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SECCION DOCTRINAL

El Anteproyecto de Codigo penal argentino
de 1960 de Sebastian Soler

JOSE MARIA RODRIGUEZ DEVESA
Catedrdtico de Derecho penal de la Universidod de Valladolid

El Ministerio de Educacién y Justicia argentino publica ahora
el Anteproyecto de Codigo penal (1) que ha redactado el doctor
Sebastian Soler cumpliendo encargo que se le confirié por Decre-
to ntiimero 7.292 de 13 de octubre de 1958 (2). Se trata de uno de
los trabajos «de reforma mas importantes de los aparecidos en los
ultimos afios que tan prodigos han sido en ellos. Merece que se le
consagre la mayor atencion en los paises de habla espafola, espe-
cialmente en aquellos que, como el nuestro, tienen pendiente la
inaplazable tarea de renovar sus codigos penales.

Cddigos.y Proyectos argentinos (3).

Para situar el Anteproyecto en su justa perspectiva es conve-
niente una breve alusién a la progresidén legislativa del pais en
que nace. Ella pone de relieve las necesidades a que el Proyecto

(1) Anteproyecto de Cddigo penaj del Dr. Sebastidn Soler. Edicién ofi-
cial. Ministerio de Eiducacién y Justicia de la Nacién, Subsecretarfa de
Justicia, Buenos Aires, 1960, Al final se hidoce constar que fué impreso en
los Talleres Graficos dependientes de la Direccién General de Institutos
Penales en mayo de 1g60. '

(2) E! Decreto niimero 7.292 de octubre de 1958, publicado en el «Bo-
letin Oficialn de 27 de diciembre de 1958 consta de cuatro articulos. Se
aprueba «el convenio celebrado por el sefior ministro secretario en el Des
partamento de Educaci6n y Justicia con el doctor Sebasti4n Soler para
la redaccién de un proyecto de Cédigo penal de la Nacidénn (art. 1.9, crean-
do «una Comisién asesora consultiva y revisora para proporcionar al re-
dactor del Cédigo penal de la Nacién un.informe con las cuestiones que con.
sideren necesarias contemplar y las soluciones que estimen procedentes»
(art. 2.9). El proyecto debia ser sometido «a consideracién de la Comisiénn
y. ésta elevario al «Poder Ejecutivo dentro de los veinte dias de presen-
tado, con un informe» sobre «las observaciones que éste le sugieran, acon.
sejando, en su caso, las modificaciones que creyera convenientes (art. 3.9).
Este informe no figura unido al Anteproyecto e ignoramos si se ha pre-
sentado. El articulo 4.° se refiere a los gastos que ocasione el cumpli-
miento del convenio con el Dr. SoiEr.

(3) JMENez DE AsUa, Tratado de Derecho penal, vol. 1 (1950), pags. 785
y sigs. ; Ricardo C. \IUNFZ Das argentinische Strafrecht, en «Das auslan
dische Strafreoht der Gegenwartn, vol. I (19535), pags. 15 y sigs,
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responde y el grado de su viabilidad. La Argentina, que hasta la
Constitucion de 1853 y, reforma de 1860 no tuvo la via abierta para
un Cédigo penal nacional, se ha venido caracterizando por el dis-
conformismo frente a las obras legislativas (4) y por un positivis-
mo doctrinario polarizado en la admiracidon del Proyecto italiano
de 1921 que elabord, como es sabido, Enrico Ferri (5), aunque no
sin oposicion, representada en parte considerable por el autor del
Proyecto del que vamos a ocuparnos.

El Provecto de 1868 (6), que llegd a ser adoptado por catorce
provincias y la capital de la Repiiblica, influyé en el primer Cédi-
go nacional (7 diciembre 1886-1.° marzo 1887), calificado oficial-
mente como una simple modificacion de aquél y de tendencia cla-
sica, inmediatamente seguido de trabajos de reforma demostrati-
vos del eco que la desfavorable acogida que tuvo hallé en el pro-
pio legislador. Asi surgieron los Proyectos de 1891 (7), de 1906 (8),
1917 (9), en los que se marca el paso de las tendencias clasicas a
las positivistas de la influencia espafiola, perceptible todavia en el
Proyecto Tejedor de 1868 y en el de 1881 (10), a la italiana (11).

(4) Ei propio SoLER se¢ hace eco de esta actibud en la Exposicion de
Motiwos : «De rosotros, los argentinos, atin podria decirse que no nos ca-
racteriza una excesiva adhesién a la ley v que, en general, predomina una
actitud critica frenfe a ella. El Cédigo penal, al tiempo de su sancién, fué
recibido cou bastante menas aplauso del que merecfa, y ello contribuy6é a
que la practica no lo fuera mejorandon (E. de M., ndm. 4).

(s) Ricardo C. NUREz, Ob. cit., pag. 18: «.. den Kritikem, die das
letzte Wort im italienischcn Entwurf von 1912, Gipfelpunkt des Positivis-
mus, geschrieben glaubten...» )

(6) Es el llamado Proyecto Tejedor. Su autor, Carios TEJEDOR, pre-
senté la primera parte el 30 de diciembre de 1865 y la segunda e 31
de enero de 1868. En total temia 450 articulos. Sus fuentes fueron el Cé-
digo bavaro de 1813, el de Lousiana y el Codigo penal espafiol de 1848,
reformado en 1850. Véase JIMENEZ DE AsCa, Ob. cit., pags. 789 y sigs.

