que
esto depara, lo han mostrado los ejemplos anteriores. Quien se
encucntra en error de prohibicién no ticne la mayoria de las veces
motivo alguno para tomar posicidén aprobando o rechazando las
consecuencias ¢ modalidades de la accidén reconocidas como po-
sibles. De qué modo deba ser realizada la «aprobaciény de los he-
chos mismos (y no la de su desvalorizacion), permanece inaclarado.
Que cste cambio en el punto de conexién de la «aprobacién» no
deberfa limitarse a los casos de error de prohibicidn, sino que ten-
dria que ser elevado a principio gemeral, es obvio. Con ello se

(30) ‘ FﬁANK, StGB, § 59, Anm. V.
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habria abandonado el génuino sentido de todas estss doctrinas,
que hacen que decida la actitud del -autor” frente”al ofdenamiento
juridico. S o

7 Si se refiere la dprobacién o indiferencia exclusivamente a los
hechos mismos, n6 se podria evitar en los casos de error de prohi-
cidn caer en el extremo opuesto: En vez de excluir siempre—como
arriba en cc)—el dolo eventual, el error de prohibicién fundamen-
taria las mas de las veces el delo eventual y excluiria la culpa
consciente. Pues, ¢por qué no habria de serle indiferente al autor,
por qué no habria de «aprobar», lo que—caso de que exista--con-
sidera conforme al Derecho? (31).

Mas: Si se deja de referir la «aprobaciény al atributo de valor
del estado de cosas para el autor dudosas, entonces el aprobar o
desaprobar tiene que ser dependiente de motivos por completo con-
tingentes para el Derecho. La «aprobaciény tendria que ser iden-
tificada con el (ser deseada» la circunstancia dudosa. Que esto no
puede ser asi es hoy la opinién preponderante (32). Pues entonces
~—prescindiendo de otras objeciones—itendria consecuentemente
que quedar fuera de consideracién también ¢l resultado accesorio
reconocido como de produccidén necesorie, caso de que sea inde-
seado, lo que es un resultado insostenible.

Con ello se ha puesto en evidencia lo que, tanto ontoldgica-
mente—desde el campo de la doctrina de la accion finalista—-
como también dogmaticamente—conforme a las premisas de la
teoria de la culpabilidad—, debe ser eliminado para la delimita-
ciéon de la voluntad de realizacién: Todo recurso a la conciencia
del injusto o particula de la misma, y toda valoracién del proceso
de motivacion, debe ser evitado. Si no, estaria justificada la obs
jecion de Gallas: «Detrds de basar el dolo eventual sobre la su-
puesta voluntariedad, v la culpa consciente sobre la no voluntarie-

{31) Aqul se puede wobjetar diciendo que es precisamente efecto ordina-
rio del error de derecho el que se realice una accién que de otro modo no
se hubicra reafizado. Esto es—al menos para muchos casos—exactisimo.
Perc no modifica en nada €l absurde que radica en afirmar €l objeto
del juicio de antijuridicidad, el dolo, a causa del error sobre la antijuridici-
dad : Si X cree que la produccion de un efecto accesorio ropresentado como
posible estd cubierta por una causa de justificacién, en realidad mno existen-
te, entonces le serd «indiferenten, «a causa del errorm, el efecto accesorio o
incluso Yo «aprobardn. Seria, pues, punible por hecho doloso en error de de.
recho evitable, $i en cambio X considera antijurfdico su obtar, entonces pue
de, preeisamente por eso, faltarle la «aprobaciony del resuvitado o la «indi-
ferencian. Resultado : Culpa consciente, caso de gue, en general, sea puni.
ble, Clertamente estas fricciones se pueden evitar si uno, por su parte, de.
termina de suevo la caprobaciénn segin otros criterios, Pero ésta ¢s preci-
samente la cuestién en debate, '

(32) R. v, Hprer, Strafrecht, 11, pags. 309 v sig.; Muzavr, Lehrbuch,
pags. 345 y sig. ; Studienbuch, 1, pAg. 165; v. WEBER, Grundriss, pig. 64 ;
WeLzeL, Das Neye Bild, pag. 4; Strafrecht, pag. II1; Mauracw, Lehr
buch, 1, pag. 224 ; Drenmer-MaasseN, StGB, § 59, Anm. I, 4; BGIHSt., 7,

PAg. 363 v sigs.
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dad, se ocuita realmente wna diferencia en la valoracion de la mo-
tivacion y del consentimiento» (322).

) Tras esta clarificacién negativa debe colocarse una exigen-
cia posmva Lo que bace falta es una doctrina unitaria del dolo
que, seglin la estructura y los criterios del dolo, determine también
las fronteras de éste; mo, en camblo, una doctrma especial del
dolg eventual. s decir: Loa (,rlterl()% segtn los cuales debe ser
trazada la frontera entre dolo y culpa, deben caracterizar no solo
el dolo eventual, sino estar en armonia también con el dolo directo.
A esta exigencia da satisfaccidon la doctrina de Engisch; pues la
«medida de indiferenciay, que determina el dolo, se encuentra no
s6lo en el dolo eventual sino también—de manera elevada—en el
dolo directo.

Por el contrario, la teoria del consentimiento tropieza aqui con
dificultades, por lo menos, cuando se reviste del manto del «con-
sentimiento positivon y del «aprobarn. § Es, en realidad, «aproba-
da positivamentey la consecuencia accesoria reconocida como de
produccidn cierta, pero no deseada? Si se contesta positivamente a
la pregunta, y se eleva de este modo la aprobacion a criterio ge-
neral del dolo, la respuesta sélo puede fundamentarse diciendo que
el autor, en cuanto que obra a pesar de la representacion del resul-
tado, .aprueba también la consecuencia. Entonces tendria que ser
contestada la pregunta de por qué falla (o puede fallar) esa con-
clusién de que del obrar se sigue la aprobacién, cuando el autos

considera las consecuencias sélo como posibles. Si, por ¢l contra-
rio, se contesta a aquella pregunta negativamente, entonices habria
que explicar por qué la «aprobaciény es decisiva en <l dolo even-
tual y, en cambio, en el dolo directo no. ‘

Todavia mayores, bajo este punto de vista, son las dificulta-
des de la teorla de la prohabilidad: la produccidén del resultado
considerada como no probable puede ser también apetecida. Si no
quiere uno negar el dolo en este caso, entonces la representacion
de la probabilidad no puede ser una caracteristica gencral del
dolo. La teoria de la probabilidad es, pues, desde un principio,
s6lo una teoria del dolo eventunal.

Un reparo semejante existe contra el intento de Schmidhiuser,
digno, por otra parte, de temerse en cuenta, consistente en de-
terminar de modo indirecto, mediante la fijacién de los criterios de
la culpa consciente, también la frontera del dolo (33). En primer
lugar, aqui no sec desarrolla la frontera del dolo a partir de la
estructura del hecho doloso. Por otra parte, de una restriccion
de la culpa no fluye necesariamente una correspondiente exten- .
sion del concepto del dolo, tampoco en el dmbito del «considerar .
~»~~cc)111.o~—posib1e>>.,Al contrario, la pregunta por la culpa presu--

(32&) (ans ZStW., 67, 43.
(33) SCHMIDHAUSER, (74, 1957, rp:igs 308y sigs., especidimente PAgs. 316

¥ sigs.
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pone, precisainéiite, que no ‘existe dolo (referido al milsmo resul-

tade) (33%)-

II. 1.4 AUTODELIMITACION DE LA VOLUNTAD DE REALXZACION

@) Se debe partir de que la voluntad de realizacién se puede
extender a fodas las consecuencias y modalidades del obrar, si
¢l autor cuenta con la posibilidad de su existencia -0 de su pro-
duccién. Preguntar aqui por lo que el autor «no quieren, aunque
obra y toma en cuenita la posibilidad de la existencia o de la produc-
cién de las circunstancias, conduciria a la equiparacion entre «que-
rery v «deseary ; en este sentido la posicién de Hngisch y Gallas
—-respecto a la extensién del nexo final—es inatacable.

Pero si puede, en cambio, plantearse a la inversa la pregunta
acerca de si acaso la voluntad de realizacion del autor fué dirigida
precisamente a no dejar producir la congecuencia accesoria tenida
en cuenta como posible, esto es, dirigida mas bien a impedirla.
Pues la voluntad de realizacidn no puede estar dirigida, por una
parte, a dejar producir el resultado reconocido como posible, y por
otra, sin embargo, tender también, mediante la forma de obrar,
a evitar precisamente ese resultado. La wolunted de realizacidn
cncuentra su Hmite, por tento, en lo voluniad de realizacion.

b) Isto se desprende necesariamente del desarrollo de la direc-
cién final (34): A la anticipacién del objetivo perseguido sigue
la eleccién. de los medios que pueden producir ese objetivo. El

{33%) Pero no s6lo existen reparcs contra la via de solucién., ScuMID.
HAUSSER llega al resultado de que wdolosidad y culpa deben ser distingui-
‘dos también en el difcutible campo fronterizo plenamente como ’conoch
miento’ v ’no conocimiento’» v «que al dolo eventualy wno pertenece nada
més que la sola previsién de la concreta posibilidad del resultadon (GA, s7,
pdgs. 312 y sig.). Esta solucidn, «en el sentido de la teorfa de fla represen-
taciénn, o viene a ser lo mismo que el «dolo en caso de duda» de Bin-
“ding, v de este modo lleva a una determinacion del dolo como conciencia
‘del injusto en el sentido de la llamada «teorla def dolo» ; confréntese arri-
ba mota 27; o bien el dolo en el sentido de ScuMipHAUSER debe enten-
derse como dolo de hecho dentro de la «teorfa de la culpabilidad» ; en-
fonces ese concepto coincidirfa con la estructura final, tal como lo entiende
GarLLas, esto es, abarcando todo el dmbito de Jo representado como posible,
A este respecto se tomard postura en lo que sigue. Por o demds, no puedo
seguir a SCHMIDIAUSER ©n que con sut concepcién «se comprentde en reali-
dad aquel estado de cosas que comthmente--aungue hasta aliora no reco-
nocido—acostumbramos a presuponer para la culpa conscienter (G4, 37,
313). Tampoco en la jurisprudencia y en la clencia se entendido hasta aho.
ra como «culpa consciente» €l vado de la negacién «de la peligrosidad concre.
tan, «a pesar del conocimiento del peligro abstracto», sino ¢l caso en que
¢l autor ccnoce la «posibilidad concreta, del resultadon, Por tomar sélo un
ejemplo’ muy tratado : ¢ Puede, en ¢] caso de Lacoiaun, existir duda de que
el autor tiene conciencia de la peligrosidad concreta de su hacer? Sin
embargo, se ha admitido aqu{ muchas veces culpa conseciente y no se ha
afirmado <l dolo porque existiera, «la prevision de la posibilidad concreta del
resultadon. Compérese abajo yi'en la nota 45. ’

(34) Cfr. WeLzEL, Das Neue Bild, pag. 4.
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gue proyecta elegird primeramente, partiendo de la meta hacia
atrds, aquellos factores causales que le parecen los mis adecuados,
es decir, mas faciles de poner en movimiento. Si el autor toma
conciencia de que los medios mismos le son indeseados o de que
el empleo del medio conduce a una consecuencia accesoria que le
es indeseada, entonces puede echar mano de otros medios (35).

1. Si acontece esto, entonces la accidn dirigida al logro del
ubjetivo es enderezada al mismo tiempo a la evitacidn de resulta-
dos accesorios indeseados {36). Aqui hay que distinguir dos su-
puestos: ,

ag) Si el autor cree erréneamente que la accion dirigida a la
evitacion del resultado accesorio alcanzard con seguridad ese ob-
jetivo, entonces la voluntad de realizacién ya no puede compren-
der la produccidn  de la consecuencia eccesoria, porque faltan
componentes intelectuales de la voluntad de realizacion.

bb) Pero también cuando el autor permanesca en duda so-
bre si sus precauciones bastarn para la evitacion del resultado
accesorio, es decir, si €, lo mismo antes que después, sigue con-
tando con la posibilidad de la produccién del resultado, tampoco
esto modifica en nada el que sw voluntad final de realizacion sea
dirigida a la ewitacidn de la consecuencia accesoria y se hayan pues-
to medios para el logro de ese objetivo, Pues-—como hace notar
v, Weber (37)—falta el dolo «cuando ¢l autor reconocid ciertamente
Ia posibilidad -de la produccién del resultado, pero realizé la ac-
¢ién en la confianza de que podria evitarlon. Ia «voluntad de
evitaciony excluye la aceptacién de una «voluntad de producciény,
«6lo, en verdad, si se trata de una voluntad eficaz, es decir, si
la puesta de los contrafactores para la evitacidn del efecto acce-
sorio realmente se ha realizado ; correctamente define Finger: «Si
el autor considera como posible, o probable (juicio problematico)
la produccion de su resultado, entonces se considera doloso el
restltado si el autor obra precisamente por amor a cse resultado,
o €l realiza su accidén en atencidén a otro. resultado, pero no hace
nada pare evitar ese resultado previsto al mismo tiempo como
posible (dolo eventual)» (38). Un «querer evitary, en el sentido
del mero desear, tampoco tiene aqui relevancia, ’

2. Pites en el altimo caso existirfa ya una (tercera) hipdtesis
completamente distinta: Aunque el autor reconoce la posibilidad
de la prodiiccion de un resultado accesorio, no corrige su eleccion

(38) Caso dg que se encuentren a disposicion,

%36) Werzer, Das Neue Bild, pig. 4, subrayado por WrLzEL.

37; Grundriss, pdg. 64, subrayado por mf,

(38) Tomr, Deutsches Strafrecht, 1, pag. 259, subrayado por mf, Tras
este certero realce de la wooluntad de evitaciényn, aflade FiNcer la frase,
metédicamente caracterfstica : «BEil dolo, en el sentido arriba descrito, es_ju.
ridicamente incoloro; jurfdicamente relevante deviene de su contenido,
porque Se refiere a una actuacién penmitida o prohibida» (Deutsches Straf.
recht, I, pdg. 260). M4s tarde ha variado FINGER su pensamiento; efr,
Strafrecht 1932 (Stammler), pigs. Zo6 v sig. :
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de los medios; no dirige; per fanto, €l curso de la accidn. hacia Ia
evitacion de. la. consecuencia accesoria. Esta no realizacidn de un
cambio para la. evitacién de la consecuencia puede tener tres mo-
tivos: O.no es en absoluto posible una configuracion distinta de
iz accion (pero <l objetivo ‘de la accién es al autor demasiado
importante para abandonarlo a fin de evitar la consecuencia ac-
cesoria) ; o cl empleo necesario para- la modificacion de la elewcion
de los medios resulia al autor desmasiado costcso; o es mdifer “ente
al autor la produccién de la posible consecuencia accesoria (39).
Sin consideracion a la diversidad de los miotivos, el efecto sobre
I1 voluntad de realizacidn final es siempre el mismo: La repre-
sentacion de la consecuencia accesoria conduce «a la recepcidén
de las consecuencias accesorias en la voluntad de realizacién como
parte integrante del resultado total que debe ser reafizado para el
logro del objetivon (40). Agqui—de nuevo con palabras de Welzel—
«es incluildo en la voluntad de realizacién un résultado accesorio,
que ¢s al autor indiferente o incluso indeseado, porque, v en cuanto
que, ¢l autor s&lo puede alcanzar el objetivo juntamente con el
resultade accesorion (41). '

¢y Un ejemplo puede aclarar lo tratado: El duefio de un jar-
din quiere extirpar las malas hierbas de un vivero de flores. Porque
st azada es ancha y la distancia entre los macizos de flores pe-
quefia, reconoce el peligro de lesionar los delicados tallos. Si cava
con entera despreocupacién, entonces acoge en sit voluntad de
realizacién el dafio «de los tallos. Distinto, en cambio, si se pre-
ocupa de conducir su instrumento de tal forma que sea evitada una
lesién. Entonces su voluntad de realizacidén estd dirigida precisa-
mente a proteger las flores, y 1o comprende, en cambio, lo con-
trario, esto es, la posﬂ)le lesion.

En ambos casos no depende ello de que el jardinero sc hava
dicho: «Serfa lastima gne dafase las Donitas flores», o dos
viejos tallos deben arraucarse pronto, en todo casc; si arran-
co alguno, to importan. Hasta qué punto alcanza aqui’la vo-
luntad de realizacién, si por encima del objetive apetecido—eli-
minacién de lss malas hierhas—comprende también el dafio de los
tallos, previsto como posible, depende tan s6lo. de lo que el jar-
dinero se propone y realiza: si pone atencion v «dirige» su ins-
triumento para evitar el resultado accesorio, o no.

Al misimo tlempo aparcce claro en este ejemplo que, de ese
moco, la delimitacién de la voluntad de realizacidn no se hace
depender del «sentimientoy, de 1a «actitudy y ni siquiera sélo de
la representacién del autor, sino de un criterio objetivo; pues
la voluntad de realizacién que s¢ propohe como oh jetivo la evi-
1'acic’m del resultado accesorio, vy con ello excluye 1’1 produccion

(39) Los motw()s de' esa - «indiferencian del -autor carccen de impe wfan-
cia para ¢l enjuiciamiento’ dif la estructura de su hechi,

{40) 'WunzEL, Das Neue Bild, pig: 4.

(41) Das Neue Bild, pag. 4.
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del resultado accesorio como contenido posible de la voluntad de
realizacién, tiene que ser voluntad dirigeate que se manifieste en
<1 acontecer externo.

Por ello no puede convencerme el siguiente ejemplo de Wel-
zel (42): «Un crizdo ha causado un incendio por haber entrado
en €l pajar con un cigarro encendido, siendo consciente de la
peligrosiddd de su accién. Si hubo confiado en que no surgiria
incendio, obré con culpa (consciente). Si en cambio estaba de
acuerdo con la posible consecuencia (por ejemplo, porque hahia
precisainente refido con el amo), produjo el incendio con dolo
eventualy, Me parece que aqui la solucién se hace depender de
Is indiferencia del autor frente a la lesion del bien juridico.
St tanto la representacion de la peligrosidad, como ls configu-
racion de la accién, son en ambos casos exactamente las mis-
mas, entonces no pueden ser resueltos los casos, a mi modo de
ver, de modo diferente. Esto se muesira aln més claro en Ia
siguiente modificacién : "E1 lunes por la noche sube el criado
al pajar ¥ se preocupa de gue el cigarro encendido no roce con
el heno, v de no dejar caer ninguna brasa, pero sigue teniendo
conciencia de la peligrosidad. Bl martes por la noche, después
que el criado habia refiido con el ame, ocwre exactamente lo
mismo; g6lo que ¢l criado piensa: «Si pasa algo, kden merecido
lo tieney, En ambos casos confis el criado en gue no estaliara
fuego, o mas precisamente: confia en su habilidad para evifar
el posible incendio. El que su actitud sentimental frente a la
consectiencia accesoria representada come posible haya sufrido
cambio, es, & mi modo de ver, irrelevante; tampoco existe dolo
en el segundo caso, v por tanto ninguna tentativa de incendio.
For el contrario: si el criado atroja la colilla encendida a la
era siendo consciente del peligro, pero no hace nada para ha-
cer frente al peligro, entonces obra con dolo eventual respecto
de un incendio, El que él esperase que no surgiria fuego alguno,
no puedes modificar nada en ello (43).

d) Sélo existe una cficaz voluntad de realizacién respecto a
la evitacidn de las consecuencias accesorias si el autor, a la ptiesta
de su direccion, y a su propie habilidad, atribuye una posibilidad
real de evitar el resultado. Seg@n esto, en el cgso de Lacmann,
de la seflorita de la barraca de tiro, distinguen con razén Mez-
ger (44) y Welzel: «Si creyd el autor evitar el resultado mediante
su ‘poder’, entonces obrd culposamente; si, en cambio, lo aban-
dond a su suerte, es decir, al azar, entonces ohréd dolosamenteyn (45).

. {42) Strafrecht, g ed., pig. 57.
- (43) Mdy ejemplos ofrece Muzoer, quicn —lo mismo que v, WEBER ¥
Werzpr—comparte en lo esencial la opinién aqui defendida (Mezesr, Lefw.
buch, piygs. 345 v sigs. ; Studienbuch, T, pdg. 166).

(44) Lehrbuch, pag. 348. : : :

(45) WrrzeL, Strajrecht, 6. -ed., pig. 62. Por completo semecjanfe ¢s
ol ejemplo de Larrrer de los mendigos rusos,” que-han mutilado ‘a nifios
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Por supuesto, en su direccién final para la evitacion de une
consecuencia accesoria, puede el autor servirse de otras personas,
ya sea de un «instrumentor, de un «cOmplicey o de un «coautor».

"Que la voluntad de realizacion, dirigida en un principio tanto
al logro del objetivo como a la evitacidon de la consccuencia ac-
cesoria, puede cambiar durante el curso de la accidn—y entonces
ser acogida, en la voluntad de realizacion, la produccién de la
consecuencia accesoria representada como posible--ya lo ha puesto
de manifiesto Welzel (46) en el ejemplo de BGHSt. 7, 303.

¢) Con ello estd descrito el principic conforme al cual se
delimita el nexo final dentro del dmbito de las posibilidades re-
presentadas por el autor. El pensamiento ha sido desarrollado des-
de la teorfa de la accién misma: es obtenido de la contemplacidn
del curso y de la naturaleza de la direccién final. La existencia de
esta frontera rebate la afirmacién de Engisch y Gallas de que la
finalidad—-si no se la quiere reducir a la aspiracion de un objetivo-—
tiene necesariamente que comprender todo el ambito de las cir-
cunstancias de la accién tenidas en cuenta como posibles. Ista
tesls se muestra errénea debido 4 que hay casos en los que el curso
de la accién es precisamente dirigido en forma final a que no se
produzea una consecuencia accesoria representada .como posible.

La voluntad de realizacidn tiene, pues, su-limite en si misma.
No es preciso ningtn criterio valorativo proveniente de fue-
ra para delimitarla, y con ello delimitar ¢l nexo final; {fampoco
es necesario un recurso al sentimiento, que sdlo puede ser enten-
dido como actitud juridica o antijuridica ante el hecho. 5i se con-
templa la voluntad de realizacién en su dmbito fotal, entonces re-
sulta claro que la misma puede dirigirse, a la vez, a la realizacion

e varios objetivos, y que, por tanto, pueden ser propugnadas, al
mismo tiempo, tanto la obtencién de un objetivo deseado como
In evitacién de un resultado accesorio.

71 De este modo se alcanza a la vez una objetivacidn del limite
del dolo ; pues el «confiary en poder evitar un resultado solo es
voluntad de realizacion, y excluye, por tanto, el dolo, si, por la
forma de eleccién de Jos medios v de la direccién, se hage patente

para sus fines mendicantes, pereciendo varios de ellos; ellog repiten, sin
embargo, su aceibn, v de nuevo muere un nifio. Ilptevvr Mayer (Straf-
Aecht, pag. 233) objefa contra Ta solucidn de Muzorr de este ejemplo que
la aera eSperanza es privilegiada. Pero Mpzask distingue todavia mucho
mdas ¢l caso: «Que hayan matade o no dolosamente, depende de lag circuns-
tancias particulares : Si consideraron clerta la muerte de up nifio, enfon-
ces resulta dolon, coma cosa sobreentendida; «si esperaron evitar la con-
secuencia mediante ia forma de suf intervencién, entonces han obrade sdlo
culposamente ; si abandonaron fodo al azar y consideraron la muerte como
probable, entonces pesa sobre ellos la muerte dolosan (Muzonr, Lehrbuch,
pag. 347, subrayado por MEzasr)., Hsta sclucidn me parece, si se tlene cn
cuenta lo acabado de decir, completamente objetiva; gue aqui surgirdn di-
ficultades para averiguar el verdadere cuadro de representaciones de los au.
tores, es cuestibn distinta, que ninguna teorfa  puede evitar,
{46) Das Neue Bild, phg. 4; Strafrecht, 6% ed., pag. 20 ¥ sig.
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en el curso de lo eceidn misma, La supuesta «subjetivan doctrina
de: la accién finalista conduce, pues, a la. objetivacion de un des:
linde de fronteras, que la doectrina imperante ha hecho depender no
va de la representacion del autor, sino de sus sentimientos, moti-
vos, actitudes y aprobaciones. Esa diferenciacién, basada €n congsi-
deraciones de una €tica de sentimientos, no puede dar al hecho do-
loso contornos claros. No puede depender de esto 1o que es «accién
finaly, «voluntad de realizacidny, ¢hecho doloso». El hecho doloso
no es excluido por «esperanzasy con cuya decepcion conté el autor,
ni por una «desaprobaciény que no impide al autor en su ohrar,
ni por un «eonfiary en un feliz resultado para cuya justificacién
nada hace el autor mismo. Por el contrario, las formulaciones pe.-
sitivas de la «teoria de la aprobaciénn—«correr el riesgon, «con
sentirn, «aprobar»—pdeden perfectamente ponerse en consonancia
con el pensamiento que aqui se defiende. Asi v. Weber y Mezger,
vy en parte también Welzel, derivan de la teoria del consentimien-
to el reconocimiento de la idea del que la voluntad de realizacion
dirigida a la evitacién excluye el dolo. Gracias a la flexibilidad de
esta «octrina y de sus féormulas no ofrece ello dificultades lin-
giifsticas. Sin embargo, €l pensamiento «e la aprobacién procede
realmente de un mundo distinto, que reconduce, en definitiva,
a consideraciones e ética de sentimiento, vy no puede, por ello,
aportar nada a la comprensiéon de la estructura de la accion, a la
delimitacion del «hecho dolosoy. ’

g) En cuanto la expuesta restriccidn de la voluntad de reali-
zacion no se manifieste fuera de si misma, estdn en lo cierto
Engisch y Gallas. Si el curso de la accidn no es dirigido a la
gvitacion del resultado accesorio tenido en cuenta como de posible
produccién, la woluntad de realizacién abarca la realizacion del
resultado total, tanto del objetivo principal” como del efecto ac-
cesorio {47). Aqui falta una voluntad de evitacion final.

Esto vale también para los casos en que falta desde un prin-
cipio una supraconfiguracién de la direccion  final para la cvita-
cién de lo representado como posible. Se trata, sobre todo, de
particularidades del objeto del hecho y de modalidades de la ac-
cion. Mezger ha puesto acertadamente de relieve la especialidad de
este grupo de casos (48). Aqui cousidera el autor «el resultado po-
sible como independiente de su voluntad ; entoices lo ha querido en

{47) Cir. Werzer, Dus Neuwe Bild, pig. 4. -

(48) Lerhbuch, pags. 345y sigs., ofr. Studienbuch, 1, 7.2 ed., pag. 166.
£l otro grupo de casos ha sido tratado arriba; «el autor considera el resul-
tado posible dependiente de su voluntadn. Aquf llega también Mszesr (par
iiendo de la base de la teorfa del consentimiento) al resultado de que la
wyoluniad de evitacidn» excluye €l dolo, Que en este grupo se trate de «ea-
805 poco {recuentesy, no puede concederse a M., Maver (Strafrecht, phg. 253);
al contrario, estos casos de Ja «duda sobre la causalidadr, me parece que
preponderan. Muy; prégimo a la opinidn de Mrzargr, y con ello a'la del téx.
W, estd también EBErHARD ScuMIDT i ofry v. LisgtnSchmidi, 26 ed., pag. 201
v pag. 262, nota 1.
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tanto en cuanto lo considera probable, esto es, cuenta con la posi
bilidad de la producciény (49). «Como independientes de su volun-
tad considera el autor, por regla general, las circunstancias que ya
existen con anterioridad a su obrar; es decir, que estan ya pre-
senics, y-que él, segn se imagina, no puede en absoluto modi-
ficar» (50). En efecto, si el autor obra con duda acerca de la
zjenidad de ia cosa que va a tomar, la edad de la victima, o
toma en consideracion que el ciervo que va a matar se encuentra
al otro lado de los lindes de su coto, entonces ninguna «espe-
ranzay en ¢l «o-ser-asi» puede excluir la voluntad de realizacion ;
tampoco. es necesaria una aprobacién positiva de las circunstan-
cias tenidas en cuenta como posibles (51). A tal residuo del dolo
malo no puede conectarse ni la teorfa de la accién ni la dogmi-
tica del dolo descargada de la conciencia de la antijuridicidad.
Por ello, con razén considera suficiente Welzel para el dolo de la
seduccion, «que el autor que quiera seducir a la muchacha al acto
carnal, cuente con la posibilidad de que es honesta y menor de
dieciséis afios. Solo la creencia positive en la deshonestidad y en
una edad superior excluye el dolo» (52).

k) Sélo falta por aclarar de qué clase tiene que ser la duda
para imputar una circunstancia al dolo. La respuesta a esta cues-
tion, acerca del grado necesario de representacién, aqui tan sbdlo
puede ser indicada ; basta un bosquejo, tanto mas cuanto que este
problema sc plantea a toda doctrina del dolo.

De antemano se excluyen aguellds dudas que mds tarde han
sido nuevamente eliminadas, ya sea por una reflexion objetiva, ya
por un inocente auto-engafio; pues aqui falta ya el presupuesto
mas elemental de toda voluntad de realizacién, a saber, la existen-

(49) MsrzeEr, Lehrbuch, pag. 346. Ulimamente -(Studienbuch, I, pa-
ginas 164 v sigs.; LK, 1,-8= ed., § 50, Anm. IL, 20) no contrapone Mzz-
cER e tanta nitidez como en el Tratado ambos grupos de casos; fin em.
bargo, {o mismo ahora que antes, la diferenciacién se hace fructifera en {la
solucién de los casos partieulares. Sélo que la «probabilidad» es considera-
da como base del «consentimiento positivon : «El que €l cdzador que mata
un clervo sin saber si estd a efta o a la otra parte del limite de su
coto de caza, lesione dolosamente el detrecho det caza ajeno, dependerd, en
general, det grado de probabilidad con que se ha representado o wno o lo
otro, puesd segdni esto se juzga por regla general, acerca de si ha querido
aceptar tal lesidn o evitarlan (Studienbuch, I, pag. 166).

{50) Muezcer, Lehrbuch, pag. 346. .

(s1) Confréntese la acertada critica de la teorfa de la aprobacion hecha
por H. Maver, Strajrecht (19583), pigs. 251 y sig. ; véase también Scrmip.
HAUSER, G4, 1957, 308.

{32) WerzeL, Strafrechi, 6.0 od., pag. 357 subrayado por WrrzsL. Ls
también opinién de v, Wausr (Mesger-Festschvift, pag. 185) que solo la
creeteia positiva, on Ja edad, superior excluye ¢l <olo. 81 v, Westr s, sin
duda, de la opinién de que no es precisa la conciencia de la. faita de edad
-superior, sblo puedo estar de acuerde con esto con la restriccldn de que tiene
.que existir, por lo menos, la duda sobre la existencia de la cavacteristica ;
-en caso contrario faltan componentes. intelectuales del dolo. La discrepan-
cia reconduce al problema de las_elrcunstancias negativasy, que aqui ne
es del caso discutir. :
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cia real de la representacion. de-que es posible exista una circuns
tancia o de que posiblemente- se produzca. Por-lo demas, para
admitir el dolo tampoco puede bastar ctialquier «dada ligera». Illlo
estaria en contradiccidn con-¢l-conocimiento. priactice de que, debids
a la limitacién del conocimiento humano, casi nunca sen posibles
representaciones ciertas, «indudablesy.(33}). Si la dudd no es alin
seria, entonces no existe todavia dolo eventual; si ha pasado ya
de ser seria, entonces no hay dolo eventual, sino dolo directo.
Aqui alcanza el pensamiento de la probabilidad wna rasén relativa,
caso de que uno defina, con Mezger (54),. el «tener por probable»
como «contar con la posibilidad de la producciénn (55). Lingisch
(56) describe de un modo mis preciso el grado de representacion que
puede devenir relevante para ¢l dolo: No basta «cualquicr posibi-
lidad representada de la realizacion del tipoy, sino que «tiene que
ser realizado psicoldgicamente un juicio objetivo de adecuaciony.

TI1. CONSECUENCIAS PARA LA DOGMATICA DEL DOLO

Con esto queda trazado el limite de la voluntad de realizacion -
Todas las circunstancias que el autor toma en cuenta como po-
siblemente cxistentes o como de posible produccién, son abarca-
das por su dolo, a no ser gue -su voluntad de realizac¢ién esté
dirigida precisamente a cvitar una consecuencia accesoria reco
nocida como de posible produccién. De este modo es eliminada
la «fealdady lamentada por Gallas, pues la finalidad no comprende
toedo el Ambito de lo representado como posible, sino—tambiét:
aqui—sélo un sector parcial, debido al limite que la voluntad de
realizaciébn comporta en si misma. No hay, por tanto, motive
alguno para abandonar la identidad entre finalidad y dolo, y re-
mitir asi el dolo a un tipo e culpabilidad, con la consecuencia de
que sélo aqui podria ser trazado el Himite entre dolo y culpa cons-
clente. ‘ o

En cuanto el himite del dolo queda reducido a la estructura
de la direccion final, vy con ello al curso de la accién, se obtiene,
ademis de la objetivacién, todavia otra cosa: La diferenciacion
gradual, puramente cuantitativa, entre dolo y culpa, tal como es
hoy, confesada o inconfesadamente, dominante, se transfortma en
una separacién esencial de dos clases de injusto, fundamentalmente
distintas. Tampoco el ropaje con que la Hamada teoria del con-

sentimiento positive ha encubierto sus principios de delimitacion

(s3) Cfr. Exciscm, NJW, g5, 1680: «Los grados superiores de proba-
bilidad equivalen précticamente para ¢l jurista a la seguridad.» Cir. tam.
bién Mrzour, Studienbuch, I, pdg. 1647 LK, I, 8. ed., pag. 516.

(54) Lehrbuch, pig. 346. ) ‘

“(55) La definicion de H, Maver (Strafrechi, pig. 251) ¢s mds restrie-
tiva : «Probabilidad significa . més que mera posibilidad y menos que pro.
babilidad preponderante.» .

{86y TVorsats ynd Fahvlissigkeit, pag. 220.
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dehe engaflarnos sobre el hecho de que, conforme a ella, no puede
en _absoluto ser trazada entre dolo cventual y culpa consciente una
linea de delimitacién cualitativa, sino tan s6lo cuantitativa. Séle
consideraciones dificiles sobre diferencias sutiles de la actitud o del
sentimiento conducen a una respuesta tedrica de la cuestién. Un
ligero desplazamiento a la izquierda o a la derecha—y del dolo re-
sulta culpa, o a la inversa. Que la prosis de los tribunales inferio-
res nunca ha trabajado seriamente con la teoria de la «aprobaciony,
es notorio ; se conformé con un sano juicio y la férmula no dema-
siado precisa del «aceptar el riesgoy, abandonindose en lo demés a
la seguridad de la revision de los fundamentos de la sentencia.
¢ Cémo podria depender de matices emocionales la diferencia lapi-
daria que, existe entre una muerte dolosa y la causacion culposs
de muerte? ; Se convierte la culpa en dolo si el conductor, que por
ligereza estd a punto de pasar rozando a un peatdn, que estima
ser su competidor, se dice: «S5i cojo a ése, no hay nada que la-
mentarn?

Que en la doctrina imperante se trata en realidad de una deli-
mitacién puramente cuantitativa, lo ha puesto claramente de mani-
fiesto Engisch ; en su profundo andlisis parte de la premisa: «Dolo
y culpa tienen la funcién esencial de someter el hecho, respecto a
su tipicidad inequivoco, a limites distintos de pena, de conformidad
con, el diverso grado de reprochabilidady (57). Engisch llega, con-
secuentemente, al resultado de que «una diferencia entre dolo y
culpa consciente sélo puede encontrarse en €l distinto grado de in-
diferencia» (58). Por mis que sean en si convincentes, las deduccio-
nes de Fingisch, no es compatible con la «teoria de la culpabilidady
la premisa misma. Ademds, ;deberiamos tener realmente una ley
tan mala, que para sutiles diferencias de grado de la reprochabili-
dad prevea marcos de pena tan notablemente diferentes? (59). A mi
més bien me parece que es precisamente la ley la que da motivos
para advertir la diferencia decisiva ya en la «imagen del hechoy,
o lo que es igual, en ia tipicidad v en la antijuridicidad.

El sisterna de la doctrina de la accién finalista tiene en cuenta
ia profunda diferencia que media entre dolo y culpa ya en la con-
figuracion de los tipos. Para {ransiciones fluctuantes no hay aqui
lugar. Bn el «traslado de domicilion del dolo desde el tercer piso
(la- reprochabilidad) al primero (la tipicidad), el mobiliario de la
teoria de la aprobacién tiene que permanecer en el piso superior;
no cabe utilizarlo para la delimitacidn del tipo del delito doloso
respecto de los tipos culposos. Con razén destaca Gallas que la eli-
minacion de toda consideracidn valorativa emocional responde al

[rR——

(57) Enciscy, Vorsats und Fahrlissigheil, pag. 58; cfr. pags. 27 y sigs.
:(58; Vorsats und Fahrldssighelt, pag. 233. '

(50) Si no, podrfa depender de meras diferencias graduales de indife-
rencia, el si debe castigarse por asesinato o por muerte culposa. Asl si 4
mata al policfa que estd a punto de enconirar el escondrijo del robo. Rt
caso Serfa todavin mAs extremo si hay solamenfe tentativa de asesinate.
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sentido de los tipos de prohibicidén (6o): «Prohibida, en el sentide
del desvalor de la accién, es. la conducta con la que el resultado
delictivo s propugnado, pero lo es también una conducta en la
conciencia de que el resultado delictivo estd necesaria o posible-
mente unido a ellay. SOlo hay que afiadir a ello la restriccidn tra-
tada: S la voluntad de realizacion se dirige precisamente a la
evitacion del «resultado delictivon, falta el dolo, v el tipo prohibi-
tivo no se cumple.

De este modo, el dolo, como voluntad de realizacidn, -recibe
s contenido v su limite desde si mismo, desde su posicidén en la
estructura de la accidn. No necesita de una valoracién del senti-
miento que lo acompaiie. La ética de sentimientos, a la gue recu-
rren las teorias emocionales, no constituye ni siquiera el principio
decisivo para la fundamentacién de la reprochabilidad, y mucho
menos decide sobre el cumplimiento del tipo prohibitivo.

Tras estas anotaciones al sistema de la teoria de la accidn fi-
nalista, debe destacarse expresamente una vez mis que la exactitud
de las consideraciones aqui hechas no se limita a este sistema, sino
gue, por el cantrario, afecta a foda concepcidn que separe el he-
cho-dolo, como conocimiento y voluntad de realizacién del tipo,
de la conciencia de la antijuricidad. Una reconsideracion de la pro-
hlematica de delimitacion e¢s obligada, por de pronto, para la mo-
derna «teoria de la culpabilidady, pues con ela se desquicia la an-
tigua delimitacién de fronteras a base de las teorfas emocionales,
segfm se ha demostrado arriba (61).

TV. T.a DUDA SOBRE LA ANTIJURIDICIDAD

Segfin ha mostrado la investigacion, las teorfas emocionales son
acufiadas desde un principio con vistas a expresar la diferente
gravedad del contenido de culpabilidad ; por otra parte, ellas van
referidas a la actitud frente a la «lesidn juridican, por tanto frente
a la antijuridicidad de la accién. ;Poseen, en ese-sentido propio
de ellas, todavia significacién en el sistema del finalismo y de la
teoria e la culipabilidad?

(60) Garras, ZStW, 67, 43.

(61) Sélo, a lo sumo, La teoria de la probabilidad puede ofrecer una
orientacion Hbre de una valoracién. sentimental cuantitativa. Por ella bha
abogado recientemenie con ahinco H. Maver (Strafrecht, phgs. 250 y sigs.).
S6lo que, por mas que sea contundente la crftica de Maver & la teoria de la
aprobacién, contra ol pensamiento de la probabilidad como principio general
def la estructura del dolo, debe objetarse lo mismo que confra la determi-
nacién el nexo final al mode como lo hace Garras @ Queda sin considerar
gque la voluntad dé realizacién puede dirigivse precisamente tambicn a evi-
tar la consecuencia accesoria, réconosida como posible o probable, mediante
la clase de diveceidn de curso de la aceién., El conductor que osa eonscien-
temente una maniobra pcligrosa de adelantamiento no obra con «dolo de
muerten ; no esi punible por muerte intentada o consumada s ha conside-
rado la produccién de una muerte eomo «no preponderantemente probablen,
El;l'pifa precisamente todo su wpoder de conduciory para evitar ese re-
sultado. :
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Parece natural recabar la teoria de la aprobacién .o la de la in-
diferencia para la solucion de una cuestién que parece semejarsc
aquella del dolo eventual: los casos en que el autor considera
posible que su actuar sea antijuridico. Aqui hay que partir, por de
pronto, del principio de que la duda acerca del deher tiene que
ser resuelta en favor del deber (62). Si el autor cuenta con que su
conducta es antijuridica, su responsabilidad por el injusto cometido
csth fuera de duda (63). (

Pero con esto no se ha dicho todavia qué grado de reprochabi-
lidad corresponde al autor que se halla en duda acerca de la an-
tijuridicidad. La duda sobre la existencia del deber juridico no
prede quedar por completo sin cousideracidén; pues a quien
tiene la -seguridad, no afectada de duda, de la antijuridicidag de
su conducta, le es, bajo este aspecto, mas «fdcily seguir el de-
ber que a aquel que solamente cuenta con la posibilidad de su exis-
tencia (64). Por otra parte, seria injustificado tratar, sin mds, la
duda sobre el injusto mds suavemente que el conocimiento de la
antijuricidad ; pues el que la duda subsista puede obedccer a que
el autor no se ha preocupado en absoluto de aclarar la duda; a que
le era, por tabto, «indiferentey la antijuridicidad o licitud de su
conducea. Com respecto al limite punitive legal de los 8§ st Tijaq
St(GB, tiene en todo caso que ser contestada la cuestion acerca de
¢i el mero contar con la posibilidad de la antijuridicidad puede ser
tratado tan suavemente como el error de derecho evitable.

El BGH ha acuflado el principio: «Quien tienc la representa-
cién de que posiblemente comete injusto, y acoge esa posibiliaad
en su voluntad, tiene conciencia del injuston (65). A esto se adhiere
expresamente Lange (66). De modo semejante lo formula Wel-
zel (67 Si el autor «cuenta con la posibilidad de yn comporta-
miento antijuridico y quiere cometer el hecho en todo caso, obra
con conciencia del injustor. Estas direcciones parecen estar orien-
tadas en la lamada teoria positiva del consentimiento, segln fué
desarrollada para el dolo eventual. Y con efecto, aqui, en el cam-
po de la reprochabilidad, el empleo del pensatmen‘to del asenti-
miento es metédicamente legitimo. Pues aqui hay lugar para gra-
duaciones ; ¢l reproche de L,tllpdblh(ldd es cuant f1mb1~e (68). El
limite unitario de pena, que solamente puede ser extendido hacia
abajo, permite aqui una consideracién de todos los factores; un

asalton, como el que hay entre los limites de la pena del delito
doloso vy del delito culposo,.o entre el hecho doloso punible y Ia

(tw) Kaurmany, Normentheorie, pdg. sar.
{63) Waerznr, J! 53y ‘67 Das Neue Bild, pag. 64 ; Kourausca-Lanas,
SIG B, § 50, Anm, 11, h h.; BGII»S! Aok 3 ];CrII e LM Nr, 6 al 50 SiGB.
-(64) KAUFMANN, Normentheorie, pag. 221,
~(65)_ BGH en LM, Nr. 6 a] § 59, St(:rB BGHSE, 4, 4.
{66) KO]ILRAUSCIIMLA.NGE StGB, § g9, Anm. 11, 2 h.
§67) Das Neue Bild, pag. 64 ; JZ, 53, 2675 Stmfwchr, w2 ed., pdg. 151,
68) Kavrmann, Novmentheorie, pig. 109 v sigs.
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culpa-né punible, fo viene en- conmdel acion. Aqm es también legi-
tima la pregunta por el sentimiento del autor ;-la actitud del autor
frente @ la «lesién del bien juridicow-o frente a la «antijuridicidad»
simplemente, no- s6lo puede, sino ‘gue debe ser planteada y res-
pondida agui, pues pdra el grado de reprochabilidad, y con ello
para la medicion de la pena, es codeterminaite esa actitud del au-
tor. Las teorias emocionales, desarrolladas para la delimitacion del
dolo eventual; afirman, pues, de-cste modo, su relativo derecho en
el marco del reproche de culpabilidad. Aqm encuentran, pues—se-
paradas -del- dolo-hecho ¥y, por tanto, con completa .darldadw, el
miembro-de referencia, al que exclusivamente pueden ser conecta-
das: la duda sobre ln «lesidn juridican. Si uno reconduce estas
consideraciones a su mas-profundo sentido, se muestra que, dentro

de los limites-—necesariamente trazados por una ética de responsa-
bilidad—que conciernen a la fundamneniacidn de la reprochabilidad,
debe merecer consideracién todo elemento ético-emocional, y pre-
cisamente para la medida del reproche de culpabilidad. .

“Con todo esto no se ha dicho todavia gqué teoria se debe seguir
pam la gruduacién de la reprochabilidad, hajo el aspecto explicado
Sin dudu, las antiguas discusiones sobre la formulacién de esas
teorias pierden considerable peso por razdén del marco en que ahora
son colocadas. Ya no deciden en absoluto en orden a si tiene lugar
pena por dolo o pera por culpa, o incluso absolucidn, sino gue
afectan tan solo a la modesta cucstion de la aplicacién del § 44

StGB.

Pero también aqui surgen—rviejos——reparos contra la teoria del
consentimiento: ; Cudndo podrd uno realmente decir, con el BGH,
que el autor ha aceptado «en su voluntady la posibilidad de la an-
tijuridicidad de su obrar? Se cae en el viejo recurso a férmulas
que, interpretativamente, sélo muy pocos grupos de casos pueden
abarcar. Pero prescindiendo también de la cuestion del manejo
practico, me parecen muy certeras las consideraciones que para la
duda sobre la aentijuridicidad ha hecho Engisch (para les limites
del dolo) (69). La indiferencia es aqui el criterio decisivo, que tie-
ne, ademds, la ventaja de ser cuantificable (70). Para la cuestion
especial acerca de cudndo la duda sobre la antijuridicidad es
cquiparable al conocimiento del irjusto (v no de aplicar el § 44
StGB), resulta, de acuerdo con Engisch (71), que: La aceptacion
de -uaa «elevada probabilidad de la antijuridicidady debe también
aqui ser equivalente a la certeza; si, en cambio, el autor se re-
presenta la antijuricidad como «solamente posible o simplemente
probableyn, cntonces es preciso que el autor ¢haya sido indiferente
frente a ellax.

(69) Ewncisch, Vorsalz und Fahrlissigheit, especialmente pag. 188 y sigs.
{70} Cfr. también Werzrr, Das Neue Bild "pag. 72,
{71) Vorsatz und Fahrlissigkeit, pig. 238, 219 v sig.
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En orden .a si respecto a la -duda sobre el caricter .prohibido
&el hecho se debe seguir la teoria de Ta aprobacion del BGH o la
teoria dela indiferencia (los efectos de la diferencia son sumamen-
te pequefios en -este campo), debe hacerse todavia, en todo caso,
ana restriccidn esencial: Si,. antes o durante el hecho, la duda
del autor era eliminable en favor de una clara comprensién del
injusto, entonces no cabe una ponderacidn de la. aprobacion o indi-
ferencia respecto a la antijuridicidad. Quien ya tiene conciencia,
aunque dudosa, de la antijuridicidad, y puede resolver esa duda,
no merece el privilegio que radica en la aplicacién del Hmite de
pena de los §§ 51 IT/44 StGB (72). Sélo, pues, cuando el autor se
encuentra en una duda para él insoluble sobre la antijuridicidad de
stt conducta, puede depender de su aprobacién o del grado de su
indiferencia respecto a la antijuridicidad, la cuestién acerca de si
halla o no aplicacién el limite de pena mds suave: '

Con ello se ha hallado también el lugar dogmético para los le-
gitimos deseos de las teorias emocionales de delimitacion: ellas
solucionan los casos de duda sobre la antijuridicidad. El hecho-
dolo, empero, tan sélo se puede comprender y delimitar desde su
posicidn en la estructura de la accién, El comprende todas las con-
secuencias y modalidades cuya produccidn, ¢ existencia, ha sido te-
dirigida en cuenta como posible, a no ser que la voluntad rectora
dirigida a su evitacion.

(72)  Cuestion distinta es la- de -si puede tener lugar en ocasiones una
atenuacién dentro dél limite normal de la pena en atencién a fla duda sobre
€] injusto.
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TRA LOS DERECHOS INDIVIDUALES.—VI. ELn prosrema BN Espafa A) La
Constitucion de Cddiz y ek Cédigo penal de 1822.° B) El Estatulo Real
de 1834, la Constitucidn de 1837, la Reforma de 18435 3 ¢l Cédigo penal
de 1848-350. C) La Constitucién de 186g y el Cédigo penal de 1870. D) Le
Constitucién de 1876, su coexistenciaq con el Cédigo penal de 1%70 v el Cé-
digo penal de 1928, BY La Constitucidn da 1931 y el ( 8digo penal de 1932.—
VII. RecaPrivractON vy rFIN—~VIII. Bmuiookaria.

I, I.a cussTION v SU ESTADO

Quizi con las apasionadas polémicas que durante el siglo pa-
sado ocasiond el problema religioso los delitos contra la religion,
que en HFspafia se sobreenticnde la Catdlica, no han merecido un
individualizado estudio a fordo.

Nuestros primeros penalistas de la época contemporénea. tex
miendo que perturbase su serena ciencia las declamaciones y apa-
sionamiento que en el campo del Derecho politicoy de la contienda
politica se produjeron desde que se planted, como de libertad de
cultos, rehifan fratar estos delitos,, pasaban sobte ellos dominados
por este temor y se limitaron a alguna declaracién mis de tipo
politico que juridico. Asi, Garcia (xoyena se limita a comparar el
Codigo de 1822 con la lt,frlslacmn anterior a ¢él, y a pedir un mayor

castigo para estos; dchtos (1) ; Vizmanos y Alvarez tienden sobre
todo a justificar el derecho y el deber de los gobiernos de prote-
ger con la severidad de las sanciones penales las creencias religio-
sas, de 'su pueblo y a justificar en este punto el Cédigo penal de
1848, que comentan, diciendo que desarrolla preceptos de la ley
fundamental, defendiéndolo tanto de los que lo creen reaccionario

(1) Tomo 1, pags. 128 a 151,
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como de los que lo critican por no castigar los delitos de religion
¥ por la suavidad de su penas (2), justificacion y defensa que re-
pite Pacheco, aunque con mas fundamento y brillantez, haciendo
ademis un comentario individualizado de sus preceptos (3).

Ya sobre el Codigo de 1870, Groizard, escudado en las discor-
dancias entre dicho cuerpo legal y la Constitucion de 1876, ad-
vierte que no hard. comentario alguno (4), precisamente cuando
por ¢llo es mas necesario; Viada hace una exégesis mis extensa
de las en él corrientes, aunque limitada a hacer resaltar esta dis-
cordancia {5), e Hidalgo también en estog delitos se limita a
explicar los grados de la pena conminada y anotar jurispruden-
cia (6). Sobre el Codigo penal de 1928 Jaramillo sc limita a resaliar
que en este punto dicho Codigo estd inspirado en la adaptacion
que en 1879 s= hizo del de 1870 para que rigiese en las que enton-
ces eran nuestras Antillas (7).

Entre los modernos v va sobre el Codigo. penal de I1g42, si
bien Laeteién se limita a decir que los articulos cousagrades a su
punicidén estan redactados covform a la ley que ordend la refor-

a del Codigo, transcribiendo preceptos del- de 1948 que recuerdan
ieyes muy antiguas (8), el temor a que hemos hecho referencia
desaparece, y asi Ferrer Sama encabeza su comentario con una
alusion a la historia de su punicién y a su justificacion, apoyan-
dose en Menéndez Pelayo y Pacheco (9), con anilisis detallados
de los preceptos que los contienen, y Quintano Ripollés distingue
delitos de religién y delitos contra la rdxgmﬂ si bien no fija un
criterio mfereﬁcnl viendo la diferenciacién como un proceso his-
térico, como una evolucién, creyendo los primeros propios de los
tiempaos anteriores a la revolucién francesa v los segundos de los
posteriores‘ v la punicién de éstos, consecuencia de wil proceso
de lnizacién o secularizacién de aquélles (10).

De tratadistas, por el abandono en que tuvieron la parte espe-
cial, no puede hablarse hasta Cuello Caldén, que entra en una
exposicic'm perfecta del articulado tras un predmbulo dedicado a
la Historia. de su punicién, completado y abrillantado con numero-
sag notas del mas subido valor (II antdno, al formular su Com-
pendio, repite la’ consideracidn que expusimos, y la necesidad de
proteger la religion por ser un bien juridico (12). Puig Pefia se
limita, apoyz’mdose en cl anterior, a sefialar la transformacién de

(2} Tomoa II, pdrrs 8 a1,

{3} Tomo II pég. 8.

é4‘) Tomo III pdgj B50.

{5) Tomo 17, pag. 160.

(6) Tomo I, ]}d €s. 490 @ o,
(7) Tomo 11, pdg 36.

{8) Génesis, .pag. 62. v

(9) Tomo IIl, pdgs. 161 .y sigs.
é:o) Comentaxrws vol. 1X, pag. 7.
11) Tomo II, pég. go.

{12) Tomo II, pag. 42
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los delitos de religion en delitos contra la religion a partir del ilu-
minismo (13}, ¥ Antén Oneca sefiala la correlacién entre los pre-
ceptos politicos de las constituciones y su punicién, y su sancién
en los Cddigos penales, criticando la colocacién que en el Cé-
digo tienen (14).

De monografias no puede hablarse, pues, no pueden conside-
rarse como tales las memorias presentadas al XXI Congreso Eu-
caristico por Ferniandez de Castro (15) y por Valdés Rubio (16),
v los obligados articulos para la formacidon de un diccionario ju-
ridico de De Benito (17) v de Puig Pefia (18).

in resumen, ya sea por temor al apasionamiento, por el desdén
y abandono en; que se¢ tuvo el estudio de los delitos en particular,
‘c por el fin y naturaleza, de las obras en que se consideraron, ce:
fiidas a las limitadas necesidades de la citedra o de la oposicién,
un  estudio, una exposicién completa de estos delitos no se ha
hecho en Hspafia, pese a su apasionado interés y permanente. ac-
tualidad. La comparacién de nuestra legislacién en esta materia con
la de de otros paises sélo tiene en nuestra literatura juridico-penal
una nota necesariamente sucinta de Cuello Caldén (19), el valor
orientador-de la jurisprudencia producida sobre el Cédigo penal
de 1870 en la interpretacién. del actual no se ha destacado, los
concretos antecedentes histéricos de sus preceptos no se han bus-
cado y, sobre todo, no se ha ahondado en la advertida correlacion
entre las concepciones, politicas reflejadas en las Constituciones y
la sancién penal, ni en relacién con ella el porqué de su colocacion
en los Coédigos espafioles a partir de 1870 como delitos contra el
Fstado, referidos a su Constitucion o a su seguridad interior, entre
los que atacan derechos individuales especialmente protegidos, no
ha sido analizada ni explicada. )

A este fundamental y primer esclarecimiento va dirigido este
trabajo.’ '

IT. Hirstoria

Para el fin expresado hemos de recordar que en la Roma paga-
na el culto religioso cra funcién del Estado, y la violacién de los
ceberes religiosos equivalia a la inobservancia de deberes civi-

(x3) Tomg III, pdg. 87.

(14) Tomo II, pag.

(12) Los delitos contra lo Religién. Reus, 1913. Un volumen de 35 pé-
ginas, Pide wna mayor severidad para los defitos contra la Religion oficial
que para los confra las toleradas. . .

(16) Delitos contra la Religion. Represién legal en Hgpaiia v en el ex-
tranjero, ‘

(r7)  Enciclopedia juridica espasiola. Sciz, Barcelona, 1. edicién. Delitos
contra cb libve ejevcicio de los cultos, Censura la denominacién de delitos
contra la religién, v propone la de contra los derechos de los ciudadanos
en el order religioso. , . -

(18) - Nueva Enciclopedia juridica espasiola, Seix, Barcelona, Repite lo
que ya habia diche en su Lbro para opositores. ‘ '
"~ (19) "Tomo II, péag. or.
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lés (20) que como delitos contra el Estado fueron apareciendo-la
efectatio regni, la- coectum wocturnarum agitatio, la perfidie, el
perduelio v la proditio, y al lado de ellos se fueron configurando-
otros que como la revelacidén de los oradculos sibilinos, la violacion
de los preceptos religiosos relativos a ficstas y ceremonias, aca-
baron constituyendo el crimien, lacsae romanae religionis, y que
ctiando los primeros se stibsumen y forman ¢l crimen laesae maies-
tatis absorben los fltimos al rendirse en vida cuito divino a los
emperadores, v que yva catélico el Imperio, en Bizancio, Constan-
tino y Justiniano castigan la herejfa como delito politico (21) e
iniclan con esto la evolucién que ha de flevar a la consideracion
de lesae maiestatis de lesae diving maiestatis a los delitos contra
la religién ya oficial, concepcién que ya perdurard durnte la Edad
Media y se vigorizard en el principio de la Moderna.

Pero la necesidad de humanizar lis penas que castigaban la
lesae waicstatis propiamente dicha, hace que al finalizar la época
moderna estos delitos se consideren no contra la Majestad del
Rey, sino contra el Estado del que el Rey es cabeza, pero sélo
eso, contra la segtiridad de su funcionamiento, y nacen los delitos
contra la’ seguridad del Estado, que cuando la codificacién advino,
se entiende creado para la proteccion de los derechos individuales;,
de tal forma que el ataque a éstos es un delito contra aduella se-
guridad.

s III. Los DERECIIOS INDIVIDUALES COMO BASE DEL EsTADO

Es preciso insistir sobre esto: ver como nacen estos derechos y
coHmo se consideran como el sustrato, fundamento y justificacion
del Estado, como se identifican con la concepcion que de ¢l se
tiene, hasta considerarse—insistimos—Ilos ataques a tales derechos
como delitos del FEstado y cémo esto se estima como la gran
conquista’ politica que legislativamente consagra la codificacion.

A) ILa proclamacion de estos derechos.

@) Tn América: T.a proclamacién de estos derechos individua-
les como base, fundamento y justificacién de un Estado no podia
hacerse para los que existian ya, sino para alguno que sc crease,
por mucho que fuese el predicamento de los filosofistas que los
propugnaban. T.a ocasion historica fué la Secesién americana, la
rebelién de las trece colonias que la Corona inglesa tenfa en la
costa atlantica-del norte de América. La primera justificacion de
esta rebelidn fué la politica ; como micmbros de la comunidad in-
glesa, como stibditos de la monarquia inglesa, los colomos no de-

(20) Maxzizi, Tomo VI, pdg. 2. ,

(21) Crearon—dice CurrLo CALON. -apoyéndose en MOMMSEM v FERRINI
una serie de delitos religiosos : la apostasfa, la hercjfa y la blasfemia fueron
castigados con gran severidad ; .también en esta época se castigd con la
muerte la turbaiio sacrorum, v la violacién del asilo eclesidtico; la violacién
de sepulturas se considerd crimen extraordinarium,
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bian satisfacer mis impuestos que los que sus represcntantes ha-
bian concurrido a votar: como esta votacién sc hacia en los Co-
munes, en dos que las. colonias no- tenian representacién los co-
lonos que no hablan dejado de ser ingleses, por cruzar el mar, no
se creian obligados a pagar impuesto alguno y se rebelaron cuan-
do se les traté de imponer uno sobre el té.

Pero eh la propia Inglaterra cste mismo principio lo sostenia
el partido wight, entonces cn la oposicién; si llegaba al poder,
cosa muy probable dada la mala marcha que para Inglaterra lleva-
ba, la guerra que dirigia un gobierno toryv, el reconocimiento de la
postura doctrinal de los americanos quitaria pretexto a la secesios,
que ya tras cruenta guerra estaba en su voluntad y en su pensa-
miento, y entonces por el desarrollo de un nuevo principio, que
después habia de tener una amplitud universal, el de el derecho de
los pueblos a gobernarse por si mismos, se declararon indepen-
dientes por su sola voluntad, sin invocacién de otro derecho que
¢! que tenfan hacerlo y han de decir cul va a ser el fundamento
de los nuevos Estados que nacian, y esta es la declaracién de de-
rechos que se van dando en cada estado que se declara indepen-
diente, no sélo por la razén politica generalmente de hacerlo sobre
principios contrapuestos a los que regian en la metrépoli, sino para
atraer v tranquilizar a la fuerte minoria tory, realista vy anglofila
gue quedaha en las recién separadas colonias.

Cuando se unen en un solo gobicrno, en busca de mayor fuerza
los de las trece antiguas colonias, formando una sola nacidén cn la
Corstiticion que se dan, sobre el pricipio. e libre determinacion,
asi expuesto: «Nosotres (el puchlo de Nortcamérica) nos damos
la'siguicnte Constituciony, y proclama en su articulado los derechos
politico cuvo desarrollo y proteccidn justifican la creacién del
tuevo [stado, entre los que entran en primer orden los de cardcter
o contenido religioso, por razén de su naturaleza y por la razén
histérica de haber sido motivos religiosos los que impulsaron a
los primeros colonos a abandonar Inglaterra y establecerse en
América.

Este hecho insélito en la Historia de creacidén de un pueblo por
si mismo ¢s el centro de la atencidén vy comentario de toda Europa ;
1o es mucho mas en Francia, donde coincide la vuelta de los que
voluntariamente hablan ido a combatir por la independencia ame-
ricana, simbolizados en Lafayetie, con la iniciacién de un proceso
politico revoltcionario—Revolucion francesa—que habia de tener
trascendencia mundial.

by o Europa:

Tn Francia el Tistado nuevo se crea por una ficeidn, se da por
muerta la antigua Monarquia, de la que sélo se ha matado al Rey,
que momentineamente la encarnaba, y se da por creada, como
nacida sin wvinculos con el pasado, una reptiblica que a imitacién
de la. realmente nueva de Norteamérica declara unos principios
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o derechos politicos fundamentales a salvaguardar v se da una
Constitucidn. Esta escasa novedad tiene, sin embargo, por el genio
de universalidad de los franceses y por la propaganda armada que
hacen sus ejércitos en lucha con Europa, una expansion que la
primera no tuvo y todos los movimientos iiberales vy nacionalistas
del siglo x1x tienen su Constitucién, su gran meta, en la que los
derechos politicos consignados son una justificacidn de la licha
por ella. : )

B) Su clasificacion.

Estos derechos son de tan diversa indole, que el primer pro-
blema que se plantea a los penalistas que han de estudiarlos para
protegerios con la sancidn penal, es el de clasificarlos. Batbie los
divide en individuales y politicos, siendo estos dltimos los conce-
didos por las Cartas «Constitucionales; Rossi distingue en ellos
derechos civiles, politicos y ptiblicos, siendo politicos los que se
refieren a la participacién de los individuos en la gobernacién del
fistado y pfiblicos los consagrados en la Carta constitucional fran-
cesa, libertad individual, religiosa, industrial, de comercio, etc.;
Jellinek al crear su teoria de los derechos ptliblicos subjetivos, de
tos que tiene el individuo frente al Hstado, los divide en derechos
phblicos, que son los referentes a su participacién en la soberania
a través «e la Coustitucién, y derechos de libertad, sienylo é&stos
para Romano los que protegen al individuo frente a las ilegales
intromisiones en sus actividades.

A nosotros sélo nos interesan los derechos que Batbic llama
individuales, Rossi civiles v Romano, desarrollando la teoria’ de
Jellinek, derechos de libertad, vistos por Florian como un fmico
derecho a la libertad, de los que cada uno de los enumerados de
libre emisién del pensamiento, inviolabilidad del domicilio v de la
correspondencia, etc., son sélo aspectos.

1V, 1.0s DELITOS CONTRA LOS DERECHON INDIVIDUALES COMO DE-
LITCS CONTRA LA SEGURIDAD DEL ESTADO .

Queda ahora por ver como los delitos contra estos derechos
son considerados como delitos contra la seguridad del stado.

Bs natural que esta concepeion de los. derechos individuales
como base el Estado en cuanto su gobernacion dencnde de su
libre ejercicio, porque en su aspecto de derechos polticos llegan
a ger la base del ejercicio de la soberania, y en su aspecto de de-
rechos civiles son la justificacion del Fstado, creado segfin el fon-
ra russoniano e elia para asegurarlos, se refleje mas directamente
e los Codigos franceses, en los que las constelaciones de delitos
que protegen estos derechos, los politicos y log individuales, se co-
loquen entre los contra la Constitucién y, en estos ltimos en un
epigrafe de delitos contra los derechos civicos y contra la libertad,
v-atn una ribrica mas de delitos contra la paz phblica, que gs la
seguridad interior del Estado, entre los que se incluyen los abusos
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e la autoridad contra los particulares y los que a nosotros mis
nog_interesan, contra el libre qercmlo de los cultos.

"‘Es natural que esta concepcién y sistematizacion influya sobre
fos Codigos que siguen a las Constituciones a que he hecho refe-
rencia, reforzandolas y variando al adaptarlas a las pecuhandddcq
nacionales propias, se reflejen en los Codigos curopeocontinen-
tales del siglo x1x y actual v-en los de Sudamérica, aunque sea
poco perceptw]e en los Codlgcs germanicos, porque estos pueblos
consideran la libertad como uno cualquiera de los bienes juridicos
a tutelar por la Ley penal, mas que derechos nacidos con las’
Constituciones y para servirlas de fundamento.

V.. Los DELITOS CONTRA LA RELIGION COVIO DELITOS CONTRA LOS
: DERECHOS INDIVIDUALES

Es hora ya de ver coémo los delitos contra la religién entran
en este grupo de delitos, coémo el derecho a la 1‘61101()11 llega a
considerarse como un derecho individual, como el més sagrado
de los derechos individuales.

Rein¢ durante mucho tiempo la mayor confusién respecto a
los delitos en materia de religidon. lLa existencia de una religion
oficial y excluyente hacia que todo ataque a ella se sancionase con
los més duros castigos, tanto por lo que ofendian al sentimiento
religioso nacional,  como, porque se esperaba que con tan duro
castigo para estos delitos, sobre todo, para los de sacrilegio y
blasfemia, se desarmase la cdlera diving ofendida con su comisién.

El dogma era protegido no solamente contra los que abierta-
mente lo atacaban o renegaban de él, sino contra los que, errénea-
mente lo interpretaban, realizaban practicas que eran supervivencias
de religiones extinguidas u ofendian a la Iglesia o al septimiento
-religioso, asi’ Campolongo estudia los siguientes delitos en mate-
ria de religién: herejia, apostasia, cisma, sacrilegio, sortilegio o
magia, simonia, violacidon de clausura, simulacién de sacerdocio,
prosclitismo, Dlasfemia, perjurio, violacién de sepulturas v usu-
ra (22). » S

Esto hizo que al Ilegar el liberalismo, al atacar los enciclope-
distas la existencia de los delitos de religion en nombre de la -
bertad de conciencia, englobasen todos en el dtaque, aunque cn
nombre de esa misma libertad taviesen que proteger ¢l sentimiento
re]1<r10&o expresado en el culto, vy esta confusion se exterioriza
en las vacilaciones de los (r»dm os, mientras se va abriendo paso
una «diferenciacion. :

Ssta e la de considerar distintos los delitos de religion o
disidencia de la religion oficial de los delitos corltra la religion,
creados para proteger ya la oficial del Estado, ya las admitidas
donde se admitian mas de una, es decir, del sentimiento religio-

“(22). Realti contro la Fberfa diei culii, en «Digesto italianom, w también
I deliti. contro Ta religione ¢ le pletd de defunti. Népoles, 1930, '
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so v de los delitos contra el culto, creados para proteger ¢l de
fa religion oficial o los de las admitidas, es decir, la manifesta-
cién de dicho sentimiento, y sobre todo de separar totalmente
de ellos los que sélo por ser castigados por la lglesia se consi-
deraban en este grupo. )

Los primeros—apostasia, herejla, cisma, magia y proselifis-
mo—ifueron mas o menos rapidamente eliminados de los Codigos ;
jos contra el culto permanecen: en ellos sin discusidn; los (ltimos
han ido a engrosar otras agrupaciones de delitos. Asi en nuestra
legislacién, de los enumerados por Campolongo, la usura, la de
los delitos contra la propiedad, la violacién de sepulturas, aunque
con vacilaciones, a la def los delitos contra la salud pablica, o se
transforman o se confunden, olvidando su original cardcter religio-
so com otros delitos, como la violacidén de clausura no nombrada
en log cddigos para ser allanamiento de morada, el perjurio para
confundirse con la acusacidn o denuncia falsa, o el falso testimonio,
la simulacién de sacerdocio con la usurpacién de funciones y trajes.

Son los delitos contra la religién los que han dado lugar a va-
ilaciones, pues si por una parte ideas politicas que plasman en
constituciones permiten la critica racional de los ritos, creencias
v ceremonias religiosas o mejores los fundamentos de ellas, en
general, o referidos a la religién oficial o a las permitidas, no
llegan., salvo la excepcidn rusa, a omitir en sus constitucionés un
precepto cuyo desarrollo suponga la proteccién penal del senti-
miento v el culto religioso, como’exteriorizacién de lo mas noble
de la personalidad humara. HEsta proteccién que también se da a
los derechos indivnales que las constituciones declaran, a que nos
Lemos referido, hace que los delitos creados para dirsele vayan
en la mayoria de las legislaciones junto con los creados para la
de dichos derechos indivuales, en cotrrelacién y consecuencia con
los establecido en los ordenamientos juridico-politicos fundamen-
tales (23 .

Consideracidn aparte merece la blasfemia, ultraje contra Ddos,
los santos v las cosas sagradas, que sicmpre se ha castigado v
se sigue castigando en su forma breve, en la de horrenda inter-
jeccion, en la de frase hedionda, aunque varie la gravedad de la
pena conminada v el lugar de los codigos en que se counmine,
pero ha dejado de castigarse la heretical, consistente en la atri-
bcidon a Dios de una cualidad contraria a su esencia o en la ne-
gacidn de alguna que le es esencial, por ser éste un delito de re-
ligidn (2.

(23) Lo corrdacidn de las sanciones penales cstablecidag en ol Cédigo
vigente con los derechos individuoies procddamados en el Fuera de los HEspa.
foles, 1o he estudiade en K} desarrollo henal del Fuero de los Espunolds.
«Rovista e la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién», nim, XVTI,
1958 (2.% semestre). ’ .

(24) Con ¢l detalle que merece fraté este aspecto de la cuestidn en El
delito de blasfemia, fasc. I1T, tomoe IV, del Anvario by DERECHO PENAL ¥
Chrexcras Penavrs. Instifuto Nacicnal de Estudios Jurfdicos. Madrid, 1g951.
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VI. :EL PROBLEMA “EN Espifa

‘Queda ahora buscar la correlacidn entre:las prescripciones de
nuestias constituciones a este respecto y los codigos -penales gue
se van sucediendo en nuestra Patria, para seguir la evolucién de
la punicién de estos delitos hasta el Codigo penal vigente.

A}y La Constitucion de Cddiz y el Cddigo penal de 18z2.

Aguélla fué la del 12 y no es de extrafiar que por su entrafia na-
cional, por lo fundamental del catolicismo eri el Estado -espafial,
que nadie mejor que un penalista, Pacheco, ha expresado (23), re-
chazase por que las Cortes de Cadiz que la formularon fa recha-
zaron, la redaccidén del proyecto de articulor que en aquella Cons-
titucién habia de encarnar el principio de wiidad catélica asi
formulado: «la nacidén espafiola protegera la religidén catdlica, apos-
télica, tmica verdadera, con exclusién de cualquier otran, por pa-
recerle timida v poco expresiva para que dicho principio se con-
signase asi cn ella: fa religion de la nacidn espaiiola es y sepd
perpetuamente, ko cdtdlica, apostdlica y romane, dnice wverda-
dera. La Nacidn ko protege por leyes sabias y justas y prohibe
el ejercicio de cualquier oira, que encontrd.el asenso undnine. de
los Diputados (26).
~ La Comnstitucidén del 12 no tiene inmediato sdesarrollo. Los -
digos que mandd formar para todos los pueblos de la Monarquia
es mucho después cuando se formulan, pues vuelto al poder Fer-
rando VII borra toda la labor de las Cortes de Cadiz ¥ es pre-
ciso una etapa liberal, aunque fuese efimera el trienio 18z0-1823,
para que restaurada aquella Constitucién se empiccen a desarro-
Hlar sus principios, v en tran hreve etapa, el g de julio de 1922 se
da el primer Jodigo de los mandados formular por aquella Cons
titucidn, y éste es el Codigo penal que tuvo la corta vigencia de
an aflo v tres meses,.a pesar de lo cual dejd una honda huella en
ia punicic’m de estos delitos, tanto en la Peninsula como en los
recién separados Iistados de Sudamérica.

Tn él-se dedica wun titulo, el tercero del Libro I, a los «Deli-
tos contra la 1'611;>1(;11 del Estadoy., Tl primero estd dedicado a
los delitos contra la libertad de la nacidn v el segundo a los deli-

(.z:;) (,omuz‘mrms tomo I, pdgs. 8 v sigs,

(26) El Alzaniento Nacional de 1808 no fué undnime ; hubo una mino,
x1’a. disidente, tan minorfa, que apenas pudo juntar unag Cottes; tan anti-
nacional, que se llamé a los que la integraron dlos afrancesados», y de tan
poca influenicia en la vida nacional. quo las Cortes que a duras penas reunié no
tuvieron ciudad espaiiola para oflo, v fudé en el extranjero, en Bayona, donde
o consiguieron dando también su Cmst:tumén Hamada por cllo de IDd'VOﬂrl,
gud-a pmar e su procedencia, v quizd para atlael s¢ @ la mayorfa de ta Na.
cidn, que la edisba, establecié cn la Constitucién que didé on 1808, en su
artloulo primero, que «la- Religion catdlica, dpo'it(f)llcd y romana es.la de
la:Nacién ¥ no se permitird ninguna otra», si bien no pudo wesarrollar este
principio un Cédige penal, por ];, fugacidad-y poco efectividad-del gabierso
de José 1 .
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tos contra el rey, la reina y el principe heredero, antes de los
contra la libertad individual de los espafioles, y dado que la dife-
renciacién a que aludimos no se habla hecho entremezclados de-
litos de religién como los de los articulos 229, 230, 231y 232 (27) ¥
sobre todo, la apostasia del articulo 233 (28), delitos contra Ia
religién, como los de los articulo 241, 227 v 228 (20) vy delitos

(27) Art. 229Kl que de palabra o por escrito enseflare o propagare pi.-
blicamente doctrinas o maximas contrarias a alguno de los dogmas de la
Religidn catdlica, apostélica romana, ¥ persistiere en cllas después de decla.
radas tales con arreglo a la ley por la autoridad eclesidsticar competente, su.
frira la pena de uno a tres afios de reclusién, quedando sujeto por otro més
a la vigilancia especial de flas auwtoridades. Si fuere extranjero mo catdlico
el que cometiere este delito, se le impondrd una reclusién o prisién de cuatro
a diez y dcho meses, ¥ después serd expelido para siempre de Hepapfia.

Art. 230.—El que sin licencia ‘de ordinario eclesidstico respectivo o sin
observar, en su caso, lo dispuesto por la ley, diere a Iuz én Espafia poc
medio de la imprenta algin escrito que verse principalmente o directamente
sobre la Sagrada Escritura y sobre los dogmas de la Religion, perderd tedos
los ejemplares impresos, y pagard una multa de diez a eincuenfa duros, o
sufrird, en vez de la multa, un arresto de veinte diag a ires meses. i

Art. 231.—Iguales penas se impondrdn al que introduzca, venda o distri-
buya en Hspafia algdn libro contrario ai la religién, sabiendo que como tal
se halla prohibido por el Gobierno con arreglo a las leyes.

Art. 232.—Hl que prohibido un _libro por el Goblerno con aprobacién de
lag Cortes ¥ con arreglo a las leyes, vomo contrario a la religidn, lo con
servare en su poder sabiendo la prohibicién y no hallandose exceptuado por
la ley, perderd el libro si se fle aprehendiere, o deberd inutilizarlo en el acty
# lo menod en la parte prohibida v sufrird ademds una multa de uno a cinco
duros. : .

{28) Art. 233.—El espaiiol que apostatare de la Religion catdlica, apos.
télica romana, perderd todos los empleos, Sueldos y honores que tuviere
en €l reino , v serd considerado como no espaiiol, pero si volviere voluntaria.
mente al senoide la Iglesia, recobrard su consideracién y honores, podrd ob.
tener otra vez sus empleos v sueldos si el Gobierno quisiere conferirselos.

(20) Art. 2q1.-—El edlesidstico secular o regular que del mismo modo
predicare o enseflare doctrinas repugnantes a lag méximas evangélicas, pric.
ticad supersticiosas, supuestos milagros o profecfas y ofras cosas semejan-
tes con perjuicio de la religidn y del pueblo serd denunciade a su obispo por
las autoridades locales para gque ponga ¢l conveniente remedio, Si no lo
pusicre inmcdiatamente, las autoridades dardn cuenta al Gobierno, y po-
drdn entretanto impedir al eclesidstico que contintie cjerciendo su predica.
cibn o ensefianza. Sin embargo, si por alguno de los medios expresados en
este artfeulo ¢l eclesidsticr causare algin cscdndaln grave o turbacién
del orden puiblico, o algdn perjuicio a las buetiag costumbres o a la seguridad
y tranquilidad de alguna o algunas de las personas, serd procesado s ne
vesidad de denunciarlo a su obispo y sufrird iguales penag que las que quedan
preseritag en el articulo precedente.

Art. 227.~Todo el que conspirare directamente v de becho a establecer
otra religién en las Tspafias, o a que la Nacién Espaiola deje de profesar
la Redgion catdlica, apoftélica romana, es traidor v sufrird la pena de
muerte, ' i

Axt. 228.~-Hl que de palabra o por escrito propagare méximas o doctri-
nas que tengan tendencia dircota a destruir o trastornar la religion del
Estado, sufrird las penas prescritas por los artieulos 212, 213 y 214 en los
casos respeotivos. , ‘ L
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contra ¢l culto; como los de los articulos-235, 236, 237 ¥ 238 (30),.
el delito de blasfemia en el articulo 234 (31) y aun los hurtos sa-
crilegos en el articulo 239 (32), v las faltas de disciplina en la ca-
lificacién de doctrina, como en el articulo 240 (33).

B) El Estatwio -Real, lo- Constitucion- del 37, lo Reforma
del 43 y el Codigo g\enal del 48-30. ‘

La afirmaciéon de” que la unidad catdlica hace la Constitucién
del 12 no sc habia de repetir de una manera tan tajante en las

(30) Art. 235—-El que con palabras, acciones o gestos ulirajare o es-
carneciere manitiestamente a sabiendas alguno de los objetos del culto e
ligioso en los lugares destinados al efercicio de éste]’ o en cualquier acto
en que se ejerza, suftird una reclusidn o prisién de quince dias & cuatre
meses ; doblidndose esta pena si el reo fuere eclesidstico secular o regular, o
funcionario pdblico en ¢l ejercicio de sus funciones. Compréndese en las
disposiciones de este artfeulo el ultraje o escarnio manitiesto de dichos
objetos hecho por medio de pinturas, estampas, relieves v otras manufactu.
ras de esta clase exponiéndolas en pdblico, vendiéndolas o distribuyéndolas
a sabiendas de cualquier modo, "

Art. 236.—Igual pena sufrird el que a sabiendas derribare, rompiere,
mutilare o destruyere alguno de los objetos destinados al culto ptblico.

Art. 237, El qué hiera o maltrate de obra, ¢ ultraje o injurie a un
ministro de fa Religién cuando se halle ejerciendo sus funciones, serd cas-
tigado con: una multa de cinco a cuarenta duros, sin perjuicio dd la pena
que merezca por el delito contra la persona con arreglo a Ia 22 parte. Si el
ministro de la Religion correspondiere a la dlase de los funcionarios pi
blicos, ¥ como tal fuere ofendido, se observardn las reglas prescritas en el
artfeulo 6.2 del Tit. 111 de esta primera parte.

Art. 238.—Los que con alguna reunién tumultuaria, alboroto, desacato u
otro desorden impidieren, retardaren, o interrumpieren, o turbaren ¢l c¢jers
cicio -del culto pdblico o de alguna funcidn religiosa en el templo, podrédn
ser arrestados y expelidos en el acdto y conducidos a ia presencia del Juez,
v sufrirdn una multa de cinco a setenta durog y un arresto de ocho dias
a cuatro meses, sin perjuicio de mayor pena st la mercciesen por el desorden
que causen, :

(31) Art. z34—Los que phblicamente blasfemaren o prorrumpieren ew
imprecaciones contra Dios, la Virgen o los Santos, sufriran una reclusion
o prisién de quince dfas a tres meses, v si lo hicleran privadamente serdn
castigadot con un arresto de ocho a cuarenta dias. Para la calificacion de
si la blasfemia es publica o privada, se atenderd a 16 que sobre «lla se
prescribe rvespecto de las calumnias e injurias en el capy I, . 2.9, la 2.2
parte. Si ¢l reo de la blasfemia fuese un eclesidstico secular o regular,
v algin funcionario pdblico cuando cjerza funciones, wserd doble mayor la
pena ¢n log casos repectivos. N

(32) Art. 239.—~Los que en ¢l templo o sus dependencias o en algun
acto religiose robare o hurlare vaso, vestidura u otra efecto sagradoe, o al-
gunas de las cosas deftinadas al culto pdblico o al adorno del mismo tem-
plo serd castigado con ol muiximoe de Ia pena correspondiente al hurto ¢
robo que cometiera, I cual se podrd aumentar hasta una tercera parte
de dicho maximo, segln el grado del delito.

133)  Art. 2400-L1 eclestdstico sceular o regular que en el ejerciclo de
s ministerio calificara de antirreligioso, herdtico o sospechiosa a alguna
persona o doctrina no gdeclarada tal todavia por la autoridad competente
con arreglo a las leyes, sufrird la pena de reprension y un arrestu de unc
a sels meses, privandosele  entretanto de la mitad de sus temporalidades
para que se aplique su importe como multa, sin perjuicic del castigo que
merezea por la injuria, si la «demandase el injuriado. ' '
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que le siguieron. Tras-el Estatuto Real de 1834, dado por Maria
Cristina, la viuda de Fernando VII, constituida en Reina Gober-
nadora-por €l testamento de aquél, que sélo fué una convocatoria
de Cortes y una regulacién de su funcionamiento ¥y que, por tan-
to, no contenia declaracién de derechos, la Constitucién del 37
proclamaria primero los derechos individuales y alld en su ar-
ticulo 11 hace la declaracion de que: Iz Nacidn se obliga o mante-
aer el culio v los Ministros de la religion catdlica que profesan
los espafioles. La reforma del ‘45 deja la declaracién sobre esta
materia en el mismo lugar que la Constitucion reformada, pero
es mas rotunda la afirmacién de catolicidad, que fué uno de los
motivos de ella. También en el articulo 11 sienta esta declaracién
de la siguiente manera: La religidn de la nacidn espafiola es la
catdlica, apostdlica romana. El Estado se obliga a mantener el
culto y sus minislvos.

Este es el principio que ha de desarrollar el Cédigo penal
del 1848, dado, para proteger esta Conpstitucién, y lo hace de tal
manera que parece mas inspiradd, no ya en ésta del 45, sino en
ia del 12, porque toma de modelo el Codigo penal del 22, aunque
no lo confiese, ni lo quieran ver los historidgrafos el derecho
penal patrio, ¥ aun acenttia la interpretacion de esta proteccion
colocando los delitos contra la religidén al principio de la enume-
racion de ellos, que es sw Titulo T en el Libro II de dicho libro.

Tista influencia se nota también en él, la confusién o indeter-
minacién de las diversas clases de delitos en materia de religion.
Asi couserva los delitos de religién, anngue £n menor samero y
sefialindole penas mas leves, como la-apostasia, que exige, ade-
mas que sea piblica (34), es decir, que escandalice a los antiguos
correligionarios del apéstata, v los de los articulos 128 y 130 (35),
y aunque crea otro en el del articulo 120 que ni-aun para su repre-
3i6n habia imaginado el del 22, la ptiblica celebracién de un culto que
no sea el de la religién catolica (36), pero desaparecen los de im-

(34) Art. 136.—El espafiel que apostatare piblicamente de la Religidn
catdlica, apostélica romana, ‘serd castigade con la pena de extrafiamiento
perpetuo. Esta nena cesard dedde el momento que vuelva al seno de la
Iglesia )

(35) Art. 128.—La téntativa de abolic o variar en Espafia ta Religion
catllica, apostélica romana, serd castigado con las penas de reclusién
temporal v extraflamiento perpetuo, si ¢l culpable s ballare constituido en
autoridad “publica ¥ cometicre @l delito abusando de clla, No concutriendo
estas circunstancias la penn serd prisiéon menor v en caso de reincidencia
la de oxtrafamicnto perpetuo,

Art. 130.—-Serdn castigados con la pena.de prision correccional : 1.0 Tl
que ineulcare pibificamente la inobservacidn de los proceptos religioscs. 2.°
Tl que con igual publicidad se molare de algunos e los Misterios o Sacra-
mentos de la Iglesia, o de otra manera, excilare a su-desprecio. 3.° El que
habiendo propagado doctrinas o mdximas contrarias al dogma catélico pers
sistiesc en publicarlas después de haber sido condenadas. por la autoridad
eclesidstica, El reincidente en esos delitos -serd castigado con el extrafia-
miento temporal. ,

(36) Art. 120.-El gque celebrave actos -publicos de un culto que po
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presién de- libros sobre religion sin la licencia del Ordinario, 1a
introduccién en Espafia de libros contra la religion prohibidos
por el Gobierno y la conservacion de los declarados contrarios a
la religion, que contenia el del 22 en los articulos 230 a 32 trans-
critos por nota. ' '

De los delitos contra la religion hace desaparecer el del ccle-
sidstico que propagare doctrinas repugnantes a la religion cato-
lica, realizare practicas supersticiosas o supuestos milagrosos del
articulo 247 de aquel Codigo, pero atrae a este titulo, como deli-
to contra ia religién, la exhumacién, mutilizacién o profanacién
de caddveres (37), que en el del 22 estaba en otro lugar y crea un
claro delito de sacrilegio en el articulo 131 para el que hollare,
arrojare al stielo o «e otra manera profanare lag sagradas formas
de la Fucaristia que cl legislador del 22 sélo habia podido imagi-
par para los objetos destinados al culto, -en el articulo 236.

Conserva los delitos contra el culto en los articulod 132 ¥ 133,
que mas bien tiene el cardcter de sacrilegio (38) que no tuvo en
el 2335 del 22 y en los de los articulos 134 v 135, aunque dulcifique
sti6 penas (39). .

En cuanto a la blasfemia la castiga fuera de este lugar, entre
fas faltas (40) con multa y arresto de uno a diez dias y represion,
va s6lo cuando es plblica. , : .

Este Coédigo penal, previa la.revisién y reforma que imagino
peribdica, pero que no tuvo mas que una, la de 1850, tendente a
la agravacién de penas y al reforzamiento del principio de auto-
ridad impuesto por los trastornos politicos que se producen en
toda Furopa cl aflo de su publicacién, pero que no cambiaron
csencialmente su estructura politica, v que son sélo las tormentas
del 48 como habian de lamarse después. Dura asi reformado

veinte afios mas. hasta que lo sustituye el de 1870.
C) La Constitucién de 186y y ol Cddigo penal de 1870.

Yara el nacimiento del (édigo de 1870, que rompe on lo gus
2 nuestro tema se refiere, v a otros temas que no hemos de tra-
tar, con la tradicién legislativa penals espafiola, ha sido necesario
gue cl ambiente, el ¢lima politico, de nuestra patria haya cam-
mado. EI partido Iiberal con sus dos ramas de woderados v pro-
gresistas ha apoyado durante una agotadora guerra civil a una
ama de log Borbones, la de Isabel TI, que en la lucha contra la

sen ] de Ta Religion catdlica, apostdlica romana, serd castigade con la
peaa de extrafiamiento temporal,

(37 Art. 138 ' )

(38) Art. 133.—El que con palabrag o hechos escarneciere publicamente
algunas ritos o practicas de la Religidn catdlica, si lo hiciere en el fem-
plo o en cualguier otro del culto,

(309) Aqul es prisién mayor en ¢l primer caso y prisién correccional em
el segundo. )

{40) Nuam. 1. del articulo 481,
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otra -de don Carlos, tuvo que ser liberal porque ésta era absolt-
tista ; pero perdida. su pujanza por el carlismo, ‘ni la Reina crec
que le es necesario ya seguirse apoyando en los liberales, ni éstos
para oponerse al carlismo necesitan apoyarse ‘en una legitimidad
dindstica, . v el rompimiento se- produce. Este rompimiento es la
revoluciéon de septiembre, en la que triunfan de la manera mas
absoluta los liberales, mas exaltados. .
Légicamente, en la logica de aquel tiempo, a una unueva situa-
cién politica nueva Coustitucién ; ésta es la el 60, que en lo que
s nuestro estudio se refiere sigue incluyendo los derechos de
religién entre los derechos individuales, que proclaman en 16s
articulos 2 al 31 inclusive ; soslaya la declaraciéon de Unidad Ca-
télica y mo afirmgp tajante el principio contrario de libertad de
cultos, sino que tras de aludir al problema econémico del mante-
nimiento del culto y clero catélico como escudada en una especie
de comitas gentiwm autoriza el culto de la religidn, cualquiera
que sea, a los extranjeros y luego para qué los espafioles no ten-
gan menos derechos, los equipara a éstos en este aspecto, cuando
ne sea la catdlica la profesada.
He aqu la formula de su articulo 21: »
La hacién se obliga o mantener el culto y los ministros de . la
religion catdhca. El ejercicio publico o privado de cualguier otro
culto queda garamtizado a todos- los extramnjevos residentes en
 Espaiia, sin mds limitaciones que las reglas universales de la mo-
val y dei devecho. Si algunos espafioles profesaren otra religidn
que no seu la catolica, es aplicable a los mismos todo lo dispuesto
en el pérrafo anterior. —

Con esta base constitucional, el (Cédigo penal el 7o, nacido
para respaldar esta Coustitucion, al sacar las consecuencias del .
precepto transcrito se scpara totalmente de sus antecesores. En
cuanto 2 su colocacién lo hace entre los delitos contra la Cons-
titucién, titulo nuevo para cuya redaccibn tan apresuradamente se
iormula el Codigo v en €l hace la divisién de dos capitulos, uno
con los delitos de lesa majestad, contra las Cortes, Consejo de
Ministros y la forma de gobierno, y otro con los delitos contra
ios derechos individuales garantizados por -la Constitucién, éste
con la divisién en tres secclones, fina para los cometidos de los
partidos, otra para los realizados por los funcionarios publicos
v una tercera con los delitos contra la libre ejecucion de los cultos.

T.a consecuencia que ha de deducirse de esta sistematica es
que los delitos en materia de religion, lo son contra los derechos
reconocidos por la Coustituciim, que estos dercchos son consi-
derados de categoria distinta, atngue no superior, a los demds
dercchos imdividuales, que unos y otros son la justificacion de
la Constitucion que es Ia base del Istado, son delitos contra
la seguridad interior del Estado, pues los del Capitulo T e este,
Titulo II, y los el titulo siguiente, los contra <l orden pabli-
co han tenido este cardcter, y como veremos juntos con esfos
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de contra los derechos individuales reconocidos por las leyes van
a volver a tener.

En la formulacién de los delitos va mas alla de la propia
Constitucién que respaldaba, pues si en aquélla la libertad de cul-
tos que se da como excepcion para los extranjeros y con las limita-
ciones de las reglas universales de la moral y del derecho, que
hubicsen impedido, por ejemplo, la ceremonia religiosa del cuarto
matrimonio viviemdo las otras tres mujeres, de un musulmén, en
¢l Cédigo dichas limitaciones desaparecen y los delitos se reficren
al culto sin especificar cudl, en completa equiparacion de todos,
cuando la base constitucional lo mis que autorizaba era a refe-
ritlos al culto catélico o a cualquier otro permitido por no estar
¢l que lo estuviese en contradiccion de las reglas de la moral ¥
del derecho a que se referia el texto constitucional.

Aunque tiene la natural preocupacién de borrar los delitos de
religién y la menos natural de los contra la religion, dejando sé6lo
los contra el culto, consigue la eliminacién de los primeros, pero
en cuanto a los segundos se escapan a cste propésito algunos
hechos que no puede dejar de castigar, como el escarnio de los
dogmas (41), el de profanacién de imigenes y vasos sagra-
dos (42), que s6lo puede referirse a la religion catélica y la ofensa
al sentimiento religioso (43). En los contra el culto da una for-
mulacién distinta a la de los anteriores Coédigos v crea delitos
desconocidos en ellos (44).

Quita todo aspecto de delito en.materia de religién a las in-

(41) Nam, 3. del articuio.z240: «El que escarneciere publicamente al-
guno de fos dogmas o ceremonias de cualquiera religién que tenga prosé-
litos en Espafiar. o

(42) NoOm, 4.° del artfeulo 240 : «El que con el mismo fin profanare pl-
blicamente imdgenes, vasos sagrados o cualesquiera ofros objetos destina-
do al cultor. . ' . »

{43) Art. 241.—-El que en lugar rdigioso cjecutare con escandalo actos
sin estar comprendidos en ninguno de los articulos anteriores, ofendieren el
sentimicento religioso de los concurrentes... .

(44) Art. 236.--El que por medio de amenazas u otros apremios ilegi-
timos forzare a un ciudadanc a ejercer actos religiosos o a asistir funciones
de un} culto que no sea el suyo.

Art. 237.—Li que por los medios wmencionados en el articulo anterior
forzare a un cludadano o practicar los actos religiosos o asistir a las fun-
cicnes del culto que éste profese. 2. El que por loz iismos medios im.-
pidiere a un ciudadano observar la fiestas religiosas de su culto. 3.¢ El que
por los mismos medios Lo impidiere abrir su tienda, almacén u otro esta-
blecimiento o le forzare a abstenerse de trabajos de cualquier especie e
determinadas Siestas religiosas. '

Art. 230-~Los que simultaneamente impidieren, perturbaren o hicleren
retardar 1 celebracion de los ritos de cualquicr culto en ¢ edificio destinado
habitualmente para ello o ¢n cualquicr olre sitio dogde se celebraren.

Art. 240l que cen hechos, palabras, gestos o amenazag uitrajare al
ministro de cualquicr cullo cuando se hallare desempefiando sus funciones.
2.2 Bl que por los mismes medios impidiere, perturbare o interrumpiere la
celebracién de las funciones religiosas en dl Tugar, destnado hobitualmente
a ellas, o en cualquier ctro en que se celebraren,
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humaciones ilegales y a la violacidén de sepulturas, formando jun-
to con los delitos contra la salud piblica {(elaboracion, expendi-
¢ibn ilegal de sustaucias. nocivas a la salud piblica o de medica-
mentos falseados o deteriorados, alteraciones de comestibles o
hebidas con sustancias novivas v exhumaciones y traslado de res-
tos humanos con infraccién de reglamentos; un titulo, que es
el'V de su Libro IL :

Entre las faltas contra el orden publico castigaba conarresto
de uno a diez dias y multa 'a «los que perturbaren los actos de un
culto que ofendiere los sentimientos religiosos de los concurren-
fes con actos no constitutivos de delito (451, es decir, con menos
pena que los que perturbaren un especticulo ptblico, para los
que el arresto podria llegar a quince dias (40).

1. Dlasfemia mi aun la nombra, solamente establecida en el
utmero 2.° de su articulo 386, pena de arresto hasta diez dias
para «los que con exhibicion de estampas o grabados o con otra
clase de actos ofendieren la moral vy las huenas costumbres sin
cometer delitosy.

. D) La Constitucion de 1876, su coewistencia con el Cddigo
tenal de 1870, y el Cddigo penal de 1928.

Si fué efimera la situacién politica que cre6 Ia Constitucion del
69, al no poder los revolucionarios de septiembre aclimatar una
dinastia extranjera ni cimentar una repibica, terminando en di-
ciembre de 1874 aquel periodo de Espafia sin rey y restaurada la
Monarquia de los Borbones por el golpe de Sagunto en la perso-
na de Alfonso XII, dicha Constitucién fué sustituida por la
del 76, votada en las primeras Cortes alfonsinas, el Codigo penal
del 70 que respaldaba la Constitucién del 69 siguid vigente sin
interrupcién hasta 1928, es decir, durante cincuenta y ocho afios.

Drurante ellos se vivid el régimen anémalo de una discordancia
entre la Constitucién y el Coédigo penal. Aquélla cn lo que atafie
3 muestro trabajo entre el principio de unidad catodlica de las
del 12, 37 v 45, v el de la libertad de cultos del 69, declara en st
articulo 2.° que la. religidn catdlica, apostdlica, romana, es la del
Estedo. La nacidn se obliga a mantener el culto y sus ministros.
Nadie seré molestado en cl territorio espaiiol por sus opiniones
religiosas i por el ejercicio de su respectivo culto, salvo el res-
peto debido o le moral cristiana. No se permitivdn, sin embargo,
otras manifestaciones piblicas que las de la religion del Estado,
es decir, un régimen de religion oficial con tolerascia de cu’tos
para los de las religiones disidentes. Como lag anteriores, la pro-
clamacion de este principio viene entre los demds individuales,
aqui empleando la ribrica de los espafioles y sus derechos.

Tista anomalia traté de evitarse, en lo que a los delitos en ma-
teria de religion se refiere, pidiéndose la reforma del Codigo en

(a5) Num. 1.9 del artfculo 586.

(46) Ndm. 1.* del artfculo 588,
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este punto, que no se consiguid, y respecto a la punicion de ia
blasfemia, se legd. a ella por dos caminos, uno’ el judicial, por-
que el Tribunal Supremo interpreté que en el ntm. 2.° del ar-
ticule 586 que hemos transcrito estaba comprendida la blasfe-
mia (47), pero que para su punicién era preciso que tuviese, en
el momento de cometerse, real y positiva virtualidad para ofender
la moral v las buenas costumbres (48), que la tenia cuando se pro-
nunciaba en piblico (49}, siendo el segundo camino ¢l gubernati-
vo, porque al amparo del articulo 22 de la Ley Provincial de 1882,
que sefialaba entre las atribuciones de los gobernadores el repri-
mir los actos contrarios a la moral y a la decencia ptblica con
multa de 500 pesetas o arrestol sustitorio de quince dias, se casti-
gaba la blasfemia por tales autoridades, y hubo de declararse que
el castigo por la autoridad gubernativa no excluia que lo fuese
por los ]r1bu11ales (50).

Por otra parte, la jurisprudencia interpretd el Codmo del 7o a
través o en vista de la Constitucién del 76, y el sen’udo catdlico
de nuestro pueblo, de tal manera que las sentencias dictadas sobre
aquel Codigo pueden orientar la interpretacién de los preceptos
del vigente, de signo tan contrario a aquél, y cuando en 1879 se
adapta el Codigo penal del 1870 a las entonces nuestras Antillas,
se agrupan estos delitos bajo la ribrica de «delitos contra el pre-
cepto constitucional en materia de religién vy culton (Capitulo II
del Tit. IT igual que el del 70) la adaptacién se hace también al
texto constitucional formulado €l afio anterior.

S6lo concuerdan en esta materia la Constitucion del 76 v .un
Coédigo penal. Durante la efimera vigencia del 1928 obm de la
dictadura del General Primo de Rivera, que aunque parezca para-
dbjico habia suspendido la Constitucién el 76 y ambicionaba, sin
que Tegase a conseguirlo, la formulacidn de una nueva. Lste Co-
digo conserva como Titulo IT de su Libro II los-delitos contra
los poderes ptiblicos y contra la Constitucién, con sus dos capitu-
los como el del 70, pero el segundo tiene cinco secciones, las. dos
primeras con rhbrica idéntica a las 'del 70 v la tercera de delitos
contra la religién del Estado, la cuarta, de delitos contra la to-
lerancia rehgmm v la quinta, de la violacién de sepulcros y se-
pulturas

La blasfemia estaba castigada entre las fdltcts con arresto de
tres a treinta dias v multa de cinco a 230 pesctas, englobéndola con
otros actos que ofendan a la decencia publica, en "ol que es una
falta contra la moralidad piblica entre las que estd incluida for-

{(47) Sentencia de 8 de moviembre dd 1902 v 4 «de enero de 1go6 entre

(48) Sentencia de 25 de junio der 1911,
(49) Sentencia dé 4 de enero de 1956.
(50) R. D. de competencia de 4 de octubre de 1913,
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mando el Titulo 1V del Libro IT1 (51). Las inhumaciones ¥ exhu-
maciones ilegales van a integrar un Titulo—el VIII—de delitos
contra la salud phblica.

A su articulado vuelven 4 referirse a la catdlica delitos de
religién como el del articulo 270 (52) » de sacrilegio, como los de
los articulos 272 v 273 (53); de escarnio, como el del articulo 274
{54) ; contra el ~ulto, como ¢l del arficulo 251 (55); otros cuyva na-
turaleza no es tan facilmente determinable como los de los ar-
ticulos 275 (56) y 276 (57), ¥ a los contra la tolerancia religiosa de-
dica dos articulos, 278 y 279 (57 Dis), y a la violacién de sepulturas
otros dos, el 280 v 281 (58). :

En la corta vigencia de este Codigo, que promulgado el 13 de
septiembre de 1028 v.anulado el 15 de abril de 1031, v hasta la
del 32 tan radicalmente opuesto a él, hablan cambiado mas radi-
calmente afui las circunstancias politicas de Espafia. Derrocuda
en encro de 1930 la dictadura que le formuld, la sobrevivié du-

(51) Art. 818.—FEl que con su desnudez o por medio de discursds, pa-
iabras o actos. blasfemias cantares obscencs o de cualquier otro modo
ofendiere la decencia publica... .

(52) «Los que ejecutaren cualquier dase de actos encaminados a
abolir o variar por lai fuerza, como Religion del Lstado, la catdlica, apos-
iSlica romana...». .

(53) Art. z72.~-El que hollare, arrojaré aj suelo o de otra forma pro-
fanare las Sagradas Formas de ia Euecaristia...

Art. 273.—Vos que con ofensa de la Religion del Estado, hollaren,
destruyesen, rompieren o profanaren los objetos sagrados o destinados al
culto, ya lo ejecutaren en las iglesias, ya fuera de ellas...

(54 «El que con 4nimo deliberado hiciere escarnio de ila Religién ca.
télica de palabra o por escrito, ultrajando publicamente a sus dogmas,
ritos o ceremonias...»

{55) «El que practicare fuera del recinto destinado a los cultos que
no sean el de la Religién catdlica, ceremonias o manifestaciones puiblicas
propias de los mismos...»n i C ‘

Art. 273.—Los que con violercia, vias de hecho, amenaza o tumulto,
impidieren, interrumpieren o turbaren lag funciones, actos, ceremonias ¢
manifestaciones de la Religién del Estado... )

(56) «El que practicare, fuera del recinto destinado a los cultos que
no sean el de la Religién catélica, ceremonias o manifestaciones publicas
propias de ellos.» .

(37) «El que maltratare de obra a un ministro de la Religién catdlica,
cuando se hallare cumpliende los oficios de su minidterio...»

Art, 248.—Ll que por medio de amenazas, violencias y otros apremios
flegftimos forzare a cualquier persona a ejercer actos religlosos o a adis.
tir a funciones de un culto que no era o suyo.

Art, org—Los que empleando los mediog enumerados en el articulo
aterior impidan o hurten deatro de los recintos o comenterios respectivos,
el ejercicio v las ceremonias de un eulto distinto al catdlico,

(58) Al 280.—01 que violare sepuleros o sepulturas desenterrando
los caddveres o practicando cualquier otro acto que tienda a faltar el respeto
debido a los muertos. ‘

Art, 281.—El que violare los lapideros: ¢ -sepulturas con dnimo de Tu-
oro para sustraer objetos o realizar otros actos de grave profanacién en
los caddveres. '
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rante los gobiernos atin mondrquicos que la sucedieron, pero habia
sido objeto de tan duras criticas, mas debidas a su origen que a
sus defcctos, por los enemigos de aquel régimen que las aprove-
chaban para la critica de la situacién politica que lo promulgd,
que triunfante la Republica, 14 de abril de 1931, al dia siguiente
de su proclamacién, no se creyé bastante su derogacién, sino que
fué anulado, con lo que automdticamente volvid a regir el Cédigo
penal del 70 al que habia sustituido.

E) La Counstitucion de 1931 y el Codigo penal de 1932.

Pero el cambio de régimen obligd primero a una adaptacién a
el del autiguo Cddigo formado para una monarquia liberal, cosa
que se hizo con una simple circular de la Fiscalia del Tribunal
Supremo, vy a la formulacién después de un nuevo Cédigo que
«republicanizasey el automaficamente establecido; éste fué el
de 1932, qu 1o aspird mas que a hacer una reforma del de 1870.

Pero por modestas que fuesen las ambiciones de la reforma
cuando creado el Cédigo penal para respaldar otra Comnstitucién,
la «del 31, habia de desarroflar los principios de ésta y en materia
de religién proclamaba entre las garantias individuales y politi-
cas, en su articulo 27, que lo Libertad de conciencia y el derecho de
profesar v practicar libremente cualquier religion quedan gavanti-
zados en el terrvilorio espaiiol, salvo el vespeto debido a las exi-
gencias de la moral piiblica, que todas las confesiones podrin ejer-
cer su culto privadamente. Las manifestaciones ptbicas del culto
habrén de ser en cada caso autorizadas por el Gobierno y que «la
condicidn religiosa no constituird circunstancia modificativa de
I personalidad civil, ni politica», reforzando estas declaraciones
con las de que «no podran ser fundamento de privilegio juridi-
co... las creencias religiosasy v la de que «todas las congregacio-
nes religiosas serdn corsideradas como asociaciones sometidas
a una ley especialy (59). i

Consecnencia de estas premisas es que del Codigo penal del
1032 se Dorra toda diferencia entre los cultos, toda referencia a la
religién catélica, comprendiendo esta clase de delitos bajo la rit-
brica de «delitos relativos a la libertad de conciencia y libre ejer-
cicio de los cultos», que volviendo a las sistematicas del Cédigo
penal del 70 es la Seccion 3.* del Capitulo II «de los delitos co-
metidos conl ocasion de los derechos individuales garantizados por
la Constitucidny del Titulo IT de su Libro 11, es decir, siguen sien-
do delitos contra la Coenstitucién, base y fundamento del Estado,
contra el libre desenvolvimiento de la actividad de los ciudadanos,
que agquélla asegura contra la seguridad que el Estado ha de pro-
porcionarle para el desarrollo de dicha actividad en suma contra
el Estado.

(39) Esta fué la Ley de Confesiones y Congregacioncs religiosas de
2 de junio de 1933, posterior, por tanto, al Cédigo penal, en el que no pudo

influir.
4
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‘En su articulado recoge o transcribe preceptos del Codigo pe-
nal del 70 como los articulos 233, 232, 233, 234, 235 v 230, que lo
son de los articulos 236 y 241, de aguel-Codigo sin mdas variantes
que establecer cuatro nuevos delitos referidos a los funcionarios
publicos para el que reuniendo tal caricter «de cualquier modo
coartare la libertad de conciencia de un cindadano o le obligase a
‘practicar actos de alguna religiény (60) o «impidiese a un ciuda-
dadano la libre practica de cualquier religidny (61), o wmpidiere
a una confesion religiosa el libre ejercicio de su cultoy (62), u
«obligare a un ciudadano a declarar oficialmente sus creencias
religiosasy,

VII. RECAPITULACION Y FIN

Creo que he expuesto la evolucién legislativa de la punicidn
de los delitos contra la religidn, sobreentiéndase la catélica, con
los precisos antecedentes del castigo de los delitos religiosos en
12 Roma pagana para marcar el origen de esta evolucién. Para-
lela ha tenido que correr la de los delitos contra el Estado, por
sucinta que haya sido para demostrar la continuidad legislativa
en la consideracion de los delitos contra la religién como delitos
contra el Estado. He tenido que exponer el nacimiento y articu-
lacidn comnstitucional de las declaraciones de los derechos indivi-
duales, porque el derecho a la religion es uno de ellos y porque
su violacién se considera como delitos contrd el Estado, contra la
seguridad interior o contra su Constitucién y, por tanto, decir
como los delitos contra la religién separados ya de los delitos de
religion y de los que sin tener ni uno ni otro cardcter fueron cas-
tigados por la Iglesia, son los que se comsideran contra el Esta-
do, dando asi el enfoque vy la perspectiva histérica que explique
st colocacion y articulacion en el ‘Codigo vigeute v que haga po-
sible el estudio v exposicion sistemitica de esta parte del Cédigo,
tan necesitada de elo, en la que no ha de entrar no sblo por pa-
tentes razones de espacio, sine por esperar que otro mejor Io
Laga.
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El encubrimiento enire parientes
{Art. 18 del. Cadige penal}

IOSE MARIA NAVARRETE URIETA

Catedrético de Derecho penal

Dentro del encubrimiento, en el articulo 18, se establece una exen-
cibn de la penalidad a favor de determinadas personas ligadas por
vinculos familiares con el autor del delito. La {igura tipificada en el
articulo 17 sigue siendo, a pesar de la reforma de 1950, una forma
de participacién, encontrindose el encubrimiento en una situacién de
accesoricdacd en relacion con el hecho principal. También en las le-
gislaciones que consideran al encubtimiento como un delite auténomo,
se nos presenta como una variable dependiente de otro delito funda-
mental que lo condiciona, respecto a la pena. Se trata no de una par-
ticipacién wa posteriorin, sino de una conexidn objetiva de delitos,
de un delito subsiguiente. De esta manera el encubrimiento viene a
ser un delito adherente que stupone otro principal al que va necesa-
viamente unido (1). ;

La reforma de 1950 no ha influido para nada en el contenido del
articulo que nos ocupa, pues las conductas que han pasado a integrar
el articulo 546 bis, ya estaban fuera del radio de accién del articu-

lo 18 (2).

Comenzamos el estudio de las vicisitudes histéricas del encubri-
miento entre parientes en el punto en que comienza la codificacion
espaflola, es decir, en ¢l Codigo de 1822. -

ILa Comision designada por las Cortes presenta ol 2r de abril de
et

_(I-) Sobre el enctibrimiento en general, véase Mosquirs, 17 delita de cnos-
hmn;mn:h), Barcelona, 1046, v la obra més reciente de Cowpe-Puapma, Kl en-
cubrimicnto, Barcelona 1985, Sobre las razones en pro y en contry del encubri-
miento como delito autonomo vid. Axréy Oxmes, Tvatado de Dereche penal,
tomo I, pags. 433 v sigs, Madeid, 1040, Sobre lo dicho en el texto, vid P. Ji-
ug)mz\ro Mowxtrs, Devecho penal espeiiol, Madeid toty, Parte (General, vol, T,
pigina 408.

(z) Sobre la reforma de 1030, vid. Currro CaLdm, Derecho peral, Apéndice
al tomo II (Parte especial), 7% ed. Barcelonn, 1950. Juan DEL Rosar, Reciente
madzﬁc:acwn del encubrimiento en lo Legislacién Penal espaiiola, en Studi, en
memoria de Arruro Rocco, Milan, 1052, t. 1.
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1821 (3) un Proyecto de Codigo penal. En este Proyecto preliminar
el articulo que trataba del encubrimiento entre parientes figuraba
con el ntimero 27 y esiaba redactade en los siguientes términes: “Las
personas receptadoras o encubridoras de sus padres o ascendientes en
linca recta, de sus hijos o descendientes en la misma linea, de sus
maridos o mujeres, de sus patientes consaguineos o afines, hasta
el cuarto grade inclusive, de sus amos, maestros, tutores o curadores
o de aquellos con quienes estuvieran unidos por amisiad, amor, mo-
tivo de gratitud o compafifa, no serdn castigados, sino con la ce-
tava a la cuarta parte de la pena pxescnta contra los autores del de-
Hto”, En esta redaccién inicial los vincules familiares, amistosos,
amorosos 0 de gratitud o commm’x. sdlo tenen el cardcter de una ate-
uuante, .

Este articulo 2y se discute en la Sesion del 10 de diciembre de
1821, si bien €l texto que se discute no es el primitivo del Proyecto,
sino uno nueve reformado por la propia (Comisién en vistas de las
enmiendas presentadas. El articulo pesa a ser el 21 del Proyecto re-
formado v su texto, dividide en dos pirrafos para hacer mds fAcil
la discusion, queda redactado en los siguientes términos: “Las per-
sonas receptadoras o encubridoras de sus padres o ascendientes en li-
nea recta, de sus hijos o descendientes en la misma Iinea, de sus mwa-
ridos o mujeres o de sus hermanos, no sufrirfn por esto pena al-
guna, excepto si expendieran o distribuyeren algunc de los efectos
en que consiste ¢l delito, o se aprovechzu en de alguno de ellos, sa-
bendo su procedencia, en cuyo caso serdn castigados con la cctava
a la cuarta parte de la pena prescrita contra los autores del delito”.

“También se castigard solamente con la octava a la cuarta parte de
dicha pena en todos los casos, a las personas receptadoras o encubri-
doras ‘de sus parientes cousanguineos o afines hasta el cuarto grado
inclusive, de sus amos, maestros, tutores o curadores o de (mu*”fm
con quienes estuvieran unidas por amistad, amor, gratitud o compa-
fila doméstica. de dos meses por lo menos antes de la receptacién
o encubrimiento v de una manera que sea conocida en el pueblo res-
pectivo Ia amistad, amor, motivo de gratitud o compafifa doméstica.”

La innovacién introducida consiste en elevar a la categoria de exi-
mente Ja relacidén di parentesco en Hnea recta (ascendente y des-
cendente) v a los hermanos y al couyuge siempre que =e trate de
cncubtimiento v dejar en ple el caricter de atenuanie para el pa-
renteseo consagtineo o afin hasta el cuarto grado v para los vinculos
de amistad, amor, gratitud v compafifa domdéstica.

Calatrava expuso en nombre de la Comisién las diecisiete ermien-
das presemtadas a este artieulo, enmiendas que constiluven la base
de la reforma vy que podemos sintetizar asl:

1.2 Partidarios de eximir fotalmente a los ascendientes, descen-

[ SO

(3) 'La Comisién estaba compuesta por los. Diputados Marina, )‘Muava
V,Ldﬂlo, aro, thml\,a, Crespo Cantolla, Rivera, Flérez Bstrada v Rey. Viare
ol Digrio deﬁuwmeq de 1 de noviembre de 1821, Apéndics al vfun. 38
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dientes, hermanos y ¢onyuges, los informes del Tribunal de Or&enes
y de -las Audiencias de Valladolid, Granada y Madrid.

2.° Partidarios de exomir fotalmente a los ascendientes, descen-
dientes, hermanos y cényuges; excepto en los casos en que se trate de un
delito de conspiracidn, los informes de la Audiencia de Mallorca y de
ia Ulmersﬂa,d de Osuna. ,

3. DPartidarios de la exencién solamente en los casos de “‘recepio-
idn j)ersm'zal” pere no cuando se trate de “expedicién”, que habri de
castigarse con la ociawa parie de la pena scialada al autor, ¢l informe
de la Audienciz de Sevilla,

4.° La Audiencia de La CoruBa se mamﬁebm en el Sentido de
que con las personas enumeradas en el texto se pueden hacer dos gru-
pos. El primer grupo estaria constituldo por los ascendientes, descen-
dientes, hermanos y conyuges y el segundo grupo por todas las demds
personas. De esta division resulta que la pena impuesta a los primeros
es excesive, mientras que parece demasiado blando el tratamicnto im-
pucsto a los segundos.

5.0 Kl mifvrme del Supremo Tribunal de Justicia se inclina porque
la vebaja de la peng sblo debe comprender a los parientes hasta el cuar-
to grado; los demds no merecen tal rchaja o si se considera que deben
ser beneficiados, nunca en el grado en que lo son, sino que debe impo-
nérseles penas wmds graves.

6.0 I.a Universidad de Alcald es partidaria de que todas aquellas
personas unidas por vinculos naturales o sociales deben uedar exentas
de pena. :

7.2 El Colegio de Abogados de Barcelona propone que a! igual
que ceurre en el art. 130 (4), todos los comprendidos en este articulo
deben quedar exentos de pena.

8.2 Tl Colegio de Abogados de Pamplona ve bien la exencién de
ascendientes v deqcendxentcb v propone el eqmmecunxentu de una esca-
la para las demds personas.

9.° El Colegio de Abogados de I.a Corufia, propone que queden
exventos de pena los pirientes cuando sean meros encubridores, pero
que merecen #nds pene los padres y maridos cuando sean “auxilia-
dores”.

100 cmgun el parecer del Fiscal de Mallorca la amistad sélo debe
tomarse en cuenta cuando sea por motivos justos. |

11° La Audiencia de Granada propone que no deben excusar el
amor, la amistad ni la gratitud.

12, Los receptadores de objetos roljados no deben iener excusa
segtin ¢l informe de don Antonio Pacheco.

13.0 La Universidad de Salamanca propone que debe darse ma-
yor amplitud a los jusces para apreciar las penas, margen que por lo
menos deherfa oseilar entre la octava parte v la mitad,

[ N W

. (@) EI art. 130 del Proyecto trataba de aquellas personas gue guedaban exen-
tas de la obligacién de denuncia. Esta obligacién queda establecids definitiva-
mente en 108 arts, 125 v 126 v la exencién en el art 127,



232 José Maric Noavarrete Urieia

Mantiene Calatrava, como deber gue su calidad de miembro de la
Comisién le impone, el texto reformado, admitiendo como justas las
ohservaciones hechas al texto primitivo, texto que al decir de él sdlo
ge explica en virtud de una equivocacion o de un, defecto de redaccidn,
aunque las diferencias entre uno ¥ otro texto son de tal naturaleza
(ue no creemos sean, debidas a las razomes dadas por Calatrava. Dis-
tingue éste en su nforme a la Camara la existencia <le dos conductas
distintas : la simple “receptacion” . de personas o efectos del delito, en
cuyo caso y siempre que se trate de ascendientes, descendientes, her-
manos y conyuges debe queda impune y cmando la conducta no se
limite soldémente a encubrir, sino que se aprovechen o expendan a su-
biendas los efectos del delito, tratandose entonces no de encubridores
sino de auxiliadores, aunque en atencidn a los lazos que los unen se
impongan penas tan suaves. En realidad se trala de una serie de eir-
cunstancias objctivas v subjetivas. junto a los lazos familiares se en-
cuentran el amor, la amistad y el agradecimiento, constituyendo vineu-
los tan sagrados que en vano las Cortes intentardn destruir.

El diputado Moreno impugna el Proyecto abogando por gue no se
castigue a los que se encuentran ligados por vinculos de amor, amistad
o gratitud, apoyindose en textos del Pentateuco, Montesquien y Ci~
cerdn,

" El diputado, don Antonic Garcia, propone una aclaracion, que se
diga de una manera expresa “‘amor o amistad inocente”, pues, segtn
su parecer, hay casos en log que estas circunstancias debieran funcio-
nar como una agravante en vez de tener un efecto de atenuacion.

Zapata defiende el texto del articulo en cuanto a la gradacién, pero
se muestra disconforme respecto al parrafo que dice: “excepto si se
expendieren los efectos del crimen o se aprovecharen de alguno de
ellos”. Para este diputado la intervencidn del familiar en el encubri-
miento puede quedar reducida a los siguientes supuesto de hecho:

1.° No hacer otra cosa que ocultar al delincuente.

2° No ocultandolo, distribuir los efectos del delito.

3.° Ocultar y distribuir o aprovecharse.

En el primer caso no hay pena; cn el segundo nada dice Ia ley y
en €l tercero se pena un conjunto de dos supuestos, de los cuales uno
se ha considerado inocente ocultar al delincuente) y el otro se silen-
cia (el distribuir o aprovecharse solamente), concluyendo el citado di-
putado. que si no hay pena en el primer caso no hay por qué deterimi-
nat'a en el tercero, en funcion del delito que cometid el autor. Si e] fa~
miliar ha contribuido a expender o a aprovecharse, la pena debe ser
la correspondiente al que se aprovecha. Respecto a la amistad, critica
no €l que se valore, sino el que tan a la ligaera se declare st existencia
v, lo que es mds, que esa amistad se equipare a los parientes,

Por altimo, ol diputado Lagrava defiende la amistad diciendo que
el hermano es un amigo que nos depara la naturaleza v el amigo ui
hermano que buscamos guiados por la recta razén. Establece un para-
lelo entre este articule v el 130 del Proyecto (véase la nota 4) donde
se eximen a todas las personas de la obligacion de la denuncia, debien-
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do quedar impune el que encubre siempre que no se trate de un crimen
atrocisimo, pues, en definitiva, €l negar cobijo a una persona viene a
ser una, denuncia de hecho. Frente a las afirmaciones de Lagrava pone
Calatrava de manifiesto que el negar cobijo no es denunciar, lo cual
supone poner en conocimiento de las autoridades. i

El articulo en cuestion pasa a ocupar el nfunero 20 con el mismo
texto que presenté la Comisién, el cual no sufre alteracion alguna a
través de la discusion parlamentaria.

Resumiendo : la regulacion del encubrimiento entre parientes en el
Cédigo de 1822 pondemos sintetizarla ast: :

a) Exencién toial en favor del parentesco en linea recta, tanio
ascendente como descendente, extendiéndose al conyuge v a los her-
mManos.

1) Atenuacién de la pena, que comprende tres griipos distintos de
personas: 1) personas relacionadas por un vinculo faomilior consangul-
neo o afin hasta el cuarto grado; 2) personas unidas por una relacidn
de dependencia: amos, maestros, curadores y tutores; 3) personas uni-
das por un vinculo sentimental o de hecho como es el amor, la amis-
tad, la gratitad o la compafita doméstica.

Fr Cédigo de 1848 —de donde arranca la formulacién actual-—,
simp'ifica grandemente ¢l contenido de esta exencién que alcanza sola-
mente a los ascendientes, descendientes, conyuges, hermanos o afines
en Jos mismos grados, quedando todas estas personas enunciadas exen-
tas de pena. La exencién no constituye en este codigo un articulo -
dependicnte, sino que pasa a integrar el Gltimo apartado del articulo 14.
Lo mismo ocurre en el Cédigo de 1850. En el Cédigo de 1870 vuclve
la exencién a recobrar su independencia (art. 17), apareciendo por pri-
mera vez la aclaracion de que el parentesco puede ser legitimo, natural
o adoptivo. El Cédigo de 1928 en su art. 31, recoge la exencién con
la misma extension que c Codigo de 1870, pero hace una referencia
a la responsabilidad civil que queda expresamente establecida. IZ1 Cédi-
go de 1932 vuelve a la formulacién del viejo Codigo de 1870 con la
fmica diferencia meramente circunstancial de que pasa a ser el articu-
lo 18 en vez del 17, donde continfia con el mismo contenido en el
Cédigo vigente de 1944. En todos los Codigos, por expresa disposicién,
la eximente no cobija conductas consistentes en aprovecharse por si
mismo o en auxiliar a los delincuentes para que se aprovechen de los
efectos del delito. ’

Tos comentaristas Tomas M2 de Vizmanos y Cirilo Alvarez Mar-
tinez (%) abuadan poco mas o menos en las mismas razones (ue €
pusieron de manifiesto en la discusion parlamentaria del Codigo de
1922, Para estos autores “hay una ley mas antigua que las sociedades
v superior a sus leyes, la ley de la naturaleza; y serfa inmoral que
una ley humana exigiese de un padre, de un hijo, de una muier, que

e e i s

(5) Tomis M® pr Vizmanos vy Cirino Arvarez Marvinez, Comentarios
ol mevo Cédigo Penal, Madrid, 1848, t. I, pgs. 178 y sigs. El comentario del
articulo 14 estd hecho por CrriLo ALVAREZ MARTINEZ.
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sofocase esos honrosos sentimientos que ennoblecen tan bellos nombres
¥ que enaltecen tanto a nuestra especie”. Iistos autores justifican la
existencia de la exencidn en lgs sentimienios naturales que en este caso
van acordes con la moral. Pero tales sentifnientos no son patrimonio
exclusivo de personas unidas por vinculos familiares, sine que pueden
darse, y de hecho se dan, entre personas que nop estin vinculadas por
tales lazos. Ahora bien, la admisién de una eximente basada en la
existencia de tales sentimientos fuera del circule familiar (como se-
rian, por ejemplo, la amistad o la gratitud), llevaria consigo grandes
dificultades practicas, ya que su prueba —segiin el parecer de los cita-
dos comentaristas— serfa sumamente dificil. Por eso la Iey abandona
esta circunstancia subjetiva y sigune un camino objetivo eximiendo de
lo pena siempre que exista ¢l parentesco exigido con independencia de
la existeucia o tio del elemento afectivo. El admitir los conceptos de
amigo ¥ bienhechor, si bien satisfacen anhelos de justicia, por la im-
precisidn v vaguedad de los términos podria conducir a aplicaciones
practicas incorrectas.

Un, autor de la época, don Joaquin I‘lanusco Pacheco, cuyas op
niones gozan de gran autoridad va que tienen casi el valor de una in-
terpretacién auténtica, nos ha dejado dos comentarios muy interesantes
patra conocer la verdadera esencia de esta exencion. En el primero (6)
dice gue a este respecto no solo caben causas de excusa, sino de justifi-
cacién. HEn el segundo considera que en el encubirimiento entre parien-
tes se plantea un conflicto entre las leyes sociales y las de la naturaleza
que debe resolverse en favor de éstas (7).

Viada y Vilaseca ve también una prevalencia de un deber natural
sobre un deber legal (8) y en parecidos términos se manifiesta Groizard,
quizd todavia de forma més enérgica, declarindose incluso partidario
de que sc amplic €l circulo de personas que se benefician de la exen-
cién ya (ue propone que deberian quedar compr{:ndldo.a también log
tios, sobrinos y primos. La exencién quedaria siempre circunscrita al
ciredlo familiar (g

Para Silvela, “las obligaciones, el carifio y el afecto que debe reinar
en fales personas, JuatAﬁcan a no dudarlo la exencion™ (1o).

Para Cuello 'Calén se trata de una excusa absolutoria basada en
¢l respeto que a la ley merecen los lazos de la sangre (11). En otro

[P S

(6) TJoaguinx FRaNCISCO PACHEGO, bvma’m de Devecho penal, Lecciones pro-
qunciadas en el Atenco de Madrid durante el curso 1839-40; 3.2 ed. Madrid,
1868, pags. 188-0.

(7} Joaguin Frawcisco PA(‘TLLLO 0l Cédigo penal concordado v comentado
a8 ed Madud 1867, t. 1, pdg. =27,

8) Vriwapa ¥ VILA SR, (;()dit'() penal reformado de Byo, 32 od. Madrid,
1885, plg. 66. ]

() Gromary, Il Codigo penal de 1870 concordado y comentado, Madrid,
1002, t. I, pig. 682

(10} Lot Stvena, Bl Devecho penal estudmdo 2 1mmzinos v oan o legis
laczon vigente en Hspaiie, 22 ed. Madrid, xgo3, t, II, pws 238-0,

(11) Cuprro Candn, El swevo C oddgo pe aal es‘[’amu R'ucclona, 1920, i
bro I, vags, 112 ¥ 1734
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lugar se inclina por ia ausencia de culpahilid&d motivada por el influ-
jo a.vasalhfior que sobre la conducta tienen los lazos de la sangre (12).

Jiménez de Asfia y Antén Oneca (13), establecen que asi como el
fundamento de la punicidn del encubrimiento es el quebrantamiento de
la solidaridad civil necesaria, que €l encubrimicnto significa, €l dejar
impune, 2] pariente cncubridor obedece al interés que la ley ticne en
conservar la solidaridad familiar. Antén Oneca (14) se manifiesta en
el sentido de que el encubrimiento entre parientes es una causa de
exclusién de la culpabilidad por utilidad social, ya que hay que respe-
tar los vinculos de la sociedad familiar, poniendo de manifiesto cdmo
bay una presuncién en favor de la esistencia de] afecto que impone al
juez la obi igacién de aceptarlo sin dejarle margen para su constatacién
como ceurre con las demds causas de mcumpablhdad s este un caso
en ¢l que la culpabilidad nos viene objetivamente excluida.

JQuintano Ripollés (15), considera al encubrimiento entre parientes
como una excusa absolutoria del mismo rango y naturaleza que la dcf
art. 564 v Pulg Pefia (16), lo incluye dentro de las excusas absolutorias
sin pldntearbe el problema de su maturaleza juridica, justificando su
existencia, por el respeto que merecen los vinculos de la sangre.

Come hemos podido ver, en las opiniones recogidas no-reina, ni
mucho menos, una unanimidad sobre la naturaleza juridica del encu-
brimiento entre parientes. Se habla de excusa absolutoria, de exclusisn
de culpabilidad, de ser jusio. Es Rodriguez Mufioz quien imicia una
nueva direccién para ¢l esclarecimiento de la maturaleza juridica el

articulo 18, considerdndolo comoe una causa de exclusidn de lo culpabi-

lidad, “méas concretamente, de un reconocimiente en nuestrog Derecho
del principio de la no exigibilidad” (17). Siguen la misma orientacion
Del Rosal (18) v Ferrer Sama (19), aunque este filtimo toma también
en consideracién otras posturas. : A

Tlegado a este punto se hace necesario que hagamos unma breve
referencia al concepto v extensién de las lamadas excusas absoly-
torias. (

Bajo el nombre un tanto amplio de excusas absolutorias se vie-

nen comprendiendo un conjunto de circunstatcias de dudosa vatu-
raleza juridica que por la dificultad que entrafia su clasificacion v
[P VSN .
(12z) Cusrro Cardw, Derecho penal, 9% ed Barcelona, 1048, 1. I, piginas
rvc‘,..() :
5 (13) JiMENEzZ DE A’SUA v ANTOR Owpcs, Derecho penal, Madrid, rozy, to-
mo 1, pag. 108.

(14) Awrdx Owecs, Derecho penal, Madrid, 1040, phgs. 317 v sigs. v 448

(18)  QUINTANG L\u’oxm’:a Comentarics al Codtga ponal, Madvid, . I, péi~
winas 300‘3’ sigs, Xsta, postura es mantenida en su Compondio de Déveckn penal,
tomo I, Madeid, 1038, pig. 4o2.

(147 Pria ]Jnm J)vrcaho pendl, Bm‘cdom, 1044, t. I, pass 2534

(x7) Ropricvez Mofoz, notas a la traduccion del Tratado de ey ,
edicidn, t. I, pag. 162 v sigs.; tomo LI, plgs. 6 v sips,

(18) Jt*‘N per Rosar, Comentarios o lo doctrina del Tribunal Supreme,
Vatladolid, 1052, pag. 278, - )

(19) TRRRER Sanma, Comentorios ol Cédigo penel, Murcia, 1047, ¢ II, pa-
ofuns 00 v osigs.
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pori la caracteristica externa de su colocacién juato al delito que
afectan, se han agrupado bajo aquella denominacién.

Solamente podremos hablar de la existencia de una evcuse absoli-
torig propiamente dicha en aquellos supuestos donde una razén de
politica criminal aconseja dejar sin pena la comisién de determinados
hechos considerados por la ley como delitos. Las excusas absolutorias
dejan indemmes la emtijiricidad y culpabilidad, recayendo dnicamente
sobre la punibilidad. Puede darse el caso de que concurran razones de
politica criminal con causas de justificacién o de incu'pabilidad, pero
esta concurrencia no debe enmascarar la verdadera naturaleza juridica
de la exencién. La ley suele declarar expresamente la inexistencia de
pena, pero esto es solo la consecuencia del fallo de alguuo de sus pre-
supuestos. Para que pueda hablarse de la existencia de una excusa
absolutoria, han de darse la antijuricidad y la culpahilidad, quedando
sin aplicarse la pena,

Si pasamos una rapida ojeada sobre los distintos supuestos agru-
pados al amparo del concepto amplio y poco exacto de excusas abso-
lutorias, nos daremos cuenta de la distinta naturaleza de las mismas.
Vamos a sintetizarlas en los siguientes apartados:

1.0 Excusaes absolutorias impropias consistentes en lo ausehcig de
tipo—En cl art. 456 se dispone que “el acusado de calumnia quedard
exento de toda pena probando el hecho criminal que hubiere impu-
tado™. El Cédigo habla de exencidn de pena v, por tanto, podria pa-
recer a primera vista que se trata de una excusa absolutoria. Sin em-
bargo, de lo que se trata es de un caso de eusencia de #ipo, ya que al
probarse la verdad. de la imputacion no llega a surgir Ia figura del ar-
ticulo 453 consistente en la false imputacion (20).

2% Excusas absolutories impropiss consistentes en una causq de
justificacion—--Dentro de este grupo pusden considerarse dos casos:

a) En materia de descubrimiento v revelacién de secretos dice el
Codigo en el mrt. 497 que !as sanciones establecidas en ese mismo ar-
ticulo no son aplicables a los padres, tutores o quienes hagan sus veces
en cuanto a los papeles y cartas de sus hijos o menores que se hallen
bajo su dependencia. En este caso se trata de una aplicacién concreta
de la eximente 11.2 del art. 8 y no de una excisa ahsolutoria en el
sentido estricto que hemos aceptado.

b) Ll art. 461, parrafo dltimo, habla de la absolucion del acusedo
si probare la verdad de las imputaciones siempre que se trate de inju-
rias proferidas contra funcionarios pblicos sobre hechos concernien-
tes al ejercicio de su cargn o cuando en el caso del art. 438, 1.9, €
injuriante tenga derecho a (uerellarse. Xin estos casos sc trata de con-
ductas justificadas en virtud del principio del interés preponderan-

M e

(20) Ropricviz Mufoz, lug. cit. @1, pag. 165, JnvaiNsz pi Asta, La Ley
y el delite. Curso de dogmdtica penal, Cap. XXXV, nims. 269-70. Jimenmz
pE AsCA v Carst, Cddigos penales ibevoamericanos. Bstudio de legislacion com-
paradas, Caracas, 1046, t. 1, pag. 200.
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te (21). En el mismo caso se encuentra el que con arreglo al art. 491
penetre en morada ajena para evitar um mal grave a si mismo, a los
moradores o a un tercero, o al que lo hace para prestar algén servicio
humanitario o a la justicia. .

T 32 Excusas gbsolulorias en sentido estricto.—Si comparamos los
casos enumerados anteriormente con los contenidos en los articulos
220 v 564, nos daremos cuenta de la diferencia sustancial que los separa.
La exencion de pena que se establece en el art. 226 en favor de los
sediciosos o rebeldes que se disuelvan y la establecida en el art. 364 en
favor de las personas que alll se citan en atencién a las relaciones fa-
miliares por los hurtos y demdas delitos contra la propiedad que come-
tan entre si los parientes, tiene una naturaleza muy distinta a la de
los casos analizados anteriormente, puss el efecto de estas excusas se
deja sentir solamente en la pena. La antijuricidad y la culpabilidad
quedan intocadas, pero en cambio la pena queda sin aplicacién sola y
exclusivamente por razones de wutilidad y conveniencia. Nos encontra-
mas en estos dog casos frente a dos auténticas excusas absolutorias.

Admitimos la postura de Rodriguez Mufioz, que ya hemos rese-
fiado, el cual ve en este articulo, junto con la eximente de miedo insu-
perable (art. 8, nfim. 10), uno de los pilares para sostener que en
nuestro Derecho tiene vigencia una concepeién normativa de la culpa-
bilidad que aflora, en este caso concreto, bajo la forma de no exigibili-
dad de la conducta. La accién es la resultante de wna dura alternativa,
¢n la que no serfa humeanamernte posible un comportamiento distinte,
no llegando a surgir el reproche de la conducta que es lo que constituye
la esencia de la culpabi'idad (22).

El limite de la culpabilidad estad constituido por Ia no exigibilidad.
Pero este limite no siempre cs objeto de un respeto absoluto por parte
de la ley. Fl estado de necesidad, descansa sobre la no exigibilidad de
la conducla, aungue se impene el sacrificio cuando el autor tenga la
obligacién de hacerlo. La existencia de la obligacién de szcrificazse en
casos excepeionales nos pone de manifiesto que normalmente tienc vi-
gencia, la no exigibilidad. Il articulo 18 exime aun en los casos en que
¢l pariente encubridor haya procedido con abuso de funciones piblicas,
lo que puede entenderse como la existencia de especiales deberes de
perseguir el de'ito. El deber de impedir determinados delitos (art. 338
bis) y el deber de prestar socorro (art. 489 his) estAn limitados por el
pensamiento de la no exigibilidad, que actfia en nuestro derecho uo
comeo una causa de inculpabilidad genérica sino como un principio
informativo o regulativo (23). ’

La: obligacion juridica de abstenerse, impuesta por el art. 18, queda
T

(21) Rooricurs Mufoz, lug, cit. t. I pdg. 166. HEn contra Jiménez de
Astia v Carsi. Como Silvela creen que es ausencia de tipo.

(22) Scaraxo, La non exigibilitd nel Diritto penale, Népoles, 1048, pags. 66
y sigs., 107-8 v 138 v sigs. MezaEr, La culpabilidad cn el moderno Derecho
penal, Valladolid, 1936, pig. 14.

(23) Hunker, Zumutbarkeit und Unsumutbarkeit als vegulatives Rechisprin-
sip, Munich y Berln, 1934, pags. 249-309. (Festschrifi fiir E. MEez¢ER.)
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en suspenso ante la posibilidad de un sacrificio, no ya de caracter
material (como es €l pensamiento dominante en el estado de necesi-
dad y en los dcberes de impedir determinados delitos y de prestar
socorro), sino de tipo anfmico, del sufrimiento moral que puede Pre-
ducir ¢l ir en conira de los sentimientos naturales. Unase a eswo,
ademds, el interés legitimo gue el encubridor del pariente puede
tener en salvaguardar el honer del nombre, para ver surgir con
mayor claridad ¢l pensamiento de la no exigibilidad (24). Si en los
casos de un sacrificio e tipo material queda el derecho en suspesso
al entrar en colisién, con el instinto de conservacion, en el encubri-
miento entre parientes choca con el mundo de los afectos nobles
cuya mecanica no siempre ha sido exactamente comprendida por
moralistas y juristas (25). ‘

El reproche de culpabilidad, aunque de naturaleza juridica, leva
algunos impactos de cardcter ético. Lo que se reprocha al autor es el
desvalor ético-juridico de su accién. De esta forma, a la par que se
libra a la dogmadtica juridico-penal de una férmula vacia y circunstan-
ciad, se reconoce la esencia de la culpabilidad juridico-penal en su reali-
dad objetiva: culpabilidad es el desvalor ético-juridico de una ac-
cion (26). : . .

Mas claro se ve aiin la inexistencia de la reprochabifidud si peue-
tramios en su esencia. Presupuesto existencial de la reprochabilidad es
la libre autodeterminacion del autor. La reprochabilidad estdn cons-
tituida por elementos dntelectivos v wolitives. Dejando a un lado la
posibiidad que ] autor tenga de reconocer en este caso concreto la
antijuricidad de su accidn (elemento intelectivo), lo que méis nos
interesa es poner de relieve la ausencia del clemento wolitivo. El
solo conocimiento de la antijuricidad de su accién no es suficien-
te para fundamentar la reprochabilidad, sino que ésta surge cuando
simultineamente, el autor, al enconirarse en la concreta siinacidn de
decidir, pude determinar su voluntad, libremente, a la vista del injusto.
Hay situaciones de decisién en los que no es exigible etro comporta-
miento 21 autor imputable aunque tenga pleno conocimiento de la anti-
juricidad, si bien ¢! Derecho, por razones obvias, limite en alto grado
tales situaciones (27). .

Carrara apunta la, verdadera esencia de esta cansa de exencién oxd-

S S

(24) Tomhs M3 pe Vizmswos y Ciriro ArLvarez MArrinez, hug. cit. . T,
pags. 1812, '

(23) FEiemplo de esto es lo cita gue trae IMinojosa (“Influchcia que tu-
vieron en el Derecho Pfiblico de su Patria y singularmente en el Derecho pe-
nal los fildsofos v tedlogos espafioles anteriores a nuestro siglo”, Madrid, 18c0,
Pigs. 163-q), donde trae un pasaje de Alfonso de Castro (“De iusta haeteti~
corum punitione”, I, II, ¢ 26) en el dque defionde la opinién de que ef hijc
del hereje estd oblipado en conciencia a denunciar a sa padre, sin que ni Ta
voz de la sangre, ni la consideracién de los males que podrian sobrevenirle
(infamia y confiscacién) debietan retraerle del cumplimiento de este deber.
Confiesa Castro. que nunca consiguid tal sacrificio por parte de wno de sus
hijos de penitencia. Aun en el fuero intimo de la conciencia se imponen los
sentimientos naturales. .

(26) SEELING, Die Schuld im Strafrecht, Saarbriicken, 1033, pig. 15.

(27) Werzer, Das deutsche Strafrecht, Berlin, 1956, pigs. 128, 145 v 146.
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mitiendo que se trata de un reconocimiento por parle de la ley de
tn derecho natural inderogable. Segin este autor (28), hay que sacar
al encubrimiento de la teorta del grado y llevarlo a los principios car-
dinales de la imputabilidad pohuca. La exencién no puede tener su
fundamento sclamente en la fuerza de los afectos. Iiste reconocimicnto
de la fuerza afectiva no debe bastar para su total desincriminacién.
Ademds, en este caso, el encubridor de su familiar vbra con plena deli-
beracidn, sin que pueda aplicarsele ninguna eximente de las que actfian
sabre el elemento psiquico del hombre y que producen la inimputabili-
dad. Obra con pleno conocimiento, amsume toda la respousabilidad
moral de su actuar, lo que ocurre —a juicio dg Carrara—, es que no
s politicamente imputab’e. Trasladado el lenguaje de Carrara a la ter-
minologia moderna equivale a decir que no surge la reprochabﬂidad
por no serle exigible otra conducta al autor.

Esta exencién del encubrimiento entre parientes encuenira cco uni-
versal. Se halla reconocida —extendiéndose algunas veces a amigos in-
timos y bienhechores—, en los Codigos de Argentina (art. 278 y 279),
Bolivia (art. 41), Brasil (art. 348, parrafo 2.°), Colombia (art. 202),
Costa Rica (art. 402), Cuba (art. 343, C), «Chile (art. 17), Reptiblica
Dominicana (art. 248), FEcuador (art. g), Guatemala (art. 33) Hlaiti
(art. 206, parrafo 2.°), Honduras (art. 15), México (arts. 15, 1X; 400),
Panama (art. 197, parrafo 2.°), Perti (art. 331, parrafo 2.°), Salvador
(art. 15, parrafo G timo), Paraguay (art. 45), Uruguay (art. 42), Ve-
nezuela (art. 285). »

Pero no solamente encontramos protegido el encubrimiento entre
parientes en estos cddigos pertenecientes A paises donde tanta influen-
cia tuve la legislacién espafiola, sino también en codigos de paises cuyas
diferencias con el nuestro son grandes. Asi se encuentra reconocida la
exencién en el Codigo penal danés, art. 125, modificado por la ley de
7 de junio de 1952, que agrava Ia pena del encubrimiento e incluye
nuevos tipos de conductas en términos parccidos a nuestre Codigo. La
exencién se establece en favor de proximos parientes, si bien este con-
cepto no se fij _]d ni aqul ni en ninguna otra parte del (,odloro Ll funda-
mento, segiin A opinidn de Mdrcus, parece ser un deredzo de necesidad
afin en clerto modo con la legitima defensa (29). En ¢l articulo 1og del
Cédigo penal japonés, modmcado en 194y, substituyendo las palabras
“no serd castigado” por las de “podrd ser liberado de la pena”. Tl
concepto de 1)1riu'1tL se establece en-el art. 725 del Codigo civil, consi-
derando como tales a los consanguineos hasta €l sexto gIado, los es-
posos v los afines hasta el tercer grado. También se establece en ¢l ar-
ticulo 257 la exencién para los parientes receptadores en los delitos
contra la propiedad (30). Ea <l Cédigo penal de Yugoslavia se esta~
et e

(28) Camrrara, Programma, nivmeros 2.836 vy 2.837.

(20) Tranz MAR(‘U&, Das Strafrecht Dinemars, en Das auslindische Stro~
frecht der Gegenwart, publicado por MEZGER, SLHONKE Jescurck, Berlin,
1055, t. I, pigs. 03 vy 141, _

(30) Kiwsagu Sarro, Das jepanische Strafrecht, véase nota anterior, t. I,
pégs. 312-3 ¥ 350.
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blece en ¢l art. 281, incluyendo al hijo-adoptivo (31). En el Codigo
penal finlandés se establece la exencidn en el art. 20 del Capitulo 16,
remitiendo al art, 10 del mismo Capitulo para la determinacién de quie-
nes son parientes en el sentido de la exencién (32;. En el Codigo penal
suizo, donde se establece la exencidn en €l art. 305, parrafe 2.°, conm
prendiendo al encubridor que esté en proxima relacion con €l atttor (33)
y en el Cédigo penal aleman, art. 257, parrafo 2.°

Nuestro Tribunal Supremo perfia la extensidn de esta exenciom
en ama, sentencia del 1o de junio de 1882, donde al mismo tiempo que
reconocia que dicho articulo séle era aplicable a las personas taxativa-
mente expresadas en él, establecia que no podia convertirse por ana-
fogia en motivo de atenuacién de la pena al amparo del apartado ltimo
del articulo 9. '

Un, punto imporiante es la determinacién del dnimo de lucre por
parte del encubridor, ya que el art. 18 deja fuera de su 4mbito a ta'es
conductas. Tl Trigunal Supremo en las sentencias de 20 de mayo de
1903 v 22 de abril de 1910 se refiere a mujeres casadas que recibieron
cantidades de sus respectivos maridos con conocimiento de la proce-
dencia. ilicitz. Bn ambos casos se absuelve a la acusada por estimarse
que ambas conductas estaban amparadas por el art. 18 (17 del Codigo
de 1870). La sentencia del 22 de abril exige que se preste “voluntad
consciente al dolo especificamente propio” de forma que no coustando
¢l dolo especifico —-4nimo de lucro— no pucde considerarse encubri-
dora, va que el empleo de cantidades para el cumplimiento de sus cbli-
gaciones como mujer casada no constituye el dnimo de lucro exigido
seglin la ofra sentencia de 2o de mayo de 1g03. Por el contratrio la
sentencia de 13 de octubre de 1951 excluye de la exencion del articulo 18
(17 del Cédiga de 1870), a la esposa que conoce la procedencia ilicita
de los efectos, los guarda y ayuda a venderlos acompafando a los sus-
tractores ¢ haciéndolo personalmente y aprovechdndose del preducto
va que vivian de ello. En este mismo sentido la sentencia de 10 de mayo
de 1954.

Respecto a la responsabilidad civil del encubridor --te-
nida en cuenta por el art. 51 del Céddigo penal de 1928 nada dice
nuestro Coédigo vigente. Quintano Ripollés (34), se muestra partidario
de su existencia basandose en criterios de justicia extralegales y esta-
Dbleciendo un paralelo entre el art. 18 y el 364, paralelismo que ya he-
mos rechazado. El Tribunal Supremo se manifesté en contra de su
admisién en una sentencia de 7 de diciembre de 1898. Con este fallo
jurisprudencial se casd la sentencia de la Audiencia de Granada en la
que se condenaba al pago de una indenmizacion mancomunada y soli-
[PISE S S

(30 Awguse Mowns, Das Strafrecht Jugoslawiens, véase nota (20), t. I
pag. .

f g(;g‘gf ' BryNorr HonkasaLo, Das finnische Strafrecht, véase nota (29), t. 11,
pags. 88 vy o1, '

(33) H. V. PrenninciER, Das schweizerische Strafrecht, véase nota (29),

tomo I, pag. 338, . .
(34) QuintaNo Rirvourfis, lug., cit, t I, pag. 301



El encubrimiento enire Darientes 241

dariamente, al encubridor de un hermano politico, sentando el principio
de que “la irresponsabilidad criminal produce la irresponsabilidad en
el orden civil”. T.a regla general establecidd en el art. 19 v las excep-
clones contenidas en, los arts. 20, 21, 22 y 564, son mas que suficientes
para decidir la no admisibilidad de la responsabilidad civil, ya que estas
excepciones no pueden ser extendidas a casos distintos de los expresa-
mente enunciados. - ‘

En el campo civil el encubrimiento entre parientes catrece de rele-
vancia entre lus causas de desheredacion v de indignidad para suceder,
va que segtn el art. 756 del Codigo civil se exige el haber sido conde-
nado en juicio.






SECCION LECISLATIVA






Extradicion
Ley 26 diciembre 1958

Ia insuficiencia de los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para
regir. los distintos aspectos de la extradicién, aconseja complementarlos con la
presente Ley, que contempla fundamentalmente la denominada extradicidn pasiva,
verdadera laguna en el ordenamiento espafiol, sélo semetida a disposiciones frac-
cionarias vy a practicas diplomaticas no convalidadas con preceptos positivos.

Recoge la presente Ley las tendencias actuales de la doctrina cientifica més
generalizadas, que propugna un sistema mixto, guberpativo judicial, capaz ‘de
coordinar satisfactoriamente las exigencias del orden pfiblico ‘interno con las de-
rivadas de la pertesencia a la comunidad internacional de Estados.

En su virtud, y de conformidad con la propuesta clahorada por los Cortes
Espafiolas, dispongo: -

" Articulo 1.° las condiciones, el .procedimiento y los efectos de la extra-
dicién se regirdn: ’

1% Por lo cogvenido en 1 los Tratados.

‘29 Por la presente Ley, cuando no existiese Tratado o para suphr 1o no
previsto en éL )

‘Art. 2° Bl Gobierno queda autorizado, dentro de las orientaciones de la
presente Ley, para prometer o convenir reciprocidad en materia de extradicién.
" Los Tratados de extradicién que se concierten en ¢l futuro se ajustarin, en
o posible, a las prescripciones de la propia Ley. .

Art. 30 No se concederad la extradicién de los espafioles por delitos come-
tidos fuera de Espafia, ni de los extranjeros por deljtos de gue corresponda’ co-
nocer a los Tribunales espaficles segfin el ordenamiento nacional, con arreglo
Ia cual se decidird la cualidad de espafiol ¢ extranjera de la persona reclamada.
En tales supuhstos, ‘al denegar lu extradicion, el Gobierno espafiol invitard al
Estado requirente a que remijta las actuaciones practicadas para que los presun-~
tos culpables puedan ser Juzgados en Espafia. Se le invitara, 1gu'xlm<,nte vy’ por
razones de reciprocidad, a’ que dé segutidades de que la-persona asi juzgada en
Fspafla no serd perseguida por los mismios hechos en ¢l territorio de aquél ni
se cjecutard la sentencia que ya hubleran dictado sus propios Tribunales, salvo
que maliciosamente se hubiere cludido ¢ cumplimiento de la pronuncndd en
Espaiia.

Art. 4o El Gobierno espafiol podrd entregar, en virtud de solicitud formu-
lada con arreglo a la presente Ley, a personas no comprendidas en el articulo
anterior :
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1.2 Cuando la infraccién que motive la peticién de extradicidon haya side
cometida en territorio del Estado requirente. - ’

20 (Cuando la infraccién objeto de la solicitud de extradicién hublele sido
cometida por un tercer Estado por ciudadano del pais requirente yue no haya
sido reclamado por el Lstado en que se¢ cometié la infraccién. En este caso, si
existiere Tratado de extradicion entre el Gobierno espafiol y el Estado en cuyo
territorio se cometié la infraccién, el primero dard conocimiento al ségundo
de la solicitud de extradicién rec.bida a fin de gue éste pueda a su vez, formu-
Jar las observaciomes o reclamaciones gue estime conveniente, en la forma y
términos prescritos en el Tratado existente.

3.0 Cuando la infraccién chjeto de la solicitud de e\:tmchcxon haya side
cometida en un tercer Hstado por persona que no sea sabdito del Estado te-
quifente, si se trata de delitos que la Ley espafioly someterfa a la competencia
de los Tribunales cspafioles, aun siendo cometida en el extranjero por extran-
jeros.

Art. 5.9 Podran ser objeto de extradicién no sélo las personas a quienes
se-considere responsables de una infraccién como .autores en grade de fentdtiva,
delito frustrado o consumado, sino también los cémplices o encubridores de
aquélias,

JArt. 60 No se concederd la extradicién:

1.5 Por delitos de caracter politico, salvo gue el hecho constituya esen-
cialmente un delito comtn o revelara una singular perversidad en el delincuen-
te, sean cuales fueren sus alegaciones respecto de la motivacién o finalidad de
aquél. Bl Gobicrno apreciard libremente en cada casp el caricter de la infraccion

El atentado contra la vida de un Jefe de Estado, de un miembro de su fa-
milia o de quienes ejerzan funciones de Gobierno no se considerard delito po-
Hitico. .

" 20 Por infracciones de naturaleza puramente militar,

3.9 Por delitos de prensa. '

40 Por infracciones de las Leves Fiscales v Monetarias que o constituyan
delito comiin.

5% Por delitos solo perseguibles a instancia de paxte con exceprlon de In
vxolamon, el estupro o ¢ rapto.

- 6.2 Por aquellas infracciones que las que conforme a Ia legistacion espafiola
o del Bstado requirente, se haya extinguido, por cualquier causa, la responsabi-
tidad criminal, »

70 Cuando por algdn motivo exclusivamente legal no pueda llevarse a cfec-
to la detencitn de la persona cuya exfradicidén se solicite.

82 Cuando la persona reclamada haya sido perreguida en Hspafa y sobee-
seido definitivamente ol sumario o dictado sentencia absolutorig, o condenatoria
por log mismos hechos que sirvan de base a la solicitud de extradicion.

0.0 Por las infracciones que la legislacidn espafiola califique como faltas
o contravenciones administrativas,

Art. 72 Ta concesion de extradicion por ol Gobjerno espafiol se entenderd
siempre condicionada:

1.0 A, que si la pens sefalada al supuesto delito por la ley del Hstado ve~
quirente fuera una pena capital, ésta se conmute por ofra que no tenga aguel
cardcter, debiendo expresarse cuil sea antes de que lajextradicién se conceda.
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2.0 A la promesa formal del Gobierno del Estado requirente de que el sujeto
de la extradicién no serd perscguido por mfraccmncs anteriores y ajenas a la
solicitud de extradicidn Iormulada. salvo que consienta expresamente en ello.

3.2 A que la persona que’n a la extradjcién no sea juzgada por un Tribu-
nal de excepcién, salvo que aquélla lo consienta,

Art. 80 Si la persona reclamada se halla sometida a procedimiento o con-
dena por los Tribunales espafioles o sancionada por cualquier otra clase de orga-
nismo o autoridad nacionales, la entrega se aplazard hasta que se haya extin-
guido su responsabilidad en Espafia, pero no se suspenderd cl procedimiento de -
extradicin, salvo que lo acomsejaren motivos especiales. _

Art. 90 Cuando sean varios los Hstados que por.el mismo kecho soliciten la
extradicién de una misma.persona, se dard preferencia a aquel en cuyo territorio
se haya cometido el supuesto delito, y si éste hubiere realizado en distintos
pafses, sexd preferido el Estado en cuyo territorio se hubiera llevado a cabo el
hecho principal.

.Cuando la extradicién sea pedxd'x por varios Estados y por diferentes infrac-
ciones, serd preferido el Fstado en que se hubiera cometido la infraccidén de
wayor -gravedad; en caso de dnda, se preferird ol Estado con el cual tenga Es-
pafia convenio o tratado de extradicién, y, en fltimo término, se estard en la
fecha en que se recibieron las diversas solicitudes, dando preferencia a la mds
antigua. '

Art. 10. La solicitud de extradicién se formulard por la via diplomatica.
dehiendo acompafiarse : C

1.9 La sentencia condenatoria. o el auto de procedimiento o de prisién, o
resolucién andloga, segln la legisldcién del pais requir‘ente Estos documentos
‘podran ser remitidos en original o en copia autéutica, y d-eberan contener rela—
cién de los hechos imputados a la persona cuya extradicidn se solicite, con ex-
presién del lugar v fecha en que fueron realizados,

2% Cuantos datos sean cohocidos sobre la identidad, personalidad y naciona-
lidad .del sujeto reclamado, y, a ser posible, la fotografia y huellas dactilares:

3.9 Copia de los textos legales aplicables al hecho o hechos motivadores de
1y solicitnd de extradjcién, con indicacién de la pena méxima y minima .que a.
los mismos pudiera corresponder,

Art. 11. Los documentos mencjonados en el articulo anterior deberdn estar
redactados en el idioma oficial del Estado requirente; en la forma prescrita por’
las leyes de éste, v se presentarin acompafiados de una traduccidn oficial al es-
pafiol.

Art, 12, Bl Ministerio de Asuntos Exteriores transmitird la solicitud de’
extradicién v documentacién adjunta al de Justicia, quien examivard aquéllas
¥ reclamard, st o estimase oportuno y por conducto del Ministerio de Asun-
tos Exteriores, los justificantes o aclaraciones que considere necesarios.

1] Ministerio de Justicia, en un plazo méximo de ocho dias, computados des-
de el siguente a la recepeibn de la solicitud o de los justificantes o aclaracto-
nes por &l reclamados, elevard al Gobjerno propuesta motivada sobre si ha lugar
¢ 1o a continuar €] procedimiento, Cuando el acuerdo del Gobierno fuere denc-
gatorio, el Ministerio de Asuntos Exteriores lo pondri en comocimiento del Es-
tado requirente,

Si el Gobierno acordase haber lugar a continuar el procedimiento o las espe-
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ciales circunstancias del caso asi lo aconsejasen, el Ministerio de Justicia oficia-
rd a la Direccién General de Seguridad, sin perjuicio de hacerlo al Ministerio
de la Gobernacién, para que, en el primer caso, proceda a lfa detencién de la
persona reclamada, y en el segundo adopie las pertinentes medidas de vigilancia,
entretanto el Gobierno decida. : ‘

&1 Gobierno deberd adoptar su “decisidn dentro del pldzo de quince dias.

Transcurrido este plazp sin que el Gobiern adopte fesolucién alguna, el Mi-
nistro de Justicia lo hard en su nombre, conforme a lo establecido en el presente
articulo. )

Art. 13. Podrid ser también interesado el arresto, como medida preveativa
urgente, . en virtud- de comunicacién formulada por via diplomdtica, transmitida
por el Ministerjio de ‘Asuntos Exteriores 2l de Justicia, con ofrecimiento formal
de presentar seguidamente la oportuna solicitud de extradicién v los documentos
a que se refiere el articulo 10. Esta comunicacidn deberd expresar la infraccidn,
fecha v lugar donde fué cometida, y sefalar Ia existencia de algune de los do-
cumentos concretamente exigidos.

El .plazo para la presentacién de la solicitud de extra.dlcmn definitiva. serd de
guince dias para los paises de Europa v de treinta para los restamtes, comptitin-
dose tales plazos desde la fecha en que se solicité la detencién como medida pre-
ventiva,

Art. 14. Las autoridades gubernativas podrdn, asimismo, proceder a la de-
tencién de persofias reclamadas por Tribunales extranjeros en virtud -de anum-
cios publicados en “Boletines Oficiales”. 0 a-requerjimiento directo de las mismas
autoridades ‘extranjeras, siempre que dicho ammcio o requerimicnto contenga los
datos expresados en el articulo anterior. En este caso, la autoridad gubefnativa
pondré inmediatamerte el hecho, por el medio- més'rapido, en conocimientto del
Ministerio de Justicia. Este lo notificara, a su vez, tamibién-con la rapidez posible,
al de -Asuntos Exteriores, quien, por via diploméitica, invitard al- Go’[)1erno del
Estado que tenga interés en ello a que formule’la demanda de extradicién en la
tofsha. sefialada en esta Ley. Si en el plazo de diez dias, a ‘contar-de Ia fecha
én que -se haya traficado la detencién, el Estado interesado no hiciera saber que
se propone pedir la extradicién, el detenido serd puesto en libertad. ‘Lo’ serd tam-
bién: si, a pesar de haber comunicado dicho Estado su-decision de” pedir la extra-
dicifn, dejare transcurrir los plazos sefidlados en el dltimo parrafo del articu-
lo 13 sin formular efectivamente la correspontliente solicitud.’

Art. 15. Cuando, conforme a lo dispuesto en los articulos anteriores, continue
su curso el procedimiento®de extradicion y se hubiere practicado la detencidii,
las: autoridades gubernativas redactaran el oportuno atestado, vy en el plazo de
velnticuatro hiras siguientes pondran al detenido, con los abjetos y papeles que
le hubieren sido ocupados a disposicién del Juez de Instruccién competente en el
territorio doude el arresto hubiere tenido lugar, quien lo parhmpdm a los Minis-
tevios de Asuntos Exteriores y de Justicia.

Art, 10, Bl Juez a cuya disposicién habiere sido puesto ef detenido mmm
la nmediata comparccencia de éste, quien podrd hacerlo asistide de a.bogac,lp ¥,
en su caso, de intérprete, Se citard siempre al Ministerio Fiscal.

Verificada la identificacién del detenido, el Juez invitard a que él manificste,
con expresién de sus razomes, si consiente la extradicién o jintenta oponerse =z
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ella; ¥ en auto motivado, que habrd de dictar antes de las setenta y dos horas
de lg detencién, adoptam la xewluuon que prot,edd bien ordenando la lihertad
del detenido o bien elevando Ia detencion a prision, con o sin fianza, a resultas
del proccdimiento subsiguiente. Contra este auto sélo procedem el recurso de
reforma por los tramites de la Ley de Enjuiciamiento Crxmmal

Del auto de libertad, de prisidn o de reforma, en :u caso, se dara traslado
a los Ministerios de ]ustxcla v de Asuntos l*xtcrloru “qué acusaran inmediato
recibo.

Art. 17. Sila persona 1eclam1da consintiera en su extradicién y no se sus-
citasen obsticulos 1608.165 que sc opongan a ella, el Juez podra dLCLdLl‘, desde
Iuego a la demanda de extra.dlcwn, informando a los Ministerios de TJusticia ¥
de Asuntos Exteriores y al de Gobernacién para que pueda efectuarse la entrefm

Si, por el contrario, el detenido se opusiera a la exuadmon) el Juez elevars,
todo lo actuado sal Presidente de la Audiencia Provincial correspondiente. Este
Tr1buna1 pondra de manifiesto el expediente en Secretaria al Tliscal y al Defen-
sor, por un pla/o sucesivo de tres dias, pudiendo reclamar, a petxclon de cual-
'qulela de ambos o de oﬁc1o, los anteccdentes que juzgue convenientes sobre los
extremos que autoriza el articulo 18, sin que contra la resolucmn del Tribunal
sobre cste extremo quepa recurso algune. Si el detenido o tuviere Defensor, se
le nombrara de oficio. ' )

Dentro de los quince dias siguientes al perfodo de instruccidon. se sefialard Ia
vista, que tendra lugar con asistencia del Fiscal, del interesado y de su Defensor.
Asimismo, deberd asistir un intérprete, si fuera necesario.

~Art. 18, Ll rectamiado prestard declaracién durante la vistar pero no se¢ ad-
mitird. ni practicard prucha alguna sobre log hechos que le sean .imputados, y si
solamente sobre puntos que hagan relacién a las condiciones exigidas por los
Tratados o por esta Ley para la concesién de, la extradicion.

. Art. 9. El Tribunal resolverd en auto motivado y en el plazo improrrogable
de los tres dias sigujentes a lg vista sobre la i)rocedencia de la extradicién, y al
propio tiempo, sobre si ha lugar a la entrega al Fstado requirente de los va.loreq,
abjetos o dinero. que hubiere sido ocupado al reclamado.

Contra este auto no se dard recurso alguno, y si fuere denegatorio de la ex-
tradicién se pondra en libertad al inculpado.

Art. 20. El Juez o Tribunal que hubiere dictado auto accediendo a lg extra-
dicién, o denegindola, librard sin dilacidn testimonio del mismo a los Ministerios
de la Gobernacién y de Justicia, y esie altimo lo comunicard al de Asuntos Ex-
teriores para su notificacién al representante diploméatico del pafs que formul6 la
demanda de extradicién. Asimismo, notificard s ambos Ministerios las indicacio-
nes que de oficio, o-a instancia del mencionado representante diplomatico, estime
pertinente formular para la entrega de la persona reclamada.

Art, 21. Si en el plazo de quince dias, para FEuropa, o de treinta para fuera
de ella, contados desde la antedicha notificacién, el Estado requirente no prove-
yese a la recepeion del sujeto reclamado, serd puesto éste en libertad, sin que en
lo sucesivo pueda ser atendida nueva solicitud de extradicién por el mismo hecho,
salvo que el Gobjerno lo estimare oportuno,

Art. 22. L entrega de la persona cuya extradicién haya sido acordada com-
forme a los Tratados o a esta Ley se realizard por agentes de la autoridad es-
pafiola, conduciéndola a la frontera o punte donde deba tener lugar, observindose
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1a legislacién nacional vigente en este orden. Cori aquélla se entregarin a las
autoridades o agentes del Istado reguirente, acreditados al efecto, los papeles,
valores y objetos que deban ser igualmeénte puestos a disposicién. Si la entrega
del individuo reclamado, no puede efectuarse, se procederd, en .su caso, a lg de
dichos papeles ¥ eiectos

Art. 23. EI trénsito a través del terriforio espafiol de una persona entregada
por otro Gobierno a un tercer Estado podrd ser autorizado por el Gobierno es-
pafiol, siempre que aquella persona no sea espafiola o que, aun siéndolo, no esté
inculpada de alguna de las infracciones que; conforme ol articulo 6.0 de la pre-
sente Lay, excluyen la posibilidad de acceder a la extradicién. La demanda de
extradicion en transito se formulard por via diplomética, acompafidndose los do-
cumentos prevenidos en el articulo 1o,

La extradicidm en transito podra ser subordinada, en todo 450, & un convemo
o declaracién de reciprocidad.

Art. 24. Los gastos ocasionados por la extradicién en territorio macional se-
rin, en régimen de reciprocidad, de cuenta del Gobierno espafiol, Los causados
por extradicién en trénsito serin de cuenta del Estado requirente.

Arxt. 25, Queda subsistente lo establecido en.los artxculos 824 a 833 de fa
Ley de Enjuiciamiento Chiminal y disposiciones concordantes.
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- Homicidio culposo por abuso de autoridad

JUAN DEL ROSAL

Catedrdtico de Derecho Penal v Vicedecuno de o
Facultad de Derecho de Madrid

Sumamro: 1.0 Relacion circunstanciada del hecho—290 Sentencia del Tribu-
nal «a quon.-—3.9 Impugnacion por el Ministerio Fiscal.—4.0 Exposicién
critica de la decisidn dictada por la Sala 2.8 del T, S.

1.0 Reiaeidn circunstancioda del hecho.

L.a sentencia dictada por la Audiencia provincial respectiva estimd como
«probados» 1os hechos siguientes: «Que sobre las 23 horas y 30 minutos del
12 de febrero de 1952, ¢l prdeesado V. H. C., mayor de edad, de buena con-
dicta v sir: antecedentes penales, guarda jurado al servicio de la Hermandad
de Labradores y Ganaderos de V., desde 27 de enero de 1948 ¥y gque a la
sazon se hallaba de servicio vistiendo el uniforme propio de su cargo, y le-
vando, por razén del mismo, una carabina para cuyo uso se hallaba autori-
zado, sorprendi¢ jumto a unos campos en el camino de M. en las inmedia-
ciones de P. N. a cuatro individuos que le infundieron sospechas, por 10 que
1es dié voces de «altos, huyendo tres de ellos ¥ consiguiendo detener al otro,
que ha resultade llamarse 'T. R. R., al gque pidié explicaciones sobre los moti-
vo5 de haillarse a la hora indicada en el lugar referido; al no ser satisfacto-
rias, puesto que manifesté ir a visitar a una persona en calle que no existia
en aquel pueblo, le invité a acompanarle a la Comisaria, resistiéndose T. R. ¥
negandose con foreejeo contra el guarda, para escapar, por lo que éste
traté de esposarle, en cuyo momento sacé aquél una navaja con la que in-
tentd agredirle, consiguiendo soltarse y huyendo. El procesado repitid lag
voces de «altoy y como T. R. no se detuviese hizo con, la carabina un dis-
paro al aire para amedrentarle y obligarle asi a detenerse, teniendo la des-
gracia de que la bala le produjese una herida gue peneiré por la region occi-
pital, atraveso el bulbo ¥y abrié por la region manotorica, herida que Ie oca-
sioné la muerte instantaneamente. El interfecto habia sido condenado por
delito de hurto vy, ultimamente, alternaba con individuos desconocidos de
aspecto sospechoso; ¥ el servicio que prestaba el procesado era el especial do
vigilancia montado al efecto por ser muchos log robos cometidos por en-
tonces en aquella Zonay. :

9,0 Sentencig del Tribunal «d Quo».

Ia Audiencia gue conocié los hechos los valoré exentos de significaciéxl
penal, por cuanto no aprecié en el comportamiento del guards voluntariedad
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alguna, segtin preceptua el parrafo primero del articuio primero. Y, en con-
secuengia, por carencia de dolo absolvid; méxime cuando en el plenario
qued¢ demostrado, segin razona en Uno de los «considerandosy, que el sclo
disparo se hizo «al aire con el solo objeto de amedrentar y lograr detener al
fugitivo», que por ofra parte, «habia hecho resistentia de obra e intentado
agredir con arma blanca al Agente de la Auforidad, gue sdlo con aguella
finalidad hizo el disparo».

3.0 I'mpugnacion por el Ministerio Fiscal.

De cara a la citada sentencia abéolutoria, el Ministerio Fiscal la impugna en
gracias a las consideraciones siguientes:

12 Por aplicada indebidamente la eximente onceava del articulo octavéd
(«el que obra en cumplimiento de un deber o enn el ejercicio legitimo de un
derecho, oficio o cargon), va que estima que el supuesto presente no encaja en
ninguna de las hipdtesis exencionadoras de responsabilidad criminal, porgue
ne estaba intentando cometer un delito, ni era fugado, ni estaba procesado,
ni tampoco condenado en rebeldia. Tarupoco cabe pensar (ue se tratase del
caso en que se efectiia una detencidn por agenie de auforidad, pues segin
alega la acusacion la frase probada de «ser muchos los delitos cormetidos por
entonces en aquella zonay no es de suyo suficiente; con lo que dicho esta
que no se ampara en el gcumplimiento de un deber» la actuacion del
guarda jurado. ‘ .

2.2 De igual modo no cabe traer a colacidn la eximente octava del ar-
ticulo del mismo ntimero (caso fortuito), ya que mal se ‘compagina las exis-
gencias de esta causa con el argurnento de justificarlo en el «cumplimiento
del deber». Por si no bastase que la «debida diligenciar decae a las claras,
desde punto y hora que da como resultado la muerte del detenido.

3.2 De resultas de los anteriores razonamienfos, mada de extrafio tiene,
por supuesto, que el Ministerio Fiscal aduzca la existencia y como contra-
partida la violacion del parrafo primero del articulo del mismo ndamero,
estos es, la presencia de dolo, radicado en un comportamiento voluniario, con
cuya forma de culpabilidad se monta la correspondiente figura delictiva, due
no es otra, en el sentir de la acusacion, »qtie un, homicidio doloso.

40 Exposz‘cz'dh critices de la decision dictada por la Sala 2.8 del T'. S.

Lia sentencia del més alto Tribunal de Justicia establece una docirina,
digna do estimar, por cuanto nos expone agudamente, de una parte, como es
imexcusable, en un cago como el actual, ponderar objetiva vy serenamente
tanto lo dimension externa cuanto la interna. Y para ello, apela al fondo ra-
dicaimente humano de toda sentencia, o por mejor decir, cdmo el juzgador
debe situar en el cruce humano del problema juridicopenal para no incidir
en radicalismos, refiidos a todas luces com la objetividad, requerida en cual-
guier valoracién juridica; todavia més, si se trata de la penal por hallarse
aquélla reclinada en su «supuesto antropologicoy, que hemos llamado, del
pensamiento punitivo, que no es otro sino ls humana persona del delincuente.

A esta, primera reflexion provee la primera parte, cabria decir, del prime-
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ro de los «considerandosn, cuando puntualiza del modo siguiente: «Que in-
atacada la declaracion de hechos probados hay que respetar los términos en
que esta concedida y de ella se deducen: consecuencias distintas de las obte-
nidas por la Sala de instancia y por la acusacién publica regcurrente, porgue
la actuacion del procesado ni es. en todo momento digne de encemiio ni-hay
hay que recargarla con negras tintas, pueqto que estd fuera de toda duda
gue el recurrido, en la ocasién de autbos, se hallaba en el ejercicie de las
funciones propias del cargo de Guarda Jurado, vestia el uniformme corres
pondiente ¥ portuba, debidamente autorizado una carabina, y al sorprender,
& las 23 horas ¥ 50 minules de la noche del mes de febrero a cuatro individuos
que infundieron sospechas, les did voces de «alto» que fueron desatendidas
por tres de ellés: que huyeron, v al cuarto le detuvo e interrogéd sobre los mo-
tivos de hallarse a la hiora indicada en aquellos campos, v como no diera ex-
plicaciones satistactorias, por alegar que iba a visitar a una persona que ha-
bitaba en calle que no existia en el pueblo, le invité a acompafiarie a la Comi-
saria, a lo que resistié forjeando con. el guarda para escapar, y al tratar
éste de esposarle, sacé una navaja con la que intenté agredirle, logrando sol-
tarse y huirs, ete., etc... He aqui, por tanto, cémo se acufia el razonamiento
que, dicho sea de paso, es & todas luces impecable, puesto que es insostenible
alegar que el Guarda, revestido de autoridad para cuyo, menester la ejercid y
actué—digase lo gue se guiera—, externamente en el ejercicio de sus fun-
ciones; la antijuricidad de su actuacion, desde el plano okjetivo es insosteni:
ble, so pena de abocar a la postura de que sdélo cuando materialmente se
guebranta la normsa entra en juego los fines de la autoridad. Aqui carece de
sentido a,i)urar el término hasta el punto de cruzarse los brazos en espera
de que realice la infraccién, sobre todo, si se piensa qug existiah poderosos
argumentos para presamlr Ia sospechosa conducta del detenido, que, por otra
parte, fueron aquéllas las que determinaran la invitacién a que le acompafiarg
s la Comisaria. Si las explicaciones hubiesen’ sido satisfactorias y no hubie-
se'habido huida por sus compaferos, cabria pernsar que el Guarda se ha
excedido exfernamente en el ambito de sus funciones.' Sin embargo, la cosa
no sucedié de esta forma, sino antes al contrario, se; comporta correctamente;
desde el punto de vista exterior. Y a ello se debe, por.de pronto, que pos-
teriormente gqueddé raida su aceién de forma dolosa.,

Ahora bien; con esto no basta. Porque si se detiene la atencion en la se-
gunda parte de la narracion se llega,ra, a una conclusion distinta a la pura
exencion .de responsabilidad, esto es, a la inaplicabilidad de la eximente on-
ceava, por cuanto no es suficiente con un comportamiento externo, encajable
dentro del estamento de las funciones asignadas, sino que requiere insosla-
yablemente que su achitud psiquica discurra por entre las paredes de sus fun-
ciones, sin que las traspase, claro estd, En una palabra, la eximente desapare-
ce desde el instante en gue la forma o uso que hace de su autoridad, es decir,
del «cumplimiento de un debern, no se efectia con la diligencia, cautela y
ponderacidn. Se desvanece el cuarto de los requisitos, que asignara la Sala
de 22 de enero de 1943, cuando resultaba que era necesario que el empleo
del medio violento fuere adecuado para imponer el respeto a la Ley.

Y aqui es donde quiebra, efectivamente, el cumplimiento del Guarda,
puesto que soélo cerrando los ojos a la realidad factica, encuadrada en el
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«resultando» éorrespohdiente es hacedero hablar de que actué de una forms
inculpable. La sentencia dibujg nitidamente cémo se da la culpa, puesto
que el disparo se hace imprudentemente, dando como resultado la muerie
de ia victima... «v como no atendiers —argumenta el considerando— ias
repetidas voces de «altoy \que le did el procesado, éste hizo un disparo al
aire con la carabina, para amedrentarlo y obligarle a detenerse, que alcan-
76 al fugitivo en la regién occipital produciéndole la herida que determiné
sy muerte instantanea:; es, pues, evidente due no puede calificarse de
flicita e ilegal la actuacion del procesado al. tratar de detener a guien, en
vnién de tres mas merodeaban a alfas horas de una noche de invierno por
unos campos en 1os que se ejercia uma vigilancia especial por ser muchos
los robos cometidos por entonces en equella zona, ¥ era motivo para infun-
dir sospechas no s6lo la hora expresada, sino Ja huida de los compaﬁe'roas
del interfecto y el decidido proposito de éste de esquivar su detencidn re-
curriendo, incluso, al empleo de un arma blanca, todo ello justificaba la
actuacién del Guarda y hubiers determinado su irresponsabilidad, conve-
nientemente declarada por el Tribunal Sentenciador, si en el momento cul-
minante del tragico suceso hubiese procedido con el exquisito cuidado
que el uso de las armas de fuego exige, ‘por. la potencia mortifera de las
mismas, y hubiese adoptado las medidas de precaucioni més indispensables
que todo ser humano observa al realivar actos gue puedan ocasionar graves
males ¥y como el procesado no obstante su proposito de amedrentar al que
huia, no hizo €l dlsparo al aire dirigiendo el arme en cualguier sentido
que pudiera hacer blanco en el CUerpo del fugitivo y la consecuencia de este
lamentable descuido y falta de debida diligencia era previsible a toda persona.
por mucha que- sed su incultura, se est4 en presencia de un casp gue reviste
las caracteristicas de a influencis. elevada al rango de temerario, porque un
diSparo al aire no realizado en forma asdecuada para evitar riesgos corporales
es un. acto de manifiesta temeridad; ¥ si se relaciona con el resultado produ-
cido, queda perfilada: una figura delictiva que fraza el primer parrafo del ar-
ticulo 565 del Codigo Penal por el nexo que enlaza el acto del culpable con
el mal derivado del mismoy.

Asi,  acertadamente, la sentencia actual destaca, con buen: sentido, la legi:
tinidad del acto del Gusada Jurado, con lo gue nos hallainos, sin quererlo,
en que gulebra la eximente, tantas veces citada, como causa de justiticacion,
ya que da por sentado que actud licitamente y, sin embargo, se le condena
eomo autor de un delito culposo. Y una de dos: O este aserto viene impuesto
por €l arranque licito de la culpa en la criticable doctrina jurisprudencial o
resulta que la eximente onceava es una causa de inculpabilidad, con lo que
se daria un mentis rotundo a ia conocida ¥ siempre reiterada tesis clentifica
de que se trata de una causa de justificacidn. S6lo cabe salvar tamafa con-
tradiceiéon en base a consbruir la causa de justificacion tefiida de elemens
tos subjetivos, es decir, que habria que buscar apoyatura en la proposicién
«eny, al modo como la hiciera el Profesor Rodriguez Mufioz en punto a la
defensa de extrafio, del nfimerc sexto del articulo octavo, Nos hallariamos,
por tanto, con que se reqmere para que cubra la eximenté once del articulo
oclavoe, concretamente el parrafo «el que obra en cumplimiento de un debery,
Gue concurra no sélo una conducta objetivamente licita, sino que ésta dépens
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derd, pues, de la posicidn psiquica del sujeto, sea dolosa 0 culposa, antici-
pando en la problematica de la antijuricidad, inejor todavia, en cuanto a la
legitimidad o no de la accién una parte de la culpabilidad, siquiera sea dis-
cutible si los elementos subjetivos del injusto son «anticipaciones» de la cul-
pabilidad o simplemente. ingredientes de la antijuricidad. En fin de cuentas,
serd, una vez mas, reiterada la naturaleza subjetiva de la antijuricidad, al
modo como se preconiza en la modernisima dogmatica penal de corte
aleman (1).

(1) Ta sido ponente ¢l hoy jubilado Magistrado de la Sala 2% Excelenti-
simo Sr. D. Francisco de la Rosa.

&



Jurisprudencia Penal correspondiente al primer
cuatrimestre de 1959

JOSE M.9 GONZALEZ SERRANO

Fiscal de ia Audiencia de Salamanca
‘ CODIGO PENAL

1. Art Lo.. Delito.—ul delito continuado no responde a un espiritu de
peneficio para €l reo, sino que significa la exigencia pensl de sanciohar
tma conducta delictiva de tracto sucesivo cuando no es posible individuatizar
cada una de las infracciones cometidas (8. 27 enevo). Y asi carece de apli-
cacion, si los actos estdn individualizados en el tiempo ¥ son independien-
fes en su ejecucién, aungue sean de igual naturaleza y el sujeto pasivo sea,
el mismo (8. 31 enero).

9. Art. 8.0 Tenlativa—-La tentativa es ejecucién de actos reveladores
del propésito delictivo, pero truhcados por algo que No es volunitario desis
timiento, ¥ en la frustacién se pla,ﬂtu,a, todo lo preciso, pero no se alcanza
la finalidad propuesta por motivos independientes de la voluntad de?
agente (8. 4 febrero}.

3. Art. 8., ntunero 10 Enajenacion mental—E]l estado de pextmbamon
mental ha de exigtir en el momento de la realizacién del hecho (S. 28 enero).
¥ no fundamenta una incorapleta exencion de responsabilidad, si cl acusa-
do se da cucnta de que su acto es reprobable y su capacidad mtelectual le
permite distinguiv el bien del mal (S. 15 abril). :

Para que la embriaguez se estime como trastorno mental transitorio, es
preciso se afirme que produjo inhikicidn total de sus facultades volitivas, por
le que no basta se diga que sg encontraba en completo estado de cmbriaguez
(Sentencia 9 marzo). ’

4. Art. 8o nhmero 4. Legitima defensa—Es requisito indiépensable
para su apreciacion, la existencia de una agresiin ilegitima (8. 20 abril:.
La situacién de rifia excluye esa a,preciaci’én (8. 26 encro y 29 abril).

Un acometimiento con Ias manos, 110 hace racional el uso de un arma
de fuego (8. 26 febrero).

5. Art 80, nrmero 7. Necesidad.—Se precisa para su apreciacion, que
no haya sido creada por actos volunfarios del sujeto activo del delito, ¥ que
no exista otro medio que el lesionar lo ajeno (8. 2 abril).

6. Art. 80, ntmero 80 Caso fortuito—~No puede cstimarse en los deli-
tog culposos (8, 5 y 14 enero, & marzo). \

7. Art.8», nimero 10. Miedo insuperable—~mBl miedo ha de ser nsu-~
perable y plenamente justificado, es decir, que pase del limite que pueden
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dominar la generalidad de lag personas; produciendo un estado de excepeion
que anule por completv ias facultades animicas y volitivas (S. 20 abril).
Drecisa !a existencia deé un mal real, inminente y grave, no provocado v
no. eludible por otros medios; pero, aungue pudo recabarse el auxilio de la
Autoridad o de sus agentes, como esto no se hizo por la influencia de un
ambiente coactive creado por los delincuentes, se aprecia costa circunstancia
como stenuante de, efectos especiales (S, 28 .febrero). :

8. Art. 8», nfanero 1l. Cumplimiento de un deler—Es necesario que
el medio viclento empleado p'or el acusado, seu el racional y adecuado para
hacer respetar el principiq de autoridad, o cumplir con Ios deberes que
tuviere confiados (8. 26 enerol

Obré eir el ejercicio de un deber, pues vestia el uniforme de guardia,
aunque no estaba de servicio y era lugar fuera de la jurisdiccidn en que
ejercia sus funciones policiales; pues la ofensiva iniciada por el alborotador
no la pudo corbar con el emplec de instrumenio de goma propio de su
cargo, ¥ hube de Liacer uso del revélver (8. 10 akril),

9. Art. 9.°, ndmero 4.4 Preterintencionalidad —Fsta circunstancia no es
aplicable & los delitos contra la salud ptblica, ni a los delitos culposos
(Sentencis 20 mérzo). C

Se aprecia, pues, no es frecuente que el arrojar una piedra ocasione
fractura del ctbito y prolongue la curaciéon durante més de un afio (Sen-
tencia 25 abril). . . . .

10, Art. 9., ntmero 8s Arrebeto—E] agravio ha de ser inmediato o
muy proxumo & la comisién del acto delictivo (S..29 abril).

Ni el odio, ni el rencor, ni la venganwza son estimulos legitimos; v el
grrehato ha de ser provocado por actos mJusLos de la victima, capaces de
rroducir en la -generalidad de los hoibres un sibiio ¢ intenso enfurecl—
mienta (S. 18 abrii). . )

C11. . Axt, 9.0, nOmiero 9.2 -Arr,epen‘timiento_—%@n indispensables dos requi-
gitos: uno subjetivo, consistente en los impulsos de arrepentimiento espon-
taneo antes de.conocer la apertura del procedimiento judicial, v otro chjeti-
vo; consistente eén la realizacion de &lquno de los actos dque se detallan en
gl preeepto (8.°20 v 21 marzo). ) :

12, Art.-10, namero 1.2 AZevosz’ai—«Es agresor alevoso si tiende a con-
sumar el staque contra las porsonas veliéndose de medios encaminados directa
¥y especmlmente ala cjecucion, sin pehgro que suponga la posible defensa
del agredido (8. 12 febrero), Y la alevosia debe manifestarse desde el inicio
de 1a accién, no si surge durante las incidencias de una reyerta en curso
(Senwncm 2¢ abril). 'Y valorarse en vmta, de la totalidad de la actividagd
agresiva, (S, 29 abril).

Se aprecia en la agresion por la eﬁpalda, acercandose sigilosamente
(Sentencia 10 marzo). ‘

s incompatible con la discusién y rifla (S, 17 enerc). Pero no es incom-
patible con estados mentales deficientes o retrasados (8. 30 enero).

.13, Art. 10, numero 8. - Premediltacion.—Se aprecia si el delito fué re-
flexivametite. concebido,. cen la antelacion suficiente para meditar sus con-
secuencias (S, 17 enero). '
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‘14 Art. 10, numere 7.5  Astucic.—Es embebida en la alevosia, ¥ asi son
incompatibles (8. 26 febrero).

15. Art 10, ntunerc 8° Abuso de superioridad.—Se aprecia en el agru-
parse los procesados por el femor a las grandes fuerzas del gue luego fué
su victima (S. 23 iebrero).

16. Arh, 10, mimero 13. Noctwrnided—Se aprecia la agravante si para
delinguwir busca el autor las horas de la noche o se aprovecha de cllas
intencionadamente (S, 3 abril).

17. Arvt. 10, ntmery 14, Reiteracion~—No basta el que no conste si el
rec ha cumplido la condena gue agrava su responsabilidad, pues son siné-
nimas las palabras «castigadoy que emples el Codigo al definir la reiteracion,
v geondenadoy, que usa 4l espresar en qué consiste la reincidencia (Sen-
tencia 6 febrero), .

Es indiferente gue ia condena anterior haya sido impuesta por los Tri-
bunales de la Jurisdiceién ordinaria o por alguno de los especiales (3. 6
marzo’.

Se estima la agravanle habida cuenta de la fecha de la sentencia, sin
parar en la digtincién entre fechas de la sentencia v de la firmeza (Sens
tencia 27 enero). .

La pens de un ailo de presidio menor es de menos gravedad gque la
conjunta de presidio menor y multa (8. 11 febrero). )

18. Art. 10, numero 15. Reincidencia—ILa mencién de las fechas de
sentencias condenatorias previas, aungue no se acompafien de la ejecuto-
riedad a gue alude la circunstancia 15 del articulo 10, no constituye infrac-
citn de dicho precepfo (5. 10 marzo).

Como el heche motivador del presente sumaric ocurrié cerca de un afio
was tarde de la fecha de la sentencia gue sirve de antecedente, se ha de
cresumeir la firmeza de esta sentencia (S. 18 marzo). ‘

La certificacion negativa de antecedentes penales, aungue es documento
auténtico, no lo es hasta el punito de tener que prevalecer frente a otros
documentos de idéntica jerarquia probatoria, cual la certificacion del Jus
gado sobra antecedentes. (S. 14 febrero).

19. Art. 10, numero 16. Desprecio del sexo.—No concurre la agravante,
rues la mujer se colocd voluntariamente en una situacién de rifia con el
procesado (8. 15 enero). '

20. Art. 11. Parentesco—Es normsa general que el parentesco sea agra-
vante en los delitos contra las personas (S. 30 enero). ' '

No se aprecia el parentesco, por la tirantez de relaciones (8. 18 abril);
o por la situacion de rifia (8. 28 @bril)_

21, Art, 14... Autorie—El concierto previo, constituye a todos en au-
tores (8, 18 marzo).

22. Art. 16, Complicidad—Es preciso um conocimiento previo del delito
que se va a cometer ¥ concierto con el que proyecta ejecutario (8. 28 fe-
hrero).

23, Art, 17... Encubrimiento—La actuacion del encubridor no leva hoy
envuelta una idea de keneficio de tipo econdmico para quien la realiza (Sen-
tencia 28 de febrero). )
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94, Art. 19... Responsabilided civil—La responsabilidad civil subsidia-
ria. se concreta a los delitos cometidos por los dependientes en el ejercicic
e sus obligaciones, ¥y nc lo es el acto del encargado de cargar cemento,
gue tiens la ocurrencia de manipular los dispositiv()s de mando del ca-
mién (S. 13 de abrib.

Pueden ser responsables civiles subsidiarios los Ayuntamientos y Corpo-
raciones oficiales (8. 12 de febrero).

No es obstaculo para la 1esponsab1hdad civil subsidiaria la re7a(,10n de
parentesco, ni que el servicio se prestase de manera accidental, pues no
preciss relacion laboral permanente (S, 19 de enero y 2 de abril).

'l cuanto de indemnizacién no es susceptible de ser discutido en casa—
cidonn (S. 6 ¥ 18 de febrero). Pero si los conceptos por los que fué conce-
dida, ¥ si se observaron o no los articulos 101 y siguientes del Cddigo penal
(S. 28 de febrero). :

Ia Caja Nacional de Accidentes del 'Trabajo tiene preferencia a que el
miporte de la indemuizscion que se 'fije', se le reintegre de los anticipos
por asistencia e indemnizaciones (8. 18 de febrero). '

Dehié declararse la responsabilidad civil suksidiaria, pues aungue no se
le acusapa de tal, se le exigia responsabilidad como autor principal y al

apsorvérsele de ésta, surgia ipso facto aquella clase de responsabilidad ci-
vil (8. 3 de abril).

25. Art. 28... Multe.—Fs escesiva la multa de 1.000 ptas, pues habia
de bajarse un grado la de 1.600 a 500 ptas., sefialada en el nim. 4.0 del
articulo 420 del Cédigo penal, y cabe el juego simultaneo de los articulos 76
v 28, el uno que exige se reduzca la mitad de la cifra minima, y el otro
gue lo consiente al no repufar leve la de 500 a 1.000 ptas., cuando no se
trata de pena principal ni unica (3. 20 de enero),

26. Art. 58... -Pena.—La tercera vez gue se comete el mismo delito, se
ve sometido a ]a agravacion de la regla 6.2 del artmulo 61 del Codigo
penal (S. 12 de febrero).-

- 27, Art. 113... Prescripcion—Fl tconer que aceptar el hecho declarado
probado, impide entrar er el examen de la prescripeion, que fué tardiamen-
te inimca»da, al no haver podido pronunciarse respecto de ella la Sala de
instancia, pues no se sometié a su consideracion (S. 27 de enero).

28. Art. 231... ' Atentado.—Los hechos integran delito de atentado y de
homicidio, pues lot. dos resultados fueron queridos al atacar al Adente
agraviado (S. 23 de enero). :

No hubo atentado, pues no pretendia mds que repeler la agresién de
que era victima su mujer (S 4 de febrero). Y porque el disparo contra el
Guarda fué por cievto temor, al ver que le tenia encafionado (8. 20 de abril.

29. Art. 287... Desobediencid.—El delito requiere uns negativa fuerte,
decidida y contumaz; por lo que no se aprecis si sélo entregd una parte
de las cosas que fué requerido a entregar ¥ mo hubo nuevo requerimiento
por el resto (8. 22 de enero). Es resistencia pasfiva o activa a cumplir un
mandato de la Autoridad, con desprestigio del principio de autoridad, y
ast se aprecla en duien lanzado de un local en juicio de desahucio, al dia
siguiente vuelve a ocuparlo (S, 2 de abril). Y si los. procesados se hiegan
a firmar sus declaraciones (8. 18 de febrero).
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30. Art. 240... Desacato—Los conceptos de calumnia, injuria, insulio ¥
amenagza, se equiparan a los efectos de constituir cualgulera de ellos jun-
tos o separados, el desprecio u ofensa a la Autoridad (S. 6 de febrero).

Hubo delito de desacato, pues. aungue pueden ponerse en conocimiento
de guien corresponda los actos de las autoridades o funcionarios merecedo-
res de ser corregidos, no pucde hacerse en términos gue Invadan el campo
de la ofensa al honor (S. 11 de marzo).

Bl desacato al Fiscal estaba comprendido en el arficulo 244, y no en
el articulo 240, pues los escritos presentados a los Tribunales van dirigidog
ai Tribunal (S. 20 de marzo). :

31. b 246... Dessrdenes publicos. No existe el delito previsto en el
articulo 249, pues no se dice en la sentencia que los efectos sustraidos a
la. RENFE estuviesen destinados al servicio puablico del ferrocarril y que
a. ser sustraidos se hallasen afcctos a ese servicio (8. 30 de enero). Ni sl
los carriles, en el momento de la sustracién, no estaban incorporados a la
via férrea (8. 10 de abril), .

39, Art. 302... Felsedad—Toy es obligado penar separadamente el de-
lito de faisedad y el de estafa constituidos por el lucro punible (S, 13 y 21
de febrero). .

Las actividades falsaiias en pagarés v letras persiguieron la maliciosa
ficeién dz insolvencia buscada pava el alzamiento de bienes, y es esta figu-
ra del alzamiento la que absorbe las demdas maquinaciones (S, 17 de febrero).

mn  documentos mercantiles corrientemente negociables en todos los
vaises, cual los «chegues de viaje» o «travelars chacksy, su extranjeria- no
puede influir en su caracter Publico u oficial (S. 11 de febrero),
© La letra mercantil falsa es un documento con valor punitivo indaspen-
diente del posterior uso que de él pueda hacerse para produeir un perjuiein
patrimonial (8. 21 de enern). .

Los datos profesionales merecen incluirse, por razén de analogia, en las
sertificaciones sobre méritos, servicios, conducta, pobreza o circunstanciss
snalogas, aludidas en el articulo 312 del Codigo penal (S, 18 de abril). Hubo
una negligencia temeraria. al extender una partida de nacimiento con error
en la consignacién del afio en que acaecié (S. 26 de febrero), A quien pres-
te un servicio de ‘cooperaéiozr ciudadana, sin- mas circunstancias que su
raoralidad y culbura elemental, rodeado de funcionarios y auxiliares que
ireparan el despacho y practican el mecanismo administrativo, no pueds
reputarsele negligente si fia en sus colaboradores, que .a su. vez obran.sin
mnalicia al no retlejar la verdad de los lhechos gue integran los certificados
gue autorizan (8. 13 de febrero). Conforme al articulo 313 del Codigo penal,
1o cerbiticacién de conduca librada por particulares no funcionarios, care-
se de tipificacion penal (8. 14 de ehero).

La falsedad en documento de identidad prevista en el articulo 308 del
Codigo peual, 1o conoce obras modalidades que las previstas en ese pre-
cepto, por lo gue iucluir la forma ideoldgica de faltar a la verdad del niG-
mero 4.0 del articulo 302, constituye una interpretacion extensiva vedada
e materia penal (S, 7T de lebrero). )

33, Art. 230... Usurpacion de Jfuneciones—El cobro de honorarios .por
¢l intruso en ei ejercicio de la medicina, estd incluido en el articulo 321
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del 'Codigo penal, por lo que no puede constituirse, ademas, un delito de
estata (S. 14 de febrero). '

34. Art. 338. Simulacion de delzto—Exlge como todo acto delictivo, la
“actuacion. personal del reo (S. 31 de enero). ,

85. Art. 341... Salud publica—El producto «Grifay es el cafiamo india-
1o, que tiene la condicién de estupefaciente (S. 28 de fekrero).

36. Art 364... Infidelidad en le custodia de documentos—La malicia
del acto es el dolo especifico en este delifo (8. 14 de febrero). Como fueron
seis los pliegos certificados abiertos, se estiman seis delitos, del parrafo pri-
mero del articuio 866 del Coédigo penal, con independencia del hecho del
apoderamiento de los efectos que los pliegos contenian (S. 14 febrero).

37. Art. 385... Cohecho—La aceptacién de la solicitud y la dacién de
la cantidad solicitada por el funcionario es la condicion p‘na, que quede
consumadn el cohecho previsto en el articulo 391 del Coédigo penal (8. 17
de febrero).

Cometen cohecho previsto en el articulo 387 de dicho Cédigo, los fun-
cionarios de Policla que solicitan y perciben ciertas cantidades por abste-
nerse de hacer registros vy formular denuncias por infracciones en materia
de abastecimientos (& 20 de abril).

38. Art. 394.. Malversacion—-Lag apropiacién de fondos por parte del
funcionario que no los ingresé en Tesoreria, constituye'malversacién s 5
de marzo).

Malversé caudales pullicos, puesto .que se apmpm de la. mAquina objeto
Gel embargo de la que era depositario (S. 20 de enero). Y aunque exista
falta, de observancia de la Ley de 26 de diciembre de 1954 sobre registro
de hipotecas de ciertos bienes muebles ¥y prendas sin desplazamiento (S, 18
de marzo). . ’

39. Art. 408. Asesmato —E] asesinato fué sélo uno2 el consumado, sien-
do una sola, victima, v sin gque pueda estimarse tentatlva lo que fué un
primer paso falhdo, pues la comision absorbe las reformas comisivas imper-
‘fectas que al mismo fin e ininterrumpidamente la antecedieron (S, 26 de
febrero).

40. Arb. 418... Lesiones.—No pueda reducnse la duracion de lag lesiones
al tlempo en gue Se necesitd asistencia iacultatna con _omision de los
'con(,eptos de salud y aplitud para el trabajo, pues el elemento esencial
es el estado de enfermedad o carencia de salud normal (8. 7 de febrero).

41. Art. 429... Violacion.—Existe violacién, pues la. mujer padecia un
- aéficit mental acusado, sin que sea necesario valorar ese déficit para pro-
teger sélc a la mujer de mentalidad inferior a los doce afios, pues-‘es 't
limite que la ley mo marca (S, 6 de febrero).

Be presume gque la menor de doce afios es desvalida, en el supuesto’ de
no ejercitarse la accian por los padres., Y la circunstancia de abusa de con-
fianza queda embebida en los delitos contra la honestidad a menores de
doce afios (S, 8 de abril),

42, Art, 430. Abusos deshonestos. ——Como por la defensa que hizo de si
la persona ofendida, no hizo el ofensor mas que ponerla la mano en la
espalda, se aprecia el delito de abusos deshonestos en grado de tentativa,
resolucion -no atacable en casacion al no haber sido impugnada: péro la
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tentativa- s6lo es concebible a efectos penales en caso de realizacidn de
algin acto libidinoso (S. 20 de enero).

43. Axt. 431... Escandaio publico—Existe el delito previsto en el articulo
431" del Cddigo penal pues la recurrente  continué en s caga el negocm
de prostitucién (8. 24 de &,nelo)

Hubo nota de publicidad, puss el acto libidinoso se realizé en cl ferro-
ecarril metropolitano, en ¢l trayecto entre dos estaciones (8. 24 de abril).

44. Art. 434... Estupro-—Se estima la promesa de matrimonio, dadas Iag
relaciones amorosas formales y pablicas (8. 23 de emero y 10 de febrero).
Pero esto no es regla general (S. 16 de marzo).-

45. Art. 438... Corrupcidn de menores.—IHxiste habitualmente en el fri-
fico inmoral, puss el procesado, dueflo de una pension, conocia que las pa~
rejas se reunian con animo de cohabitar, y que entre las mujeres habia
una de diecinucve afios de edad; lo due encaja en el nim. 1 del articu-
lc 438, o en todo caso incidiria en el num. 2 de igual precepto (S. 12 de
febrero).

El delito del niun. 2 del articulo 438 se comete por el mero hecho de
proporcionar medios a un tercero para satisfacer propositos deshonestos
con mujer menor de veinbitrés afios, aunque ésta se encuentre ya corrom-
pida, ¥ aungue el culpable del delito no proporcione el sujeto pasivo, pues
o se trata a,\gui' de la figura de la mediadora o proxeneta (S. 13 de abril).

46. Art. 453... Calumnic—La imputacién hecha a una persona en de-
manda de conciliacién, de haber logrado mediante amenazas la firma de
ciertos documentos y haher dispuesto de dos camiones due se le entrega-
ron en calidad de deposito, constituye el delito de calumnia previsto en
el _articulo ‘453 del Codigo penal (S. 16 de abril),

47. Art. 457. Injurias—El delito de'injurias es eminentemente circuns-
tancial, debiendn atenderse al sentido de las palabras, a la intencién, a los
antecedentes, lugar, ocasion y demas circunstancias (S. 25 de febrero)

La distincion entre delito iniciado y delito consumado s6lo tienc aplica-
cién en injurias vertidas por escrito y sin publicidad, cuando no es posible
conocer la existencia de la injuria, mas que por el hecho del recibo del
escrito y su lectura, -El escrito tirado en ciclostilo no deja de ser un
original reproducidc por un procedimiento mecanico, que tiene cabida en
el vocabln «impreso» del articulo 1 de la Ley de 1mprenta de 1883 (S. 30
de enero)

EI decir que se tiene mal concepto. de una persona, no es calumnia ni
injuria (3. 24 de abril).

Para deducir la accidn por injurias vertidas en un acto de conciliacion,
ng es indispensable que se conceda previa licencia del Juez, pues el acto
de concillacidn no es un juicio; ni se necesitaba nueva conciliacion, pues
brecisamente aguél se habia promovido con el fin de formular querella por
las mismas frases vertidas en un juicio de faltas, para lo que habia con-
cedido autorizacion el Juez competente (8. 14 de marzo),

El danimo de injuriar se presume (S 14 de marzo), y es discutible en
casacion (S, 11 de febrero).

48, Art. 411... Matrimonios ilegales.—Existe el delito, pues el recu-
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rrente contrajo matrimonio civil en zona roja, ¥ con posterioridad celebrso

matrimonio canénico con otra mujer (8. 5 de marzo).

49. Art. 496. Codceion—El ‘empleo de violencia bajo los aspectos de
fuerza o Intimidacién integra el delito del articulo 496, gungue el fin que
s persiga no sea injusto: y el delifo de detencidén ilegal del articulo 480
tiende a la pérdida duranie algin tiempo o a la limitacién del uso de las
faecultades ambulatorias, cual el ingreso forzoso en un manicomio cuando
constare la normalidad mental del individuo recluldo (8. 16 de abrill

50. Art. 500... Robo.--Hs indiferente que el robo sea anterior o postarior
21 howmicidio, cual si éste se produce al reaccionar y protestar el ofendidc
por la sustraceion (S. 24 de enero).

Eg morada el departamento de una casa en donde se desenvuelve ex-
clusivamente una actividad comercial (S, 27 de enero).

Hs dependencia de casa habitada, si concurren los dos requisitos de umi-
dad del cuerpo de edificacidn y existencia de puerta interior que hace po-
gible el acceso a la casa sin salir al exterior (8. 14 de enero).
¢ Existe robo, pues los procesados forzaron el cristal de la puerta del au-
tomévil (S, 6 de febrero). Pero no existe, pues s6lo -se dice que utilizaron
nzadones y sierras para apoderarse de los objetos, pero no se dice que para
entrar (S: 20 de abril).

En los casos del num. 2 del articulo 506 del Cédigo penal, el arbibrio
judicial tiene que moverse dentro de los limites del grado méximo al que
ese preceplo se refiere (S. 29 de enero).

Se aprecia ¢l delito uontmuado de roho (S. 23 de febrero).

51, Art) 514... Hurto.—El qte las prendas sustraidas fueran recupera-
das cuando los procesados intentapan ganar la puerta del establecimiento,
a0 hace perder al delito su calidad de consumado (8. 27 de febrerc). El
medio comisivo realmente decisivo en el apoderamiento de un automdévil,
e3 la puesta en marchs del motor y no el mov 1m1enfo fisico, no auténomao,
del vehiculo (§. 5 de enero).

La unidad de propoésito v de patumomo lesionado, hace sancionar como
una sola infraccion la actividad delictiva, cuando no haya otros elemen-~
tos concurrentes para poder estimar delitos distintos (S. 20 de marzo). La
sustraccion de las 20.000 ptas., efectuada en el mes de mayo de 1956, cons-
tituye un delito de hurto individualizado, sin posible engsrce en la cadena
de las diversas apropiaciones que comenzaron un afio después (S. 29 de
abril), ‘

51 los dos procesados se pusieron de acuerdo pars realizar la. sustraccion,
los dos son responsables de la totalidad de los efectos de que se apodera~
ronn (S, 27 de febrero).

La cuaiificativa de abuso de contianza se carvacteriza por el duebran-
tamiento de la lealtac debida al perjudicade y por la facilidad gue para
cometer el hecho plopormona st cargo o situacion al culpable (8. 18 de
abril),,

Se apfecia: Porque todos los encartados eran obreros al servicio de la
Empresa duefia de los materiales sustraidos (8. 27 de enero). Porque. erd
guarda-muelles, encargado de la custodia de los equipajes sustraidos (8. 21
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de febrern) Porque ers mozo de almacén, en donde se apodelo del ‘mefa-
lico (8. 28 de febleloj Porque era hue%ped en la vivienda en donde tam-
hién lo era el perjudicado (S, 13 de sbril).

cuando la entréga de la cosa 1no tiene lugar en virtud de titulo tras-
lativo de dominio o posesi(m, sino en forma transitoria y precaria para el
exchisivo fin de un servicic encomendado, el apoderamiento de dicha
cosa por el dependiente infiel es hurto y no apropiacion (8. 18 de abril).
Cual la apropiacién giue hacen los criados, dependiente y empleados de
una empresa, del dinero o efectos gque se les entregan para su cusbodia o
transporte (8. 6 febrero).

59. Art.528... Estafa—La estafa frente a la apropiacién indebida, su-
pone un transito patrimonial derivado, no de un titulo perfecto, sino de
una aguinacién engaiosa (8. 13 de febrero). Y el engafio ha de preceder
o ser simultaneo a la defraudacién (S. 27 de enero y 3 de febrero).

La conducta de una persons que cree ehgafiar a otra, retrasada mental,
apoderandose " de clerte cantidad de dinero, cuando, en realidad, sélo era
victhma de su propia codicia, no procede estimarla punible, porque et
delito de estafa que se supone intentado requiere la existencia del-sujeto
pasivo dsi fraude en potencia, el «otro», a quien aluden siempre los articu-
jos 528 v siguientes del Cédigo penal, mientras la realidad, bien distinta,
muestra. & ese «otroy ilusorio. en su verdadera condicion de fingido imbé-
i:il, que junto con su compafiero ‘del hampa embaucaron al procesado hasta
despertar en él un deseo insano de 1'iquez'as, ‘que se tradujo en la pérdida
de 6.400 ptas., a cambio del consabido sobre con recortes de periédicos
€S, 28 de abril).

~ ""Existe 1a estafa prevista en el articulo 531 del Codigo penal: Poigue
'los verxdedores del vehiculo dispusieron de €l como cosa de licito comer-
uo, v ocultalon sU pro"edencm de un contra,bando por lo que fué aprehen-
dido por los organismos admmmhabwos (S, 26 fEbIEIO) Porque 108 proces
sados dispusieron de la partida de trigo que servia de garantia pzendana a
'una, cuenta de crédito abierta en un Banco, sin due el Banco fuese reinte-
grado de la cantidad pxestada (S. 31 marzo). :

53. Art. 585. Apropiacion indebidd.—Existe delito de apropiacion indebi-
da, pues se oculté al arrendador la cuantia lmpmte del traspaso, dlcléndole
:una\r menor (8. 17 febrero). ¥ porque al recurrente le fué entregada una par-
tida de géneros para proceder a su negociacion, v se Tuerdé con el producto
cbtenido (S. 2 abril).

"Bl Uorredor de cemercic es responsable civil subsidiario, pues el procesado
¢ra dependiente habilitado suyo (8. 3 de abril),

54, Art. 539... Moguinaciones—La ley de 27 de abril de 1946 comprende
a cuantos paltlclpmm o trataren de participar de la prima indebida por el
algquiler (8. 23 de enero),

85. Art. 546 bis. Receptacion.— El tope de punibilidad del receptador re-
terido en el articulo 546 bis w), del Cddigo penal se refiere a:la pena priva-
. fivas de libertad, pero no a las pecuniarias (S. 10 de enero). .

No se-aplica la exencién de responsabilidad del articulo 18 del Codigo pe-



Seccidn de. Jurisprudencia 267

nal, pues eneubrio no -s6lo a su hijo, sino tambien a-un extrafo (S, 28 de
enero).

i el hiecho se cahilca de delito en razén & los antecedentes, tal califica~
¢ion no puede repercutir en los coautores ni en los receptores (S. 5 de marzo).

Es responsable de recepfacion con la agravante de reincidencia, 1301' el
antecedente de una condena por hurto (8. 16 de marzo).

Para la habitualidad en la receptacion se exize la homogeneidad de los
etectos receptados y de los comerciales S. 1§ de abril),

56 Ar’c.‘565, Imprudencic.—Cuando se omile toda prevision y diligencia,
atn la mas elemental, la imprudencia es temeraria; si no se pohe toda la
cautela exigida 4 la accion que se va a realizar, la imprudencia es s'mple (8. 16
de marzo). La temeraria es la que no se acomoda a las normas que la razon
¥ el buen sentlido dictan a todo ser hwmano (8. 11 de marzo).

Se estima la imprudencia como temeraria: Porque el recurrente conducia
embriagado ¥ con suefio excesivo (S. 12 de enero). Porque se conducia por
vis de mucho transito a excesiva velocidad (8. 23 de enero). Porque se hizo
la, mutilacién en operacidn quirargica, sin haber efectuado las comproba-
ciones médicas necesarias (S, 10 de marzo). Porque se hizo la prucbd de una
escopeta en una habitacién en donde habia varias personas (S. 20 de mar-
zah. Porque traté de hacer un adelantamiento sin cerciorarse de que venia
otro vehiculo en direccién contraria (S, 16 de abril). Porque dejé de noche
parado el.camion en el centrc de la carretera, sin luces de situacion (S 20
de abril). Porque di¢ un dictamen sobre el buen.estado de las reses, sin pre-
vio reconocimiento facultativo (S, 23 de abril).

T.a concurrencie dé ibiracciones al Codigo de la Circulacién, no degrada la
temeridad de la imprudencia (S. 17 y 20 de enero). ¥ la temeridad puede
L\lstlr sin infrac ¢i6h de reglamentos (S. 2 de abril). '

No son s6lo las normas del Cddigo de la Circulacion las que deben iener-
se presentes en la conduccion de los vehiculos, sino tambisn las adoptadas
pare el transito por los Ayuntamlento.s 51empre que ge encuentren ostensis
mlemente manifestadas (5. 12 de febrero).

Al no seflalarse el precepto_ del Coédigo de ia C’ircula/ci(’)n infringido, no pue-
de, estimarse la imprudencia simple con infraccion de reg1a1hentgs (S, 3 de
febrero). )

Se estima imprudencia simple con infraccion de reglamentos: Por no-res-
petar la preferencia de mano (8. 7 de febrerc). Por desviarse a la izquierda
sin asegurarse de due esa zona estaba libre, conforme a los articulos 21 v 25
del Codigo de-la Circulacién- (S. 23 de febrero). Por no distninuir- la- velocidad
al desviarse de via ¥ no cerciorarse de que no cruzaba ninguna persona, con-
forme a los arbticulos 102, 108 v 104 del Cédigo de la Circulacion (S. 26 de fe-
bxero‘), Por ceilirse al bordillo de la acera y alcanzar con la aleta al peaton,
conforme al articulo 17 del Cédigo indicado (8, 11 de marzo). Por no amino.
rar la marcha, conforme a ese articulo 17 (8. 18 de marzo y 13 de abril).
For no ser dusfio del movimiento del vehiculo, conforme a los articulos 17,
21 v 28 del mismo Codigo (S. 17 de abril). .

No eabe exigir responsabpilidad penal, pues el peloton de ciclistas se puso
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en fila por la izquierda, lo que hubo de interpretar como que le dejaban paso
por la derecha (S. 16 de abrib.

La modalidad de imprudencia profesional no se integra autométicamente
porgue el reo sea conductor de vehiculos, sino que requiere que la impericia
o unegligencia no se ajuste a las normas elementales técnicas; y ast solo s
estima en el accidente imprudencia temeraria, al no disminuir la marcha, ¥y
preferir 1a aventurada, pero no imperita maniobra, de soslayar el obstaculo
del peatén (8. 30 de abril), Se aprecia ia negligencia profesional en un ¢hos
fer (S. 14 v 28 de febrero). No se aprecia, si no concurre un hecho que revele
s impericia ¢ negligencia profesional, como si solo se dice que al adelantar
el camion al carro, le alcanzé (S. 13 de marzo’. INi tampoco por el simple he-
tho de ser el conductor de oficlo mecinico (8. 20 de enero).

La privacién del permiso de conduccién es de inexcusable cumplimiente
por log Tribunales (8. 80 de abril), ¥ no estd en las facultades de la Saia de
casacion reducir su tiempo (S. 6 de febrero) )

Frente de la tesm del Fiscal que estima aplicacién indebida de la eximen-
te 6.2 del articulo 80 se estima que ningln precepto impide la estimacion de
lag circunstancias modificativas en los delitos culposos (S. 13 de febrero].

Lo compensacion de culpas no cabe en lo penal (S. 20 marzo), '

1EY DE ENJUICITAMIENTO CRIMINAL

§7. Infraccion de Ley—Dentro de la Ley de Enjuiciamiento. criminal exis-
ten mormas .que por declarar derechos y por sentar principios fundamentales,
merecen la cotsideraciGn de preceptos de cardcter sustantivo (S, 30 de enero).

La casacién no puede perjudicar a quien acude a ella (S. 7 de marzo y 17
de abril). . )

s causa de 1inadmisién la, falta de mencion al preparar el recurso del
ntmero del articulo 849 de la Ley procesal penal en que se funda (A. 19 de
febrero, 12 v 16 marzo y 28 de abril).

., Ha de sefialarse en donde estd dentro de los particulares de los documen-
tos auténticos el errdr en que haya podido incurrir la Sala al valorar Ia
prueba’ (A. 30 de abril),

58. Quebmnuamwm.- de forma—La'materia relativa a la pelsona.hdad de
1as par tes no tiene cabida dentro de un recurso de forma. Las causas de inad-
mision del recurso se convierten en su dfa en fundamentos para su desestima-
cion (S, 29 de abril).

‘Wo puede la parte acusadora pretender se la tenga por adherida a la prue-
ba de la defensa que atun esta sin proponer (S. 19 de febrero).

El errdr mecanografico en la cita de un articulo no puede conducir a la
cagacion, cuando en el mismo Considerando se deballa con acierto la califica-
cion del delito (8, 29 de enero). ,

La incomparecencia de algln perito no es causa de suspension del juicio
conforme al artictlo 746 de la Ley procesal peénal, lo que significa que soélo
antes del comienzo de la sesion y conforine al articulo 745 pudo pedirse la sus-
pension por no tener preparada la prueba (S. 5 de marzo). La facultad de
acordar o desestimar la prueba de careo en el acto del _‘]ulClO es discrecionat
del Presidente (S. 8 de abril).
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Hubo quebrantamiento de forma, pues no basta para prescindir de la
comparecencia des un testigo consignar en acts que se estima suficiente la
lectura de sus declaraciones, si no se hace patente que la Sala tiene elementos
suficientes para juzgar (8. 15 de encro). Y la Sala de Casacién ‘puede revisal
1o decision del inferior sobre la necesidad de tal prueba (8. ¢ de febiero).
Pero no ecs posible estimarla cuando el recurrente no manifestd en el acie
de solicitar 1a suspensién, los extremos sobre los gue tenia qle ser intérrogado

11 testigo (S. 13 de febrero y 2 de abril.

En cualquicr parte de la sentencis en que se declare un hecho, adguiere
categoria de probado, no obstante la incorreccién procesal (S, 16 de mar#o).
La omision en la declaracidn de hechos probados de ia cuantia del hurto, gue-
da subsanada en el fallo, donde se afirma e! hurto domestzco en cuantla de
10,000 pesetas (S. 30 de abril),

Los conceptos juridicos predeterminantes del tallo son los que entran en
¢l ambito de la técnica penal (S, 5 de marzo).

Hubo quebrantamiento de forma, pues la sentencia afirma gue no estd
probado que los procesados realizaran los hechos de que son acusados, sin
relacionar los que estimen probados (S. 10 de marzo).

Si de la declaracidn de hechos probados no se deduce la existencia *de las
circunstanciag modificativas, es gue implicitamente se desestiman (S, 28 de
febrero).

-No hubo guebrantamiento de forma porgue se absolviera al estimar qus
los hechos no integraban delito, aunque el juicio hubiese continuado sdlo res-
pecto de la responsabilidad civil subsidiaria (8. 2 de marzo),

LEYES PENALES ESPECIALES

59. Automoviles—Se comete el delito del articulo 3.0 de la Ley de 9 de
mayo de 1950 si no se pbsee el carnet reglamentario, pese a las condiciones
de aptitud o pericia (S. 20 dc enero, 4 de febrero), Se cometieron dos deli-
tos, previstos en los articulos 3.» v 2.0 de la Ley dicha, al conducir sin poseer
sl carnet reglamentario, y en forma anémala, arrancando el coche con gran
impulso, montando la rueda en la acera y poniendo en peligro a varias per-
gonas 8. 13 de marzo), Pero esa conduccion’ a velocidad excesiva o de modo
peligroso, requiere eircunstancias que aumenten el riesgo, v asi no se estima
el delito si sélo consta la situacion céntrica de la calle {S. 26 de enero),

La condena por la lgy especial de 9 de mayo de 1950, no impide la aprecia-
cién de la imprudencia temeraria (8. 14 de marzo).

Hl deiito del articulo 334 dei Codigo penal casbiga & guienes infringen la
pena impuesta por los 'Tribunales, y el articulo 12 de la Ley de 9 de mayo de
1950 se refiere a quienes guebrantan las sahciones gubernativas o judiciales
sobre retivada del permiso de conducir vehiculos de motor (8. 19 de enero).
Pero el citado articulo de la Ley de 9 de mayo de 1950, ho distingue entre
sanciones impuestas conforme a_delitos de la ley misma y aquellos otros vre-
vistos en el articulo 565 del Codigo penal, lo gue impide establecer separacio-
nes desprovistas de fundamento (8. 27 de abril).
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I. GENERALIDADES

1. SisteEMag PROCESALES: -La situacién del imputado wvarfa de acuerdo coum
fos sistemas de enjuiciamiento conocidos, En el sistema acusatorio purc el im-
putado goza de libertad hasta la sentencia definitiva de condena. El sistema in-
quisitivo ‘se caracteriza por la prisibn preventiva del imputado, admitiéndose en ,
algunos casos la libertad provisional, bajo fianza o caucién juratoria. Tl siste-
ma mixto, adoptado por ¢l derecho moederno, consiste en Jla reunién y la alter-
pacion de las dos viejas formas: predominan los caracteres del sistema ingui-
sitive en el perfodo instructorio, y los del acusatorio en el plenario. La tenden-’
cia actmal es la de darle cada vez mAs entrada al elemento acusatorio. En la
imagen de Carnrara, ¢l proceso mixto se asemeja a una aleacidn mietlica, don-
de la parte de cobre corresponde al proceso inguisitive v la de plata, al acusa-
torio. Il valor del sistema aumentard en funcién de la plata doe contenga (Pro-
grama, niam. 833).

Bicn: nuestro proceso penal de tipo mixto, se caracterizaba por la prisién
preventiva del imputado durante el perfodo imstructivo, sin perjuicio de la ex-
carcelacién provisional en algunos casos debidamente reglamentados. Abora,
con la Tey de 29 diciembre 1939, la prisidén no acompafiard necesariamente al
procesamiento: en clertas hipitesis Dastard con la prevenciénm Aungue po sed
mucha, hay mis plata en la mezcla. Y eso significa ya una conguista de corte
netamente liberal, “Toda nueva garantia a favor de guien es sometido a la dura
prucha de un proceso pemial ~—dice CARNEVALE— parece una exaltacion de la
personalidad del libre ciudadano, otra victoria del principio democrético® (Dz
vitto criminale, vol. 111, parte 11, p. 293).

Después de apreciar filosdficamente estos. ssistemas, en su notable monogra~
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iia sobre La sitwacidn juridica del imputado, dice ViLrz Marrcosor: ©Cuan-
do koy se sitfa el problema en un plano estrictamente juridico, se observa el
proceso como un instrumento esencial de justicia, que tene como finalidad me-
dizta la aplicacidn de la Yoy penal, v en Gltimoe término la defensa del orden ju-
ridico; como uwn medio de procurar el descubrimients de la verdad, en que
aguélla dele asentarse, para tutels del interds social peor Ja represién de ln de-
lincuencia y para la protescién de la Iihertad y de los derechos individuales. En
este sentido, es un sistema de gavantfas, mas no solamente individual, sino tam-
bién social. La concepcién permite atrapar los dos intereses comprometidos, sin
olvidar al individuwo para dar preferencia a la colectividad, o viceversa. Supé
ranse asi las concepciones unilaterales v se advierte que la sociedad tiene inte-
rés no sblo en el castigo del verdadero culpable, o sea, en el triunfo de la ver-
dad, sino también en el respeto a la persona y libertad del imputado, hasta el
grado de que la restriccién de esta dltima cs consentida en la medida de lo ne
cesario® (op. cit, nfim, 1),

2. INSTITUTOS AFINES.~—Antes de emprender el estudio de la materia, es
necesario fijar los conceptos que a menudo hemos de utilizar, especialmente los
de libertad, arresto, detemcidn, procesamiento, prevencién' v prisibn, diferencias
entre Ta prisidn preventiva, la prevencién sin prisién, la excarcelacién provisio-
nal ¥ la exencibn de prisién, entre las medidas preventivas o cautelarse v las
represivas, etc. Sélo de esta manera puede captarse la naturaleza juridica del
instituto v apreciar el mecanismo de la ley. ’

Vamos a referirnos a la libertad individual en sentido estricto, de libertad
fisica, personal, o sea la de movimiento la de ir y venir sobre todo la que se
relaciona con la prohibicién de que las personas puedan ser arrestadas o dete-
nidas, fuera ‘de los casos previstos por la ley. Esto tienc una larga tradicién
histérica, que arranca de la Carta Mdgna de 1215, pasando por el Bill de ha-
beas corpus de 1679 y la Declaracién de los derechos del hombre y del ciu-

dadano de 1789.

Todas las Coustituciones de la Reptiblica (1830, 1918, 1934, 1942, 1952), con
leves variantes, destinan una seccién para consagrar los derechos y garantias
fundamentales de los habitantes que, al encontrarse en la base de nuestro siste-
.ma politico, de orientacién democratica v liberal, constituyen presupuestos esencia-
les de Ia ley procesal, Ahora bien. Fuera del caso de privacién de libertad io-
puesta por sentencia, como medida penal (arts. 12, 19, 21 Const.; 11, 13, 314
CIC; 85 CP), la libertad de las personmas sdlo puede restringirse por via de
arresto, detencibn o prisién preventiva, medidas simplemente cautelares (art:
ticulo 91 inc. 1.° CP).

Aqui desemipefia tin papel importante el tan diseutido principio de sa presii-
sidn de inocencie. Fsta s, clertamente, la presuncién que existe a favor de to-
das las personas, no hasta que se pruebe plenamente lo contrario, sino hasta (ue
se inicie un proceso. Desde entonces el principio en realidad debe invertirse,
pues el procesamiento deriva de una presuncitn de culpabilidad, o mds hien con-
siderar que el Bmputado no es wa culpable ni mw inocente, sino solo un indiciado
(Virez MARICONDE, of. cif, n, 40).

Otra confusién deriva de la terminologia legal, de los medios de expresion,
que 110 S ajustan siempre a una técnica rigurosa. Asi, la Constitucién habla de
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7, tacusado™ {arts. 15, 20, 27), “aprehension” (ar-
weidn ™ (art. 22); el Cédigo de Irstruccién Criminal se refiere al
28, &), al “presunto reo” (arts. 136, 157), ete.

3. CoNtINUACION. -1l arresto es més bien el acto primario de sprehensidn.
ejecutado generalmente por la autoridad policial, v a wveces por los particulares,
en caso de delito flagrante (arts. 15 Const.; 12, 380 CIC), mientras que la de-
tencidn es un estado relativamente breve de privacién de libertad, impuesto por
el Juez a los sospechosos de haber cometido un delito o o los testigos (art. 230
CIC). Debe distinguirse del arresto impuesto como medida represiva, policial o
municipal (arts. 19, 394 CIC), anngue no se lo reputa pena (art. 91, inc. 5.° CP);
o como medida disciplinaria militar (art. 20 CPM), o como via de apremio ju-
dicial (arts, 228 CIC; 382, 904, 1.309 CPC; 1.165 CCom.). Excepcionalmente, el
arresto puede decretarlo el Poder Ejecutivo, como medida pronta de seguridad,
dando cuenta, dentro de breve plazo, al Parlamento (arts. 31, 168, inc. 17 Const.).
Por {ltimo, estd la Hamada detencidn cn averiguaciones, realizada por la Policia
para indagar los delitos, o en base a simples sospechas (art. 420 CI{), reglamen-
tada administrativamente (decretos de 23 agosto 1939, 24 octubre 1945; resolu-
ciones de la Jefatura de Policia de Montevideo de 1.° junio 1948 ¥ 15 julio 1949),
aunque se la reputa inconstitucional v puede prestarse a abusos disimulados, como
stcede ctando se acude a los eufemismos de “retenido” o “demorado”.

Aclaradas estas nociones, corresponde establecer que el arresto o detencidén
iniciales, asegurativos vy momentaneos, sélo puede transformarse en prisién pre~
ventiva en virtud de una decisién judicial ordenando el procesamniento. Dada la
insuficiencia normativa de nuestro Cédigo de Instruccién Criminal son muchos
los problemas que plantea el auto de procesamiento. Asi, se discute si el lamado
auto cabeza, donde el Juez se limita a dejar constancia de encontrarse el preso
o presos a su disposicidn (art. 59 CIC), constituye técnicamente un auto de pro-
cesamiento, aunque, en la préctica, la ratificacién ticita del sometimiento poli-
cial se considere como tal. En cambio, cuando no existe flagrancia delictual y
se necesita instruir presumario a fin de constatar la semiplena pruehba del hecho
(arts. 15, 16 Const.; 12, 44, 45, 143, 150, 151 CIC), para procesar, el Juez, previa
vista al Ministerio Pfiblico (arts. 22 Const., 146 CIC), dicta una providencia ex-
presamente fundada, verdadero auto de procesamiento, cuyos elementos deben
rastrearse a travéds de las disposiciones constitucionales v procesales citadas
(ver también n. rg). No-es nuestro objeto ahondar estos problemas, superados
en el Codigo de Procedimiento Penal Militar, (arts. 174 a 188), sino simplemente
enunciarios, porque se relacionan con el tema. .

4. ConcrusroN—-Ahora bien; la prevencidn es un efecto del auto de pro-
cesamicnto expreso o ticito, mediaunte el cual el imputado de un delito queda
sujeto a los poderes del Juex instructor v, por ende, vinculado al procedimiento
penal, pasando a la situacidn de prevenido o procesado.

Normalmente el procesamiento apareja la prision preventiva del procesado,
que se traduce en una privacion de libertad, cumplida en determinados estable-
cimientos, limitada a asegurar su persona y el &xito de las investigaciones. El
tratamiento de los prevenidos no estd sistematizado (ver arts. 189 a 192 CPPM),
aunque sus derechos en tal seutido derivan de las disposiciones constitucionales
¥ procesales (arts. 20, 26 Const.; 157 a 159, 368, 418 a 422 CIC) y de los regla
mentos carcelarios. Por otra parte, muchas de esas disposiciones son letra muer-

Ypreso” f{art. 13}, “arrest
ticals 17), “ac
“detenido™ (arts.
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ta, dada la situacién de nuestros establecimientos carcelarios y el derecho con-
suetudinario procesal, que ha venido a sustituir al legal. La prisién preventiva
juratoria, que el Juez puede decretar cuando presuma que no ha de recaer pena
de penitenciaria (arts. 27 Const.; 35, 202, 206 CIC), lo gue supone un verdaders
reemplazo de garantias (arts. 204 a 210 CIC).

Excepcionalmente, el procesamiento debe decretarse sin prisidn, y esto .es lo
que técnicamente se denomina prevencidn sin prision (leyes 1.619 de 30 mayc
1883, art. 2; 5.508 de 16 septiembre 1916, art. 10; 9.480 de 28 junio 1935, ar-
ticulo 34; sin nfimero de 29 -dicieimbre 1939, art. 1). Lo que hacen estas leyes es
consagrar expresamente una facultad que —aunqgue de ofro modo-—ya estaba en
manos de los Jueces. En efecto, frecuentemente los Jueces, después de procesar
y ordenar la prisién, conceden de oficio la excarcelacién provisional. La dife-
rencia consiste en que el decreto de prevencidn sini prisién se cumple de inme-
diato, mientras que la excarcelacidn de oficio puede ser apelada, con efecto
suspensivo, por el Ministerio Pablico (art. 203 CIC; ley 2435 de 27 mayo 1890,
art. 10),

Con la prevencidén sin prisién igualmente la persona queda sométida a los
poderes jurisdiccionales, sélo que la coercidn, en vez de ser fisica, es juridica.
El proceso se desariolla con el prevenide en libertad y, fiera de eso, en nada
se diferencia del proceso corriente. Asi, en el mismo decreto se intima al pre-
venido el nombramiento de defensor v se manda oficiar a la Jefatura de Policia
para ue efectfie los prontuarios respectivos (ver también n. 23).

Muy similar a la prevencidn sin prisién es el instituto de la grencidn del
arresto preventivo, -permitido al fallido mediante prestacién de fianza (articu-
le 1.586 CComy), Gnico ejemplo que suministra nuestra legislacion.

‘Para finalizar, diremos que, aparte de las normas constitucionales (articu-
los 7, 10, 12, 15, 16, 17, 22, 23, 31, 72, 332 Const.) ¥ legales (arts, 11 a 13, 60,
146, 156, 314 CIC; 158 CPC; ley 9.515 de 28 octubre 1935, art. 19, inc. 29 A),
establecidas como garantfa y defensa de la libertad individual, existe un régi-
men de triple responsabilidad para gquienes las vulneran: penal (arts. 281, 282,
285 a 287 CP), administrativo (arts. 1.323 inc, 4° CPC; 132 inc. 4° COT; 374
a 376 CIC) v patrimonial (ait. 24 Comst.). Y todavia, si la agresién proviene
de la misma ley, los arts. 256 @ 261 Const. establecen los recursos del caso
(Arras, Garantias constitucionales de lao libertad personal, Revista del Centro
Estudiantes de Derecho, t. 19, p. 289).

II. - ANTECEDENTES NACIONALES

5. DPRecEDENTES MEDIATos.—Los precedentes mediatos de la ley de 29 di-
clembre 1959, por su orden cronoldgico, sou los sigtientes:

Fin materin de accidentes forroviarios, s6lo “se decretard la prisién del coni-
ductor o maquinista, cuando del smmario resulte prueba de la culpabilidad de
&stos en ¢l suceso, que haga prestmir delito o culpa grave” (ley 1619, art. 2),

Bl Proyecto de Coédigo de Procedimimento Penal, VAzguez ACEvEDO, de
1894 establecia que: “tratdndose de faltas o de delitos penados por la ley con
multa hasta trescientos pesos o inhabilitacién, la aprehension del inculpado no
se practicard desde luego, siempre que ésle sea persona conocida, con domicilio
en ¢l lugar v ofrezca prestar fianza o caucién bastante” (art. 274); “en las
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causas por delitos contra el honor y la tranquilidad privada 1o se decretard
nunca la prisidn preventiva del inculpado, salvo el caso de existir motivos fun-
dados para presumir que trata de auseutarse del pafs” (art. 543).

Esta dltima disposicién fué reproducida textualmente por vl art. 10 de la
ley 5.508, sobre prosecucién de oficio de las causas por delitos de accidn pri-
vada, “para evitar chantajes y vejimenes inftiles” (Canafo Rosa, La instancia
del ofendido, n. 78).

Generalizando ese principio, la ley 9.480 establece: “En las causas por delitos
de .imprenta no se decretard nunca la prisién preventiva del inculpade, salvo
el caso de existir motivos fundados para presumir que trata de ausentarse del
pals, ¥y aun asf, sélo se procederd a su detencién en el Departamento de .Po-
hicia, la cual se mantendrd hasta que preste fianza carcelera, cuya cuantia el
Juez fijard” (art. 34).

6. FueNTES DE LA LEV.—La ley que comentamos reconoce como fuentes in-
mediatas dos Proyectos que no tuvieron andamiento, el primero de los cuales
nos pertenece, y con él la idea originaria; como se deja constancia en la Eapo-
sicién de motivos. Los autores y coautores de la ley manejaron otras iniciati-
vas, méas audaces o revolucionaria, pero no las siguieron. Como prueba valen
las transcripciones que haremos a continuacién:

En el afio 1949 redactamos v motivamos un Proyecto de ley, que fué pro-
puesto & la Camara de Representantes, en la.sesién del 22 junio, por los dipu-
tados Dupetir IBARRA, Carrorsano, Bacrearver, Asrev pe Macmape, Pou, Cr-
ROSOSIMO, S0sa AGUIAR, URRUTIA SERRATO, CALLERIZA (GACGERO ¥ TERRA (Diario
Qficial, t. 176, n. 12,189, p. 775/CR; La Justicia Uruguaya, t, 19, sec. 11, p. 47;

Revists de Derecho Piblico y Privado, a. 23, p. 25). Su texto era el siguiente:

“Arttculo 1.° En las causas criminales, comunes o militares no se
decretars nunca la detencién o prisidn preventiva del imputado, cmando
se trate de delitos: "

A) Castigados con penas de destierro, suspensién o multa.

B) De caricter culpable. '

() Perseguibles a instancia del ofendido.

1)) Perseguibles a querella de parte.

Articulo 2.° FExceptanse los casos siguientes:

A) Cuando hubiera motivos fundados para presumir que el imputado

tratard de eludir la accién de la justicia.

B) Cuando mediare reiteracién o reincidencia.

En estos casos los Jueces, previa vista al Ministerio Pablico, podrin
decretar la prision preventiva segdn su prudente arbitrio.

Arttendo 3.° Los Jueces decretaran de oficlo la excarcelacién de las
personas que actialmente se encuentren en las condiciones del artfeulo 1.°7

Bl 14 mayo 1957 los diputados Marrinez Morexo, MrcieLiNt y ROMPANI pre-
sentaron a la Clmara de Representantes otro Proyecto de ley, sobre la base del
anterior, va que su finalidad era la misma, reproduciendo sus fundamentos y
parte del articulado (Diario Sesiones Representantes, t. 535, n. 477, p. 766). Su
texto era el sieuiente: ’ : ‘ '
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Articulo 1.° En las causas crimivales de cardcter leve o culposo,
podran los Jueces disponer no se imponga la prisién preventiva al -im-
putado cuando a su juicio se cumplan los extremos previstos por el ar-
ticulo 35 del Cédigo de lnstruceién Criminal.

Articulo 2° Se exceptfian los siguientes casos:

1) Cuando hubiere motivos fundados para presumir que el imputado

tratard de eludir la accidn de la justicia.

2) Cuando se trate de encausados que tengan una cauisa anterior en

tramite o sean reincidentes.

Articulo 3.° Las calificaciones a que se refiere el articulo 1.°, v el ar-
ticulo 2., numeral 1, son irrecurribles, sin perjuicio de lo que’ dispouen
los incisos 3.° y 4.° del articulo 132 del Chdigo de Organizacidén de los
Tribunales ‘Civiles v de Hacienda. ‘ .

Articulo 4. Los Jueces decretarfin de oficio la axcarcelacién de las
personas que actualmente se éncuentran detenidas v se hallan en las con-
diciones previstas en el articulo 1.°.”

7. Historis DE LA $aNCION~—Por ltimo, el Poder Ejecutivo, en Mensaje
de 23 abril 1959, firmado por Ecmecovex y Pons, remitié al Parlamento wd
Proyecto de ley reproduciendo, en lineas generales, los principios ¥ soluciones
de 1949 y 1957. El 6 agosto siguiente, la Comisién respectiva de la Chmara de
Senadores formuléd un Proyecto sustitutivo, introducieudo un agregado en el
artfculo 1.° ¥ modificando la redaccién del art. 2 proemio, siendo PENADES miem -
bro informante. Durante el debate del 2 septiembre siguiente en dicha Cimara
——que es poco ilustrativo—y a propuesta de Drena, se agregd un nuevo inciso
Uart. 2 (Ddarie Oficial, . 15764, p. 35-CS). Comunicado el Provecto sancio-
nado a la Camara de Representantes, la Comisién de Constitucién v Cédigos
aconsejé su aprobacién con fecha 18 diciembre, stendo SALpUN miembro infor-
mante, v asl se hizo sin discusidén el 22 diciembre (Diario Sesiones Represen-
tantes, t. 335, n. 477, p. 769). Fué promulgado por el Poder 'Ejecutivo el 29
diciembre 1959 ¥ publicado en el Diario Oficial, n. 15.830, el 13 enero 1960.

Destacando en bastardilla las modificaciones introducidas por el Senado, re-
producimos ¢l texto legal vigente:

“Articulo 1. Tn las causas penales comunes no se dispondrid la pri-
sién preventiva ni se mantendrd cl arresto del inculpado, cuanto se tratare:
A) De falta-
B)Y De delitos sancionados con penas de destierro, suspension o multa
) De delitos culposos, cuando fuere presumible que no habrd de re-
caer en definitiva pena de penitenciaria.
Articulo 2° No obstante lo dispuesto en ol articulo anterior, el Jucw
podrd decretar la prisién preventiva:
A) Cuando hubiere motivo fudado para presumir que ¢ imputado
tratard de susttacrse a la accién de la justicia.
B) Cuando fuere igtalmente presumible que la libertad del prevenido
obstaculizars Ia eficacia de la instruccién.
Cy Cuando fuere necesario por rasones det seguridad piblica.
D) Cuando se tratare de procesados reincidente o que tavieren causa
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anterior en trimite. in la consideracién de este extremo, el Juez
estard provisoriamente a los dichos del propio imputado y, en
definitiva, a las resultancias de la planilla de antecedentes judicia-
les, que el Instituto Técnico Torense deberd emitir dentro de las
veinticuatro horas de serle solicitada. .

Articulo 3. En reemplazo de la prisién preventiva, el Juez podri
imponer al procesado las prohibiciones de ausentarse de determinada cit-
cunscripcién territorial, de domiciliarse en otra u otras, de concurrir a
determinados sitios y de practicar ciertas actividades, as{ como las obli-
gaciones de comunicar sus cambios de domicilio y de presentarse perid-
dicamente a la autoridad.

Articulo 4.° Las resoluciones judiciales dictadas en aplicacién de
los articulos 1.°, 2° y 3" 56lo seran susceptibles del recurso de reposi-
cidn, sin efecto suspensivo.

Articulo 3° Los Jueces decretardn de oficio Ta excarcelacién de las
personas que a la fecha de promulgacién de esta ley se encuentren some-
tidas a prisién v que, halléindose en las condiciones previstas en el ar-
ticulo 1.°, no estuvieren afectadas por alguna de las excepciones del ar-
ticulo 2.7

8 FuxnbaMmentos.—La justificacién del institnto es similar en todos los
Proyectos que, partiendo del sistema imperante en nuestro pais, fundan poli-
ticamente la reforma en razones doctrinarias, de legislacién comparada v aun
circunstanciales. En sintesis, tales argumentos son los siguientes:

@) La prisibn preventiva es wuna injusticia necesaria para el manteni-
miento del orden social, pero debe liitarse racionalmente al logro de sus
fines asegurativos y procesales, porque apareja un mal irreparable, constituye
un verdadero anticipo de pena, antes de qite se hava averiguado si el imputado
es inocente o culpable.

b) Aplicada a las faltas o a los delitos culposos, constituye una extralimi-
tacién de garantias; aplicada a los delitos sancionados con penas no privativas
de libertad, pierde su cardcter ¥ razén de ser, importa una verdadera mutacién
de sanciones.

¢) Debe coordinarse nuestro anacrénico sistema procesal con nuestro mo-
derno sistema penal, siguiendo las orientaciones de la Politica Criminal, cuyos
sustitutivos penales tienden a evitar el efecto funesto de las penas cortas de
prision.

d) Tn Francia, Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Inglaterra, Japdn,
Noruega, Stecia ¢ Italia se han imtroducido importantes limitaciones a la ge-
neralidad ¥ -obligatoriedad de la prisién preventiva. Corresponde mencionar
también la notable legislacién procesal-penal de Cordoba, seguida por otras
provincias argentinas.

&) Deben tenerse presentes las deficiencias de nuestra organizacién carce-
laria, motivadas por factores ccondmicos, que agravan los inconvenientes de la
prisidn pr"eveilti . Tebricamente, pueden discutirse estas razones circunstancia-
les, pero cllas refuerzan las anteriores. Ll sistema propuesto no requiere finan-
clacién y aparejard un clerto descongestionamiento de las carceles.

9. CONSTITUCIONALIDAD- ~En los Provectos 1949 y 1957, adelantiudose a
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pogibles objeciones,_ ya s¢ aclara gue el sistema propuééto no afecta al régimen
constitucional, pues sélo se reducen los casos de prisién preventiva y se man-
tiene integra la situacién prevista por los arts. 15 y 27 Const, para los demis
casos gue puedan conducir a ella. Es mas, nosotros deciamos, y lo seguimos
entendiendo asi, que este #ltimo texto sélo contienc tma garantia indirecta, en
cuanto la facultad constitucional que consagra no podia ser suprimida ni limi-
tada por el legislador comiin. Pero ello no significa que el legislador comtn
no pueda ampliar esa esfera de accién. Por otra parte, la ley vigente no ha
hecho mas que extender el criterio de la prevencidén sin prisién, consagrado por
otras leyes nacionales anteriores (n. 5). Y a madie se le ha ocurrido discutir la
constitucionalidad de esas disposiciones (aungue algunas de la ley 9.480 hayan
merecido reparos). ‘

En el proceso legislativo de 1959 se soslaya el punto, debatido luego por I8
prensa. Los requisitos de la excarcelacion provisionmal son los siguientes: una
cousa criminal iniciada, pues de otro modo no puede haber prisién; que no
haya de resultar pena de penitenciarfa. La ley vigente respeta ambos extremos. Tl
procesamiento, la apertura de la.causa y la libertad son, intelectualmente, simul-
tineos; la libertad se otorga, pues, “en un estado”, el primero de la causa.
Ademids, el nuevo régimen no se aplicard cuando haya de recaer pena de peni-
tenciarfa, dada la clase de delitos que contemplan los incs. A y B del art. 1.°
y la cortapisa final del inc. 'C del mismo articulo.

© 10. Arcances—Todos los provectos presentados tienen la misma finalidad
y los reducidos alcances de una experiencia. La Comisién de Senadores no quiso
introducir modificaciones sustanciales al Proyecto del Ejecutivo, porque: 1.° Tra-
tandoese de una reforma que tiene visos de revolucionaria, es preciso aceptar como
lo hace el Proyecto, unas normas que no merczcan graves reparos, para lograr
su rdpido andamiento; 2.° De transformarse en ley el Proyecto en estudio, dé-
beré aplicarse con el viejo Cédigo de Instruccién Criminal, por lo que exige mo-
deracién en las reformas para no interferir con el sistema .procesal vigente; 3.
La reforma integral del procedimiento penal y prisién preventiva estd a cstudio
de, la, Camara de Representantes, por cuyo motivo el Proyecto del Poder Ejccu-
tivo tiene un’signo de precariedad, que le da la condicién de un ensayo. Asi lo
destaca con singular acierto el Poder Ejecutivo en el Mensaje que acompafia la
iniciativa. Se conceptfia de una consagracién solamente parcial del sistema —a
modo de régimen de transicion— habra de adecuarse mejor al actual estado de
la conciencia social habituada a contemplar que, a la comisién del delito, sigue
mdefectiblemente Ia sujecién corporal del inculpado. Bl funcionamiento eficaz
abrirfa por lo demds, favorable perspectiva a tna extensién ulterior” (Informies
Senadores). .

Por estas razones ¥ a través de muchos avatares, la ley de 29 diciembre 1959
vino a consagrar, si bien titmidamente, una de uuestras viejasaspiraciones. Pero
sean cuales fueren sts alcances, el instituto de la prevencidn sin prisidon es una
gran conquista liberal, de la que puede enorgullecerse la legislacién uruguaya.
Como dijeramos en ¢l Foro de Debates de 1957, en estas horas cruciales para el
mundo, es muy significativo contribuir al mejoramiento del Derecho con una so-
lucion de Libertad.
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ITI. MODO DE PROCEDER,

11, QuifN ReSUELVE-—-En principio, las resoluciones judiciales dictadas en
apljcaqiﬁ)ll de los arts. 1 a 3 v 5 de-la ley (procesamiento sin o con prisién, me-
didas sustitutivas, excarcelacidn), sélo pueden emanar de los Jueces .competen-
tes del fuero criminal comin que conocen de la causa en sumario y en primera
instancia. Nunca podrian emanar de los Jueces que conocen en segunda instan-
cia, por via de confirmacién o de revocacién y sustitucién, porque dichas reso-
Tuciones son imputables (art. 4). (Tebricamente puede concebirse un caso de re-
solucién dictada por otro Juez, al aplicar la disposicién transitoria del art. 3.;

Bl auto de procesamiento pertenece a la etapa prelimminar o instructoria. Eg
dicha etapa intervienen: &) los Jueces de Paz; b) los Jueces de Instruccién .y
Correccional en la Capital y los Jueces de Primera Instancia en el Interior. Con
respecto a esta filtima magistratura no existen problemas en el rubro. Dictarin
sus resoluciones, tratindose' de delitos previstos en el Céddigo Penal o eén leyes
especiales que caigan en el ambito de la ley. Estudiaremos pues la cuestion vela-
tiva a los Jueces de Paz.

La competencia de estos Jueces es permanente o transitoria. Al instruir las
primeras y mas urgentes diligencias en causas de competencia de los Jueces su-
periores, deben abstenerse de dictar autos de excarcelacién y cefiirse estricta-
mente a lo dispusto en el art. 145 CIC (acordada 239 de 22 abril 1912, declarada
en vigor por circular 10 de 27 abril 1946). Siguiendo este criterio, entendemos
que, como Jueces de urgencia, los de Paz no pueden aplicar la ley que coenta~
mos, cuyas previsiones no entran tampoco en el concepto de difigencias urgentes.
Esto podria desvirtuar las finalidades de la ley, sobre todo en campafia. Para
evitarls, dichos Jueces tratarin de comunicarse lo més pronto- posible con el
Juez competente de la localidad, a los efectos que.correspondan.

La competencia actual ordinaria de los Jueces de Paz en materia penal esth
timitada a la faltas (leyes 5.637 de 18 abril 1918, art. 4; 9739 de 17 diciembre
1937, art. 48: arts. 360 a 366 CP; 101, 106, 123, 129 CN), salvo algln caso
especial, como el de abigeato (art. 204 CR). Pero estando. castigado el abigeato
con las penas de! hurto, o sean, Ias de tres meses de prisién a sely afios de
penitenciaria (arts. 258, 259 CR; 340 CP), queda fuera del dmbito de la ley.
sin perjuicio ‘de la facultad excepcional que tiene ¢l Juez de excarcclar. " '

Cuando se tratare de faltas (art. 1, inc. A), los Jueces de Paz podran aplicar
la ley, siguiendo en lo demds el procedimiento de los artss. 37 a 43 CIC. Como
caracteristicas de este régimen, cabe sefialar que: «) se reguiere la flagrancia
estricta (arts. 37, 1350, inc. 1° CIC); D) no existe técnicamente auto de proce-
samiento (art. 38, inc. 2° CIC); ¢) la excarcelacién es de oficio v preceptiva
(articulo 39 CIC). De modo que, en este aspecto, ¢l nuevo régimen tendrd una
influencia mAs tedrica que practica. Sélo quedard cientificamente completo
cuando se reorganice el procedimiento relativo a las faltas y contravenciones,
como tamtas veces se ha proyectado (Cama¥o Rosa, Las faltas, p. 62).

12, CoMo sE RESUELVE~En todas Ins hipdtesis contempladas por la ley,
los Jueces competentes procederin de oficio, incluso tratindose de excarcela-
cibn provisional, donide se. establece expresamente (art: 5), sin perjuicio-de to
que se dird mas adelante con respecto al auto de procesamiento (n. r4). Lag par-
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tes s6lo podrin intervenir “a posteriori™, mediante el recurso de reposicién
{articulo 4).

Cuando se trate de decretar la prevencién sin prisidn, o la excarcelacidén en
las situaciones de trinsito procesal, este criterio resulta acertado, teniendo en
cucnta las finalidades de la ley. Pero no sucede lo mismo en el caso inverso,
sobre todo tratindose de delitos culposos, dada la redaccién del art. 1, inc. C.
En el proyecto 1949, las excepciones se sustanciaban con intervencién del Minis-
terio Pablico (art. 2, inc. final),

13. CARACTER DE LAS RESOLUCIONES.—La formula del art. 1.° es impera-
tiva: no se dispondrd la prisidn preventiva ni se mantendrid el arresto del in-
culpado, ete.”. En consectencia, la prevencién sin prisidn es preceptiva en tales
hipbtesis. Pero tratindose de delitos culposos (ine. C), se aclara: “Pese a los
términos de la norma proyectada, es evidente que aqui la prevencién sin prisién
es facultativa, en muchos casos, para el Juez, pues éste debe apreciar el grado
de 1a pena que aplicard en definitiva” (Informe Senadores).

La, prevencién sin prisién siempre tenfa cavidcter preceptivo en el Proyecto
1949 (art. 13; en el Proyecto 1957 tenfa caricter facultativo.

Hn cuanto a las excepciones, la ley establece: “No obstante lo dispuesto en
el articulo anterior, los Jueces podran decretar la prisién preventiva ete.” (ar-
ticalo 2§, conforme a la férmula sustitutiva de Senadores. El Proyecto del Eje-
cutivo decfa: “Excepttianse del dmbito del articulo precedente los siguientes ca-
sos, ete.” (art. 2). La modificacién obedece a las razomes siguientes: “Por el
articulo 2 del Provecto del Poder Ejecutivo se hace obligatoria la prisidn pre-
ventiva en los casos sefialados en la disposicién. La Comision cstima que en las
aludidas situaciones, el decretar la prisién preventiva debe ser facultativo del
Juez. Se sirve asi mejor, en concepto de la ‘Comisién, las altas razones ‘de hu-
manidad v los nobles propésitos que ilustran la iniciativa sometida a estudio del
Senado” (Informe Senadores).

Ta prisién preventiva que pucde decretar el Juez en estos casos es sin per-
juicio, claro estd, de la excarcelacién, que podd otorgarse siempre de acuerdo
con el régimen vigente.

La prision 1)1-ex'ent§x’a también tenfa caracter facultativo en el Proyecto 1949,
en virtud de lo dispuesto en la parte final de su art. 2; en el Proyecto 1957
tenfa cardcier preceptivo (art. 2). }

“Hl art. 3 instituye medidas sustitutivas de la prisién preventiva, cuya impo-
sicién queda librada al arbitrio judicial, de acuerdo con las circunstancias de
ada caso™ (Mansaje del Ejecutivo).

El art. 5, siguiendo los Proyectos anteriores, establece la excarcelacién pre-
ceptiva de oficlo, siempre que se cumplan las condiciones alll requeridas.

14, DPrusvronsros——La aplicacion de la ley supone obviamente la existencia
de un auto de procesamiento, Se dicte sin o con prisidn, este auto exige clertos
presupttestos: @) flagrancia delictual o semiplena prueha del delito imputado v
de Ta culpabilidad de su autor (art. 12 CICY; b) tratindose de delitos no flagrai-
tes, peticién del Mindsterio Piblico (art. 146 CIC); o) tratindose de algunos
delitos, querella de parte (arts. 146, 184 CIC; leyes 9.480 de 28 junio 1935
articalo 333 10.079 de 14 noviembre 1941, art. 25; 10.089 de 12 diclembre 1941,
articulo 57), o instancia del ofendido (leyes 5.508 de 12 septiembre 1916, art. 1;
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2956 de 4 octubre 1940, art. 47); d) wuna persona presente e identificable {ar-
ticulo 21 Const.), :

El presupuesto mencionado sud b no estd en contradiccibn con la oficialidad
que impone la lev en estudio (# 12), que sélo puede referirse a los efectos del
procesamiento (prevencidén sin o con prisién) y no al procesamiento en si mis-
mo. En consecuencia, cuando se tratare de dclitos no flagrantes, antes de pro-
cesar, el Juez deberd oir la opinién del Ministerio Pablico, titular de la accidn
penal (art. 189 CIC), que en dicha oportunidad podrd aconsejar la prevencidn
sin prisidn, e incluso no encontrar mérito para procesar.

Abarte de analizar si se cumplen en la especie los presupuestos citados, el
Juez deberd examinar la personalidad del imputado, a los efectos del art. 2,
incs. A, B y D. Y todavia, en ciertos casos, €l Juez deberd apreciar si el delito
es peligroso para la “seguridad’ pdblica™ (ine. C).

El funcionamiento practica del instituto dependerd asi de la sencillez o com-
plejidad de los hechos sometidos al pretorio. Sin embargo, no debemos ser
pesimistas. Muchas veces el Juwez podrd apreciar a primera vista y sin que im-
plique prejuzgamiento, los factores necesarios para resolver de inmediato y
con acierto,

Ahora bien: esta apreciacion “prima facis” ;es provisoria o definitiva? De
acuerdo con la economia de la Ley (arts. 2, inc. D fin, 4), debemos concluir
que es provisoria ¥ puede revocarse, de oficio o a peticién de parte, cuando se
modifiquen, a favor o en perjuicio del imputado, lds circunstancias temidas en
cuenta. Vale decir que la primitiva resolucién no causa estado. Asi, podra de-
cretarse la prisién preventiva después de haberse ordenado la prevenciéon sin
prisién ¥ viceversa. Sélo que una resolucidn decretando la prevencidén sin pri-
sién, después de haber ordenado la prisién preventiva, equivaldria en el fonde
a una excarcelacién provisional

15. OBJETO DE LAS RESOLUCIONES. -‘Tanto la ley vigente como los Proyec-
tos anteriores emplean en su primer articulo una férmula negativa: “no se
dispondrd la prisidn preventiva”. Creemos que se pudo utilizar también 1ma
formula positiva: “se decretard. la prevencién sin prisién, cuando correspon-
diere ¢l procesamiento, etc.”, pues tal ¢s el objeto téenico de la Jev. Pero
ésta también preceptfia: “ni se mantendrd el arresto del inculpado”, conforme
a la redaccién definitiva de Senadores. Asi integrada, la férmula negativa pa-
rece mas clara y correcta gramaticalmente.

TLa modificacién obedece a las razones sigientes: “Se impone la resolucibn
judicial de hacer cesar el arresto, l.a Constitucién respecto a las medidas de
cautela tiene dos previsiones: ¢l arresto v Ia prisién preventiva. Se refiere a
tna medida administrativo-politica en los casos de infraganti delito. Detenido el
atttor de la infraccidn, el Juwez comstitucionalmente debe tomarle declaracién
dentro de las veinticuatro horas ¢ iniciar el sumario dentro de las cuarenta y
ocho horas. Por esta modificacién se obliga al Juez, ademds, a decretar el cese
de la detencién cuando las infracciones sean de la naturaleza de las indicadas
en los incisos siguientes del referido artfeulo™ (Informe Senadores).

Aqui se emplean indistintamente los términos “arresto” y detencién®™ para
referirse al primero (1. 3). Segfin ¢l Proyecto 1949, el Juez tampoco podia
decretar la “detencién” en los casos previstos, refiriéndose a la detencién €n
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sentido propio, como medida judicial. No contemplaba el cese del arresto, por
entender que quedabq implicito en el decreto de prevencidn sin prisién

Excepcionalmente, las resoluciones judiciales también pueden temer por oh-
jeto la prisién preventiva del procesado, ciertas medidas sustitutivas o la ex-
carcelacion provisional (arts. 2, 3 y §).

16. SUJETO DE LAS RESOLUCIONES—El sujeto de las r‘esqluciones judiciales
dictadas en aplicacion de esta ley, no puede ser otro que el “imputado”. la
ley habla también del “inculpado”, “prevenido”, “procesado”, “persona some-
tida a prisién”. Salvo por aplicacién transitoria del art. 5, en alg@n caso muy
improbable, nunca puede ser un acusado ni un coudenado. Debe tratarse, ade-
mas, de un’ sujeto imputable y presente. Los dementes v los menocres estin
wujetos a otro régimen; contra los préfugos no se puede proceder en rebeldia,

IV, AMBITO DEL INSTITUTO

17. Crase pE causas—IEn primer término, la ley se reflere a “las causas
penales comunes (art. 1), es decir, donde se ventilan delitos del fuero comfn,
contenidos en el Cédigo Penal o en leyves especiales, sometidos a la jurisdiccién
ordinaria, por oposicién a las causas criminales milifares, donde se juzgan
delitos militares, sometidos a la jurisdiccién militar (arts. 253 Const.; 1.° CP
v CPM; 31, 33 CIC).

‘Hn esto se apartd del Proyecto 1949, que contemplaba “las causag crimina-
les, comunes o militares” (art. 1), v del Proyecto 1957, que se referfa simple-
mente a “las causas criminales” (art. 1). Aunque no se imponia esa limitacion
en una ley de cardcter general, quizds el motivo de la misma baya sido el de
contemplar las exigencias de la disciplina en el Fiército v la Armada. Pero la
kistoria legislativa nada ilustra sobre el particular.

18. Crrrerios sEGUIROS~-La ley concreta los casos comprendidos, qxgmeudo
el criterio del Proyecto 1949. En cambio, el Proyecto 1957 contenfa una f6rmula
distinta, atendiendo al cardcter excarcelable del delito. Es mds correcta la
formula adoptada por las razones siguientes: “Se ha preferido una clara determi-
nacién de los delitos afectados a la £6rmula imprecisa del Proyecto presentado 2
la anterior Legislatura. Ta categorfa cansas de cardcter leve, a que se refiere
dicho Proyecto, carece de determinacién legal; v siendo por ende de facturacién
cxclusivamente exegética, aparejaria sin duda inconvenientes disparidades juris-
prudenciales” (Mensuje del Ejecutivo). Como. es ‘sabido, la divisién tripartita en
delitos leves, correccionales y graves (art. 392 CIC), ha sido reemplazada por la
hipartita de delitos v faltas, “atendida su gravedad” (art. 2 CP). Entonces po-
denos preguntarnos ja qué delitos leves se refirid el Proyecto 19577 Indudable-
mente 1o fué a los previstos en el art. 393 CIC, ni o las faltas que, en sustancia,
son delitos poco graves, sino a los que pueden considerarse excarcelables, como
To prueha Ia cita wn tanto confusa del art. 35 CIC. De todos modos, \hchn
Tormula et nebulosa v carecla del necesario tecnicismo.

Por otra parte, al coneretar los casos, el art. 1.° de 1a ley contempla: la gra-
vedad del delito (inc. A); la naturaleza de la pena (ines. B v O); la forma de
culpabilidad (ine. C). .

El art, 1.9 del Proyecto 1949 agregaba los delitos “perseguibles a instancia
del ofendide” v “a querella de parte” (incs. C v D). Con eso no hacfa mas gue
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extender el criterio de las leves 5508 y 9480, gue se encuentran en la génesis
cel instituto, porque militan las mismas razomes, cualquiera sea la pena gue
tengan sefialada ‘estos delitos.

En la Exposicion de motivos de 1« 957 se explica la supresi6n, mantenida en la
ley vigente: “Nos ha parecido prudente reducir a un Ambito més estricto el
ngtituto de la prevencién sin prisién, como una forma de hacer viable el triunfo
de wsta tesis que estimamos atendible, y exceptuar delitos tales como los sexua-
les, que, si bien son perseguibles a solicitud del ofendide, lo que con ello se ha
procurado es evitar el escndalo piiblico que muchos pueden temer més que la
impunidad del trasgresor. En primer lugar, porque esa forma de delincuencia
asume caracteres realmente alarmantes en nuestro medio. En segundo lugar,
porque cuando la. denuncia se ha' formulado, el motivo de discrecién de la ley
ha desaparecido™

La ley quiso excluir los delitos contra las buenas costumbres y el orden de
lzs familias, pero para ello bastaba con colocarlos entre las excepciones. Quizd
se tuvo en cuenta que los demds delitos perseguibles a instancia del ofendido o
a querclla de parte estdn sancionados con penas de multa, y uno tiene caracter
culpose (art., 321 'CP), cayendo por esta via en el 4mbito de la ley. Pero nada
se dice al respecto en el proceso legislativo de 1939,

19, Prax ceverar.——Quedan incluidos en el dmbito de la prevencidén sin pri-
sién los casos enumerados expresamente en el art. 1.°, estén previstos en el Cé-
digo Penal o en leyes especiales, Quedan excluidos: @) los casos no mencionados,
donde la regla es que el procesamicnto apareja la prisién preventiva; b) los
delitos culposos, cuando se presuma que habrd de recaer en definitiva pena de
penitenciaria;‘c) los casos de excepcidén establecidos en el art. 2, aun tratdndose
de delitos incluidos.

Estudiaremos por su orden dichos aspectos del 4mbito de validez del insti-
tuto. Luego nos ocuparemos de las medidas sustitutivas, los recursos y la situa-
cibn transitoria. ' .

20. Castisrica—La prisidn ple,vonuva ‘no corresponde cuando se tratare:

“A) De faltas”, polque son “infracciones de minima relevancia penal®
(Mensaje del Ejecutivo); “pequefias infracciones penales, castigadas con penas de
multa o prision equivalente {arts. 360 y ss. CP). El condenado a csta pena puede
obtener facilidades para el pago, mediante una garantia eficaz real o personal
Si no abona la multa, esta pena se transforma en prisién, regulandose un dia por
cada ctatro pesos (arts. 83 v 84 del citado Codign). Aqui, como ya se ha dicho,
fa prision preventiva defrauda el propdsito del legislador, pltes modifica la pena
pecuniaria transforimandola en privativa de la libertad. o Provecto en estudio
restablece, al suprimir la prisién preventiva, fa plenitud de los desipnios del
codificador” (Informe Senadores).

Tl Provesto 1949 no mencionaba las faltas, porque todas estin sancionadas
con pena de multa v caen en la nocidn genérica de delitos (art. 2 CP).

Para referirnos tnicamente al Codigo Penal, diremos que las faltas se agru-
pan en ciseo familias v comprenden 47 figuras (arts. 360 a 366 CP). i

“B)  Delitos sancionados con penas de destierro, suspension o mualta”. Aqui
le. razon de obvia porgue, como ya decfamos en 1949 fundando este caso, la pri-
sin preventiva resulta incompatible con la naturaleza de estas penas. Se trata
de “delitos cuya sancién definitiva —destierro, suspension, multa— no tendré
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cardeter detentive o corporal, por lo gue resulta incongruente gue lo tenga la
medida preventiva adoptada en ocasidén del procesamiento™ (Mensaje del Hiecu-
tra), “En los dos

pena, real,

imeros casos, la prisién preventiva viene a agregarse, como
z la previste por lo ley. Ni el destierro ai i suspensidn son redimibles
n (discutible: CaxaXo Rosa, Dereciro pencl, nfim. 290). Respecto de

Io pena de mmnita cahen las consideraciones aludidas al tratar de las faltas™ (fu-

con fa p

forme Senadores). " Nuestra Constitucion autoriza la poisién preventive en toda
clase de delitos, incluse Ios reprimidos con multe. Hsto resulta tan absurdo oue

muchos defensores han entendido lo contrario” (Zrposicidi 1949,

Al hablar de delitos “sancionados™ con pena de nwilta, este inciso se refiere
a la pena establecida en abstracto por la ley para cada delito, al momento de la
amenaza legistativa ¥ no al momento de su aplicacidn judicial al casc concreto.
Pero el Juez tiene la potestad de bajar a la pena de multa, “tratdndose de deli-
tos sancionados con pena de prisidn, cuaudo(concurran atenuantes excepciona-
les (art. 86, inc. 2.° CP). Esta hipdtesis no estd comprendida en el dmbito de la
prevencidn sin prisidn, pero merece ser tenida en cuenta si la experiencia da bue
nos resultados.

Este inciso comprende 37 tipos del Cddigo Penal. Pasamos a enumerarlos.
Delitos castigados con pena de destierro: rebelidn (arts. 131, 142); sedicién
{art. 143); atentados politicos no previstos por la ley (art. 303). Con pena de
suspension: revelacién de secretos (art. 163); omisién contumacial de los de-
beres del cargo (art. 164); omisién de los funcionarios en proceder o denun-
ciar delitos (art. 177); quebrantamiento de la. pena de suspensién de cargo u
oficio ptblico (art, 192). Con pena de multa: instigacién piablica a delinquir
(art 147); apologia de hechos calificados como delitos (art. 148); iustigacién a
desobedecer las leves v a promover el odio de clases (art. 149); cohecho sim-
ple (art. 157); fraude (art, 160); conjuncién del interés personal y del pf-
blico (art. 161); usurpacién de titulos (art. 167); violacion de sellas (art. 168);
omisién de los que estando legalmente obligados a prestar “su copctrso a la
justicia, no lo hicieren (art. 178); quebrantamiento de la pena de inhabilitacién
para cargos, oficios pdblicos, ete. {(art. 191); asistencia v consejo desleal (ar-
ticulo 194) ; otras infidencias del ahogado o procurador (art. 196); justicia por
la propia mano (art. 198); ofensa por rehusacién de duelo e imcitacién al hecho
(art. 205); circulacién o venta de moneda falsificada -0 adulterada recibida de
buena fo (art. 320); falsificacién de billetes de empresas de transporte (artfcu-
lo 234); aprovechamiento de la falsificacién (art, 235); uso o retencién de pesas
¢ medidas con la impronta legal falsificada o alterada (art. 251); amenazas
(art. 290); violacidn de correspondencia escrita (art. 296); interceptacién de
toticias, telegrdfica o telefénica (art. 297); revelacidn del secrcto de la corres-
pondencia v de In commnicacidn cpistolar, telegrdfica o telefénica (art. 298);
conocimdento fravdulento de documentos seeretos (art. 300); revelaciéon del se-
creto profesional (art. 302); trawmatismo (art. 319, inc. 2.°); rifia simple (ar-
ticulo 323 ine. 1.9); peunetracién ilegitima en fundo ajeno (art. 356); caza abu-
siva. (art, 357); dafio simple (art. 358).

De acuerdo con lo que declamos en la Exposicidn de motivos de 1949, creemos

que procederia igualmente el beneficio cuando el delito estuviere sancionado con
pena alternativa de prisibn o multa, como la destruccién de materias primas (ar-
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ticule 256). Y también por ol mecanismo de las penas derivadas, Asi el soborno
para cometer cobecho simple (art. 159); el cacubrimiento de delitos castigados
con las penas 2 que se refiere este inciso (art. 197). Este {liimo ejemplo figura
en el elenco de delitos formulados vn el nfe

ie de Senadores.

“C) De delitos culposos, cuando fuere presumible quwe no habrd de recaer
en definitiva pena de penitenciarfa” Aqui resultan varios factores a considerar.
a) forma de la culpabilidad; b) naturaleza de la pena; ¢) mérito dal nroceso.
Hn cfecto, la ley sc aparta en esto del Proyecto 1949 (art. 1 ine. B), que no con-
tenfa Ia cortapisa final, destinada a evitar un posible chogue con el artfenlo
27 Counst. —cheque que, a nuestro juicio, nunca existiria (uim. 9— o a limi-
tar simplemente los alcances del instituio, Teniendo siempre caricter faculta-
tiva el beneficio en el Proyecto 1957 (art. 1), los Jueces también debian tener en
cuenta los factores indicados.

“Estos delitos se reprimen con penas privativas de la libertad personal. HEn
consecuencia es la f{inica situacidn en que la prisién preveutiva no cambiaria la
naturaleza de la pena®” (Informe Senadores), pero “cuya propia indole ajena
toda imtencidén delictual inclina a la lenidad en el tratamiento” (Mensaje del
Ejecutivo). *Los delitos culpables merecen quedar includos en el beneficio. Son
hechos desprovistos de immoralidad intrinseca, Les da cse cardcter el legisla-
dor, tranformando el deber moral de prever las consecuencias dafiosas posibles
de nuestros propios actos, en trasgriesién penal, dice IRURETA GoveENns. Son he-
chos desgraciados que reclaman més consuelo que castigo ¥ que todos, aun los
méis honestos, podemos cometer, Es mds, podemos cometerlos los prudentes,
puesto qite muchos hechos que parecen culpables son, en realidad, casuales. No
basta aqui con los privilegios administrativos para el alojamiento carcelario de
tales delincuentes, ni con la henevolencia que sicrmpre se les dispensa. Al dolor
del culpable, ocasionado tantas veces por la pérdida de los propios parientes, ne
debe agregarse la amargura de la céreel, confundido con los delincuentes co-
munes” (Faposicion 1949).

-Cortesponde estudiar ahora los factores mvncmnddos sub b, ¢, que el Juez
deberd considerar como si se tratase de una excarcelacidén provisional (arts. 27
Const,; 35, 202 CIC). El primer examen es sencillo. Se refiere a la naturaleza
de la pena. Asi, quedan excluidos del dmbito de la prevencién sin prision los
delitos culposos que tienen sefialada una pena de penitenciarfa en su minimo le
gal. En este caso ge encuentran las formas culposas de los delitos contra la
patria (art. 134 CP, citado por error en ¢l Mensaje del "Ejecutivo). En todos
los demés delitos culposos, donde la ley fija penas de prisién en su comienzo,
la prevencién sin prisién es facultativa (utm. 13). :

Son los siguientes del iCodigo Penal: formas -culposas de la violacién de
sellos v de la apropiacién o destruceidn por el sectestro de las cosas depositadas
por LL autoridad (art. 170); evasién por culpa del funcionario encargado de la
custodia de un arrestado o detemido (art. 189); incendio y estrago culposes
(art. 211); atentado culposo contra la segurided de las vias férreas (art. 215);
envenenamiento o adulteracién culposos de las aguas destinadas a la alimen-
tacion (art. 223); quichra culposa (art. 254); homicidio culposo (art. 314); le-
si6n culposa (art. 321).

Tl fltimo factor a considerar se refiere al mérito del proceso. Hste segun-
do examen supone casi un analisis de fondo, de cardcter mixto objetivo-subje-
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tivo, vale decir, que el Juez deberd tener presente la gravedad de la culpa o del
evento, sin perjuicio de atender a la personalidad del imputado. Este anélisis tendra
que extremarse, sobre todo, tratindose de delitos culposos contra la seguridad
pfiblica y la persona fisica, donde los resultados catastrdficos autorizan la apli-
cacién del miximo de la pena, siempre de penitenciaria.

2. 'Excepciones.—Su fundamento politico es ¢l siguiente: “ILas excepcio-
nes establecidas en el art. 2 atienden a las tradicionales justificantes de la pri-
sidn preventiva —aseguramiento del imputado, viabilidad de lz investigacién y
proteccién social— que CARRARa (0p. cif, n® 897) consideraba bajo las deno-
minaciones de necesidad de justicia, necesidad de verdad y necesidad de defen-
sa piiblica” (Mensaje del Ejecutivo).

22, Awnavisis—De acterdo con el art. 2 de la ley, ¢l Juez podrd decretar
la prisién preventiva:

“A) Cuando hubiere motivo fundado para presumir que el imputado tra-
tard de sustraerse a la accidn de la justicia”, La excepcién arranca de las le-
yes 5.508, art. 10 y 9.480, art. 34, que se referfan a la posibilidad de que el im
putado tratara “de ausentarse del pals”, pero su verdadera fuente es el art. 2
inc. A del Provecto 1949, reproducide en el Prowecto 1957, que contemplaba
cualguier forma de eludir el castigo. Responde a la necesidad de justicia, no
s6lo-para impedir la fuga del imputado, como decia CARRARA, sino también su
ocultacién, etc. '

Sobre la prisién preventiva en este caso, declamos: “Hl instituto se explica
mejor en el pasado, ‘cuando era muy dificil la-ejecucion de la sentencia si el
acusado fugaba y éste tenfa real intesés en escapar a las comsecuencias de la
pena. No se conocia la extradicién, los mwedios ‘de comunicacién eran escasos, las’
penas eran siempre severisimas. Floy sucede todo lo contrario... Por otra par-
te, en las causas leves el procesado no tienc interés en la fuga. Nadie abando-
ua su hogar, el centro de sus actividades, por el peligro de ser condenado a des-
tierro, suspensién, multa y aun otras pemas de cardcter correccional. Ademds,
si se pxoduce la fuga en los delitos leves, ella puede equtipararse a la expiacidn
de la pena” (Eaposicién 1949).

“B) Cuando fuere igualmente 1)1e<um1b1e que la libertad del prevenido’
obstaculizard la eficacia de la instruccién”. Por este inciso original se trata
de asegurar la comprobacién del delito. En el pensamiento de CarRaRA respon-
de a la necesidad de verdad: “para impedir al imputado enturbiar las investi-
gaciones de la autoridad, destruir los vestigios del delito, intimidar a los testi--
gos” (o confabularse con ellos, agregainos). : '

“Cy Cuando fuere necesario por razones de seguridad pitblica”, Este in-
ciso se introdujo al debatirse el Proyecto en' la Chmara de Senadores, a pro-
puesta de Brema, para contemplar delitos peligrosos y alarmantes, cualquiern
sen st penn y naturaleza. Asi, clertos delitos contra el orden polftico interno
{arts, 141, 142 CP), castigados con pena de destierro; contra la paz piblica
{arts, 147 a 149 CP), castigados con pesa de multa; contra la seguridad o la
salud plblicas culposos {arts. 211, 215, 225, CP), castigados inicialmente con
pena de prision.

En estos casos puede dejarse al Juez la facultad de decretar la prisién pre-
ventiva, entendiendo que con ellg no se altera la: arinonfa del Proyecto. Tn
cuanto a los delitos culposos. de graves consecuencias, algunos Séenadores ‘acla-
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_ran que va estarian comprendidos en el art. 1 inc. € fin, porque es presumi-
ble que” recacrd pena de penetenciarfa. DreNa. insiste en que debe darse, més
~amplitud 2 las excepciones, aun tratdndose de delitos comprendidos en el ar-
ticuly 1 ine. B, Prxaves acepta la observacidn, reconociendo que, tratdndose de
delitos sancionados con pena de destierro, a veces conviene dar una satisfaccién
inmediata a fa opinién piiblica alarmada. Tras un breve dialogado, en que in-
tervienen otros Senadores v no aporta mayores luces, se aprueha el agregado
propuesto. ) ’

v} Cuando se tratare de procesados reincidentes o. que tuvieren causa an-
terior en trémite. Iin la consideracién de ese extremo, el Juez estard provisoria-
mente a los dichos del proplo imputado v, en definitiva, a las resultancias de
la plauntilla de antecedentcs judiclales, que el Instituto Técnico Forense deberd
emitir dentro de las veinticuatro horas de serle solicitada™.

La fuente de este inciso se encuentra en los Provectos anteriorss, pero el
de 1957 introdujo el concepto limitado de reiteracién, y el de 1959 agregd las
pautas contenidas en la parte final ' 5

Segfin Carrara, responde a la necesidad de defeusa plblica: “para impedir
a ciertos facinerosos que continflen, mientras dure el proceso, en sus ataques
al derecho ajeno”. Naturalmente que estos fundamentos del maestro pisasio
estan actualmente superados, pero no hemos de insistir sobre el pumto. )

En cuanto al concepto de “reincidente”, el Juez deberd atencrse a lo dis-
puesto cen los arts, 48 ¥ 49 CP. Ea principio, la ley exige la primariedad del
agente para -concederle el heneficio; pero al efecto de la calificacién de primario
deben tenerse en clienta la prescripeién de la reincidencia v sus limitaciones.

La reincidencia se distingue de la reiteracién real (art. 54 CP), donde Tos
" delitos se suceden sin la interposicién de uma condena. Mas la ley’ se’ refiere a
los procesados “que tuvieren causa anterior en tramite”, para evitar las dis-
cusiones a que daria lugar la simple mencién de “reiterantes”, en cuanto la
reiteracion (a veces en /onae imdantes con la continuidad) podria 1)169911‘:41‘\&
" dentro de la misma causa, 3 por los hechos qm‘ la informan. -
~ Como la exclusién es facultativa (n. 13), los Jucces podrfin conceder el he-
" neficio, atnqtie se trate de procesados reincidentes ¢ con causa en . tramite,
caando estos antecedentes, en relacion con €l nueévo delito, no revelen mayor
peligrosidad. ‘

A fin de activar el pronunciamiento judicial, ‘la ley suministra un.criterio
practico: “el Juez cstard provisoriamente a los dichos del- propio imputido”
con, ofras palabras, a su confesion en la indagitofia. Tsta resoluéién no catsa
estado. Bu definitiva, ¢l Juez estard “a las resultincias de-la planilla ‘de -aritece-
denites judiciales”, cs decir, a una prucha documental. El Instituto Téchico Fo-
rense deherd expedir la planilla “dentro dé las veinticuatro horas de sdrlesoli-
citada”, quedando asi modificado parcialmente ¢l art. 10 “de la ley-4.056 & 12
julio 1912, que establece un plazo miximo de tres.dias para los wasos ‘gene~
rales. Bl funcionamiento préctico de la ‘fey depende, pties, en buena parte; de
un factor administrativo.

23, MEDIDAS STSTITCPTVAS, — Bl aft. 3 de la ey - establece - originalmente
:que: “Tin .reemplazo de la prisién preventiva, ¢l Juez podrd imponer al-proce-
vsado las prohibiciones de ausentarse de . detummada cxrcunacrq)cwn te

de domiciliarse en otra u otras, de concurrir & determulddos sitios v de,
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ticar ciertas actividades, asi como las obligaciones de comunicar sus cambios
de domicilio ¥y de presentarse periédicamente a la autoridad.”

Salvo afirmar su cardcter facultativo (n. 13), nada ilustran los antecedentes
legislativos sobre esta disposicién. Su fuente parece ser el art. 340 del Céddign
de Procedimiento Penal de Cérdoha, segiin el cual, cuando el procesamiento no
apareja la prisidn preventiva, el Juez puede ordenar algunas restricciones cau-
telares, que afectan también la libertad del imputado.

Anélogas medidas contienen: el art. 102 CP, para los casos de suspension con-
cional de la pena y liberacién condicional; los arts. 204, 205, 207 y 210 CIC,
con respecto a los excarcelados bajo fianza o caucién juratoria. Las medidas
de seguridad preventivas del Coédigo Penal, se aplican a los procesados y, por
ende, tienen mayor similitud con las que ahora estudiamos. Pero veamos las
diferencias,

Implicitamente, todo procesado tiene las obhligaciones «le comparecer al la-
mado judicial y de fijar domicilio. Aunque lo sea sin prisién, su sitdacién se
asemeja a la del excarcelado provisionalmente, pues la prevencién no cesa con
la libertad caucionada y aparcja ciertas obligaciones, Es verdad que el procesado
sin prisién puede ser sometido a limitaciones que vienen a reemplazar la prisién
preventiva, como dice el art. 3 en estudio. No obstante, a diferencia de Ta ex-
carcelacién provisional, la prevencién sin prisidén no supone un verdadero reem-
plazo de garantias, sino mAs hien una dispensa de ellas, ni estd sancionado el
incumplimiento de las obligaciones morales contraidas, a no ser por aplicacién
stucesiva ¢ indirecta de la excepcién contenida en el art. 2, inc. A.

El art. 3 habla de prohibiciones y obligaciones. En cuanto a las prohihicio-
nes de ausentarse o domiciliarse, s¢ refiere a “determinada circunscripeién te-
rritorial”, giro mas -acertado que el de “determinado lugar”, empleado por el
Cédigo de Cérdoba, cuya interpretacién literal podria conducir, segn VELEZ
MARICONDE, a una verdadera privacién de libertad, lo que significaria burlar el
mandato de la ley. DBasta que el procesado pueda ser “ficilmente citado, sin
provocar tardanzas perjudiciales a la sustanciapi%u del proceso, y alejado del
lugar en que su presencia pueda ser inconveniente o peligrosa... Por otra par-
te, la prohibicién de concurrir a determinados sitios debe ser intepretada con
igual criterio. Se le puede prohibir al procesado que concurra a una casa, a un
barrio, a una pequefia villa o aldea, donde su presencia seria perturhadora;
mas esa prohibicién no debe tener mayor alcance” (op. cit, n. 49). Lo mismo
debemos decir en cuanto -a la prohibicién de “practicar ciertas actividades”,
que debe referirse -a las relacionadas con el delito o falta cometidos. En todo
caso, por cierto, puesto que el auto de procesamiento (sin prisién o mandando
cesar el arresto) debe ser fundado (n. r4), ¢l Juez dard brevemente los motivos
que justifican la medida restrictiva,

in cuanto a la obligacion “de comunicar sus cambios de domicilio”, la
tiene todo procesado (ver ley 10.046 de 10 septiembre 1941, art. 2). Y la de
“presentarse periddicamente a la autoridad”, permite vigifar el cumplimiento
de laq medidas impuestas, control que normalmente ejerce la Policia.

24. Recuxsos.“Las resoluciones judiciales “dictadas "en -aplicacién de los
articulos 1.9, 2° y 3.° sélo ‘serin susceptibles del recurso ‘de feposicion, sin
electo suspensivo” (art. "4). '
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Sus fundamentos son breves: “por estimarse que una revisién en alzada, al
sustraer la causa del conocimivnto del Juez instructor, justamente al comienzo
de la indagacion, podria comprometer la eficacia de Ia misma™ (Mensaje del
Ejecutivo).

‘Entre la recurribilidad adoptada implicitamente por ¢l Proyecto 1949 y la
irrccurribilidad establecida expresamente por el Proyecto 1957 (art. 3), la ley
vigente sigue un sistema intermedio, admitiendo sélo el recurso de reposicidn.

Teniendo presente este art. 4 y los arts. 384, 388 CIC y 651 CPC, este me-
dio de controlar quedaria rngulado asi:

El recurso de reposicién tiene lugar contra las providencias que: a) dispo-
nen la prevencidn sin prisién del imputado; b) disponen excepcionalmente su
prisién preventiva; ¢) le imponen ciertas prohibiciones u obligaciones. Y tiene
lugar a efecto de que el mismo Juez que las haya dictado las revoque por
contrario imperio. El término para pedir reposicién de estos autos serd el de
cinco dias computados como término particular, menos en las causas de com-
petencia de los Jueces de Paz, en que deheréd pedirse dentro de tres dias. El
Juez resolveta sin audiencia de la otra parte. De la resolucién que recaiga, sea
acordando o negando la reposicién, no habrd recurso ulterior. El recurso no
tiene efecto suspensivo, :

Esto es sin perjuicio de la facultad que tiene el Juez de rever sus propios
autos, es decir, de revocarlos ‘de oficio (1. r4). Las partes en el proceso penal,
¢ sean el Ministerio Piiblico y el imputado” (éste por intermedio de su defen-
sor), tienen legitimacién para interponer ¢l recurso. Pero existe una diferencia.
f1 imputado puede pedir reposicién del auto de prision preventiva y del que
ordena medidas sustitutivas, pero sélo puede pedirla del auto de prevencién sin
prisién en cuanto al procesamiento, porque la libertad no le causa agravio. “Iiz
cambio, el fiscal puede agraviarse en todos los casos, como parte juridica, por-
que en el cjercicio de su ministerio imparcial debe interpomer los recursos que
exija la causa piblica. El Ministerio Piiblico en esta materia estd representado
por los fiscales del crimen, fiscales departamentales y adjuntos de las Fiscalfas
del Crimen (arts. 189, 190 CIC; ley 12270 de 12 enero. 1956, art. 5).

Teniendo en cuenta las finalidades de la ley, proponemos este articulo susti-
{utivo :

“Tas resoluciones judiciales dictadas en aplicacién del articulo 1. serdn
susceptibles de los recursos de reposicién y apelacién, sin efecto suspersivo;
las dictadas en aplicacién de los articulos 2.° y 3.° serin susceptibles de Tos
mismos recursos, con cfecto suspensivo.” ‘

Diremos por qué. Lo que la ley quiso evitar fundamentalmente, en los casos
contemplados en su art. 1.9, son los inconvenientes de la prision preventiva.
Ahora hien, cuando el Juez decreta el pr ocesamiento sin prisién, no hay incon-
veniente en que se cumpla la resolucién mientras se tramitan los recursos. Hao
cambio, cuando ¢l Juez decreta la prisién preventiva u otra medida restrictiva
de Ia libertad, deberfa suspenderse el efecto de la resolucin, pues en case de ser
revocada, - el procesado habria sufrido una injusta privacién de libertad, Ademas,
¢l recurso de apelacién —con los efectos .apuntados segln los casos-— permitiria
mejor el control de las partes sin desvirtuar los propésitos de Ia ley. Sabre todo,
no: bastan las razomes suministradas en el Mensaje del Ejecutivo para- retacear
la intervencion .del Ministerio Publico, parte  eminente, cn la sustanciacion, de
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los juicios, cuya opinién deberd -ser ofda necesariamente tratindose de- délitos
no flagrantes (3. I4). ’ -

Por filtimo, estc art. 4—aungue referido a las resoluciones judiciales dicta-
das cn aplicacién de Ia ley que comentamos—, viene a Droporciomar um nueve
argumento a favor de quienes sostienen la inapelahilidad del auto de procesa-
“miento, ctiando en nuestra jurisprudencia va se habfa ablerto camino la tesis con-
-fraria. Glosar esta consecucncia imesperada cscapa a los limites del presente

trabajo.

25, DisposicidN TRANSITORIA-—"Los Jucces decrctarin de oficio la excar-
celacidn de las personas que a la fecha de promulgacién de esta ley se eucuen
tren sometidas a prisidn v que, hallindose en las condiciones previstas en el ar-
ticulo 1°, no estuvieran afectadas por alguna de las excepciones del articulo 2.2
(art. 5). ‘ :

A semejanza de los Proyectos 1949 (art. 3) v 1957 (art. 4). la ley soluciona
aqui correctemente la situacién que plantea el traunsito procesal ¥ el punto no
ofrece prohlemas.

Sea como ley mas favorable, sea como lev procesal, la que acabamos de co-
mentar debfa tener efecto retroactivo. Y dicho efecto rigi6 desde el 29 diciem-
bre 1959, “fecha de promulgacién de esta ley” por el Poder Bjetutive (. ),
segln lo dispone expresamente este articulo.
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AMELUNXEN, Clemens: “Die Kriminalitdt der Frau”, Verlag Kriminalistik.

Hamburg, 1958; 35 pags. ) ’

Se lamenta el doctor Amelunxen en la paginas con gue abre este tra-
bajo del olvido ¢n que tiene la doctrina ¥ la préictica alemana el tema que
constituy el objete de su investigacién. En Alemania, dice, parece que la
cuestion de fa delincuencia de la mujer no presents problema alguno, cuan-
do en realidad constituye un interesante vivero de cuestiones que merecen
la mayor atencién por parie del criminélogo, Cree encontrar la razén de
esta postergacidn e que «el Cédigo penal v Jas leyes especiales han sido
hechag para hombres—o, mejor, contra hombres—y por eso no han mere-
cido especial atencidn los problemas propios de la criminalidad femeninan

Es verdad que la proporcién de mujeres delincuentes es pequefia (en
Ia. Republica Federal Alemrana, de una poblacién de 26 millones de mu-
jeres y 23 de hembres, las mujeres figuran en las estadisticas en un
14 pof 100 de la criminalidad total de la nacién), pero ademds de gue en
algunos aspectos estas cifras tienden a subir existen notables peculiarida-
des en la criminalidad femenina gue ponen de manifiesto que no puede ser
considerada como una parte de la criminalidad general, porque plantea
problemas propios v responde también a leyes peculiares. -

Al estudio de efas leyes, vy a destacar el interéds que el tema presenta
desde el angulo del Derecho penal v desde el eriminolégico, dedica el au-
tor: las pédginas que forman su trabajo, construfdo sobre los datos que en
Alemania arroja la criminalidad femenina desde 1945,

Las leves que determinan en gran parle esta clase de criminalidad son
de naturaleza biolégica ¥ también de tipo social. No pucde negarfe que la
mujer estd configurada de modo muy distinto al hombre, Las pacticulari-
dades fisioldgicas propias de su sexo {menstruacion, embarazo, climaterio)
originan frecuentemente alteraciones del su personalidad que no se dan en
aquél, También su constitucién fivica las distingue de él (es, en términos
medios, 13 centfmetros mas baja gue ¢l hombre, su fuerza muscular es la
toreeri parte de la do éste, un 30 Por 100 Mds fatigable, y sus reacciones
uni 24 por 100 mds lentasy, El medio social en que vive influye en ella
poderosamente, Siendo mds sensible que ¢l hombre a las influencias de la
viday gocial, familiar v laboral,

Estas dos fuerzas determinan su conducta en sociedad y se ven refle-
jadag de miodo ecspecial en la eeimivalidad, Su menor fuerza fisica se re
vela en las estadisticas, que muestran la pequefia proporeidon en que reali.
zan delitos de: homicidios o Tesiones contray la integridad corporal, vy su’ nu.
merosa participacion en injurias, calummnias, falsas acusdciones, perjurios,
encubrimiento®, violaciones de leves econdmicas y hurtos. ILa huella del
mundo en que vive aparece en las estadisticas reflejada en la diferencia
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de eriminalidad femenina que se da enire las grandes cludades (donde las
cifras son muy altas) v los pequefios puchlos, en las zonas predominanies
mente rurales desciende muy por. bajo de ia media de la nacién. El ma-
trimonio tien¢ un poderoso influjo, comprobindose que las mujeres soltes
ras v las viudas estdn mds abocadas a la delincuenciay que las casadas.

Determinada por esas leyes estd lambién I eleccidn que hace de los
in.:‘xumentos que le sirven pard cometer sus delitos, entre los quo predo-
mina el veneno v oiros medios alevosos, En algdnos cdsos su conducta,
delictiva. acusa una especial maldad, que cree ol autor es (.ausddd igual-
mente por la inferioridad de su constitucién fisica.

La “triminalidad femenina presenta distintos aspectos, diversis formas
de aparicidn, que ‘Amelunxen estudia con detalle en cada utio dL los egn-
grafes del su- obra, proponiendo soluciones y tratamientos eapecmles o

a) La pertenencia de la awjer a bandas de malhechores cree que esth
deferminada en gran parte por méviles de tipo sexual y erdtico, relaciones
de esta: clase con miembros de la banda, que la hacen par ticipar en delitos
de robo y encubrimients. Una variante de su actividad en estas ba wdas
se manifesté en las grandes ciududes alemanas en los pxlmelos aflos de
la postguerra, al amparo de los edll'wms y solares en ruina, siendo la mu-
jer utilizada como reclamo para atraer a la victima a ciertos lugares, adonde
Lo milje;r lo conducia con un pretesfo sexual o amorofo, vy alll era desva.
Iijado por los otros miembros de la banda. En su gran mayor{a estos casos
no’eran denunciados por la victima, para evitar el dafio que a su I’(‘])ui’i-
cién podia seguirse.

b) La cifra mas alta de los delitos cometido# por la mujer la arrojan
los hurtos que realiza. De 13.757 de estos delitos que fueron  juzgados en
Bavicra-en el afio 1947, 4.700 fueron cometidos por mujeres. En este afio
era explicable esla cifra por razones econdmicas, pero esta proporeién c—a_si
se mantienc en ¢pocas normales, no siendo. siempre causas de 1‘ipo econd~
mico las que la determinan al hurto, ya que sélo la cuarta parte de ellos
pueden cucontrar este maovil,

- La codicia fomeninu que 1o halla parangdn con la del hombre, s¢ ma-
nifiesta especialmente en log hurfos de mercancias realizados por mujeres’
en tiendas y establecimientos comerciales, para los cuales la mujer utiliza
métodos muyl refinados (frabajo por parejas, utilizacién dé nifos que lle-
van para: distraer la atencién de las dependientas y vigilantes, usd de fal-
das dobles, etc.), no siendo raro que entre estas ladronas se encuentren,
damag de familias acomodadas o incluso de la alta sociedad. No cree \mO~
lunxen que todog estos casos puedan ser explicados como hechog v 1]1/,(1dos
por cleptomanas, sino mds bien como una peculiar forma de manifestacion
normal de la criminalidad femenina, on correspondencia a su espocial na-
turaleze. La influencia del embarazo v el climaterio- sobre esta clase de
hurtos e hoy una cuestidn fncontrovertible cn Medicina legad, ‘

¢} El lujo es otro de los poderosos motores que levapn a la mujer a
la delincuencia, Sobre este punto se ha trabajado muy poco en Alemania,-
denuncia €l autor, en contraste con la atencién que le ha prestado-la cien-
cia norteamericana v succa, entre otras, En mayor. proporcidén que la.-new
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cesidad econdmica entra el Iujo «m: 1 etiologia de los delitog contra. la pro..
mer}ad Lspeua}meﬂw en log que réspecta a las delincuentes jévenes, por
-adn sigue vigente la regla eriminoidgica que Exner formu..

lo qué cree que
16 «los viejos sucumbeni a -l crisis, los-jovenes a la prosperidad».

<)~ Dedica- Amelurixen uh capftulo al estudio de los delitos tipicamente .
femeninod, entre los que figuran los que atentan contra el honor del prd-.
jino ylos ‘propios ‘da su sexo (adulterios, abortos-e infanticidios). .

Lios primeros estén determirados-en su mayorfa. por- su forma de des-.
cavolverse dentra de los grupos sociales en que se halla dnserta. La mujer
vive la vida social de un :modo mucho mds emocional que ¢l hombre,,
adoptando generalmente una agresividad muy acusada, frutos de la cual
son las injurias y acusaciones que contray.su préjimo- comete, delitos cstos
gue, contra lo que pudiera suponerfe, no scn siempre de cardcter leve. Es
particularmente -interesante: en relacién con esto la tendencia de la mu
jer a enviar cartas anénimas a personas conocidas y que se mueven dentro
de su mismo. efrculg social.

Su insercién en la industria v en el trabajo de oficinas la ha Hevado
d practicar uha cfimindlidad especificd; que Amelungen ‘creéd se apoya easi
sm*npt et una ba®e de tipo erético v sexual, efr-conexion’.cor el aserto,
que entiende - “hoy una evidente realidad, que predica que «no es la.sala
de baile el gran siercado de matrimeorios, sino la oficinan. Tambiénr las
condiciones del trabajo que realiza v las circunstancias en que-lo Ileva a
cabo pueden influir notablemente en esta clase de delincuencia (recuerda
los multiples casos’ de amor léshicd que se daban a finales- de-siglo en las
fabricas™ de. tabace cspafolas y ‘que, segin los dictimeses médicos,- eran,
producides por el polvo del ‘tabace, destacando también cémo la clase de.
trabago,. los juegos de luces x oscuridail dentro «de las habitaciones donde
trabaja tienen determinada influencia en clertas clases de delincuencia).

~En cuanto a los delitos fenieninos proplamente sexuales {0 con mowil:
sexual) dedica especial- atencién al aborto, infanticidio y adulterio. En.lo
que respecta al primero distingue tres clases diferentes de delincuentes, para
las .que propone tratamiento criminolégico - distinto, afirmando que el ira
bajo industrial que hoy realiza la mujer ha favorecido estod lechos delicti-
vos, autque su aumento desgraciadamente no es registrade por las estadfs-
ticas:en todo su volumen, a causa. de las numerosas oculiaciones. que

se dan.

Termina el trabajo insistiendo- sobre las . poculiaridadﬂc"; de la delin-
cuencifl femenina v Uamando la dtescidn acercd. de lanedésidad de utilizar
métodos di=tintos a log que se usan frente a la/delincuencia maseulina, Es
un error —afirnia<- creer que la criminalidad femerina es sdlo una par-
{o et fondo comin de la criminalidad general: «l.a mujer, tanto en <l
hicn' como en of mal, va por caminos propios y cspecilales».

Rl liBro gue'reseindimos tiene; a nuesiro modo de ver, el mérito de
destacar un aspecto de la crimidgalidad, que presenta interesantes puntos
a da. investigacion y peculiares perfiles. Es, sin embaigo, peligroso el ex-
tremar estas peciliaridades,” va' que cualguier exceso podria llevar a . ra-
diar-del ambito del Dérecho penal comun a la mujer, para constriir sobre
ella wn - nuevo. Derecho penal respecial,: de* parceidas’ caracteristicas al que
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hoy se ocupa de la delincuencia juvenil, ¥ todo fraccionamiento en par-
celas puede resultar, a la larga, perjudicial. Desde ¢l punto de vista ori-
mxinologico ¥ politico criminal, deben ser tomadas, sin embargo, muy en
cuenta estas diferencias, y en funcién de ellas organizar la defensa de la
sociedad frente a las distintas formas de aparicién de la criminalidad {e-

menina,

El trabajo de Amelunxen no pretende ser, en verdad, mds que un
destaque de los horizontes que al invedtigador ofrece esta clase de crimi-
nalidad, contentdndose con” s6lo apuntarlos. En torno a cada uno de los
aginas v realiza

puntos que hace observar, podrian escribirse muchas j
_extensas imvestigaciones, La seleccion de los casos con que fustra el
trabajo es digna del mayor encomios ‘

José Antonio S&inz CaNTERO.

BARBERO SANTOS, Marino: “Consideraciones sobre el estado. peligroso ¥
las medidas de seguridad, con especial referencia al Derecho italiano y ale-
sman”. Separata del Boletin Informativo del Seminario de Derecho Politico
de 1a Universidad de Salamanca. Sin fecha; pags. 162 a 206.

Bl autor empicza aludiendo a la diversa valoracion quie en los trate-
distas ha tenido ¢l concepto de peligrosidad, el haber sido, junto con las
medidasg de seguridad, su counfecuencia el tema mas apasionadamente con.
trovertido en’ la lucha e las escueclas. y; como va teniendo una consagra-
cidn degislativa con el dualismo de dos maneras realizado : una, inclu-
yendo penas y medidas de seguridad en los Codigos, v otra, promulganda
leves especiales de peligrosidad, como la Ley espafiola de Vagos y Ma-
leantes, coexistiendo con el Cédigo penal con todos los problemas que esta
coexistencia . 1epresenta, va que por ser la peligrosidad un concepto cri
minologico v jurfdico es diffcil diferenciar en ¢l el campo reservado a
juristas ¥ a erimindlogos.

Considera después el origen del concepto de peligrosidad, rechazands
gue hayvan contribuido a su formacién todas las cscuclas y que pueda
encontrarse en la distincién de peligro corrido y peligro temido de Ca-

~rrara, para encontrarlo en el de temibilidad, empleado por Gardfalo, que
a propuesta de Jiménez Asta y Grispigni sc¢ convierte en ol de peligrosi-
dad, wndnimemente aceptado.

Para ¢l autor, la esencia de la nocion e peligrosidad es el concepto
de peligeo quer enraiza con lap cuestion de la cansadidad, en la que intecs

su analizar sl la peligrosidad es peligro de delito of peligro e reincidencia,
stoos estado 0 ey accitn, ¥ sl es una cuslidad personal del agente o un

conjunto <o condiciones subjetivas ¥ objetivas. Respecto al primerg ex-
pone las opiniones de Ranierl, de Mdarsico, T.one y Floridn, que 1o con-
sideran peligro de reiheidencia, w las de Grispigni, Antolisei v Rocco, que
la consideran peligro de delito, es decir, predelitual o antedelituad, come
con dificil neologismo la llama el autor. Respecto al segundo, es undnime
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e Italia la opinién de ser un estado, y come tal ¥ de acuerdo con el De
recho italiago, son sus caracleres la cronicidad, la involuntariedad y- la
juridicidad, considerdndola jurfdica, al menos on ¢l sentido de regulada
por ¢ Derecho, de productora de consecuencias juridicas.

Hn Alemania el concepto de peligrosidad fué acogidor con escepticismo,
que exprest lixuer. Kl Tribunal Supremo de aquella nacidén sélo llegd a
considerarla como posibilidud de una reiteracidén en la ejecucién de ace
ciones penales, que constituya una ofensa grave al orden juridico, y Mau-
rach tratg de construir una concepeién unitaria que sirva para superar la
férmula legislativa dual alll imperante,

Después, ol intento que parece obligado al tratar este tema, de fijar
los caracteres comunes v los distintos de las penas y; de las medidas de
seguridad v de diferenciarlas, planteando ¢l problema de si han de apli-
carse: unas u otras o las dos conjuntamente, para lerminar esta parte
con la enumeracién de las medidas de seguridad existentes en los Dere-
chos alemdn e italiano.

Termina con una, referencia a la legislacion espaniola, tan sucinta, que
sélo hace un alusion, v por nota, al Reglamento que completa la Ley
de Vagod ¥ a la circular de la Fiscalia que la explica, y ninguna & su
proyeecién en las legislaciones de los puchlos hispanoamericanos, que seré
su mérito histérico cuando por superacién seca sustituida.

Domingo Tururr CARRALERO.

BONVICINI, Eugenio: “L’iter dell'incidente stradale—Aeccertamento tecnico—
Jjuridico delle cause”. Milano, Guiffré, Editore, 1957.

El autor de la presenie monograffa ©s un destacado edpecialista en la
materia, como lo evidencia la serie de publicaciones relativas a los pro-
blemas juridicos de la- circulacién. Sin embargo, ninguna de sus aporta-
ciones es tan valiosa como la actual, puesto que plantea la problemralica
singular del feudémeno de la circulacién, tanto en su condtitucién cuanio
'n su etiologfa, ’

Ll rigor con que sigue ol fondo téenico det «hechon de la circulacion ;
las peripecias tipicas que caracterizan su tramitaciény en una palabra,
la complejidad, sin par, nos la descubre en la metddica empleada en pun-
to a la iovestigacién como igualmente en orden a la construccion’ juridico.
peral,

Do Trente al «golpe «de vistan, en el sentido material de la expresion
con que se contempla o fendmeno de 1o eirculacion a Ja lase analftica v
posieriormente weconstructiva, sobre ol suceso téenicamente caplado que
abarea, ¢n fin o cuentas, en uga forma mentis, media vna distancia in-
~aleulable,

Con esta vision rigurosamente téenica y auxiliado por wn bagaje ju-
ridico, nos va diseflando, cn sustanciosos capitulos, las particularidades
ael Hlamado Derecho de la circulacién, cuya especialidad préctica” se im.
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pone, habida cuenla de la importancia que entrafia en el gruce de 1o res
ponsabilidad,- sobre todo, de indole criminal.

‘En des grandes partes se divide la obra. La primera, destinada a la
«reconstruceidn  cinemdtica -del siniestron; la-segunda, & -la «valoracidn
de- la- responsabilidady.

Y, efectivamente, .a lo largo de los «capitulos que integran ambos
tores, el autor-nes hace gala de su pericia en la elaboracion de su pro-
posite, dirigido a darnos una idea cabal v profunda del «ecaminon del
fenomeno «de la circulacion, puesto que combina, de un lado, el semillero
de problemas téenicos dg la primera- parte con los pasajes jurfdicos de la
segunda.

La obra, qug forma parte de-la caleccién dedicada a-la cnculacwn i
que tan acertadamente dirigen los abogados Gentile ¥ Guerreri, es -acaso
una de las monografias mas elaboradas, desde el pl"mo de la especialidad,
ofrecida por. este Derecho, que para el aufor constituye un estamento par-
ticular dentro del repertorio juridico.

Juan prr Rosar.

BRACCI, Arnaldo: “Il Codice della . Strada. Nuove norme in materia di cireos
lazione stradale”. (‘olland, “Giustizia Penale”, Roma; 1959.

La enirada en vigor del ntdeve Cédigo de la Circulacion ha dado Iugar,
como era de csperar, a la publicacién de numerosos estudios y trabajos,
ricos en finura i6éenica, buena parte de ellos, y, sobre todo, redactados
com vistas al-mancjo préctico. ' '

El presente no code en -sentido . utilitario y “exegético, puesto: que  §1-
pene el coronamiento de una tarea, por demds (‘mnpl icada, cual es, de
un lado, un comento de artfeule por artfculs, coordinado, claro esta, con
la disposicién respectivamente interpretada, en la doctrina jurieprudencial
v en concordancia ton una scrie de preceptos reglamentarios, que con-
vierter a la obra en una verdadero snanual de la circulacion.

La naturaleza del Cédigo, su estructura interpa v .externa, el rango
jerdrquico, su conexién con los Ambitos penal, administrativo, civil y de-.
mis materias han sido tocados de, modo sencillo v eficaz, fobre todo, ha
bida cuenta de la finalidad perseguida por una publicacién de esta {ndole,

I.a. modernizacién del - Céddigo se observa, entre ofros aspectos, en ¢l
capitulo ~corteramente designado «tormas de comportamienton” ( titulo VITD),
en que, coneretamente, el artfculo 101 recoge a las claras el weontenidon
del artfeulo 4.0 del Convento de Ginebra e xgyg, que al igual que en esta
regulacion internacional, cabrfa decir de trata exclusivamente del enup.
clado del principio informative del ordenamiento de la cireulacién.

La abundancia .de jurisprudencia, trafda sagazmente a colacidn, v la
agudeza con que esquematiza l interpretacion dan un destacado lugar a
la ccitada obra, demire de la copiosa produccidn sobre derecho e ecivcu-
lacion:

J. pEL R.



Revista de libros 301

«CASOS PRACTICOS» DE DERECHC PENAL (Curso de Seminario. Afio Lec-
tivo 1958). Escuela de Derecho de la Universidad Nacional del Nordeste. Co-

trientes, 1959.

Siempre  me ha parecido labor estimable la formulacién de casos prac
tivos para el adiestramiento de estudiantes de Devecho penal, para los que
constityyen un puente entre la pura teorélica’ v lu realidad de la prdctica
prafesional ; también me han purecide dignos. de ser aireados y dados 2
conoeer para que sus cualidades no queden andnimas {Tomo 1II, fzscicu-
lo [T de este ANUARIO) ]

E$ta vezr los casos no se formular para ser resueltos segin la legis-
facién cspaiiola, sino que pensady para estudiantes argentinos, lo haa side
sara sor resuelfos segdn aguella legislacidn, como el primero de los de esta
coleceion que plantes un problema de extradicién cuya selucidn, en parte,
s6lo pucde elnﬂoqltr'l"%c en los tratados internacionales celebrados per aguel
pafs ; pero aun en éste la problemdtics, planteada puede servir para ejer-
citarse estudiantes (‘c otras realidades legislativas y. de referencia v guin
pari otras profeseres e otros pafses, que crean. como, sin serlo, creo

yo, en 01 gran valor diddctico de estos casos.

Los de esta coleccidn son siete, ¢ mencionado anteriormente por via
de ciemplo v otros en que se plantcan preblemas subre el concurso aparen.
te de leyes v de delites, cansaiidad material, of delito imposible, obedien-
ccla a la ley v desobediencia « la autoridad, causalidad material e ldouu
dad de medios junto con el arrépentimiento eficaz y la autorfa Lom

El problema de si estas colecciones de casos deben dar tras su plan-
crea la clerta,

ali.

teamicnte la solucidn que el ']JAi‘U‘fPQ()l‘ 0 dire(‘for de précticas,
o la mas correcta, o fo derla para que sirviese a sucesivas genefhcicnes
‘de esfudiantes, lo resuelve consignand J_«ﬁnﬂmmciéﬂ de cada caso, <61
absoiuta objetividad ¥ sin tomar partido, la exposicién de las soluciones
propuestas por log estudiantes quie scbre ello trabajaron. Co

Lay ¢hra tiene tres prologos o just 1f1ca(‘10ne:., una de jlmenc- E\Q’L’l”“CD
la'que expone la aceptatién conseguida por este sistema do s
prefiere Hamar «penalesn v no «practicoss, v cémo los aclimatd para los
estudiantes de cultura hispanica de Gallino Yanz, titular de fa Catedra en
la Universidad Correntina dende log casos se dieron para los estudian
y de Blasco ty Ferndndez Moreda, Director de los.Cursos del Seminaric -de
la Escuela de Derecho -de aquella IUniversidad,‘ que loa las ventajas del
sistema ¥ su extension” cada vez mayor v recuerda su sdiestramiento como
Tofc de un wxuno de practicas en la Universidad de "\Iadud

DT C.
CREMONA, J. J.: «Thé Doctrine of Entrapment in Theft, 4 Study ‘in*Com-
pnralwe Law, WIalla, 1999 16 pags.

-El presente estudlo\ contcmpla, e una perspectiva histérica ¥ compara~
dsta,. el problema de la- oficacia” del consentimiento “aparente ‘en la comi.
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sion de delitos de hurto. Consentimients consistente en fingir facilidades
por parte de la presumta victima para mejor asegurar la captura del autor.
Planteada ypy la cuestidn en el Derecho romano, donde la calificacién del
delito de hurto se complicaba con la de soborno de esclavo, se resolvié de
distintay manera en ¢l periodo cldsico (Gayo) ¥ en ol justinianeo (Instituta
y Godex), pues mientras que en el primero no se concedia accién en nin-
‘guno de ambos delitos, por ausencia de la precisa condicién de fnvite do-
mino, en el segundo se admitié la posibilidad de incriminacion de tales ac-
tos. Estudia el asunto’ conforme a la casufstica britdnica, americana y mal.
tesa, y concluye su interesante trabajo haciendo una muy atinada distincion
entre los supuestos en que el consentimiento surge a posteriori para faci-
litar la captura del ladrén ¥ aquellos otros en que se trata ab initio de una
maniobra de cagente provocadorn. Sin tomar directamente partido respece
to aj las controversias que este dltimo supuesto han provocado en la doc-
trina italiana reciente, cree posible atenerse a la que considera prevalente
en Ia Penfnsula, esto es, que el agente provocador no - es responsable cri-
minalmente por evidente ausencia de mens req, salvo que a causa de su
provocacion el acte delictive hayn tenido efectivamente lugar.

AxToNIO QUINTANO RiIrorris,

CUELLO CALON, Fugenio: «Derecho penal. Conforme al Cédigo penal re-
fundido de 1944». 13 edicién. Barcelona. Bosch, 1960; 868 pags.

La aparicion periddica del clasico Cuello Caldn, que ahora alcanza en
su primer volumen la décimotercera edicién, excusaria toda nota informa-
tiva, ya que de todos son bien conocidas las dotes de exactitud, propor-
cion’ y claridad que adornan obra tan conocida y apreciada por los estudio-
s0s del derecho penal de habla espaiiola. De notar es, sin embargo, que’
lejos de tratarse de una reproduccién de ediciones anteriores, como suele
suceder con frecuencia en manuales de primordial fin did4gtico, cada una
de’ lag del autor constituye, siendo naturalmente la misma, una rigurosa
puesta al dia de la legislacion, jurisprudencia y doctrina. Innovaciones que
se extienden incluse al terreno del Derecho comparado, tan cuidado siems
.bre en los trabajos de Cuello, alcanzando asi, por ejemplo, a registrarse
los novisimos «Fundamentos de la Legislacién penal sovidtican, de 19z8.

Las mayores novedades jurispradenciales se hacen notar, sobre todo, en
materia de culpa (imprudencia), singularmente en la derivada de acciden-
tes: de circulacién, tanto por su mportancia cuantitaliva como por el re.
ajuste que en ella viene operindose de un tiempo a esta parte,

En el aspecto metodoldgico y sistemdtico ey de destacar en la edicién
de 1960 la dedicacion de un integra capitulo, el segundo, a lu Criminologia.
Siempre dentro del la Introduceidn, esto es, fuera de lo estrictamente jurf-
dico y aun de la Parte General,.la Criminologin ha alcanzado pues un
cierto rango-de jpreeminencia dentre de las ‘cienciag .penales, . coordinada
saunque 0o confundida: con la del . Derecho penal, por: cuanto..que ¢l objeto
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de su estudio es, asimismo, ¢l delito, si bien «camo fendémeno individual y
socialy ¥ no como fendmeno jurfdico. Constituye diche nueve capitulo una
apretada sintesis de las copiosfsimas creaciones doctrinales criminoldgicas,
con bibliografia muy selectat v actual, prefiriéndose la labor de su objetiva
informacion a las polémicas y partidismos que tanto proliferan en esta

materia.

A Q. R

DEBUYST, Christian: «Criminels et valeurs vecues», fiditions Nauwelaerts, 2.2
edicién. Lovaiva, 1960; 344 pégs,

Sabido ey el alto papel que en-la bibliograffa criminolégica ostenta Bél
gica y el profundo sentido de realismo, no exento de espiritualidad, que
acostumbra a caracterizar sus obrag mds valiosas y genuinas, De este
modo va lograndose sustraer log estudios criminoldgicos de la especie de
monapolio materialista en que, por razones histéricas principalmente; la
situaron: los primates de la Scuold positiva italiana. En este sentido se ha
pronunciado la yva famosa «Hgcuela de Criminologian de la Universidad
Ciatdlica de Lovaina, bajo cuyos auspicios se publica la obra ahora resefia-
da. Su autor, el Profesor Christian Debuyst, la ha concebido y realizado
conforme a un meditadd plan de experiencias llevadas a cabo en la obser-
vacidn de grupos tipicos de jévencs delincuentes, es decir, fegin los mé-
todosi clasicos del positivismo italiano, remozados, es cierto, por los norte-
americanos, pero el iferés principal v la originalidad del estudio se cifra
en ¢l exquisito y sutil trabajo de interrelacién de factores psiquicos y socio-
16gicos operantes, tanto en el individuo como en el grupo. Trabajo que
conduce: a conclusiones de singularidad, un tante -en contradiccién con el
prurito clasificador a que tan propenso son los crimindlogos doctrinarios,
entre los que no hay que contar al autor, por su ventura. El realidmo ¢
independencia de sus estudios de «easos» le Heva al convencimiento de’ser
¢l delito un producto individual, operante en viriud de vivencias existen-
cidles sufridas, y ante las cuales cada wno se comporta de manera’ dife-
reate, Son los valores personales propios y ajenos, del delincuente y el
otro, lo que al perturbar las normas de convivencia social originan el come-
portamiento criminal, con' las reacclones genuinag de cada cual. De ahi que
¢l delito se produgea genéricamente a modo de degequilibrio o desacuerdo
de valorés, idea que viene a situar la criminologia en un plano axioldgico,
v asi habria que denominar quizds en subtftulg el libra de Debuyst : «Cri-
minologia axiolégican. Al enfrentarsd el individuo, primero con su familia,
luego con sus compaiieros de escuela w mds tarde con log de trabajo ¥ con
la, sociedtad en general, ha de perseguirse un ideal de constante vy gradual
adaptacién, sin choques i solucloneg de continuidad demasiado bruscos.
Ksta es la ensefianza capital que, como tesls gemeral, suscita la cbra, a
tener en cuenta .tmltdpar el juez coma por la Administracidn peoitenciaria,

A Q. R
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- DREHER, E. v MAASSEN, H.:" Strafgesetzbuchy, III edic. C. H. Beck. Miin-
chen y Berlin, 1959; 712 pégs.

Damos noticia hov de la tercera edicién; puesta al dla v amphiada, del

- Cddigo penal alemdn, a cargo de los doctores B, Dreher v H. Maasen. No
es, ciertamente, v va lo ponen de relicve loy autores, una mera reimpresion,
sino una reclaboracion v ampliacién de las anteriores: han pretendide,
y en verdad lo han conseguido, rehacer y ampliar el trabajo, sin conten-
tarse a la #0lida inclusién de las modificaciones habidas en el Perecho
positivo alemdn v !a puesta a punto en orden a bibliografia y jurisprudencia.

Ha sido modificada v completada la Parte Genera! con los comentarios
verificados a los distintos pardgrafus del Cédigo. Asi pues, se desarrolla
lo relative a la medicién de la pena, ¢ igualmente, se adapta la tecrfa de
“la participacidn & los modernos conocimientos cientificos, _

Especial interéds dedican los autores = los artfoulos '23-26, 42 m, 142,
315 @, 330a ¥ 330 ¢, de gran importancia en la prdctica v)enal nle*nana,
asf como z los delitos contra la vida v fulso testimonio que han tenido Gl
timamente un notable desarsolic en la jurisprudencia.

Tienen en cuenta los doctores Dreher-Maasen, de modo constante, los
resultados obtenidos en los trabajos del la Gran Comisién de Reforma ale
mana, que viene realizando labor tan encomiable, sin olvidar tampoco las
decisiones e los tribunales . provinciales, -

“Pete o la division del trabajo, los comentaristas mantienen una unifor
dad, que denota perfecta comprensién frecte a los fundamentales problemas
que ofrece el Derecho penal. aleman. '

En resumen, cabe decir que la lﬁr(‘sem“e obra constituye un verdadero
modelo en su especie, sumamente Gtil para el estudmme v el profesional
zlemdn, as{ como para el especialista,. en razén a que preporciona una vi
-sidn, ofrecida-con gran. acierto, de .la completa paﬁore':.ljnicg penal lalgmglna,

Maxtrr Coso.

GELDART, Sir William : «Elements of I.‘llt’;]]ah Lawy. LOIl(]l(‘b Oxford Cniver-
sity Press, 1959; 222 pags.; ocho (llellllbn, qels peniques. ‘

Tratase de.la sexia edicion de log ]‘mnentow_del Derecho inglés de Sir
William (761([411: r(wmda por ¢l Prnfe&or H. G Hanbmv Como en ._:;HS
ediciones segunda, v tercera lo fud 1)01 ‘ur William Holclxwom‘th
o Con razdn .y <>mom(~ea. dijo. este ultmm en. 1929, que la obra es un
tegtimonio de la smprendenm extemlon (Ie log conocimientos del autor
acerea def distema dél Dmccho posnno 1%1@8 ‘agl como de lag aputudm
del mismo para 1mm1 una exposicion certera,. cabal y proporoxonada del
sistema’ referido..

Aunque 1)ue)d'1 pargeer pataddijico, por contraste com lo ‘precedenteimente
(hcho da serie de reyisiones.a que ha sido so’meuda 13. pxnnem (*xdmxén der
la abra, los propios autore de <1que11d:, yiau exphc.an su ‘razén de ser: las
reformag: legislativas ulteriores principalmente ¥, al propio tiempo, suce-
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sivos redultados obtenidos en la perseverante investigacibyr histérica de las
mstiluciones ¥ las resoluciones, también sucesivas de ioSTribunales, han
justificado en suma dichas revisiones, y con ello la inevitable mayor ex
tension del original primitivo, :

Por lo que conclerne al campo penal, la promulgacion posterior de la
«Criminal Justice Act», 1048, de la «Defamation Acty; 1952, la «Metor
Traffic Acty, 1956 v la «llomicide Act», 1957, por oo citar méas que las
nuevas normag potr su rango mdas fundamentales, han impueste las modi-
ficaciones aludidas, con la sola excepeién del capitulo primero de la obra,
como advierte el Profesor H. G. Hanbury en su Prefacio o esta sexta y
recient{sima edicién.

Estd editado el libro, de modo edmeradisimo, por da «flome University
Libraryn que, desde su fundacion en 1911, ha venido efreciendo a los es-
tudiosos 'de todas las ramas del saber los trabajos de Ins’ autores modernoes
méas acreditados, al par gque distinguiéndose por su criterio selectivo por
preferir los tratadistas de cualidades didacticas més caracterizadas.

El contenide de la obra aparece dividido en ocho capitulos, de los que,
el primero, trata de la distineién entre Derecho y Ley, en cuanto concep-
tos susceptibles de confusién, sobre todo para el profago de habla inglesa;
de lag relaciones entre el «Common Law» y el derecho reflejado en los Es-
tatutos ; de la fuerza obligatoria de los precedentes; hasta qué puntc in-
terviene ja judicatura en la formacién del Derecho ingiés, etc.

El capitulo segundo se ocupa de la Equidad 'y de la Moral er sus re-
laciones con el Derecho; el tercero, de los Tribunales eclesidsticos y del
Almirantszgo ; €l cuarto, de las personas fisicas y juridivas, de su estado y
capacidad ; iel quinto, de los bienes, de la propiedad y de los derechos rea-
les, ast como de las sucesiones, -

El capitulo sexto trata de los actos -y contratos, de los instrumentos: ne.
goliabled y el capitulo séptimo, de las obligaciones que nacen de los-Ha-
mados «cuasi-delitosy,

Es el capitulo octavo y Gltimo el de(hcddo al Derecho Penal, ocupéndose
la parte primera del misma de las relaciones de esa rama juridica y, de
sus relaciones con el Derecho Civil; de la divisién de las infracciones de
indole penal en delitos «indictablen y perseguibles ante la jurisdiccién de
usummary convictionn; de la definicién especifica de tales infracciones :
«High treasony, induccidn a la sedicién ; de las confabulaciones y reuniones
Hlfcitas, v de los motines o asonadas.

Siguese ocupandd el propio capftulo de lag medidas legalmente estable-
cidas para la conservacién el orden piblico; de los libelos, difamatorios
y blasfemos; del homicidio en sud categorias de asesinato y mero homici
dio, dentro del cual a su vez se distingue aliora ol producidey «por impru-
dencia al conducir vehfculos de motort mecdnicon, especialidad regulada en
las «Road Traffic Actsn de 1930, 1934 v 1956 ¥ que estd sancionado en Tn-
glaterra con cinco afos de prisién,

Comcluye el libro dedicandose a los delitos contra la propiedad : «lar-
ceny», «trefty, wmisapropiation», wembezzlementy, «stealingy, fraudes, «for-
gery» v dafios en las cosas.

Utilisima esta obra, aun para los profesionales -ya familiarizados con

9
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las instituciones juridicas inglesas, no podemos por-menos de aplaudir la
publicacién de esta Gltima sexta cdicién debida al celo’ de la:«Home Uni-
versity Libraryn v al esmero de la «Oxford University Pressn, por cuanto
con razoén se jactan los editores de que la mifma llama.la - atencién. pon
exponer tan didfanamente y en espacio relativamente corto todo un sis-
tema legal complejisimo en su desarrollo histérido, mas siempre digno de
estudio v de gran valor para el Derecho comparado. ’

Jost SAxcugz Osts
Secretario de Sala del Tribunal Sll-j)l'emo.

GERMANN, Melanges: «Stellung und Aufgabe des Ricliters im modernen Stra-
frecht. Berna, edic, Stampfli Cie, 1959; 428 pdgs.

Constituye el presente volumen un bien merecido homenaje que la re-
vista de Derecho penal fuiza rinde a su redactor en jefe, profesor. Oscar
Adolfo Germann en ocasién de su setenta cumpleafios, Con tan fauste
motivo el insigne maestro de Basilea, una de las figuras mds prestigiosas
de la ciencia penal europea y alma de la gran revista suiza, es obsequiado
con dos docenas de trabajos firmados por algunos de sus mads relevantes
colaboradores de la misma, suizos y extranjeros. Tras de una Semblanza
v ofrecimiento del homenaje, de su colega de Ginebra Paul Logoz, sa agru-
pan dichos articulos en cuatro secclones, de generalidades la primera, de
Derecho penali material la segunda, bajo el iftulo de Juez y Ley; de ma-
teria penitenciaria la tercera, titulada Juez y pena, y de procesal la dltima,
con el epigrafe de Juez v proceso. Todas integran, pues, el que sirve de
titulo al symposiwm,; de Posicién y labor del Juez en el moderno Derecho
penal, entendido éste en su acepcidn mds lata. Tun es as{ que en el primey
apartada figuran trabajos de pura erudicién y sumo interés tedrico, como
el del romanista de Basilea Fuchs sobre Derecho romwano v moderna cien-
cia del Devecho penal, de’ Wiirtenberben sobre Juez pendl y justicia social
y de Jeschek sobre Estilo de la actual jurisprudencia fenal alenmvena. En la
parte dedicada a lo sustartivo son de destacar los trabajos en torne al prin. .
cipio de legalidad y las funciones de interpretacion encomendadas al Juer;
1o esfudia en Derecho internacional penal el profesor Stefan (laser, .en
Derecho francés, Alfredo Légal v en el militar suizo el audidor ], Bugster,
de Zurich. Un poco al margen:del tema, tratd Tmboden del control judicial
penal en lo administrativo, Schwander de los problemas e interpretacion
quar suscitan fos delitos contrac el honor en el derecho suizo v M, Hinder.
ling de ln embargabilidad de bienes futuros.

En el apartado de lof penitenciatio (Juez ¢ pena), Mare Ancel’vuclve a
insistir en tema, potr ¢l tan dominado, camo ol de Ia individualizacion de la
pena y su evolucion, micntras que Paul Cornil trata «del Papel del Jues de
menores, Carl Ludwig de La libertad del Juez en. la determinacién de la
pent, Nuvolone de Kl poder discrecional del Juez en materia y.prognosis
erlinoldgica, Noll de la Particidn de podeves e .independencia judicial en .
Derechio penal, H. Dubs, de Juez v ejecucién vy Léauté informa sebre el
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interesante papel asignado al Juez de aplicacion de penas en el nueve Codigo
procesal criminal de Francia. ] . .

La seccidn procesal, en fin, comtiene un articula del Decano Graven
sobre Papel v poderes del Juez penal respecio e la pericia médice en mate-
via de responsabilidad crivwnal, otro de Clero sobre Responsabilidad del
Estado por el funcionamiento de la justicia penal, de Waiblinger sobre De-
beres especificos del Jues en los procedimientos de reapertura y wno final
da Lerch sobre determinadas peculiaridades de Ia accidon fiscal en el pro-
cedlimiento de Lucerna.

A Q. R

pE

GRISOLIA, Francisco: «El objeto juridico del deliton. (Emsayo de una Teoria
General). Separata del Tomo XVII, mdm. 3.° de la «Revista de Ciencias Pe-
nales». Santiago de Chile, 1959; pags. 90.

Quizd la. mds urgente lubor en lp continua reconstruccidn v elaboracion
del Derecho penal sea la de crear una teorfa general para cada grupo de
delitos, en particular a la manera que lo hizo el grupo de penalistas ita-
lianos que capitaneaba Floridn ‘o como en Espafia, en ndmero anterior de
este ANUARrIO, hace Rodriguez Devesa, respecto a los delitos contra la pro-
piedad.

Quizé también para csta adaptacién de los principios elaborados en
abstracto en la parte general, Gnica trabajada a fonde en la actualidad,
‘cada grupo de delitos, en particular, estudiados en la parte especial, tan
necesitada ‘de reelaboracién, sea preciso tender el puente de una teoria ge-
neral de los delitos en particular, de una, no es paradoja, parte. general
de la parte especial, como hizo en Espaia Giménez Asenjo en lag paginas
de estey mismo ANUARIO (tomo 2.°, fasciculo 3.9).

No es de extrafiar que al anuncmz este autor hxs:panoanwmcndo en la
introduccion de esta obra de que damos noticia, que el propésito de ella- es
estudiar un, elemento basico de esta parte, puente entre la parte general y la
efpecial 'del Derecho penal, que ¢l llama Tercera parte, como base para una
clasificacién de log delitos que ha de ser en gran parte su contenido v que
$6lo puede realizarse por su objeto juridico, diferenciado de su sujeto pasivo,
v de su-iobjeto material, la obra se lea con avidez hasta que va - 11 [mal se
conecrete el resultado del propdsito. .

Esta concrecién la intenta tras de la invocacion e Pisapia y (nmpl«rm
como partidarios de e#a parte puente en las otras dos grandes partes, cuyos
Iimites no estdn precisados, proponiendo dos temas de indagacién, la - es-
tructura: del tipo legal v los principios generales para la re constru(‘uon de
Ia parte especial, ‘ :

Del primer tema cree debe permanceer on una parte general, la tipici.
dad como caracter{stica esencial del Degecho penal liberal v la funcién de
adecuacion de los elementos - subjetivos v objetivos del tipo v en-la parte
especial, la estructura general de-éste v el estudio de los’ elemeéntos tfpicos
normativos de. &l (tipos anormales, con referencia a los dos: grdandes . secto-
res de que proviene: antijuricidad v culpabilidad, creyendo: con” Grispigni
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que fon : sujeto active, conducta, evenlo, nexo causal, objeto material, ins.
trumento medio, tiempo v lugar. ‘

Ya termina deciendo que los principivs para una reconsiruccién siste.
méatica de una parte especial, se han de sacar de conjugar las dos opinio-
nes antagdnicay de Grispigni por ¢l nimero. decreciente de elementos comu.
nes de cada grupo, formandode éstos sobre el bien juridico prutegidn. de
Pisapia, dejando al legistader la colocacidon cuantitativa de esta clasifica-
cidn que el autor no propone,

Desde la promesa de la introduccion a estas creaciones finales, un largo
cumine en € que se estudia el delito como violacién de derechos ¢ubjer
tivos, los bietes jurfdicos como objetividad juridica del delito, la doctrina
del bien jurfdico v Ia welimitacion del objeto jurfdico, que son los titulos
de sud capftulos, en cuya toticia no se puede ya entrar, pero st declr que
son efudios mas bien propios de la parte general.

DTG

HENTIG, Hans Von, Profesor de Criminologia de la Universidad de Bonm:
«Fstudios de Psicologia Criminaly, Traduccién castellana, prélogo v notas de

José Maria Rodriguez Devesa, Catedritico de Ia Universidad de Murcia. Dos
voltimenes; 201 y 296 pAgs. Espasa Calpe, S. A, Madrid, 1960.

_Con precisa v excelente traduceion pone el profesor Rodefguez Devesa
al clcance «e todos los eftudicsos dei las Ciencias penales,-en claro y puro
castellano, una obra de tanto interés como los Ksiudios de psicologia cri-
minal {titulo original: «Zur pycrologie der einzeldelikien) del ilustre ca-
tedratico de la Universidad de Bon, Hans von Ilentig.

La) obra consta de dos tomos: El primerc dedicado al estudio de los
delitos de hurto y robo, este dGltimo en susd dos formas: con fuerza en las
cosas y; con violencia e intimidacién, y ! segundo que se ocupa del ase-
sinato, - -

En el prélogo, el traductor nos ofrece ura biografia del profesor Hans
von Hentig y resalta los grandes mértos de la obra, que ofrece vertida
por ¢l a nuestra lengua. g ’

Con relacién al hurto, delito considerado como lo gris v cotidiano de
la criminalidad, afirmal el autor que en 6l se manifiestar toda la gama de
los conflictos humanos y no sélo ¢l deseo de placeres, la avidez de aven.
turas, la petulancia, la codicla, la venganza, el fetichismo iy el impulso
mdrbido de robar, sino que también, mas que a estas complicaciones psi-
coldgicas, nos leva hasta el enigmatico campo de fuerzas el mundo cir-
cundante, hasta tal punto que por las cifras del hurto se puede dar la his-
toria politica de un pueblo.

Bl robo con fuerza en las cosas cs exaninado en sw mas amplia aceps
cién, ya que en algunos hurtos agravados (sacrflego, en transportes, por
bandas o de noche), la edtructura del delito basico se modifica poco, mien-
tras que el robo con fuerza en las cosas y el hurto con llaves falsas requiere
una técnica propia,
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La parte referente al robo con violenchs e intimidacidn cstd dedicada
espccialmente al estudio, y en.todos sug aspectos, del atraco y, principalmen-
te al de low ejecutados en los establecimientos bancarios.

El tomo segundo, como va indicamos, estd dedicado al estudio del ase-
sinato. En é no se nos ofrece una construccién cientffica tan perfecta ¥
armoniosa como la realizasla en el tomo anterior con relacidén a los delites
de hurto y robo, sine que se da preferencia a la casuistich, base sin duda
alguna para llegar, no obstante las grandes dificultades que ofrece, a un
estudio tan perfects como ¢l reaulizada sobre los otros dos delitos contra la
propiedad.

Después de una detenida lectura dej este estudio creemos gue los prin-
cipales puntos a resallar son los siguientes :

&y Hasta ahora la generalidad de log estudiog sobre criminologia se
refieren a las teoriag generales, faltando un estudio especializado psicolé-
gico-criminolégico de cada una de las especialidades delictivas en particu-
lar, vacfo que viene a colmar con relacién a los delitos de que se ocupa
om oeste trabajo.

by La detallada aportacién estadistica que ofrece y sirve de base 2 las
conclusiones a, que lega el profesor Von Hentig, en la que se tienen en
cuenta las circunstancias de edad, sexo, época del aflo, temperatura, mo-
tivos, estados patolégicos y valor del objeto del delito, etc.

¢) El profundo estudio psicolégico del autor del hecho v de la victima
que draspasa el campo dd la psicologia denominada lineal para entrar ple-
namente en ¢l de la profunda. :

Para terminar dnicamente queda felicitar al profedor Rodriguez Devesa
por su perfecta. traduccidn, empresa dificil cuanto se trata de la obra de
un autor con la rigueza de léxico del profesor IHans von Ientig, ¥ por sus
oportunas notas que nos recuerda las que puso otro ilustre catedrétics, el
desgraciadamente  desaparecido profesor José Arture Rudriguez Mufoz a
su traduccién del tratada de Derecha penal de Mezger.

Ctsar CaMarco TIRrRNANDEZ

LENER SALVATORE, 3. L: «L’inseminazione artificiale umana. 3tudio giu-
ridicon. La civiltd cattolica. Roma, 1959.

De enire ¢l extenso repertorio de estudios, de diferente {ndole, sobre
la debatida cuestién de la inseminacién artificial ninguno aventaja en hon-
dura v complejidad al presente, debido @ un agudg ¥y penetrante pensador,
siempre alerta de la problemdtica de nuesiro tiempo. Rocudrdese o esie
respecto sus valiosas aportaciones o lacerteza del Derecho y o los erfmenes
det guerra,

Alora (1 problema lo recoge det la vida practica del Derecho, con mo-
tivo de unas scntencias recientes, que no vienen al caso, y presenialos
diversos aspectos biolégico, ético, sociolégico ¥ juridico, €1 bien destitsn
particular atencién a los ético v juridico. =

L.a ordenacion de los factores que dan vida y sentido al problema; sus
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antecedentes ;i la- anchurosa perspectiva comparativa que recoge ¢l autor dan,
& swma, el frabajo Un interdd qué no detac ni por un-solo momento; entre
otras razones, pcrque el P. Lener, S. I:, acomete el planteamiento y so-
hucién de los problemas ‘sin perjuicio alguno, limpia ¥ lUanamente, como:
lo demuestra la objetividad con que disefia los dos estamentos—ol - biold

gito y ol juridico—, en que viene fundamentalmente montado la-cuestion.
Paia ello individualiza, con nitidez, la diversa naturaleza de las realidades
biolégica y jurfdica 3 sus puiutos de conexién, tnica forma de esclarecer

hasta la rafz la problemdtica presénteé. )

Esta coteccion e art‘culos, aparecidos en Lo civitid cattolica, de Roma,
lfeva por titulos los epigrafes siguientes:

A) Inseminazime artificiale e rapporto di Jiliagione, en que el mono-
prafista detalla lo concerniente a la paternidad de la prole, concebida por’
inseminacién artificial (pag. o) y de paso, claro estd, toca olros problemas
conectados a aquél.”
+BY ¢ La inseminacign arlificial heterdloga constituye adullevio? Aqu{
discrimina el planteamiento en sede de dibujar los problemas biolégicos,
éticoreligiosos y polfticojuridicos, los cuales tienen cumplido desatrollo
(pdg. 20 Yy sigs.). L.a seleccion d¢ la literaturn extranjena, .sobre fodo -de
origen anglosajén v ¢l acopio de opiniones juridicas se ha realizado L(mmsa
y. certeramrente.

C) La inseminacidn avtificial v la controvertida nocién penalisia del
adultierio -¢s ¢] tercero de los estudios, en que el autor aprovecha ia coyun-
tura ofrecida por el ¢ p. italiano para sacar a relucir la panordmica de
opiniones al respecto (pag. 38).

D). Ittmnmnw fidfelidad conyugal e inseminacién- artificial Hrinda . al
monografista la ocasién para:penetrar agudamente en el derccho humhar
y reafirmar una serie de principios inforniativos'del orbe eristidno (pd" 5

La parte més interesante, -desde. el plano polmcou eriminal la’ mtcma el
ltimo estudio, titulado pars una ~prohibicidn . geiteral de’ fot - iseininacin
humana, en que se inclina por la reprensién, como expone ya con detalle
en el dltimo o Tog &rifculos, fin, fundamento y, Umites de wna ley repre-
siva de la inseminacion artificigl humana, con que corona, por decirlo asi,
esta exhaustiva exposicién, de singular relevancia  juridicopenal, en que
tnicamente es tachable: la falta de paginacién de la ebra, por heberse edit
tado con la enumeracidn de la revista antedicha,

J. bun R.

MONTEL, Alberto : (I'roblemi di diritto antomobilisticoy. Ed. Do, A, Giukfré,
‘Milano, 1959 (Terza ediz, aggiornata e ampliata); pigs. 330,

De muy diversa {ndole y temdlica son los numerosos artfculos que in-
tegran la prc%entv obra, cuya tercera edicién, seriamente corrvegida y au-
mentada, ¥ puesia al dia, mercce, al menos, esquemdticamente un breve
comento. .

El extenso repertorio de s tbagos nog da a.- entender . quo buena parte
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de ellos sdlo. son escorzos, simplemente -spgerido ¢l . problema, s bien
con: acuidad téenica. Son de distinto xalor para el penalista comwo igual-
mente -para el especialista de este-derecho en formacién, Un ndmero con-
siderable de las aportaciones estdn montadas en lar zona limitrofe con el
Derecho civil; sobre todo deben destacarse a este respecto das- concernien-
tek a Ja hipoteca de los vehfculos en sus differentes dimensiones.

De otro lado, el autor ha recopilado-en este- volumen trabajos, con an-
terioridad publicados, si bien guardan uua clerta conexidon formal y sus.
tancial.

Acaso de entre los coleccionados en esta obra merece destacarse, en
puntc @ la posicién del auter, el concerniente a la definicién del privilegic
automovilistico, en trance polém¥ca con otros autores; el disefio, por de-
n¥is interesante, de la responsabilidad por transporte terrestre a titulo de
cortesia, de escasa atencién en Espaiia; el articulo «de més largo calzje
referente a la responsabilidad por la ulifizacién de los vehiculos, y otros que
no son del caso citar v que confieren un evidente interés téenico y préctico

a csta coniribucidn.

TJ. oer R.

PERA VERDAGUER, Francisco: “Derecho espafiol de la Cirenlacién”. kE‘dit»o:
rial Hispano-Europea. Barcelona, 1959,

T.a empresa acometida -por €l \Idﬁlstrado Sr. Pera, en la coleccion di-
rigida por el ilustre Presidente de la SalaA Segunda .de lo Civil, de la Au-
diencia Territorial de Barcelona, don Ricardo 5S¢ Sanchez de Movelldn, ha
cubierto un objetivo, dentro de la panordmica _]ur1d1ca espafiola, que re-
clamaba imperiosamente su cobertura ; en razén a las. exigencias nacidas
del proceso de teenificacion de l# vida moderna. Todavia més para €l pena-
lista, si se tiene en cuenta el altd relieve criminolégico v penal que el au-
tomdévil ha adquirido en los dliimos tiempos, hasta el exfremo de dicta
leyes especiales, configuraderas de entes punitivos.haslta ahora inéditos,
como -sucede con la espafiola, (e g de mayo de 1950,

Pues bien; las numerosas publicaciones espaiiolas, no. abarcan la fota-
lidad idel mundo de las reglas de circulacién, como la presente,: Y,
sobre todo, no ge ofrecia, como en ‘csta obra, un acopio tan seleccionado v
nutwido de decisiones judiciales, sistematizado en referencia inmediata
con el precepto ; mas adn, pocas obras son de tan fdcil manejo, por la va-
viedad, compodicidén de indices, lo cual avala en extremo la publicacién,
ya que. son condiciones que, por desgracia, no se cuidan, como debierun,
en, da literatura juridica espaiiola. Tl uso frecuente de. la presente obra,
con motive no ya de la profesién, sino dd un curso monografico del doc-
torado sobre da. materia en cuestidn, nos ha deparade una experiencia, a
este respecto, que es julto exponer.

La articulaciom en tres grandes partes : primera,. (lf’dl(‘ddd al Codigo
de la Circulacién v el texto de-la Ley penal del automévil; segunda, com.
prensiva de la jurisprudeccia dictada  hasta el .15 de septiembre de 1938,
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wmotivada por problemas de circulaciénn ; tercera, constituida por un abul-
tade apéndice {leyes, decretos v érdenes) y convenios internacionales scbre
circulacién v sefiales en carrera, da idea de la visidn tan amplia en que
ha realizado v logrado esta publicacién.

. En resumen, no cs exagerado decir que la obra reviste una importan-
cla practica excepcional, ya que ofrece la completa ordenacién sobre cir
circulacién espaiola e internacional. ’

J. ot R.

PEREDA, Julidn 5. L. : «Covarrubias, penalistap. Ed. Boscli. Barcelona, 1959
pézina 535.

He aqui una obra investigativa que acredita —si va no lo estuviers—
el nombre del autor, no ya en atencion al esfuerzo intelectual que supone,
sino al logro con que ha coronado con creces lgs propdsitos perseguidos,
ya que se trata de una visibn completa del repertoric de ideas - jurfdico-
penal en inmediato enlace con las de su tiempo y ¢l actual.

En el prélogo, €l P. Pereda, ilustre y competente profesor de Derecho
penal de Deusto, nos da cuenta del esquema empleado en'la redaccién de
la extraordinarid obra, en que da cabida, segin &, @ «Cobarfibiasy, ju-
rista cien! por <¢ien, Yo dirfa que es el mds jurista de todos los tedlogos
clasicos v el mds tedlogo de todos los juristasn (pag. 7).

La divisién del libro en Parle general v especial, completada con apén-
dices relativos al «Derecho de asilon v «Cartas requisitoriasn eg acertada,
puests que colocan asf cada instituciéon o concepto dentro de su respectiva
dimensién dogmatica. L

Para darnos cuenta del repertorio de femas que trata, baste con indi-
car Jos cpigrafes, pues la primera parte abarca once capitulos que versan
sobre: Voluntariedad ; Causalidad ; Causas de justificacién ; Causas de
exculpabilidad ; Causas de inimputabilidad ; Fer criminds fentativa ; Par-
ticipacion en el delito; Concurso de delitos; Personalidad de la pena, v,
por ultimo, La obligatoriedad de la Lev penal

En tanto que la segunda se compone de: La blasfemia jurar en false;
Uxoricidio ; Aborto v mutilacién ; De la injuria verbal ; Delitos contra la
propiedad y falsificacién de moneda. De los capftulos menciovados el awdor
publicéd ya ¢l relativo a la tentativa,

El P, Pereda, con la paciencia investigativa v la seriedad cientffic
que le caracteriza, junlo con una excelente prepacacién, tanto teoldgica
cunnto penal, nos va desvelando ¢l pensamiento de Covarrubias, cuya
reconiposicién ideolégica, penal la hace, segtm nos confiesa, en base a di-
ferentes textos, lo que supone un esfuerzo intelectual extraovdinario, mé-
rito que agiganta el valos de la presente obra.

En la parte general conviene destacar, de enfre los capftulos que la
componen, por cjemiplo, el capitulo T, dedicads a la woluntariedad» (pd-
ginus 13-53), extremo, por demas esencial, puesto que tlene su asiento la
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culpabilidad, y, justamente, sobre la postura de Covarrubias dieron en
decir algunocs penalistas alemanes opiniones qu‘é el monografista enmarca
en su juste lugar.

A mi modse de ver, v sdlvardo fa. documentada opinidn de nuestro
admirado amigo el Rev. P. Julidn Pereda, sucede en este apartado de
Ia «voluntariedad» que la forma mental con que se contempld por enton-
ces; y ahora difiere de parte a parte, pues no se olvide que Covarrubias
diserimina el curso casual ¥y la mecanica interna de ella, con visibn de
hombre del giglo xvi, moviéndose su dialéctica por entre un orbe filosofico-
teolégico, pero nunca genuinamente juridico. Kl orbe juridico-penal vendrd
mds tarde, cuando, por desgracia, se secularicen los conceptos, integrados
de esencias ético-morales, que maneja Covarrubias, Ta disquisicién reco
gida liferalmente por el autor en la pagina 157 v con la que se. quiere
destacar los rayos de un objetivismo, no extrafia que posteriormente se
achacara la paternidad del dolus jnderecius al ilustre tedlogo cspaiiol.
puesto que existe fundamento para ello (Cf. F. Schaffsteis, Die allgemei-
nen ILehren in von Verbrechen in Ihrer Entwicklung durch die Wissens-
chaft des gemeinen Strafrechis. Springer. Berlin, 1930, pags. 108 v sigs.).

Uno de los testimonios de que, en buena medida, en Covarrubias no
cabe observar el objetivismo v el subjetivismo en los términcs en que hoy
se concibe, nos lo demuestra ¢l capftulo dedicado a «fi muere ¢l herido
por impericia del médico o por su mala constituciénn, en que aboga por
la responsabilidad del que hirié (pag. 50). ’

El certero esquems, elaborade por ol ilustre monografista, le ha per-
mitide ofrecernos una ,paznoi“u.mua bien completa. Asi, por ejemplo, son
destacables los capitulog concernientes a las causas de injustificacion v
de inculpabilidad, en que entresaca aspectos de interés, como son de si
admite, ¢ 0o la defensa del honor (pAg. 89), que la destaca, y la cuestion
del miedo, finamente tratada, al modo cldsico (pAg. 120) ¥ que en ¢l
decir del autor goza de plena vigencia,

Dignos de estima, por la repercusién en 1a problemaﬂca cnmempma—
nea, fon los capitulos dedicados @& «personalidad de Iu penan (pdg. 254) ¥
al «talidénn (pag. 286). El problema de la obligatorie dad de la ley penal,
de tan acusado trato por la galerfa de tedlogo-juristas de la época, es
igualmente: abordado por Covarrubias (pag. 308), si bien no fué de los
que detuvieran su atencidon con el detenimiento de otros,

En la parte ‘especial conviene subrayar el capifulo XIV, dedicado al
uxoricidio, de predilecta claboracién por los cldsicos, v en cuya cuestion
tercia inteligentemente Covarrubias. | . » ‘

En la mavorfa de log casos se entremezcla la dimension teoldgica con
la juridica del concepto; entre otros, en los supucstos de las injurias,
prueba de eémo es diffeil hablar a la sasén de las vertientes objetiva y
subjetiva de un delito, puoy esta Gliima se involuera en Ia idea del pe
cado. '

No es ésta ku ocasién ni el momento de, dalogar con vigor h]s'()l’l(‘()’*[‘ll
tico cerea de la afirmacién que sienta el admirado monografista en el C‘Lﬂ
pitulo XX, destinado a Cdrtaq 1‘oqu1qﬂor1ab (¢Doctrina sobre 1‘1 o\rmdumn 9)
entre ctras razones, porque si en su dfa se indicd por Rosotros como precur-
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sor de aspectos de problemas de la extr adicidn, fué tan sélo trasladando la
cita de.la autoridad mas sefiere en este recinto, como fué el profesor D Jde
Valfres, en cuya obra, hasta szhora la mds destacada, Vpostmnm}nc,nt(,, y
con una larga distancia de afios, cabe citar, entre otras, las de Glasser,
Quintanc Ripollés, Dahm, y con anterioridad la de Travers.

De otra parte, con la salvedad de la distinta situacién historico-poli-
tica, no cabe duda alguna que, en ver dad, se ooupd de problemas de com-
petencm, traidos de la mano de la huida del delincuente, conexos, &l modo
actual, con las cuestiones procvesales propias de la extradicion. Y el parra-
fo que se iranseribe es-elocuente al respecto (Gfr., pag. soa).

Y de igual unanera me honro, por deber de maestro, acaso el mds grato
en este caso, on defender, dentro de los lmites de la justicia, a los que
fueron alumnos de mi chtedra vallisoletana y realizaron la traduccién en
los aios mozos de su asistencia & mi clase, Sus conocimientos latinos no
puedo, ni anteg ni ahora, juzgarlos, pues tradujeron al amparo de su ba.
gaje lingiifstico, obtenido en su vocacional estancia en un seminario ecle-
siastico. Para mi, como profesor, me bastaba aducir aquella prueba; lo
demds, de saber filosofia escoldstica y demds cosas, no era necesario, ha-
bida cuenta que se tratabia de una modesta traduccidon de alumnos. El ca-
récter, la finalidad v demds condiciones propias de la iraduccion eximen
de rafz cualquier objecién, ya que se trataba de vocablos y términos que
ni tan siquiera conocfan, por ser alumnos de parte general. La indulgencia
siempre debe estar en nuestrog labios cuando se traduce ; mucho més, sf la
tarea s¢ acomete por unos alummnos de catedra. Siempfe es posible el reparo
v la interpretacion, en cuyos defectos estamos los autores. Sin dnimo .al
guno de corregir; valga al caso, cuando en la presente obra Cumcntdd’l sa
estampa los dos verbos alemanes sollen sein y sein y se traduce por deber
ser y ser, cuando huelga el ve1bo* sein, ya que ¢l deber ser solo es sollgn

En resumen, nos hallamos ante una obra insélita por su amparo investi.
b‘anvow por su manejo de primera mano -y por que revela una capacidad
de Arabajo ¥ (e vocacién penal que orla con los mejores calificativos al
autor, si ya na los tuviera ha tiempo, sobre todo, entre los que de veras le
admiramos,

J. pEL R.

RODJ:{.[(;DL/ NAVARRO, Manuel : ((lioctt‘ina Penal del Tribunal Supremon.
T Pomo I, 2.% edie., 1959, v Tomo [1, 1960, Ed. Aguilar. Madvid; 3.857 pa-
ginas corvelativas. o

Bien conocida ésta como las demds obras similares de Rodrigucz Na-
varre (sobre Doctrina civil, mercanti]; laboral y fiscal), cuyos lomos de
cuero resallan ya como imprescindibles en todas las bibliotecas de los pro.
fesionales del Derecho, por modestas. que sean, la nueva edicidén puede afir
marse gque hate su propie marca de ,:ciari«daé] v, eficiencia. No se trata tan solo
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como es sabido, de un elenco :jurisprudencial resumide, sino de uma sis-
tematizacién tan completa de la materia, que el libro pudiera muy bien
llevar o subtfiulo de Derecho penal judicial, al modo de clertos tratados
ingleses de Common Law o Case Law, lo que constituye, a la vez, una
tarea de interés practico incuestionable y. una labor clentffica sumamen-
te ameritoria. Pues aunque en Derecho . espafiol la jurisprudencia penal
carezea tedricamente de rango de fuente directa, nadie puede desconocer
su valor, tanto prictico como doctrinal, ‘habiende detempefiado en no
pocas ocasiones un papel decisivo, incluso en el terrenc politico-crimi-
nal, sirviendo de orientacién a reformas legislativas que impusieron, -al
fin, ex lege, lo que. antes se impuso ex judice; valga tomo ejemplo cld.
Zico el del hurto de energfa eléctrica. Otras veces, aun sin respaldo legal
positive concrete, como en el caso del -delito continuado, éste. constituye
una figura.de tipica ereacién jurisprudencial.

Ll autor de la compilacién no critica, ni eg ésta clertamente su labor,
pero al agrupar en cursiva los epigrafes de permanente doctrina viene a
séiitar una especie de corpus de ella’ qL{e a renglén seguido se justifica con
los resumenes fechados’y fichados,.con referencias a la Gaceta o Reper
forio de r}.?’dn.é(!di, que contiene su texto fntc*ffio Tales sustanciosos P‘pl-
grafes constituven, $eguramente, la parte mds persomal y original de la
obra, puesto que con una simple mirada destaca tipogrificamente el meo-
llo de una determinada doctrina, v ello, frecuentemente, tanto en lo fifir—'
mativo como en lo negativo, pues es una practica shuy laudable en el autor
14 de acompafiar & lo que eslo que no es, por cjemplo, cuando hay leg'u-
ma defensa, ¢ agresién ilegitima, v (,u'.mdo no hay, y asi, sucesivamente.’

Otra caracteristica de la cbra es la de preceder.a cada repertorio juris
prudencial los textog legales integrod, con lo que es olzvujo‘.kque'.cons-tituyie,
ademds, la més completa vy moderna cdicién del. Codigu: penal, tan wre.
mendadon en los ultimos tempos. Por lo demés, no se trata de una coleceitn
més o menos completa de sentencias, sino de la referencia o resumen de todas
cllas, con..un total que ha de exeeder las cuarenta mil, desde el 30 de sep-
’uembre: de 1870 hasta el 31 de dmwm(bw de 1939. .Como al final de la
obra se promiete, como en 1<1 edicién anterior, el {ndice cronolégico, ¥.aun
olro alfabético de materias cuya ausencia se hacfa sentir en la primera
edicién, aumentando, pues, la utilidad de la presente. También es de se-
Aalar como otra novedad de ella la. infercién del Dictamen de la Comi.
si6n Ministerial sobre la Pm‘mlcm de reforma del Cddigo, tal.como se pu-
blicd en la Memoria de 1a Fiscalia del Tribunal Suptremo de 1043,

Tl primer tomo comprende ‘la doctrina jurisprudencial v texto del Cé-
digo desde el articulo 1.2 al I‘I(),‘ esto es, Ia llamada Parte genéral, qiw
viene as{ a formar cuerpa aparte de la epecial, iniciada en of tomo I1 con
el artfoulo (20 y legando hasta el q00. Bl resto ha de ser materia del
tomo 111 y ultimo, al que seguramente han de afadirse en afios sucesi.
vos apéndices que pongan af dfa la obra, hasta que su volumen, o el éxita
que @ éstar auguramos, haga necesaria ung tercera cdicién, Serfa dest*able
en ella la dnclusion de la doctrina de la Fiscalia del ‘Tribunal ‘Su{n-emo,
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que de modo tan decisiva a veces completa la jurisprudencial proplamente
dicha.

RULL VILILAR, Baltasar: «Memworias de un Juez espanoly. Aguilar, editor.
Madrid, 1959; 296 pags.

No s6lo las obras de ambicidn cientifica dan idea de la vida juridica
de un pafs, dicen sf lo que es el Derecho en él, pero de como de vive, de
la educacién del derecho a la vida dan mejor idea otras de menos profun:
didad, perc mas entrafiablemente humanas; suelen ser recuerdos, confesio-
nes o memorias de los que a su realizacién consagraron su vida,

No existen en Ehpana, que wo sepa, memorias de esta clase redactadas,
no ¥ por un jukz, sing por un policia, como lag de Gordén en Francia,
de un inmediato interés eriminolégico y mediatamente juridico, pues Po-
veda, que prometié las suyns al jubilarse de jefd de Ia B. 1. C. no creo
que las haya publicado, De penitenciaristas, tampoco conozco ninguna.
De abogados, ¢f; recientemente,. Caias Mercadé y Martinez Val muestran
aspectos y retuerdan ambientes vy casos vividos de- su profesion.

N¢ ¢s de extrafiar, por ello, que cuando se anuncié la publicacion de las
Memorias de un Juez espaiiol, es decir, de un profesional del meollo, esen-
cia y centro de la vida jurfdica, y que este Juez cra Ballasar Rull, hoy
exaltado al mds Alto Tribunal, que se habia asomado con aclerto a nues-
tro campo penal en’ sus inquietudes publicitarias, cuyo acierta en ella era
conacido, se esperase con avidez la aparicion del libro.

Esta curietidad es la que trato de servir con esta noticia, necesarial
mente breve, de su obra.

Para evitar los inconvenicntes del yofsmo, de hablar sionpre en primcrea
persana que tantas memorias hizo, por plimbeas, imposibles de una lec
tura completa, el autor recurre gl actificio de la mejor solera cervantina de
suponer su trabajo s6lg la puesta en orden de los papeles de otro; esta vez
se supone son los de wn entrafable compafiero a ¢l (‘onimdoq por su
vinda. :

Ya desdoblade en Bernardo Ripoll; nos cuenta su llegada a Maedrid
para tomar parte en las oposiciones, do su 6xito en éstas, su jura en la
Territorial y la legada al puceblo dogde cstaba sa primer TU/QQ('() ¥
toma de posesion del mismo, que son cuadros de costumbre pmmd(,s de
mano maestra, con cargn emocional diffeillmente explicable.

Empezada ya la vida judicial, desfilan por lag paginas del libro el
levantamiento del primer caddver, -con unag atinadas observacioues sobre
la etiologfa del suicidio; su primer seotencia, en irdnicas reflexiones
sobre la necesidad e encabezar parrafos con dos ordenadod gerundios;
la evocacidn del primer autor de procesamicnto que dictd, le da seasidn para
fa critica de nuestro sistema. de enjuiciar con sus lentiludes y su defecta
esencial, de que aun en los cafos mas leves el juez no pudiese juzgar, pro-
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poniendo come mejor ef sistemna de los antiguos Tribunales de Partide,
que es cn el fondo el poco recomendable sistema francés, que, creo gque
por fortuna, no cuajé en KEspafia; continGa recordando su primer sumaric
por adesinato con las cuestiones que le planted, el crimen del cretino v su
explicacién psicolégica ; un crimen politico con pintura del ambiente so.
cial en que se engendrd; da simulacidn de un accidente para encubrir un
asesinato; el horror de un parricidio cometido por dos hermanoes incestuo-
fos y adulterinos ; €l atraco o asalto de un banco; el regocijante caso del
fantasma ladron, el robo simulado para conseguir la condena del false la-
drén, un uxoricidio pasional, y ciros.

No se crea, por lo diche, que el libro es una exposicidn de casos en los
que intervino ; éstos saltan a sus péaginas cemo motive pare las descripeio-
nes de ambientes y personas, por cierto, hechos magistralmente, o come
ilustracién 2 la descripeidn de las tormentas polfticas que tuvo que pusar
en ¢l ejercicio de su misién, desde la Dictadura a la Liberacidn, y que es
de esperar avive la memeoria de los veluntariamente desmemoriados.

En resumen, un excelente libro, no sélo para los que por haber pasado
por circunstancias andlogas las volvemos a revivir con su lectura, sino
rara los que conociendo sélo la vida judicial en las grandes ciudades, donde
la persona del Juez se difumina, no la conccen en los medios rurales, ep
la quer se agiganta v acusa todos sus relieves, centrando a su alrededor fa
vida de los pueblos, v para los que nacidos a la razén despuds de aquella
épova quieran saber de herofsmos callados, de martirios olvidados v de
dolorosas renunciaciones en aras de un ideal de servicio 2 la Patria por la
justicia.

Su estilo, fruto del habito de escribir gobre calidades nativas, €s tan
ameno, que ¢s leal advertir que el libro se lee’de un tirén, posponiends
quchaceres por urgentes que sean.

DT C.
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Goltdammeérs's Archiv fur-Strafrecht

Jahrgang 1959 - 'Hgft 12 - Dezember - ‘Verlagsort Hamburg

>I)1e Stmflechts-und Stlafplozecs&echiswmssemechaft in Japan. (La Ciencia
" del Derecho Penal y del Derecho Procesal Penal en el Japén)..

Von Professor Shigemitsu Dando, Ordinarius an der Tokio-Universitiit.

El Derecho P‘ena‘ll,‘ dice el, gutor; en el Japdn, comp. en los demds palses,
tiene su propia historia que se enraiza con las costumbres del pasado.

A prmmplob del 31g10 viir se produJo la recepcmn del Derecho chino con
10" que el Dere¢ho Penal japonés da un gran pasc) hac;a, adelante Es notoxlo
que ¢l Derecho Penal en China desde el siglo vi al vir estaba tan desarrolledo
gue puede compararse con la Lonstltumon criminal Carclinag de 1532, Ya en
aquel tiempo se establecié una- separacwn entre la rebponsabﬂldad. penal ¥
la eivil, se establecié el cardcter publico de la pena con cinco grados dis-
fintos y exacta’ tip’ificac,ién de infracciones penales corcretas con algimas
disposiciones de cardacter general de importancia, como por ejemplo sobre €l
error o la participacion.

También en el Derecho Procesal existia Un proceso inguisitorio muy pare-
cido al de la Caroling. Concretamente se puede decir que China iba adelan-
tada mil afos en relacidn al desarrollo del Derecho Penal europeo, pero
este Derecho chino recibido en el Japon no durd mucho tiempo. Durante
el tiempo en gue dominé el feudalismo se configuré el Derecho Penal bajo
otro signo, hasta que posteriormente se renovo en 1o fundamental el sis-
tema feudal, v es en el siglo pasado cuando se trazan las lineas modernas
del nuevo Derecho Penal, mediante el encargo del Gobierno a un prefesor
do la Universidad de Paris, de redactar un proyecto al modo del Derecho
francés. promulgdndose en 1882 el Cddigo Peénal y el Cddigo Procesal, Mo-
dificado en. el afio de 1908 se produce el consiguiente debate entre las dis-
tintas escuelas. Hl C6digo Procesal Penal fué objeto de distintas reformas,
pero sus caracteristicas .cundamentaleb quedaron permanentes hasta la se-
sunda guerra mundial, promul"andoso en 1948 un nueve Co6digo Procesal
Penal bhajo la influencia notoria del Derecho anglo-americano, s decir, que
se trata de una composicion entre el Derecho continental y el citado s1stcma
anglo-americano, Existen leyes complementarias como la ley de ejecucién pe.
nal de 1908, la de delincuencia juvenil -de 1948 y la de contravenciones
del’ mismo afo. Una ley de 1949 se ocupa de la plevenclon vy de 1a rehablh-

10
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taciéri de los delincuentes y otra de 1954 sobre revision de seniencias en
las que se han probado determinados errores.

"En definitiva, el sistema de Derecho Penal japonés actual es moderno ¥y
seria muy dificil encontrar diferencias furnidamentales con el europeo. Sin
embargo, una cuidadosa observacion de la practica podria seguramente,
desde el punto de vista de la aplicacidn, encontrar notas diferenciales.

Se ocupa después el autor de este articulo de la repercusion de la luchsa
de escuelas en el Japon, de las distintas clases d€ penas, y de la tendencia
actual para introducir una investigacion previa al proceso, que sin embargo
no ha cristalizado todavia y que es objeto de discusion.

Termina, ocupandose de los problemas procesales en el Japdn, bajo la
influencia de las distintas tendencias procesales de la ciencia, y sobre
todo entre las teorias de la relacién juridico procesal o de la situacién ju-
ridico procesal.

Jahrgang 1960 - Heft 4 - April - C 3312 B

Adiguanz der Verursachung oder der Fahrlissikeit? (¢(Adecuacion en la cau-
sacion o en la imprudencia?).

Von FProfessor Dr. Reinhart Maurach, Manchen.

Se refiere él autor a una resolucién del Tribunal Federal alemdn cuya
aparicion debe celebrarse, por significar un paso adelante en relacién a rec-
tificar errores de los Tribunales d= instancia, en 1o que respecta a 10s con-
conceptos de previsibilidad y causalidad en las infracciones culposas, y en
relacién, a si debe orientarse la solucidn en torno a la teoria de la equi-
valencia de las condiciones o de la causalidad adecuada. Segin el autor de
este articulo hasta ahora el supuesto de causa sobrevenida solamente ers
tenido en cuenta, en ¢l de intervencién médica, cuando se trataba de errores
imperdonables o al menos graves, en relacidn a lo que la experiencia en-
sefia. El Tribunal Federal, dice Maurach, da a-hOIa un  paso adelante,
valorando el tracto causal atipico con la posibilidad de liberar al pri-
mer infractor. Ciertamente esto se hace timidamente, pero en todo caso
supone la posibilidad de considerar en el futuro supuestos que antes no es-
taban comprendidos.

Se extiende el autor en consideraciones sobre distintos puntos de vista de
la doetrina y de la jurisprudencia, citando a este respecto a Hippel, H. Ma~
yer, Exner y Engisch, y refiriéndose igualmente a los distintos problemas que
plantean. los supuestos de las causas sobrevenidas, y los resultados previsi-
bles, inclindndose por la teoria de la adecuacidn, tanto en los delitos
dolosos como en los culposos, frente al punto de vista de Wenzel, que sélo
admite la teoria de la cquivalencia de las condiciones para los delitos do-
Josos, y la de adecuacidn para los culposos. Entiende Maurach que la causa-
lidad adecuada es valida para las dos categorias de delitos.
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“‘Termina establéciende que parece necesaric valorar los fundameéntos ob-
jetivos de Ia responsabilidad, segiin las mormas de la doctrina de la causa-
bilidad adecuada, en relacidn a las circunstancias personales y de lugar y
tiempo. Afirma la consideracién de la objetiva previsibilidad segtn los cri-
ferios del promdstico, también objetivo, fijandose en la causabilidad ade-
ettada en relacion a la tipicidad, para abrir la ruta que aclare la relacion
.entre la causa y el resultado, y haciendo posible una construccién satisfacto-
ria en la dogmaética, y un sistema gue posibilite resultados praecticos.

Jahrgang 1960 - Heft 5 - Mai ~ C 3312 E

Zur Strafbarkeit der «Verwendung ven Kennzeichen ehemaliger national-
sezialistischer Organisationem» nach § 4 des Versammlungsgesetzes, (So-
bre punibilidad del uso de distintivos o insignias de las antiguas Orga-
nizaciones nacional socialistas, seglun el pardagrafo 4.0 de la ley de asocia-
ciones (reuniones y manifestaciones).

Von Dr. Hans Littger, Regierungsdirektor im Bundesjustizministerinm.

El autor comienza. diciendo cdmo estda prohibido, por el precepto citado, ern
reuniones y manifestaciones el uso de insignias y distintivos de las antiguas
Organizaciones Nacional Socialistas, previéndose una sancién de hasta dos
afios de prisidn. Analiza después la disposicién andloga que rige en Berlin
con penalidad distinta (un afio y multy de hasta cinco mil marcos) y en’ Ba-
viera dondo se prevé multa y prisién hasta seis meses, salvo que el hecho
por sus caracteristicas no aparezca tipificado en otra ley y castigado con
mayor pena.

Se plantea el problema, dice, en relacidn a lo que haya de entenderse por
distintivo, insignia o simbolo y si ha de referirse solamente a aquellos que
aparecen corporeizados de un modo material, es decir, si independiente-
mente de la cruz gamada, condecoraciones, banderas, pasadores, efc. apare-
cen comprendidos en la disposicion citada el saludo nacional socialista, de-
terminadas frases o canciones, vy, en fin, todo aquello que implicaba un
simbolo, pero que no aparece materializado.

Estudia el autor el concepto de simbolo diciendo que no existe en la li-
teratura juridica uns definicién, sino, més bien, una relacion de supuestos
gue se aclara con ejemplos. Sobre algunos no existe duda ninguna, poro en
cambio en otros supuestos se plantean problemas de interpretacion. En este
sontido acota con distintas resolucionecs de diferentes Tribunales con Jjuris-
prudencia a veces contradictoria, Hace un estudio de las distintas disposicio-
nes que transcribe y mantiene el punto de vista de que denfro de la nocidn
de distintivo pueden estar comprendidos todos aguellos casos en que apa-
rezea claramente una finalidad de actualizacién de las antiguas asocia-
ciones politicas disueltas. Entiende el concepto en sentido amplio y referido
no sélo a aquellos simbolos que pueden captarse de un modo permanente
por estar incorporados ma-teria_lmente a un objeto, sino todo aguelio gque spa-
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rezes, vigible. o..audible.. En.una. palabra;-que deniro--del -eoncepio. de -Gistin-
tiva, .simbolo .0 :imsignia se comprenden también iedos-les simbolos: no--eor-
poreigados, siendo punible; por.consiguiente, €l uso- o empleo-de los mismos
pilbliéalngnt_e‘

VALENTIN SIiiva MrLERro

Zeitschrift fiir die gesamte Sirafrechtswissenschaft
1959, Beriin De Gruyier. 71 Band. ¥Heft 3

PREISER: «Einheitsstrafe fiir eine Megrheit gleichartiger Handlungen Ein-
zelstrafen fiir verschiedenartige Handlungen eciner Mehrheit. (Unidad
de pena para acciones plurales homogéneas y unidad de pena para ac- .
ciones plurales heterogéneas).

Versa -el trabajo del Magistrado de Brunsvic, Dr. Preiser, sobre el.fema
siempre candente y complejo, de la accién- concursal, en su doble faceta
de homogeneidad o heterogezieidad,juridica. Contemplado en su friple as-
pecto histérico, dogméatico y politico criminal, a la luz de una cerrada cri-
tica- de los pardgrafos 73 y 74 del vigente Cédigo™ penal aleman.- y de la ju-
rigprudencia en torno. Insatisfactorias para el autor, las dos soluciones brin-
dadas por el legislador y la praxis jurisprudencial, el principal blance de
sus criticas es el paragrafo 74 regulador de ia llamada «concurrencia realy,
sobre la base del sistema de scumulacion aritmética con deuummados t0-
pes cuantitativos (parejo al de la regla 2.2 del art. 70 del Cddigo espaiiol).
¥l legislador aleman, sin embarge (como tampoco el espafiol) no tomod en
cuenta la identidad o.diversidad de naturaleza de las diversas acciones acu-
mulables en la pens unitaria -—salvo en la hipdtesis de concurso idesl regulada
en el paragrafo 73--, dejando fuera de las previsiones legales los nuiitiples
v mds dificiles supuestos de homogeneidad, tales como los que se plantean
en el delito continuo y en el continuado, que la préctica y la doctrina deben
resolver un tento al margen de lo dispuesto en la ley, por el camino siempre
arriesgado de la estricta iégica juridica, en cada caso concreto. Coincide el
autor con Von Buri al estimar que precisamente ia doctring del delito con-
tinuado ha npacido y se ha extendido como consecuencia de la imperiecta
regulacion legal del concurse de delitos, sin gue sus criticas apsrecidas a
1os ocho sfios de promulgarse el C6digo alemén hayan sido corregidas legis
lativamente, en su casi un siglo de vigencia.

T.a solucidn ocasional y jurisdiccional del delito continuado, si.bien co-
rrige algunas de lag insuficicnciang de la regulacidn legal del concursc de
acciones, ofrece, en cambio, peligros ciertos que el autor examina a la luz
de su .practica en Alemania, muchos de los cuales tienen, asimismo, aphca
cidn a nuestva circunstancia vigente. ML primer inconveniente, a los ciectos
de la seguridad juridica, nacen de la incerteza del concepto y de la dlvorw
.dad reinante' en la doctrina cientifica y jurisprudencial, lo que urad véceb
conduce a. restricciones excesivas —las imds— y ofras, en cambio, &, exten—
.siones desmesuradas, La cuestidn se complica ¥ se agrava emn el aspecto Pro-
cesal, cuando -la continuidad. o discontinuidad tiere su -inmediato. reﬂc;;o
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en la-unidad o -pluralidad -de proeesos, de consecuencias tan "decisivas- tams
biénr-en-el-orden material presente y' future, por ejemplo; & efectos de rein-
cidencia..Hs: clertamente  insoportable e “injusto gue. tal msteria -ses -frube
del -azar, -0 -bien :de razones “de mera "comodidad para resclver -sifuaciones
procesales o de aplidacién de penas” complejas; lo que sucede harto a-me*
nude y es inevitable en ausencia. de un criterio legal de diferenciacién. Va:
rios ejemplos.reales o supuestos aducidos por el autor ponen de.manifiesto
la verdad de sus asertos, muchos de los cuales serian ciertamente aplica~
bles .al derecho espafiol, en -éste aspecto dernsasiado afin' al alemén. y dgue
igualmente ha suscitado enire nosotros oportunas crltu,a'; Gltimamente las
de’ Antén Oneca y Camargo. Ahorda bien, en el sentir del doctor Preiser, la
solucién del delito continuado no-puede intentarse separadamente, sino en
conjunto con la del -concurso do acciones, tal como se ha planteado tam:-
bién en el seno de la Comisién de Reforma del Cdédigo aleman. En ella, sin
embargo, las opiniones aparecen divididas en el extremo de la adopcidn de
une de los dos sistemds contrapuestos, el unitario de pens tnica y el de
la pumicién global, ninguno de los cuales, en el sentir del autor, debe ser
acogido en toda su pureza, debiéndose procurar una férmula de compromiso
antes de presentar la actual escisidn doctrinal del Proyecto ante el Parlas
mento Federal. Recoge a tales efectos las experiencias del Proyecto y debates
parlamentarios de 1928, asi como los surgidos en el seno de la Comision
actual y las soluciones brindadas alternativamente (ihasta cuafro en la
dltima redaccidn!). Sin brindar un texto legislativo concreto, entiende el
autor que el problems del delito continuado no debe singularizarse, sino re-
solverse en el marco de la  concurrencia real del articulo que haya de sus-
tituir al actual 74. Reforma a coordinar con lo procesal y que ha de ins-
pirarse notablemente en la naturaleza afin o diversa de las acciones. Tratén-
dose de acciones homogéneas el sistema preferible ha de ser el de la pena
tinica, mientras que tratandose de acciones heterogéneas debiera imponerse
el sistema global Soluc1on un tanto oscura, por cierto, ya dque deja en todo
caso en la incertidumbre cuales han de considerarse acciones homogéneas
o heterogéneas, si bien el criterio del autor se pronuncia constantemente
por una estimativa de signo objetivo.

HARTUNG: «Die Beleidigungsdelikte imn Entwurf 1959. (I.os delitos de in-
jurias en el Proyectc de 1959).

Bl término «delitogs de - injurias»y estd tomado en este trabajd, como en
general en la terminologia alemana, en un sentido amplio de «contra el
honor», refiriéndose al nuevo tratamiento que-merecen en el Proyecto de
1959, Mantiénese en el la triparticipacidn tipoldgica clasica en Alemania entie
difamacion, calumnia y simple injuria, si bien se cambia su orden en el que
queda enunciado, con precisiones tipicas que diferencian mejor que en la
actualidad. tales conceptos. La. mayor y més interesante parte del trabajo se
refiere a la extensidn 'y modalidades materiales y procesales de la probatio
veritatis, que sigue siendo una peculiaridad, por su extensidn, del derecho
alemhan, que viene ‘asi a sentar el principio, un tanto peligroso, de que lag
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verdades no son jamas constitutivas de-delito contra el honor. A esie res-
pecto se extiende sobre las cuestiones de carga de prueba, aduciendo .cases
de antigua ¥ recienie jurisprudencia en gue abusivamente se obliga al in-
juriado a demostrar cuando es querellante que la accidn constitutiva de la
injuria o calumnia na es cierta, 10 que en verdad supone una vuelia a 1z
antigua inicua probatio diabolica. La reforma tiende a recoger las ensefian-
zas de la juriéprudencia, pero no logra una formmula tajante, dificil de con-
seguir de otra parte por la via legislativa, sobre extremos tan interssantes
como los. de «intereses justificativos» y «verdades demostrablesy e «inde-
mostrabless. En cuanto a la cuestion de si la probatio veritalis constituye
una causa de justificacion o mAas bien, de exculpacién, la mayoria de los
miembros de la Comisién se pronuncié por la primera tesis, pero el texto
del Proyecto han preferido silenciar una cuestion que es de naturaleza emi-
nentemente tedrica.

Sumamente interesante es el problemsa referente a la aplicabilidad a los
delitos contra el honor, y a efectos precisamente de la verdad del aserto pre-
tendidamente injurioso, de los preceptos que el parag. 40 del Proyecto con-
sagra al error, en supuestos de buena fe-errénea de la informacién. Suscita-
da la cuestion en el seno de la Comisidn dividiéronse los pareceres y se pre-
firié no hacer referencia expresa alguna, dejando la solucién a la jurispru-
dencia. En el sentir del autor, la posible aplicacién de la doctrina general
del error.es incuestionable, tratdndose como se trata en el parag. 40 de una
disposicién de Parte general, opinidn que, segin él, es compartida por’ los
técnicos del Ministerio de Justicia.

No aparecen modificaciones sustanciales en lo que afecta a las condiciones
de procedibilidad, permaneciendo log delitos contra el honor, tratdndose de
personas privada's. en el ambito de los perseguibles a instancia de parte,
mediante querella. Sin embargo, en ol inciso 1.0 del pardg. 186 del P’royecto
gse hace constar expresamente la naturaleza transmisible del derecho a que-
rellarse en favor de los causahabientes del injuriado difunto.

KAUFMANYN  Annim: «Dic Urkundenund Beweismittelffilschung Im
Entwurf 1959». (La falsificacidn de documenfos v medios de prueba on
el Proyecto de 1959).

Se suscitd ante la Comision de reforma la vieja querella en torno a la
naturaleza juridico penal del wdocumento» y si por ial habria de compren-
derse Unicamente el escrito, o bien cualquier objeto o signo susceplible de
vocacién probatoria, log denominados «documentos casuulesy 1 ocasionalss
(Zufallsurkunde). Ultimamente se habia manifestado en la doctrina vy pravis
jurisprudencial alemanas un.neto predominio de la tesis lata, ampliande la
esfera de lo documental a todo efecto susceptible de alterar la seguridad
del trafico en el aspecto de la prueba, que es el bien juridico protegido
esencialmente en tales delitos. Por eso no es de extrafiar que el Proyecto
de 1959, como por lo demds ya el de 1936, se haya pronumnciado en este sen-
tido, menciondndose de modo expreso y por separado en sendos pdrrafos del
pardg. 317 el «documento escriton y los «elementos de prueban, parigualados
en lo penal. Dicha eguivalencia, sin embargo, no deja de suscitar dificultades



Revista de revistas 327

a la hora de calificar la naturaleza del documento o efecto probatorlo ex-
tremos que, en “cierto modo rebasan el cometnio de 1o renal sustantwo ¥y
gue por ellc han sido silenciados por’ el texto legal de la reforma En sﬁ
espiritu, sin embargo subsxste la predommante doctrma de exwencm de una
minima eficacia, o al menos, de voeacién de eficacia del docume,nto o efecto
falsificado. De aqui que sea plausxble a juicio del autor la separacmn de deil-
niciones tipicas que aparece en el texto del Proyecto 1o que no implde el
reconocimiento de su intimo parentesco. En cambio es de rlgor la separacum
como también en el Proyecto se hace, de las falsln(;acmnes de mareas y sellog
de caracter técnico, que obedece a otras consideraciones. dlstmtas de las de la
alteracion de prueba proplamente dieha, ya que atafien al crédito e mtereseu
comerciales a veces al margen de lo probatorio.

* ok k

La seccion de bibliografia se divide en dos apartados, uno consagrado a
las publicaciones de derecho orgénico judicial, encomendado al Dr..Kern,
y otro al Derecho procesal penal, firmado por el Dr. F. Hartung.

La seccidn de Derecho comparado contiene un muy interesante trabajo
del Prof. Bettiol sobre.la «Situacion actual de la ciencia del Derecho penal
en Italia», que constituye el texto de una conferencia pronunciada por el
autor en mayo de 1959 ante la Facultad de Derecho de Friburgo, de Bris-
govia. Moderando sus criticas al positivismo, defiende el alto valor del cla-
sicismo, singularmente hoy, en vistas al restablecimiento de un orden demd-
cratico liberal, que algunos de los postulados del positivismo pone en inmi-
nente riesgo. Tor lo demds hace ver cémo, por una ironia del destino, el
formalismo maximo de gue antaio se acusd al clasicismo, reside actualmente
en los tres maestros del neopositivismo: Grispigni. Frosali y Santoro. A las
gueridas o no pero inevitables aproximaciones de ios bandos rivaleg sc
debe el mantenimicnto del Cdédigo Rocco, gue el cambio de régimen ha res
petado conformandose tan s6lo con réformas de detalle que no atectan a su
estructura. : )

Completan el fasciculo un estudio sobre las reformas del Derecho penal
juvenil francés, de L. Joseph, otro sobre las relaciones entre la publiciddd v
1a Justlcla en Francia, por Schlegtendal, ¥ una re lacidn sobre 1os debdte< h
acuerdos . del Congreso Internacional sobre Derecho penal wilitar dc umvo
de 1959 en Bruselas,

ANTONIO QUINTANO RIPOLLES

FRANCIA

Revista Internacional de Policia Criminal
(Bdicion espanola)

Marzo 1960,

BERGER, Woland: «La accién de Ia policia en Ia prevencién y en el triata-
micnto de la delincuencia juvenil». Pdag. 66
Resalta con acierto, la Redaccién de esta Revista, que.el trébajo del se-
fior Berger, que desempedfia el cargo de Presidente del Tribunal de Men{)res
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de Gingbra, contiene dos méritos esenciales: En primer t€rmino, es. la.obra de
un especialista que posee todos los datos relativos al problema. Por otra parte,
reconoce y consagra la funcidén preventiva de la policia en esta. materia.

La funcidn tradicional de la Pohcla -1nos dme el autor ae? este trabajo, si-
gue siendo-la de velar porque se respete la Ley ¥y sancnonar las! mfracmones
pero r,amblen le mcumbe el 1mped1r que se pioduzcan La med_tcma, curativa,
no se conmbe cor: una medlda preventwa De aqui denva. para la Pohv.,la la.
necebldad ¥ el deber de mtelve‘nr en 10% estados de pehgroﬂdad antes.
de que se matenahcen en atontados contra, el patrimonjo y la integridad per-
sonal que el descubrmnunto de los autores no podria ya reparar. En el tema
conereto de la dehncuencm juvenil, se hace el andlisis de la personahdad del
nifio, condicionada en parte por factores biolégicos relativos a su herencia,
sus condiciones prenatales, su propia constitucién, y en parte por la accién
de los factores sociales y aun familiares. Considera el autor conveniente la
creacion de brigadas especiales-de menores, concediendo un papel importante,
a estos efectos, a la policia femenina, de fécil especialiacidn como polwla de
la infancia.

DEB, R.: «El delincuente internacional o interestatals Pag. 76.

En Ia época moderna, nos dice el profesor de la HEscuela de Policia de
Abu (India), el concepto de «delincuente interestatals ha ido tomando paula-
tinamente un sentido mas amplio, para designar igualmente; 1. Al malhechor
que opera en mds -de un Estado federado de la migma Federacidn; 2. Al
malhechor de uno de tales Estados federados que comete un delito en otro
Estado federal, ¥ 3. Al malhechor ciudadano de un Estado soberano, que
comete un delito justiciable ante las Autoridades judiciales de otro Estado,
en el que delingue sola 0 en complicidad con malhechores ‘de ese pais.

La circunstancia de que se hubieran descubierto antafio en la India, ban-
das internacionales, heterogéneas, compuesias de europeos, chinos, birmanos
e indios, y que ahora se descubran contantemente bandas mixtas de indios

y pakistanos, plantea problemas complicados a la Policia. aumentados por
la rapidez de los medios de comunicacién que han reducido enormemente la
importancia de lag distancias en el mundo moderno.

Abril 1960

PRIMERA CONFERENCIA REGIONAL DE ASIA SUBORIENTAL SOBRE
LOS ESTUPEFACIENTES, Wig. 98.

La amplitud del trafico ilicito de estupefacientes, en el Hxtremo Oriente,
donde se hallan las principales fuentes del mercado clandestino de opio, base
de las. prmcxpales drogas utilizadas por los intoxicados, determind la conve-
niencia de orgamza,r una Conferenma sobre esta cuestidn, que tuvo lugar en

la Lahore en los dias 18 al 23 de enero de 1960
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NEPOTE, Jean: «La evolutidn: de Ta-delimeuencis en Francizs ° (Primeéra®
parte). Pag; 101.

Se recoge en este. artmulo .con hgeras modmcacmnes la Conferenma pro-
nuncnada, en 27 de febrero de’ 1960 por N N![ Nepote, en el Congreso Nacmmd
de Traba]adores somales, .sobre Ta nvolumon de 1a dehncuencn en Franom
El au’cor desemper\a el cargo de Secretamo genera,l adjun.to de Ia O 1. P C -
y en la parte gue se publlca en este numero se estudmn dentro de la_ ?0’1&5
pnnmpales de la delmcuencm los ngulentes delxtos a) Dehtos contrc~ 1a
mda ‘®) Delitos contra ia 1nfanc1a y contra la familia: ¢) La uolacmn v TOS
dehtos cexuales d) Los dehtos contra las buenab coqtumbres

GANDOTRA, H. K. L.: «iPuede el detenido oponerse al registre de sus hue-
Has digitales?», pag. 107.

. El acusado de un delito no -tiene la obligacion de suministrar pruebas
contra €l mismo. La Constitucion de la India - —pais del autor del trabajo que
anotamos-—~ consagra esta norma en el art. 20, parrafo 3.0, .que dice; «Ningima
persona acusada de un delito puede verse obligada a declarar contra” st
misma». Partiendo de esta. premisa se plantea el problema, en el presente
articulo de si puede un Tribunal exigir al procesado .las impresiones digita-
les impuestas por el sistema de identificacidn. establecido en todos log paises
civilizados, llegando a la conclusion de que se frata de cosas diferentes puesio
que las huellas sélo se extienden a fin de compararlas y no constituyen por
sl solas un cargo contra el acusado.

Maye 1960

NEPOTE, Jean: <ka evolucién de la criminafidad en Francias. (Conti,nua—'
eién y final), piag. 110.

Continuaciéon del trabajo <publicado en el numero anterior, en el que
se estudian los siguientes epigrafes: e) El robo y el hurto. f) Estafas, timos
y abusos de confianza. ¢) Las falsedades. 7) La °delmcuencn econdmica.
i) Infracciones contra la cosa publxca 7)- Tnfracciones diversas. &) Papel
de la ciencia. 2. ¢Estd organizads, la: delincuencia? ¢Constituye una estructura
social paralegal? 3. ¢Constituye la delincuencia una caracteristica distintiva
de determinados grupos sociales® 4. ¢Tienen. las estructuras modernas de la
sociedad. influencias sobre la eriminalidad? 5, ¢Escapa la delincuencia francesa
al movimiento internacional? 6. ¢En una reunién de trabajadores sociales, no
cabe eluchr algunas represxones ‘sobre lcl delmcuen('la fememna v sobre la
delincuencia’ Juveml"

DIEGO MOSQUETE
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REYUE INTERNATIONALE DE DROQIT PENAL °
Paris. Sirey III ¥ IV semeire 1959

La Parte primera de la revista, dedicada a doctrina, contiene parie de los
«Trabajos preparatorios» al tema de «Problemas suscitados por la publici-
dad otorgada a los actos criminales y a los procedimientos penalesy, que es
uno de los escogidos para el Octavo Congreso de la Asociacion Internak;ional
de Derecho Penal, que ha de celebrarse en Lisboa el proximo afio 1961. Hace
Ia presentacion el Profesor Georges I.evasseur, de la Universidad de Paris,
que hace ver la utilidad de trabajos ‘de este género, al margen de las po-
nencias generales o nacionales, tanto en el campo de la informacién como en
el de los trabajos ulteriores del propio Congreso.

Participan en los trabajos preparatorios: la Unidn belga de Derecho
penal, que presenta dos escritos, uno de esbozo de plan de trabajo, debido
a S. C. Versele, y otro de Consideracidn sociolégica del problema, de Ledn
de Bray, asi como el Instituto de Derecho Compearado de Paris. Por parte
de esta institucion un trabajo preparatorio de-De Soto se ocupa de los
«Problemas de Derecho Publico», otro colectivo de ILeauté, Herzog, Guim-
bellot, Mongin, Verdier y Hamelin, de los «Problemas del derecho penal
y procesal criminaly, otro de C. Bellanger de «Las exigencias de la
Prensay, v otro Ilinal, asimismo, colectivo, del P’. Devoyod, Met:el, Rou-
majon, Gayraud y Hertevent, de «lag exigencias del orden, de la moralidad
puablica ¥ la reaccidn de los grupos socialesy.

En la imposibilidad de resefar tantos y tan importantes trabams, baste
sefialar la constante preocupacion, en la mayoria de ellos, por armonizar
las exigencias de la libertad de informacidn con las premisas de sigilic
gue presiden tantos aspectos del proceso penal. no sélo en beneficio de su
aficacia inmediata, sino en lo que concierne al contagio moral y al deshonor
que sobre las victimas, ¥ a veces sobre los propios reos, entrafia una des-
medida publicidad, dificultando las tareas de resocializacidn y reintegracion
a la vida comunitaria honesta. Bl nuevo 66digo procesal penal francés, que
es ol ultimo en haber contemplado legislativamoente tan trascendentales
cuestiones, determinando incluso reformas en el texto del CAdigo penal, es
objcto de muy detenida exégesis por parie'de los eseritos del Instituio de
Derecho Compamdo de Paris, not'ablemente del firmado por J B. Herzog

terios uentlmeb persog‘ale,s, sino en vistas a los daws producldos por la
opinion plblica, ¥ en esle sentido es de destacar el trabajo de Ledn de Bray,
con cuadros estadisticos y encuestas muy detalladas que se han llevado
a cabo en Bélgica. ‘

La abundancia de textos de la seccidn docltrinal obliga a reducir a la
mas minima extension la dedicada a «Boletin de la Asociacién Inteina-
cional de Derecho penaly, insertindose tan sdlo wn corfo «Estudio de la
personalidad del culpable para la determinacion de la penan, firado nor
Giorgio Funaro. En él se da cuenta de los acuerdos del Grupo ilaliano,
segin el Convegno de Roma dé noviembre de 1958,

A Q. Rl
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REVUE PENITENTIAIRE ET DE DROIT PENAL
Octubre-diciembre 1859

La mayor parte de esie niimero estda dedicado a dar noticias de la Asam-
blea General de la Sociedad General de Prisiones y de Legislacion Cri-
minal, celebrada el 30 de mayo de 1959, y a dar el extracto del Informe Ge-
neral referido a 1958 del Director de la- Administracion Penitencisria, que
se corresponde con la Memoria de la Direccién Ceeneral de I’risiones de
Bspaiia.

‘Ademés, como articulo:

Dr. BADONNEL: «Vagabondage et troubles mentauxs.

Que es la acostumbrada cronica de Criminologia Clinica.

El autor empieza afirmando que se estd tentado a establecer un cierto
paralelismo entre la gravedad de los actos delictivos y criminales y la impor-
tancia de las perturbaciones psiquicas que revelan sus autores, pero esto no
es cierto, continta, porque su experiencia, adquirida en el anexo psiguiatrico
de Petite-Roquette le dice que es infinitamente mayor el niimero de alie-
nados entre los que cometieron delitos de poca gravedad que entre los
que los realizaron de una gravedad mayor, de esto puede servir de ejemplo
el vagabundeo que constituye una infraccion benigna y que no es un estado
peligroso, dice el autor, sinp un estado habitual,

T.as cncarcelaciones repetidas v de corta duracién son incficaces, nc
son un remedio ni siquiera un paliativb, forman parte de un modo de vida
v son aceptados como tales. La pena ces de tan corta duracién gue no puede
intentarse su reeducacién y la accidn de los servicios sociales, que €l va
gabundo solicita muy pocas veces, que resulta ineficaz, pues prefleren
vivir miserablemente, pero a su manera. .

Es preciso separar dos categorias de vagabundos: la primera compreon-
de a los jovenes cn los gque el vagabundaje se aproxima mucho a la fuga
de menores, alin habituales, tienen un cardcter episddico, durante los inter-
valog si no hacen una vida estable tienen al menos domicilio fijo, a me-
dida que avanzan cn edad llevan una vida de .aventuras nada comparable
a la de los vagabundos.

Oftra categoria es la de los vagabundos adultos, de los que puede decixse
que no tienen domicilio fijo, ha bhabido mujer que no ha dormido en un
lecho en diecisiete afios. ¢Cdmo llegan a este estado? ¢Por qué es dificil
salir de €1? En el 20 por 100 de los casos de mujeres examinados, el alcoholis-
mo jugaba un papel importante. Habian sido arrestadas bajo la doble
inculpacién de alcoholismo y vagabundeo, algunas de ellas habian sido ya
internadas por alcoholismo crdmico. El ntmero de arrestadas en estado de
vagabundaje, que padecen psicosis, es muy elevado, 1‘epresén.ta algo més
de la tercera parte, siendo varias las enfermedades mentales padecidas por
1o que no puede establecerse ‘una relacién de causa a efecto entre un delirio
v el vagabundeo, aungque en algunos casos parece existir esta relacion.
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FRANCOIS, N.: «Du respect de-la_personne humaines; pags. 951 a 963

‘El respeto‘a la persona humana. establecido en todas las constituciones
v enraizado en las costumbres bha llegado a ser uno de los fundamenios de
nuestra civilizacion. de .tal manera (ue parece .que. lleva largaes siglos de re-
conocimiento cuando en. realidad es de .fecha muy .reciente, v ha evelucio:
nado en un sentido. cada.vez més liberal, como demuestra su reconocimiento.
en caso de guerra, cuando todas las.violencias .son disculpadas, respecto a las
personas civiles; que.no” han tomado parte en la lucha y a los prisioneros
que han dejado de tomarla, y también en materia de derecho -penal donde
se reconoce a aquellos gue han contravenido las normas penales vy en la clen-
cia penitenciaria en la que se abre camino la idea de reeducacién y rea-
daptacion del delincuente, paralelamente a la nocidn de ejemplaridad, cue
era uno de los fundamientos clasicos de la pena, siendo -el aspecte mas se-
falado de esta evolucion el descrédito de la pena de muerte.

Se estudia después el reflejo de la personalidad humana en lag ciencias
médicas vy bioldgicas donde se impone, como interés social predominante sobre
el individual, la obligatoriedad de la vacunacion de la viruela, el tifus. ete.,’y
es de"prever que proximamente contra la poliomelitis, sin embargo, se auto-
riza la cirugia estética, que no tiene como fin salvar vidas, sino corregir im-
perfecciones y recuerda el caso de una madre que autorizdé que le extrajesen
un rifidn para injertarlo s su hija, hace resaltar la intervencion cada vez
mayor del estado al que por cierto sector se pide el sacrificio de los anors
males ¥ la tendencia de los bidlogos a dirigir el nacimiento de.la vida en
las mejores condiciones, actuando sobre las personas.

.Se extiende en consideraciones sobre el respeto a la personalidad hu-
mana en el proéeso tanto juridico, como personal, especialmente a la inves-
tigacién de la paternidad por el andlisis de la sangre, en la extraceion
forzada del liguido sanguineo para comprobar el estado de embriaguez del
autor de un delito de circulacidn o de homicidio voluntario, legitimidad o
no del empleo forzado del narcoanslisis y del detector de mentiras.

ok ok

Contiene ademas las acostumbradas sesiones de crénica extranjera, de
bibliografia en la que figura la del tomo I de la nueva FPenologia de nuestro
Cuello Calén con los merecidos elogios por el ya difunto M. Granier, del que
hace la biografia necroldgica en este mismo ndmeroc M, Cannat y una
amplia informacidn.

Enero-marxzo 1960

También este ndmero estd dedicado en gran parte a dar noticia de las
actividades’ de las sociedades de que es Organo la revista, Asi:

"La de la sesion de la Sociedad General de Prisiones y de Legislacion
Criminal’ celebrada el 3 de octubre de 1959 sobre las penas cortas de privacion
de libertad, ‘concretamente sobre el arresto de fin, dé semana, tema’ propudesto
por M de Crisgnoy, que espera grandes résultados de su adopeién en Fran-
cia, basdndcée én los ‘obtenidog en “Alérhamia Occidental &onde se aplica a
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los menores y a los aduitos y en Gran Bretaha sélo a los jovenes delincuen-
fes, con. numerosas intervenciones de los asistentes, guedando. el fema para
posteriores discusiones;. ‘ )

La celebrads por la Unidn_de Sociedades de Patronato de Francia .el 4
de diciembre, también del pasado aflo, sobre «la protecmon de la_juventud
femenina en peligroy» 51rv1endo de ponencia la. de, Madame Goute .Presidenta
de la Asociacion. \Tacwnal de Ayuda Fememna que . recuerda la, exxstencm
de . millares de Jovenes en todos los paises que. no szendo prostitutas, ni ha—
biendo pasado, por las instituciones tutelares de imenores son madapt dag
sociales, habiendo Hegado. a, esta situacidn por. el contmuo halago y sohcxtud
que. las cercan junto con la frialdad del hogar, la carenua de resursos, stc.,
ponencia a la que se hicigron diversas objeciones.

También, la transcripcién, del. anteproyecto ~f,ormulé}.dq por la primera de
las *sociedades indicadas sobre la prestacidn penal de cuya discusion ya dinioé
cuents en numeros anteriores.

Respecto a las Jornadas de Defensa Social celebradas en Aix, en Proverncs,
ios dias 26 y 26 de junio de 1959, no sélo da una noticia detallada de -ellas,
sino la transeripeidn de la ponencia gensral que versé sobre el cumplimiento
de penas en las prisiones de partido (Maisonis d'Arrét) -y fue -redactado por
M. Cannat.

Comy’ articulo

MARCHAIS, Dr. P.: «Problemes Penitenliaires Poses par les desequilibres
mentaux»; pags. 535 a 59

Que es la nabltual _crénica de anmologla Clinica. .

En ella cl autor médico del Centro Nacional de Orwnta,cmn de Freshes

empieza afirmando que la cuarta parte de la pobla cién z,emtenuari o esté cons-
tituida por desequilibrados mentales, creando delicados problemas su readap-
tacion, i o )
Unag veces se Iiresenta en su aspecto cax‘acterigﬁipo de agresividad verbal,
crisis de agitacion sin objeto, fases depresivas que legan a la automutilacin
y simulaciones de suicidio, actos de protesta, como huelga de hambre ¢ recri-
minaciones orales o escritas, otros menos frecuentes se muestran en su
aspecto claramente psicopatico con estado de confusitn, sindromes delirantes
mal sistematizados, en éstos estd claramente indicada la transferencia a un
centro psiquidtrico de abierto caricter asistencial. N )

A esto se oponen dos clases de obstdculos, uno administrafivo por no
existir mas que un centro penitenciario de esta clase, donde todos no puedein
ser destinados, olro de tipo meédico, pues si no puede negarse que muchos
padecen anomalias psiquicas, no puede decirse que sean enferimos ‘mentales
v son rdpidamente privados de los servicios psiguidtricos.

Ta agrupacion de estos individuos crea evidentemente otro pxoblemd,
pues si libra de su presencia a Otros més tranquilos constituye una dificultal
para el tratamiento de los mas culpables de ellog; ha de hacerse una se-
leccidn de estos desequlhbrados segln, sus pobxbzhdades de adapmcion al
medio penitenciario.
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El problema de la readaptacmn de estos delincuentes debe ser una prea-
eupacmn deminante. Es de esperar que solamehte sé provea & los detenidos
de una. formacion profesional y que se les permita formar un peculic apre-
eidble gue les procure s la salida las mejores condiciones de readsptacién
gocial, pero habra de sufrir la influencia de su propio desequilibrio psiquico,
que le podri poner en una situacion crimindgena ‘andloga a la que le llevd
a la prision. Esto exige un estudio individualizado de cada uno de estos indi-
viduos y, por consecuencia, su aislamiento de otros detenidos v otros des-
equilibrados en condiciones de reclusidn similares a los hospitalarios.

Conviene estudiar atentamente las posibles causas originarias del desequi-
libric buscando su posible modificacidn, pareciendo evidente que una buena
educacion evitard o corregird las anomalias, con la ayuda de la quimiotara-
pia, teniendo en cuenta que si no puede variarse con la edad una estructura
mental, si se atenuara la intensidad de un desequilibrio,

* * *
Después de las acostumbradas secciones de crdnicas extranjeras, en este
numero la inglesa y la canadiense, bibliogratia, crénica legislativa, jurispru-
dencia, revista de revistas y noticiario.

DOMINGG TERUEL CARRALERO

ITALELEA

Rassegna di Stadi Penitenziari

Anne ¥X, Fase. V. Setrembre-ottobre 1959

pr. MADIA, A.--Dr. GRANATA, M.—Dr. SPADARO, P.: «Il suicidio negh
Estituti di prevenzione e di pena»,

Se ftrata en este articulo sustancialmen.te_ de las comunicaciones de los
autores que se citan al XXVIL Congreso de la Sociedad italiana de Psiquia-
tria, celebrado en Giénova del 2 al 5 de abril de 1959 ¥ se alude en primer
término al suicidio en sus aspectos moral, religioso, psicoldgico y psiquidtrico
y a los numerosos autores que se han ocupado de la materia, Se afirma que,
independientemente de la bibliografia que ha motivado el probléema, siempre
vesulta interssante aclarar determinados conceptos. Se alude a las opiniones
gue han, calificado al suicidio como fendémeno tipicamente humano, como si
filera un privilegio exclusivo del hombre en la definicidn de Massorotti v a
1as distintas interpretaciones segln las diferentes tendencias que han moth
vado distintas definiciones.

Se estudian los criterios de distintos autores y se refieren a los de los
suicidios en distintos grupos: suicidio por tendencia, por geficiencia del ing-
tinto de conservacidn, enajenados, pasionales y ocasionales, ilidepend.ie%te-
mente de otras motivaciones como el llamado suicidio altruista, el del mdrtir
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por uh‘:id'eai, ‘el ’suic,idio sacriicio, el heroico ¥ otros gque fueren consideradas
por Delm#s como seudo suicidio.

'Si el fenémeno es humano, dicén los autores del articulo, no cabe eludir
que es también social, aspecto muy importaﬁte como lo acredita el liecho de
que la ‘colectividad ha expresado su preccupacion, como revelan las” disposi-
ciones legales en defensa del individuo y de la estirpe. El suicidio es, pues,
un evento social dafloso aunque no se valore més que desde el punto de
vista productivo para la sociedad y, por otra parte, se considera un acto
ilicito y que se configura el cuadro de fenGmenos antisociales.

En el articulo se aludq a la patogenia del suicidio, a 10$ aspectos heredi-
tarios y psiquidtricos, al conflicto entre individuo y sociedad, a lo que se
Harha tendencid incoercible a la muerte, a los distintos impulsos y a los ele-
mentos constitucionales degenerativos.

En ¢l articulo que se comenta se distinguen, desde luego, distintos casos
clinicos de reclusos suicidas, destacéndose la importancia de la esquizofrenia
como una de las enfermedades mentales que ocupan un puesto relevante
entre las causas del suicidio. Se alude también a la mayor frecuencia de que
el hecho se produzeca en la etapa inicial de la reclusion, y al hecho de que
en los casos examinados no se habian observado situaciones de animo gue
permitiesen deducir externamente el propdsito llevado a cabo, pouniéndose de
relieve también la dificultad de evitar que el hecho se produzca, v preconi-
san medios preventivos como procurar ambientes adecuados, incrementandose
la vigilancia con personal técnicamente preparado en todos los casos en que
puedan colegirse la posibilidad del suicidio.

Partiendo de la base, como conclusion, que el fendmeno del suicidio enira
en el campo de la patologia, el camino a seguir para la prevention sera
siempre el que aconseje los medios de prevencidn que estan en vigor en los
establecimientos psiquiatricos. ‘ ’ ’

Creen los autores citados que el suicidio se presenta rara vez entre los
delincuentes normales, mientras que accidentallmente puede presentarse en
todas las enfermedades mentales. Por ello Ia observacion médico psiquidtrica
es fundamental en los establecimientos 'penitenciariés.

V. 8. M.

La Scuola Positiva
Rivista di eriminologia e diritts criminzle

Fasc, 2. 1959 (pags. 173-335)

Consta el presente fasciculo de las siguientes colaboracipnes:

GROPPALY, Alexandro: «Le premesse ideologiche della scuola rea-listio.zi [
‘il earattere delie norme giaridicher; pigs. 173-183.

Constituye un interesante y sereno estudio de la nueva corriente «rea-
listica», propugnada especialmente por internacionalistas, y que pretende
nada menos, que combatir el caracter normative del Derecho.
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El que fué ilustre profesor de la Universidad de Milan, dedica especial-
merite sus criticas a las’ concretas formulaci_qnes de Ago, Giuliang y Mb
gliazza, defensores de tal postura. Lieva a‘cai:‘o una breve, pero fundameti-
‘tada “critica de las prm01pales argumentaoxones de 1a nueva escuela, CUVOS
postulados vienen calificados genencamente por Gmppah ‘como «b;ﬂlan—
tes paradojas y aprésuradas” generalizacionesy.

MESSINA, Salvatore: «II problema dellergasiolo»; pags. 183-221.

Se trata de un interessnte articulo- sobre-la- pena -del «ergastolon.:Tras
wnas paginas de-introduceidn, en -las que .gefiala Messina la -importancia
del problema y sus Hmites; -asi como algunos antecedentes: histdricos, aborda
con detenimiento el tema de las tendencias vy motivaciones dirigidas a hu~
manizar el «ergastoloy. Ein dicho -titulo, trata: el- profesor de Padova, con
cierto detalle, la: problemdtica que: se -ha venido planteando - desde las diver-
sas perspectivas en que dicha pena era contemplada, -

A continuacién pasa al estudio -del- «ergastolon ¥y la funcidn de la pena,
gue en realidad viene ‘a' ser uno de los mejores- titulos dél articulo. De al-
gln -interés, - igualmente, - es” la ultima parte- del trabajo, dedicada " a la di-
fusidn del problema - de «Ilure- condendoy. - ‘

POLCE, Raifaele: «Considerazioni sul econtrato penalmente ilfecitos; pa-
ginas 221-236.

En el presente articulo, func;amentalmenie téenico, se plantes el doctor
Dolece el sugerente tema de aguellas f1gura,s delictivas que tienen una base
emmentemente consensual tales como el pwstamo s favor del enelmgo
trata y comercio de esclavos, usura, etc.

El autor apunts que se irata de un capituic de una monografia de pro-
xima publicacion, que versard, sobro el contrato ‘como elemento constitutivo
de la figura legal objetiva.

Principalmenie se defiene en los probiemos referentes a la vuhdacl anu-
labilidad e ineficacia de tales contrafos, asi como a sy ilicitud penal.

GUARNERE, Giuseppe: <l polizia gindiziaria», Come & e ccme devrebbe

esseren; pags, 236-352.

Se trata de 11;1 interegante trabajo, confeccionado a la vista de la actual
policia judicial italians, en el que se valora muy distintamente sus diversas
funciones, Lleva a cabo, incluso, una propuesta de «lege lerendas, referida
n lag funciones y deberes que dicha policla debe realizar ¥ cumpiiy.

SACERDOTE, Anselmo: «Note di wn biologo al codice penaler; pag. R52-269.

El presente estudio, sumamente mtelesante _es una bien construida critica
de algtmos pr1n01pios reformadores del codigo Rocco.
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El nervio de la censura que verifica A. Sacerdote, no es otro sino el des-
amparo integral en que se encuentra el juez para conocer, con cierto rigor,
12 personalidad del sujeto a la instruccién de un sumario.

Son diversas las causas que a su juicio han motivado tal defecto: desde
la influencia de la «escuela clasica», hasta la filosofia juridica derivada del
fascismo. ) :

Estudia el autor, a continuacion, especificos puntos del Cédigo italiano, en
10s que se agudiza y concreta la necesidad de dotar al juzgador de forma-
cidn e instrumentos edecuados para captar la total personalidad del delin-
cuente. Se detiene, razonadamente, en la influencia que ejerce sobre el juez
italiano, lo que conviene en llamar «istruttoria giornalistica», que depara, no
pocas veces, una serie de inconvenientes, producto de sus bases sensaciona-
listicas .y poco cientificas. :

Igualmente, es objetc de atencidn, el axioma de que la ley sea igual para
todos ~—que en la legislacion penal italiana tiene plena validez—, ¥ que frente
a ello todos los hombres tengan una misma capacidad de entender y de querer.
Dicha presuncidn, Unicamente limitada a modo de excepcidn por la incapa-
cidad o capacidad considerablemente disminuida, debide a enfermedad men-
fol, es por demdés criticable. Y ello, sencillamente, porgue existen muchos
casos que comprometen en varia medida el funcionamiento mental del in-
dividuo y no son denominados enfermedad por €l psicdlogo, psiquistra, ete.

Posteriormente versa Sacerdote sobre otros concretos puntos, que en razon
a la brevedad omitimos, pero que tienen un granv interés, para clamar por la
inclusion en las comisiones de reforma de la ley penal de antropdlogos,
psiquiatras, etc., con lo que se contribuiria a una mayor perfeccién en la
decisién penal. - :

BESTETTI, Alberto: «I risultati del «Probation Sysitem» in Inghilterrax;
paginas 269-2%76.

Constituye el presente articulo, una breve exposicion del sistema de «pro-
bation», confeccionado en base a estadisticas y datos obtenidos en Inglate-
rra. El trabajo tiene interés por cuanto supone dar a conocer al jurista
italiano un sistema 3 unos datos, al objeto de que puedan ser utilizados
en Italia.

RANIERX, Silvie: «La criminologia clinica e il suo Primo Convegino Ju-
ternazicnales; pags. 276-280.

Es una brevisima nota sobre la Primera Reunidn Internacional de Crimi-
nologia Clinica, celebrada en Roma en los dias 15-17 de abril de 1958,

Después de unas palabras introductivas, recoge Ranieri, por su importancia,
el orden del dia aprobado en la sesion conclusiva de la citada reunion, y cuyo

11
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enunciado tiene gran interés para un futuro desarrollo de la criminologia

clinica.
BT

Consta, igualmente, el presente nuinero de los acostumbrados comenta-
rios a sentencias, de leyes y proyectos de leyes, notas y recensiones, resefia
bibliografica y el consiguiente noticiario. )

MANUEL CoBO

PAISES NORDICOS

«Nordisk Kriminalistisk "Arsbok (Yearbook of the Northern AsSoeiations of
Criminalfists) 1958».

En el presente anuario se contienen los informes de lo tratado en las reu-
niones anuales de las Asociaciones finesa, sueca, danesa y noruega de cri-
minalistas.

Tras dedicar un piadoso recuerdo al que fué Presidente de ¥Honor de la
Asociacién sueca, Profesor Karl sSchiyter, que fallecid el 23 de diciembre
de 1959, pasemos a ocuparnos del contenido de las reuniones aludidas,
ateniéndonos al tema sobre el que versé cada una de ellas:

Medidas relativas a los hurios de vehiculos cometidos por adolescentes.—
Fue ésta la cuestidn sometida a los debates mantenidos el 28 de marzo de
1958 por la Asociacién de Criminalistas de Finlandia y, en el desarrollo de los.
mismos. el profesor BRUNO A. SALMIALA, sefiald el cardcter de agravacion en
1a delincuencia de los menores de dieciocho afios, consistente sobre todo en
atentados a ia propiedad, robos en su mayor parte. Seguidamente ofrecié dicho
profesor algunas aportaciones sobre los robos o sustracciones de. vehiculos
de motor, cfectuados en el periodo de enero de 1955 & 30 de noviembre de
1957, basandose, al efecto, en una investigacion efectuada por el Instituto de
Derecho IPenal de la Universidad de Helsingfors.. Proporcionalinente, a tenor
de tales antecedentes, el ntimero de delitos de la clase indicada ha aumentado
mucho mas que el de vehiculos en circulacion; los delitos se han multiplicado
en una proporcion del 91 por ciento, mientras que el incremento de coches
aparcados s6lo alcanzd el 36 por ciento. Subrayd el hecho de gue esas infrac-
ciones eran en gran parte perpetradas por adolescentes, asi como que iban
seguidas frecuentemente de delitos de otra clase. '

Planted seguidamente el Profesor Salmiara la cuestion de si cabria exigir,
con amenaza de sancion, que el usuario legitimo de cualquier vehiculo apar-
cado al descubierto haya de dejarle cerrado con, instrumento adecuado al
efecto. Aungue reconociendo que tal medida habia sido acogida con hostilidad
en bastantes lugares, propugnd, sin embargo, tal procedimiento invocando al
respecto una equiparacidn que entendia pertinente, entre los vehiculos de
motor y las armas de fuego, venenos U otras susbtancias u objetos o utensilios
similares, Un vehiculo de motor, afiadia, conducido por un menor o pPoOr un
individuo en situacién o estado de ineptitud, sea o no por influjo de alcoho-
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listno, constituye una seria amenaga para la sociedad, para la seguridad de las
personas y para los bienes ajenos. Prosiguié: en ciertos paises se han eo-
menzado a interpretar las disposiciones legales encaminadas a la prevencicn
de robos 0 sustracciones de vehiculos de motor, en sentido de que 1a norma
penal no se consideraran exclusivamente como diciadas para la proteceion
de la propiedad privada, sino incluso, mas bien, como tendentes a evitar el pe-
ligro puablico que represents para la «eirculacién» (tanto de coches como de
peatones, que para ambos es toda la ‘calle), el hecho de que los vehiculos
de motor se hallen en manos ineptas, aungue esa ineptitud provenga de mo-
iivos ocasionles. C-

Abunda en pro de la implantacion del dispositivo de cierre de seguridad,
como impuesto obligatoriamente para el usuario que eventualmente se aleja
de su vehiculo, la reflexion de que la sociedad tiene el deber de impedir en lo
posible que sus miembros incidan en la delincuencia, teniendo al respectc
en cuenta que para ello no deben reputarse suficientes la mera educacidn
individual y determinados criterios prohibitivos establecidos con la amenaza
de penalidad. Por otra parte, la cxXperiencia ha demostrade que Ilos hurtos
de automodviles se producen, en su mayor parte, a efectos de un impulso oca-
sional, que seria siempre frustrado de estar debidamente cerrado el vehiculo
o impedida la utilizacion del mecanismo de arranque, y todo ello medlante
gasto escaso.

Al propio tiempo, y a modo de contrapartida, el Profesor SanMiarA pro-
ponia -aumentasen las penas para los infractores.

Seguidamente, Mr. GUSTAF PERSSON, Jefe de Seccion de Suecia, intervine
para hacer constar que no consideraba muy fundada en los principios gene-
rales del Derecho la aspiracidn a establecer una responsabilidad penal para
los usuarios legitimos de un vehiculo que olvidasen o - descuidasen dejar
los mismos debidamente cerrados al separarse, de ellos en la via publica; sin
perjuicio, naturalmente, afiadia, de que se promueva activamente tal medida
de precaucion. Prosiguié manifestando ‘gue el problema del hurto de vehicu-
los era totalmente diferente en sus manifestaciones en Suecia, donde veman
a hurtarse unos veinticinco vehiculos diarios, existiendo un auvtomovil por
cada nueve habitantes. Que el aspecto mds serico que a su entender ofrece
el hurto de vehiculos estriba en caracterizarse por un aumento progresivo
peculiar en la delincuencia juvenil; acreditahdo las investigaciones efectua-
das al respecto que, entre esos delincuentes, hay un 75 por ciento de rein-
cidentes.

a

Mr. KNur Sveri, Investigador noruego, aseverd lyego que el niimero de
hurtos de vehiculos habia aumentado considerablemente en los recientes
afos, en su pais; que el problema, a su juicio, no debia gonsiderarse de n.lodo
aislado, ya que el delito en cuestidn significaba tan sélo una pequefia parte
del total de critainalidad. Que entendia que! el perjuicio irrogado por el hurto
de vehiculos no era grande en Noruega, radicando el principal peligro en
que el infractor revelaba con ello el inicio de la profesign delictiva. Que a
su entender no era muy propicio a que se adoptasen sanciones m&s severas,
pues era cosa més bien digna de reservar para el tratamiento socal, psicold-
gico o psxqmatmco En la mayoria de Ios casos repufaba maés .eficez la

*
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iinposicidn de multas e inciuso reducir a la edad de quince afos la pusibili-
dad de obterer permiscs de conduccidn. : ’ ’

- Mr. VALENTINE SOINE, Director de Prisiones, partidario de que Ilos tltula-
res de vehiculos fuesen obligados a dejar cerrados eficazmente sus cochgs,
adqujo que, por otra parte, no creia que cn aguellos momentos él Riksdag
aprobase medidas en tal sentido que, ademds, era obligacidn de la comunt-
dad proporcionar lugares adecuados al aparcainiento de vehiculos, y que
entreveia el peligro de qué todos paulatinamente nos fuéramos acostumbrando
a it considerando el hurte de vehiculos como algo inherente a la vida social
moderna. ; ’

Mr. FREDRICK BRUUK, Juez, afirmé que se habia demostrado la ineficacia
de las penas privativas de libertad para muchachos declarados responsables
del hurto de vehiculos; que, por el contrario, valia la pend considerar la.
implantacién de una libertad condicional a dicha clase de infractores, a
propuesta del Tribunal, pero siempre a base dg que el tiempo en que hubie-
sen estado recluidos lo fuesen bajo un estricto régimen penitenciario. Opuesto
n gue se implantasen 1&s obligaciones a los duefios o usuario de log vehicu-
los, que a su enterder va pagaban bhastantes derechos al Mstado, no encon-
" traba inconveniente empero que se llegase a un acuerdo general en cuya
virtud los vehiculos de motor no fuesen vendidos sin cerrojos suflcientemente
eficaces. )

Mr. YNGVvE FyurQvisT, Capitan, recomendé la adopeion de una cerradura
de seguridad en el mismo mecanismo de conduccidn, no en las portezuelas
de los vehiculos, y el sefior NILs A. STaHLE, editor, se mostréo méas bien par-
tidario de una reforma de la legislac_idh penal con agravacidn de penas.

«CHILD WELFARE BOARD or JUVENILE COURY» (Oficinas de Bienesiar
Infantil, o Tribunal Juvenil); p. XV,

Pué éste tema abordado en la reunidn celebrada por la Asociacidn de
Criminalistas Suecos el dia 9 de mayo de 1958, corriendo la confercncia de
apertura a cargo de Mr. Emnwmst BexELius, Director General de Bienestar
Social, quien comenzé diciendo que la funcién del «Child Welfare Board»
era la de asesorar, ayudar o proteger a las familias, tanto cuando et ambiente
en que se desarrollaban los nifios era ‘potoriamente inadecuado, como cuando
un hifio habia realizado un acto determinado reprensible, en cuyc stpuesty
dicha Oficina debia también elegir el método de tratamiento més eficaz para
la prevencidn de nuevas infracciones. Estimd el digertante que el método mds
valioso -de ayuds estribaba en la colaboracion para remover las causas. Asi-
mismo reputaba que si se aplicaban, medidas preventivas con oportunidad,
menos frecuente seria la precisidn de adoptar ordenes de vigilancia para los
menores descarriados.

© Por ofra parte .creia que tales cuestiones no debiqn estudiarse con, un
criterio punitivo y que i habia de llegarse a situar 2 un menor en wha
«corrective chooly, no debia considerarse la medida mas que la propia de
un tratamiento de readaptacxon o a]usbe que toda dxqposmon habla de tender
a ayiudar a’ los nifios," convirtiendo en. estricta admlmqtracwn de Justlcu 1a
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proteccién del derecho gue l0s mismo tienen a un desarrollo.bueno V seguro
en su adolescenicia. Que el tratainiento de personas menores <on inclinaciones
al deiito debia también ser confiado al «Child Welfare Boardn.

Respecto al Tribunal Juvenil con razdn decia Mr. Bexelius que, como
organismo en definitiva de indole judicial, propendia naturalmente & métodos
mas bien peculiares de los Tribunales ordinarios; que el «Child Welfare
Board» era, por el confraric, un organismo administrativo de «elsecion po-
pular» y cuya actuacidn se desarrollaba por los métodos libres administrati-
vos. Que la cuestion de optdr por cualquiera de ambos sistemas de organis-
mos se hallaba hoy dia sujeta a estudio y dlscus;c,n en multitud de paises y,
por lo que atafie a los escandinavos, en 10s que funciona el ‘sistema ad-
nistrativo, toda la cuestion quedaba reducida a rodear su funcionamiento de
las estrictas garantias precisas.

En Suecia se ha planteado la cuestién sobre la conveniencia o no de sgre-
gar un funcionario judicial al «Child Wefore Boardn, como ocurre en Dina-
marca y Noruega, por 1o menos cuando se traten determinedas materias en
casos concretos. Mostrose opuesto a ello el sefior Bexelius, estimando que
toda la garantia individual en gue pudicra pensarse para justificar la inter-
vencitn judicial en easos de menores se halla en rigor reducida a la con-
currencia de «motivos suficientes» para la intervencion oficial, siendo en todo
caso suficientes para garantir la rmedida cuando menos ias Autoridades Ad-
ministrativas Superiores. Al contrario, advirtid el sefor Bexelius, desgracia-
damente es muy frecuente que los jueces no adopten siempre gue son pre-
cisas las medidas eficaces y adecuadas de proteccidn juvenil. Una cosa era
para Mr. Bexelius que el Organismo administrativo encargado del cuidado
juvenil estuviese asesorado juridicamente, lo que no implica en modo alguno
la intervencion judicial, y .otra que necesariamente haya de producirse ésta
con el riesgo de desnaturalizar la funcidn gque peculiarmente han .de llevar
a cabo los especiales organismos protectores.

Seguidamente Mr. Bexelius ofrecié diversos comentarios sobre el régimen
legal sueco al respecto de los menores y enuncidn varios métodos a su en-
tender propicios a la solucidn. de esta clase de problemas: asi, afiadia, cuando
la cuestion estriba én &l tratamiento a dispensar a los inadaptados social-
mente, de edad comprendida enftre log 15 y los 18 afios, todo depende de los
medios que la sociedad proporcione y, si son suficientes y adecuados, el éxito
puede lograrse igualmente por los .métodos sociales (me.,judiciales, depen-
diente, en definitiva, la decisién de 'los motivos determinarites de la inadap-
tacidn, aungue examinados desde la perspectiva adecuada, que no es otra
mds que el interés del nifio o joven en cuestion.-No sc precisa aqui de espe-
cial eapacitacién judicial, sino sobre todo de los conocimientos médicos, so-
cloldgicos‘y psicoldgicos, amén de la especial aptitud y comprension que exige
el cuidado de la juventud. En estos aspecios, es innegable, a juicio del ge-
for Bexelius, la superioridad o ventaja que entrafa la «Child Welfare
Board» sobre el Tribunal Juvenil.

La segunda intervencidn corrié a cargo de Mr. S’I‘Fl\ MATTSSON, Promotor
para Casos Juveniles en el Tribunal de Stockholm, para guien ia ventaja, se
inclina a favor de los Tribunales Juveniles. Estimaba que los «Chid Welfare
Board», eran propensos a coptemplar los casos s6lo. desde. el punto ue
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vista de la prevencién individual, adoleciendo por ello el defecto consistente
en no prestar atencidn al riesgo de que el joven prosiga en su conducts
delictiva; ello debido a tratarle con demasiada libertad. De continuar el sis-
tems actual, proseguia, era a su modo de ver, preciso gue todos los orga-
nismos interesados enh la vigilancia social concediesen especial afencidn a la
proteccidn de la sociedad. El disertante se refirid especialmente al caso de
gue un menor, procedente de buena familia y viviendo en buen ambiente,
Bega a incidir en el delito. :

El seflor Mattsson continud afirmando gue en el actual dualismo re,ntr@
Organos administrativos y judiciales sdélo cabria mantenerlo a base de que
éstos Wltimos conociesen en Jos supuestos de privacidn de libertad, reservando
2 los primeros las situaciones restantes y siendo el encargado de disecernir
la competencia de cada uno de ellos el Promotor fiscal. Respecto a la com-
posicion del Tribunal Juvenil, a su entender se integraria bajo la presidencia
de un funcionario judicial, con otros dos miembros, uno de ellos psiquiatra,
v limitdndose su intervencidn a muchachos de edad entre los diez y los
diecisiete afios. También habria de facultarse al Tribunal Juvenil, durante
las primeras diligencias,'para situar & los menores en algdn hogar de custo-
dia, («remand homen) con- objeto de prevenir la posible continuidad de la ac
tividad delictiva del menor. También ha de facultarse a dichos Tribunales
“para la imposicién de la medida de arresto, aplicable en los casos que descar-
ten medidas protectoras para los menores: cuando ya éstos se encontrasen
sujetos a vigilancia y la nueva infraccidn aconsejase no dejarla impune. Por
otra parte, para evitar se conculquen las disposiciones encaminadas za la
‘garantia de los derechos personales, deberia evitarse que organismos me-
‘ramente administrativos pudieran imponer, con fal cardcter, medidas pri-
vativas de libertad. Creia también el sefior Mattsson que la intervencién
Ge los Tribunales Juveniles fomentaris, reservada a éstos la imposicion de
medidas privativas de libertad, el hacer maés entrafiables las relaciones paber-
nofiliales, a través de log «Child Welfare Boards»., Aun en la hipdtesis de
‘gue no se implantasen definitivamente los ‘Iribunales Juveniles, concluia
Mr. Mattsson abogando por la ascripcicn, al Orgapismo administrativo que
‘prevalezoa: de un jurista, investido de facultades judiciales' y ‘en funciones
de presidente.

‘Después, el sefior AARNE TaRasTI, Asesor finés, adujo gue la Auforidad
‘que resultase elegida como competente. deberia tener en cuenta, en el des-
"arrollo de su funcidn, tanto &1 punto de vista de la prevencién general, como
de la individual, la salvaguarda de los derechos de ia parte perjudicada, lo
consideracion téenica de las condiciones y necesidades del menor iafractor,
‘manteniendo en todo ello el respeto a los derechos individuales.

¥l delincuente joven, no s0lo debe ser educado por la sociedad, sino que
también debe apreciar la medida que la sociedad acuerds imponerle por’la
infraccion gue aguél cometio. Conclusiones las que preceden que determina-
ban al disertante a abocar por que el tratamiento de los delincuentes de edad
comprendida enfre los 15 y 18 afios fuesen somefidos, en primer lugar, a
los Tribunales, en modo alguno para la iniposicidn de penas privativas de
libertad, sino para su tratamiento. No aludié Mr. Tarasti a si debian ger
{ribunales especiales u ordinarios. '
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El inspector Jefe HoiLger HomsteN, de Dinamarca, conforme con el pa-
recer de Mr. Bexelius, manifestd que su pais tenia una larga experiencia del
sistema de «child welfare boards», sin que alli hubiese la menor intencidn
de sustituirlos por tribunales juveniles. Todo conocimiento préctico habia de
ser adquiride y habia de acometerse la tarea fundamental, en todos los as-
pectos, desde el primer momento. A iin de asegurar cuantas exigencias
quepa atender respecto a los derechos individuales, y para la sufliciencia de la
pruebas, afiadié que participaba un funcionario judicial en ¢l funcicnamiento
de log repetidos «child welfare bosrds» daneses. .

Fl sefior OLr HaARBEX, Juez de distrito en Noruega, afirmé que la opinidn
mas aceptada en su pais optaba por los «child welfare hoards», en vez de
por log tribunales juveniles, reputando un retroceso el que se llegase a res-
tringir las facultades peculiares de dichas oficinas. De otro lado, consideraba
necesario que el procedimiento inspirase conflanza, gue se salvase la ints-
gridad de los derechos personales de los menores ¥y de los padres o familia-
res, siendo muy importante la intervencion de un juez para asegurar no se
condene a inocentes y que la pena impuesta no sea demasiado severa; aungue,
seguin el propio conferenciante, la declaracion de culpabilidad no ofrecia de
hecho, grandes problemas a los «child welfore boards», cuya tarea mas im-
portante era determinar qué tratamiento era el mas adecuado en cada caso 3;,
generalmente, si habian o no de intervenir en cada caso determinado. Por el
contrario, tratdndose de delincusntes juveniles peligrosos, consideraba mis
eficaz Mr. Harbek el sometimiento del caso a los Tribunales, precisandose
de Noruega, al respecto de uns disposicion quev delimitase la competencia de
ambas clases de organismos. ’

Rl seftor TorsTEN ERIKSSON, Jefe de seccidn, (ras resefiar los fundamentos
en los que descansa la adopcidn, er Suecia, de los «child welfore boards»
rechazd la tesis del sefior MaTrssoN conforme a la cual se obtendria ventaja
sustancial cambiando la organizacidén del procedimiento pdra con los delin-
cuentes jovenes. Al contrario, lo principal es gue haya suficientes recursos y
sin que quepa imaginar que los Tribunales juveniles seary méas éficaces en
la represion de dicha delincuencia y en obtener mejores resultados de los
tratamientos que dispensen por la sola razén de que estén dirigidos por ju-
ristas. o porque el procedimiento revista un caracter mas juridico. Con refe-
rencia a sus estudios sobre la cuestion en Alemania,- concluyé el sefior
ERIKssoN manifestando no creia aportase utilidad alguna el arresto de los
jovenes. ’ .

¥l Profesor Per OLOF EXrLor no crela tanto como el seflor BEXrLivs en
rue los «child welfare boards» fuesen infalibles, por cuanto s6le actuaban
cuando eran requeridoé. Habia ademds que adoptar imedidas para salvaguar-
dar log derechos personales, incluso desde la primera instancis y considerar
siempre el caso desde el punto de vista del menor o joven. La primera ins-
tancia ofrecia, a su entender, las mejores condiciones previas para la apre-
ciacién de la prueba. La significacion o papel del régimen de alzada o apela-
¢ién juzgaba también que habia sido sobreestimada desce el punto de vista
de la garantia de aquellos derechos individuales. También consideraba preciso
que las medidas se adoptasen rapidamente.

T Profesor IvaR STRAHL Sostuvo due en el momento presente la linea
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divisoria de la competencia enfre los «child welfare boards» y los Tribunales
ordinarios suscitaba a veces clertas dificuliades. Que, si se aladiesen, ‘con
caracter complementario a dichos «poards» tribunales_' juveniles, atin serlan
mayores las disputas acerca de la compelencia de ambos organismos. Para
el Profesor Strahl el principio o fumdamento basico de la existencia o fun-
cionamiento de 1os «child welfare boards» radicaba en la necesidad de dis-
pensar cuidados a los menores cusnias veces los reguieren, atendiendo es-
pecialmente a los inadaptados o a los gue corrieran ¢l riesgo de inadapiacion.
Por otra parte, dichos organismos no debian intervenir en los casos de de-
Ltos individuales en que no hubiera razdn o mofivo para apreciar la existen
vacia educativa las penas gue pudiervan imponerse en fales casos, atin siendo
cacis educativa las penas que pudicran imponerse en tales casos aun siendo
tales sanciones suaves. A pesar de considerar preferible la infervencidn de Kos
tribunales juveniles en fales ous0s, creia el sefior Strahl debian intervenir
los «child welfare boardsy <:19mp1e gue un joven incidiese en el acto casual
de indole delictiva.

Intervino nuevamente el sefior Bexelius pam hacer constar que si los
«child welfare boardss habian. de seguir siendo los componentes pars los
casos de menores de dieciocho afios, habian de darse instrucciones a {in de
gue pudieran arpliar su infervencion en los supestos delitos ocasionales.

El sefior MR1k ALEXANDERSON, Jiuez de distrito. dijo Itego que- éstos, los.
distritos, encargados de visar las medidas adoptadas o propuestas por los
«child welfare hoards» eran lo que, en vor de estos tltimos, debian suscitar
atencion- primordial . 'a efectos’ de considerar la salvaguarda de los derechos
personales; afladiendo que un comité del gue formaba parte estaba, precisa-
mente considerando el modo de introducir alguna reforma en el procedi-
miento; que no podia atenderse solamente a,los derechos personsles de re-
feréncia, sino también a la sociedad. in g‘enere con - especial aplicacidn .al
ambiente en que se desenvuelve la persons cn cuestlon, si bien en definitiva,
planteada asi la cuestidn, reputaba de todos modos «primordialy 151 defensa
de los derechos individuales.

«THE POST-WAR DEVELOPMENT OF CRIMINALITY IN NORWAY,
WITH SPECIAL REFERENCE TO JUVENILE DELINQUENCY» " (¥l
desarrollo de la eriminalidad en Noruega en la postguerra, con referen-
cia especial a la delincuencia jlivenil); pags, XX ¥y ss. 3

He aqui el tema tratado en la. Teunidn anudl de la Asoclacmn de L/rmn-
nahbta,s Noruega, celebrada el 24 de noviembre de 1958. .

Mr. MOGUESTUE, Primer secretar1o aborddo la cuebtlon p'trhendo de datos
recogidos en la estadistica crnnmal de 1949-57: el numero de condenas, im-
posicidén de multas, incluso asl como el de sohreselmlentos registra una dis-
minucion hacia la' anualidad 1953-54, asi como, consecuuvamenfe, un incre-
mento que llega a sobrepasar el tope de 1948, Por lo que atafie a las in-
fraceiones menores, hubo también un descenso hasta 1951, con el consiguimte
aumento posterior, si bien tenue y gradual, La mayor parte de 10'5 deh‘noc;
graves estd integrada casi exclusivamente por mtentados a la propledad e\-'
pecialmente robos ¥ hurtos de vehiculos de. motor.’
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En cuanio a la distribucién de o clasificacidn de los delincuentes, por
edades, er el grupo mas joven, de los catorce a los diecisiete afios de edad,
hia habido un incremento verdaderamenie explosivo de la delincuencia- desds
1954, habiéndose duplicado casi, en los Uultimos tres afios, el nimero de cul-
pables. En el grupo de los diceiocho a veinte afios, también ha ido aumen:
tando la deélincuencia progresivamente de afio en afio. En los veinsiuno a
veinticuatro afios la delincuencia primeramente decrecid para remontarse se-
suidamente de modo considerable. En cuanto al grupo de mas de veinticinco
afios de edad, el desarrollo ha sido favorable. hasta 1956.

Desde 1923, fecha en que las estadisticas en consideracién adoptaron el
criterio gue ahora mantienen, segfin M. Moglestie no se ha registrado nun-
ca tal nltmero de delincuentes jévenes comoe en la anualidad de 1957, in-
cremento gue no sélo se feg‘istra en Oslo ¥ otras ciudades, sino también en
zonas rurales, Lia delincuencia juvenil consistente principalmente en hurtos,
una proporcion de 85 por 100 para los delifog contra la propiedad. &l au-
mento de la delincuencia se atribuye principalmente al hurto_ de wvehicu-

los, si bien en los afios Gltimos esos atentados contra la propiedad han

revestido- otras modalidades distintas. Para el orador el ‘problema de la de-

lincuencia era esencialmente juvenil, aun reconociendo que procisaments

es méas dificil de rehuir la intervencidn -de la policia o judicial tratdhdose
de delincucntes adultos. También ha de tenersc en cuents, para el enjuicia-
miento de los datos estadisticos, que precisamente no cabe oxigir a los fun-
cionarios sean tan celosos en la persecucidn de delitos perpetrados por e
nores de catorce anos, con los que no cabe ulterior -procedimiento. Pese a
todo_resume su estudio Mr. Moglestue diciendo gque indudablemente “el- dés-
arrollo de la delincuencia es indudablemente creciente y-referido prin‘cipal'«
mente a los mas jévenes de edad. '

- Posteriormente: MR, NILs - (/HRIS’HE Profcﬂm universita rio ~ quien, 1nda—
gando en la eticlogia de la delincuendia Juveml de T)xorucga adujo que, | en

comparacién con lag’ ‘circunstancias de hace cien anos en el pais, ern muchoA

mayores ahora’las posibilidades que la somedad ofrece para que la. ]uven—
tud organice su profesion y hasta sus métodos recreativos; cn c'uanto a Ia
familia, estimsa, ol disertante ~ que las pos1b111dadcs que la misma ofrece e
hallan rebasadag por las aspiraciones de la juventud, en lo que ve la cau%a
de la formacién de pandillas @€ jévenes, "aunque tal conclusicn no “com-
porta solucidn alguna. En’ relacién con ese Ultimo Ienpmen() del pandilla-
je, MR. CuxisTie advierte acerca de la signiﬁcaeién del cinematégrafo y las
revistas bemanales No ctree que ia lectura de relatos yeraces aboque. a la
delincuencia ncc,emrlalnunte, au.nque la llteratura de esa clase implica, uor_
lofmenos en clerto grado, la respuesm de la «socledad industrialy a la ne-
cesidad’ de modelos inmediatos, claros y vitales que se han perdldo en
nuestra compleja sociedad. Problablemente, sélo tnos pocoq copian los deta-
fles concretos de esos modelos sintéticos. A pesar de ello, hay probablemer-
t6" un sintoma y una diredeion de -interés que’ ejexcén infl uJo “decisivo’ e
él papel asumido por las pandxllas en, nlie%tra sociedad en’ el mod\)
individual de vida. Tenemos otro’™ organo que proporcmna. conucumentos
acerca de la ¥ida de los adultos, la- escuela. No hay duda para M=. C:mwrm
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de que el sistema de educacidn ha de jugar incesantemente un. papel sig-
nificante. ’

Respecto al control reciproco entre los miembros de la sociedad MR, CHRIS-
TIE Cree que requiere la unidén de la comunidad a fin de que, tanto las .in-
fracciones pequefias, como las graves, sean descubiertas. Afadié que hoy
no mantienen entre si, los dirigentes de la sociedad, 102 contacios que al
efecto mantenian en tiempos.

También reputaba el orador que la criminalidad creciente de la post-
guerra s6lo puede ser comprendida si se estudia enfocando un periodo de
tiempo més extenso. El factor béasico de ese incremento se halla en la evo-
Iucion de una sociedad rural a otra industrial. La irrupcién del movimien-
to laborista, cuando la juventud era implicada en esfuerzos hacia sus as-
piraciones, ayuddé hasta cierto punto en contrarrestar el crecimiento de la
criminalidad; mas, el logro de tales objetivos y la prosperidad social cre-
ciente han hecho imposible culpar a la sociedad de los errores personales
de cada uno. La etapa Dbélica implicd, también en cierto grado, un refraso
en las consecuencias de la industrializacién social: habia sobre todo un
profundo sentido de solidaridad que aund las en otro sentido dispersas
porciones de la moderna sociedad industrial. De ahi que no deba sorpren-
der, una vez rebasadas aquellas cﬁcunstanclas el actual aumento progre-
sivo de la delincuencia.

Otro factor es el incremento o profusion de ‘las cosas susceutxbles de
a,propxwmn ilicita, especialmente de los vehiculos de motor: cretiente
numero de los, que pueden conducir ¥y de los que desean tener un vehiculo
deseo. éste que’ se despierta en edad temprana generalmente. El aumento
de bienes materiales denota el creciente interés por el elevadd nivel de vida
y por el dinero.

Respecto a las medidas a adoptar para contrarrestar las actividades de-
lictivas, el sefior CHRISTIE aseverd haber base fundada para estimar que,
por ejemplo, el incremento dé patrullas de policia uniformada influirien
notablemente en la eleccion de lugéres determinados para las horas libres por
parte de los grupos que callejean en los atardeceres.

En cuanto al sobreseimiento, estimé también el orador que era medida
a combinar con la sujecidn a vigilancia y el pago de indemnizaciones; ca
lificando de brutales medidas como la conocida por «short sharp shocky. -

Propugno la coordmacmn entre los funcmndrlob, empleadcs o agentes
dependientes de orgamsmos méas o menos directamente encargados de la
lucha contra la delincuencia, advirtiendo al respecto que esa coordinacidn es-
taba impuesta por el ntunero relativamente escaso de aguéllos, a quienes no
podia exigirseles la duplicacidn de su estuerzo: funcionarios de policia,
oficiales del régimen de prueba, «child welfare boardss y «Temperancs
Clouncilsy.

El Promotor fiscal danés, My, H, Ouarsso, adujo luego que en su pals
la evolucidn de la delincuencia se habia mantenido practicamente estable
galvo ‘en lo atinente al numero de hurt()q de vehiculos de motor, "10 que
entendia guardaba relacién con el aumento de sobreselmlentos Fstm'mba
no debia alterarse el sistema de qancxone:a aunque las estadlstwas acusa—
sen incremento- de la crumnahdad que 10 mejor ers sustituir la pena de
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prision por la imposicion de multas en mayor cuantia que ia presente con
respecto a los jovenes que no exigiesen medidas.de cuidado o atencion. Res-
pecto a los de edad entre los dieciochc y veinte afios, que debia aplicarse
la privacion de libertad con mayor intensidad que la empleada hasta el
presente.

El Profesor BrYNOLF HONKASALO, de Finlandia, manifestd que, en gencral,
los atentados contra la propiedad habian decrecido en su patria desde la
postguerra hasta - 1955, acusando desde entonces un aumento progresivo;
fendmeno que atribuia al paro producido en 1956; advirtiendo tambidn un
aumento en la delincuencia juvenil desde 1951, incluso en edades menores
de los quince afios.

El sefior RENGBY, Primer Secretario sueco asegurd que los caracteres de
la delincuencia en su pals eran diferentes a los de Noruega. Que tras la
guerra se logré una disminucién &l minimo en la etapa 1945-47: gue des-
pués ha habido un incremento continuo en todas las edades, habiéndose
rebasado el nivel de los tiempos de la guerra; que ha habido- un incremento
considerable en las edades menores, si bien mayor en las superiores.

El sefior Dick BLOMBERG, psicélogo sueco manifestd que se habia dis-
cutido en su patria la cuestidn de la conveniencia de un castigo corto al
estilo del peculiar de los «detention centres» inglés, suscitdndose. muchas
dudas acerca de la eficacia de su empleo; que, de llegarse a establecer tal
medida, deberd ir acompafiada de tratamiento posterior, comprensivo de
vigilancia. Para la lucha contra la delincuencia juvenil propugné la inten-
sificacién de las fuerzas de policia, y fomentar la investigacién crimi-
nolégica. '

El jurista MR. AKNDERS BRATFOLI\I convino también en que hoy dia hay
mayor profusion en los oObjetos Susceptibles de hurto, debiendo tenerse
presente en lo facil que, asimismo, resulta el apropiatse de lo ajeno. amen
de la disminucién de ideales, tales como el de la honestidad, que se ha
relegado y subvertido por el ansia de bienestar material.

Respecto al hurto de vehiculos de .motor, el empleo de los cuales
frecuentisimamente es medio para la perpetracidon de otros delitos, adujo
gue debia combatirse exigiendo la colocacion en aguéllos de dispositivos
que impidieran su utilizacidn por extrafios. También propuso se incre-
mentase la investigacién criminoldgica, sungue adveriia no ecra de esperar
se obtuviesen rapidamente los resultados, toda ves que, precisando aquélla
de la investigacidn sociolégica, en este ultimo campo la complejidad es
mayor que en el de la investigacion médica; de ahi due hayamos de ser
parcos en nuestras ilusiones hacia los resuitados.

11l Profesor (YABRIEL LANGFELDT aseverd que lag estadisticas debian com-
plementarse por investigaciones individuales, ya que para la comprension
de la criminogénesis el campo m#és fecundo era el del desarrollo de ia per-
sonalidad.

Hizo después alusion .a que, desde el punto de vista del nivel moral, es-
timando que en su inayor parte las diferentes clases de delintuentes mostra-
ban pertenecer a un nivel aceptable; que la tarea principal consistia a su
juicio en discriminar entre los delincuentes los que acusaban buenos prin-
cipios v los que no, siendo initiles para estos Ultimos todo programa de
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readaptacion social. Propugnabzi también que en la educacidn no se atendiese
s6lo a un criterio de religion dogmética, sino también a un fomento de los
principios de moralidad, pensando en aguellos que, propensos a perder
la fe, dispongan al menos de un seintido de responsabilidad determinado
por esos Ultimos principios. ) o

Hl Juez de distrito, Mr. JaRor A. RIVERTZ, sefald.el efecto que el divorcic
de los padres ha de producir en los jovenes: la comiguiénte pérdida de
respeto pars wnos o para ofros. Los factores més importantes cn el des-
arrollo moral de los hijos son el gjempio e influjo de sus padres. También
se refirié al mal efecto de un retraso en discernir la medida aplicable por
parte de los «child welfare boardsy.

Tras la intervencion del investigacior geflor KNuT SveErr, quien sefiald
como base parz una buena politica criminal el atender a la posihilidad de
reforma de la juventud delincuente mediante el adecuado emplelo de la po-
licia, de las escuelas 'y de los «child welfare boardsy, concluyé la reunion
adoptando resolucion de que se inlercambiase, entre 10s palses nordicos,
toda la informacién que permita el estudio comparado del desarrollo de la
criminalidad en equélics, especialmente de la juvenil, de mode que puedan
apreciarse los verdaderos factores Btioldgicos.

«THE ACTIVITIES OF THE SPECIAL DANISH COURT OF APPEAL:
EKLAGERET» (Las actividades del Tribunal especial danés de apelacidn),
pags. XXV ¥ siguientes.

Fué el indicado el tema elegido por Mr. C. Bawg, ex presidente del T2l
bunal de Apelacion de Viborg, ¥ al mismo tiempo se consagrd la sesidon ce-
lebrada en 10 de abril de 1959 por la Asociacion Danesa de Criminaligtas.

El expresado sefior Bang expuso que el objeto del referido -Tribunal es-
pecial era ejercer una autoridad disciplinaria sobre 10s jueces y examinar
las peticiones encaminadas a obtener la revision de sentencias ya firfnes; ha-
ciendo constar a este Ultimo respecto que - muchas de. tales peticiones venian
siendo formuladas por los-Promotores fiscales, aungue también habia easos
en gue las suscribian los propios interesados.

. Como requisitos para que la revisidn pueda tener lugur-en la’ jurisdicecidn
penal danesa es preciso: primero, que una informacidn ulterior pueda de-
terminar un sobreseimiento y la aplicaeion de una pena menos rigurosa; gue
la sentencia se dictase en procéso en que fueron utilizados testigos falsos o
documentos falsos también, o que- bien el jﬁez, el fiscal o el letrado defen-
gor hayan sido declarados responsables en un proceso crimninal; o bien gue
haya circunstancias especiales que hagan muy probable hays side impropias
mente apreciada la prueba.

Bl Presidente del Tribunal de Apelacion de Malmd (Stiecia), adujo que
no habia rauén para que se¢ encargase a un Tribunal HEspecial aquells facul-
tad, de la que podia estar muy bien investido el Tribunal Supremc.

.Para ¢l Profesor STEpHaN HURWITZ, .la .razon .del 'Iribunal especial radi-
caba en razones socio-psicoldgicas:..la mayor confianza piblica en un oyga:
nismo . especialivado, y de composicién también especial..

Josh - 3ANCHRE Dsis
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SEMINARIO DE LA O.N.U. PARA LA PROTECCION PENAL DE 1.0S

DERECHOS BUMANOS

intre ¢f 20 de junio vy 3 de julio del corriente aito han tenido lugar en
Viena los trabajos de dicho Seminario. cuyo fin, en cumplimiento de la
Resolucidn 926 de ia Asumblea General de la O.N.U., no es olro que ¢l
de dar oportunidad a los diversos (Gobiernos de canjear informacion sobre
I materia de proteceion legal penal de los derechos det hombre, tal como
fucron minimamente concertados en la Declaracion Universal de 1948, Er
las actuales reuniopes tratdse del aspecto” téenico procesal, tema de gran
actualidad por Ia reciente radical reforma del Cddigo francdés y las que s
aruncian como inminentes cn Alemania, Ia URSS v otros pafses. De 32
{ 22, aparte de los

pafses invitados por la Secretarfa General coveur:
organismos consultivos v agencias especializadas. Se comprende, por tan-
1o, ¢l alto interds informativo de la reunién, ya que la mayorfa de fos dele

gados aportaron amplias comunicaciones sobre los respectivos sistemias en
vigor, constituvends su conjunto un insuperable panorama comparatista
rigurosamente al dia. Gran parte de este material cra para muchos rigu-
rosamente inédito, v de diffcil accesq, por tratarse de regimenes excesiva-
mente exOticos, o bien por referirse a pafses de las sedicentes Demogracias
populares del Este de Europa, que, por cierto, concurrieron en su totalidad,
a su cabeza la delegacion de la URSS, presidida por el Magistrado dei
Tribunal Supremo L. N, Smirnov v por ] Decano de la Universidad de
Moscett, profesor Karev, Se hizo ver, también en esta ocasién, la diversidad
fundamental qué separa los regfmenes juridicos de dichos pafies de Tos vi.
gentes en Occidente, ¥a que en ellog la suprema garantia de los derechos
del inculpade no se halla tanto en la autoridad judicial como ea el Minis

ferio publico, ¥a Prokuralur, que vale tanto como dejarla en manos dei
Poder ejecutivo. Otra innovacién presentada por los soviédticos, a los fines.
de disminuir los procesos judiciales enowsuntos de escasa monta, fué la de
que en los mismos se gustituyese la accion eriminal estricta por una especie
de Triburales de Iopor de compafieros de la Fabrica, oficina o empresa
en que trabajare ¢l inculpade, lo que constituye a veces una condicién de
pracedibilidad y otras un efectivo juiclo, con pronunciamiento de sanciones
de tipo gubernativo. Mediante tan origical procedimiento o - «preprocediy
micntor estamental se caleula han gido aborrados anualinénte ddg un 30 o
un o por 100 de procesos propiamente dichos, eon lo vertaja que ello in

plica, también en orden a la readapiacién det delincuente.

Muy interesantes aportaciones, sobre la marcha del novisimo procedi-
miente francés de la instruceidn, fueron Facilitadas por el Delegado de di.
cho pafs, Magivtrado Mare Ancel, cuya Ponencia, la mas copiosa de todas,
constituye un verdadero Manuad de In Instruccidr Criminal, quizd ol mas
completo v claro que eonozeo hasia la Techa; con ol aditamiento de las
verbales explicaciones v experiepcias prodigamente brindadas por su autor.
Destacaron, iguabmente, por la novedad y profundidad de sus exposiciones,
las infervenciones de los penalistas Lang-Hinrichsen, de Alemania, v No-
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wakowski, de Austria, que informaron no sélo sobre el derecho vigeate en
sus regpectivos pafses, sino sobre el proyeclade en un proximo inmediato
porvenir. Los delegados britdnicos, Sir Patrick Branigen, Dr. Meredith
Jackson y J. Veysie Montgommery, hubieron de contestar o numerosas
cuestiones que se tes propudicron para explicar los insondables v compli-
cades recovecos del procedimiente angle-sajon, aclarande algunas de sus
dificultades, en lo que cabe para las mentalidades contineatales, a vecex
con exquisito humor.

Bien que el certamen fué rigurosamente informativo, sin conclusiones,
votos ni sugerencias, de los debates fe puso de manifiesto la casi undnime
identidad dJe criterios sobre la conveniencia de mantener o introducir en
wislaciones (en vistas a una eventual minima ordenacién internacional)
el principio de respeto a los derechos del individuo v su libertad en el trd
mite de instruccidn, en que el inculpado es todavia un ciudadano gque se
reputa inocente hasta no ser probada su culpabilidad. A estos efectos, sc
hace descable la reduccién, en lo posible, de las medidas de dentencién
preventiva, y mds adn dentro de’ ella, las de incomunicecion, la ictervens
cién lo mds rapida posible de abogado, el conirol de fas actuaciones poli-
clacas por la autoridad judicial (por el Tiscal, segin la tesis soviélica) y
la indemnizacién a los detenidos o condenados por error judicial,

JORNADAS JURIDICO PENALES INTERNACIONALES EN LA UNIVERSI-
DAD DE BUENOS AIRES

Ea ocasién del 130 Aniversario de la Repiblica Argentina v de la al
parecer inminente reforma de su Codigo penal, para cuya Sustitucion aca.
ba de presentar el gran ponalista S, Soler un interesante Proyecto, la Fa-
cultad de Derecho dé la Universidad de Buenos Aires ha convocado del 22
al 28 del mes de agosto del corriente ailo unad Jormadas sobre ¢l tema
Orientaciones conﬂenzponineas sobre la veforma de los Cédigos pendles.
La especialidad de dicho certamen es la de ser, no solamente interameri-
cano, #ino rigurosamente internacional, ya que cf Decanc, doctor Laplaza,
ha tenido la atencidn e cursar, asimismo, invitaciones a especialistas euro-
peos, entre los que figuran los nombres de Mare Ancel y Vuin, de Francia ;
Paul Cornil, de Bélgica; Pabnain y VasFalli, de [talia; Glanville, de In-
glaterra ; Maurach y Jescheck, de Alemania, v Graven, de Suiza. De Iis-
panoamérica ha de reunirse, naturalmente, la plana mayor de los penalis.
tag : Aranjo Orestes v Carballa, de Moutevideo; Cousifo Mac Iver v
Schwitzer, de Santingo de Chile; Garcefo Basilew, de Sao [aulo; Nelson
lungria, de Rio; Carone, de Ta Habana; Porte Petil y Garrido, de Mé.
jico, v Mendoza, de Caracas, De Eépada ha sido invitado para participar
en los frabajos nuestro Redactor en Jefe, Quintano Ripolfés. '
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CONFERENCIA DE DON ANTONIO BRE]\{{()N LLANOS EN EL INSTITUTO
DE ESTUBIOS JURIBICOS

Sebre el tema «Sistemas de rotribucidn en Ja Administracion de Justi-
cian, Gltima del curso sobre «Cuestiones orgdnicas y procesales relacionadas
con la Administracidén de Justician, organizada por el Institute de, Estudios
Jurfdicos, levéd una confercncia el dia 24 de junio de 1960 el abogado del
Colegio de Mudrid v Notario, don Antonio Bremoén Lianos.

Comenzd ol conferenciante haciends historia de los sistemas de retri-
bucidn judicial en el Derecho espaicl, v recordd que hasia el advenimiento
del Derechu liberal con la Constitucién de Cadiz, Tué ¢l Arancel un siste-
ma coastanle, ausque no cxclusivo, de reteibucion de los Jueces, que, por
lo tante, estaban en realidad sometidos a un sistema mixto de redribucion.

Ll Derecho liberal, al establecer en la Constitucion de CAdiz, v su ar-
tieulo 256, el principio de fa dotacion o sucldo para los Magistrados v Jue-
ces de Letras, inaugura un sistema que perdura durante foda la época li-
teral, yva que €8lo termina con la guerra de liberacion: el de salariado,
para los Jueces vy Magistrados, w el de Arancel, para los Auxiliares «de Ia
Administracién de Justicia, es decir, para el Secretariado.

A juicio del conferenciante, esta contradiceién interna en la (,}1-g;x1}iz;1.
cion judicial, ha -sido surhamente perturbadora para la Justicla misma:
pues ha creado entre elementos lamados por la ley v por Iy misma natu-
raleza de sus funcicnes a la mds {nfima colaboracidén y compenetracion,
una tensidn diferencial, sumamente perjudicial para la funcidn. Clerto que
la supredidn al Arancel, es decir, la unificacidn por el ‘Salariado, fué un
tema constante de propaganda durante toda la época liberal: pero, cierto
también, que sélo se llovéd a la practica, cuando va habfa fallecido de
muecrte natural ol Arancel, al defaparecer los asuntos civiles con motivo de
ta Guerra de Liberacién : pues la supresidn sélo se acordd por el Goblerno,
rojo, en un Decreto da 4 de enero de 1937 :

Analiza la trayecforia legislativa posterior al Movimiento Nacional,
destacando que tanto ¢l Decreto Ley de 1947, sobre ¢l Secretariado de Ia
Administ1‘el.ci(’>xn de Justicia, como el Fondo Comdin de Compensacion, crea
do para la Jurisdiecidn Laboral por ¢l Ministerio de Trabajo en 1950, ne
haten. sino establecer un sistema mixto de reiribucidn judicial, de acuerdo
con la tradicién juridica necional, v con las tendencias doctrinales en la
materia, cntre las que cita un célebre articulo del Profesor Becefia, pu-
blicado en 1924. X . o

Con Dbase en tales antecedenfes, Hega a la conclusién de que o Deereto
sobre Tosas Judiciales de 18 de junio de 19509, lejos de ser una novedad, no
es dino ol remate aecesario de una tradicldn jurfdien v de una evolueidn
legislativa, . ‘

Partiendo de la necesidad—reconceida v proclamada por todos—de una
congrua reteibucién judicial, descarta el sistema de sueldos—del que es
¢jemplo la Justicia britdnica—oprimero por las diferencias sustanciales de
organizacién judicial, hasta el extremo de que los asuntos civiles de Tngla-
terra los tramitan v resuelven poco mds de cien Jueces profesionales, 'y,
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tones presupuestarias, no pueden
perder la relacién con los sueldos de las demds Tunciones del Lstado v en

sobre tede, porque los sucldos v gratificac

Espatia va se ha quebrantado tal relacién en favor de los sueldos judiciales,
sin resolver con ello la cuestion., Por ello, estima que sélo con un sisteina
mixto, como el que significa el Decreto de Tasas, se puede resolver el pro-
blema, si es que se le guiere resolver de verdad.

Sostiene que por ko que se refiere a la Jurisdiccidn civil, la existencia
te una Tasa judicial, no es un arbitrarismo, sino que tienen un fundamento
chietivo, porque en los litigios civiles, predomina de tal manera ol interéds
privado de las partes, que, en realidad la intervencion judiclol, es wun arbi
traje juridico gue solo tiene lugar en defecto del pactado, y, por ello, es
perfectamente légico que el coste de tal arbitraje recaiga especificamente
sobre quiescs tienen interés en éL

Estudia la extension del sistema de lasas en la Adminisiracion esp(uwllu
que no es como algunos piensan, una reciente novedad, sino un sistema
muy antiguo y muy extendido, Ias tienen al mismo tlenapo, que sus such
dos v retribuciones presupuestarias, muldtud de funcionarios a cual mds
prestigiosos : desde los Ingenieros de Camines, a los Catedréticos de Uni-

versidad, vt desde log Abogados del Ifstado a los funcionarios diplomaticos
v consulares. No se puede decir que un sistema fan extendide en la socie-
dad, es causa de desprestigio,

Trata de la influencia que sobre los gastos inherentes a la actividad ju-
dicial han tenido las Tasas, y estima que gravan el conjunto de tales gas-
tos de una manera muy leve : pero que ol argumento de lp carestia, no
puede, de buena fe, esgrimirse aisladamente contra la Tasa Judicial, sino
contra 1()(105 y cada uno de los elamentos gque gravan sobre la actividad
judicial : Tasas, Aranceles del Secretariado, Aranceles de los Procuradores,
Impuesto del Timbre, Minutas de los Letmdos,ﬁy, ademds, resulta con-
tradicforio hablar de carestfa, ¥y manteser un complejo gistema de repre-
sentacion v defensa separadas obligatoriamente, a partir de las 20.000 pe-
seeas dde cuantfa en el juiclo ordinario. )

Cree neresaria la simplificacidn de las Tasgasy sugiere la gratuidad
absoluta de lg Justicia Penal, en los mismos térmiros en que es gratuita
ln Justicia Militar, v considera necesarias amplias reformas sustantivas
v procesales en el beneficio de pobreza,
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