(7) Redactado por RiviroLa, PifErRo v MaTienza : Proyecto de Cédi-
go penal para Y Republica Argentina, redactado ent cwmplimiento del De-
creto de 7 de junio de 1890, 2.* ed., Buenos Aires, 1898. Tenia 352 articu-
los vy una E. de M, de 242 paginas. Se inspira en el Codigo italiano de
1890 (ZANARDELLI) y en el Cédigo holandés. De corte clasico. Véase JiME-
NEzZ DE AsUa, Ob. cit., pags. 812 y sigs. ]

(8) Saavepra, BrazLEy, RivaroLa, Gacira, PIRERo v Ramos MEjia:
Provecto de Cédigo penal para la Repiiblica Argentina, redactado por la
Comisién de Reformas legislativas, constituida. por Decreto del Poder Eje-
cutivo de 19 de diciembre de 1904, Buenos Aires, 1905. Véase JIMENEZ DE
AsUa, Ob. cit., pags. 823 v sigs,

(9) Provecto de Cédigo penal para la Nacién Argentina, presentado por
el doctor Rodolfo Moreno (h.), Buenos Aires, 1917. Véase JIMENEZ DE AsUa,
Ob. cit., pag. 827 y sigs.

(10) Proyecto de¢ Cédigo penal, edicién oficial, Buenos Aires, 1881. Te-
mia 349 articulos. Madificé sustancialmente el Proyecto Tejedor y tomoé
en cuenta el Cédigo pendl espaiiol reformado de 1870. Llegé a ser Cédigo
en la provincia de Cérdoba (14 agosto 1882). Sus autores: ViLLecas, Uca
RRIZA ¥ Garcia.

(11) Los Proycctos de 1906 y 1917 estan influenciados por el Cédigo
penal italiano de 18go, llamado de Zanardelli. :
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El Cddigo vigente es el resultado de una reforma muy limitada
hecha por el Senado en el Proyecto de 1917, siendo promulgado el
29 de octubre de 1921 y entrado en vigor el 29 de abril de
1922 (12). Su aparicion no aplacé el ansia reformista. Los proyec-
tos oficiales, sintoma de la insatisfaccion del Gobierno por su pro-
pia obra, se suceden. Sendas Comisiones redactan los Proyectos
de 1924 (13), 1926 (14) y 1928 (15). Jorge Coll y Eusebio Gémez
redactan el Proyecto de 1936 (16), Peco el de 1941, el Gobierno
remite a la Camara de Diputados el 1.2 de abril de 1951 otro Pro-
yecto (17) y, finalmente, por Decreto nimero 7.292 de 13 de octu-
bre de 1958, se encarga al doctor Sebastian Soler la redaccion de
este nuevo Proyecto de Cédigo Penal (18) (oficialmente editado,
como ya hemos dicho, con el titulo de Anieproyecto). Todos ellos

(12) Véase JIMENEZ DE AsUa, Ob. cil., pags. 837 y sigs. Tiene 303 ar-
ticulos distribuidos en dos libros («Disposiciones generalesn, «De los deli-
tosn). Las faitas, lo mismo que en el Cédigo anterior de 1886, se dejan a
las Provincias:. De la legislacion complementaria del Cédigo destaca el De-
creto nunrero 336 de 15 de enero de 1945 sobre represion de delitos contra
ia seguridad del Estado, con 50 articulos repartidos en siete capitulos (I, De
litos contra la seguridad interna del Estado; 11, Delitos contra la seguridad
exterior del Estado; 111, Delitos contra los abastecimienfos de Yas fuerzas
armadas ; 1V, Delitos contra la economfa nacional, y V, Delitos contra la
ejecucién del trabajo industrial (sabotaje y huelga).

(13) Proyecto de 3 de septiembre de 193¢ que redacté una Comisién de
técnicos nombrada por Decreto de 25 de julio de 1923, aunque en realidad
es obra de Eusebio GOMEZ que formaba parte de la Comision. Cfr. JIMENEZ
DE AsuUa, Ob. cit., pag. 8s3.

(14) Proyecto de-29 de diciembre de 1926. De la Comisién formaron
parte SEEBER, MORENO, Ramos, Rojas, ARENAza, GOMEZ y ofros,

(15) Provecto de westado peligroso sin deliton de 21 de mayo de 1928,
por una Comisién compuesta por Carlos ARENaza, Eusebio GOmez, Nerio
Rojas y Ricardo SEEBER,

(16) Proyecto de Cédigo penal para la Republica Argentina, redactado
en cumplimiento del Decreto de 19 de septiembre de 1936 y precedido de una
exposisién de motivos, Buenos Aires, 1937. Fué traducido al italiano por
BeLLoNt y Lapraza. Se asienta, dicen los propios autores, «sobre 10s pos.
tulados, no discutidos ya, de la escuela posifivan, Véase JIMENEZ DE ASUA,
Ob. cit., pags. 835 y sigs.

(17) Proyecto de Cédigo penal. Exposicién de Motivos. Presentada a
la Cdmara de Diputados de la Nacidn Argentina el 25 de septiembre de
1941, La Plata, Universidad Nacional, 1942, Véase JiMENEz DE ASUA,
Ob. cit., pags. 838 y sigs. El Proyecto, dice Prco, es «neo-positivistan.

(18) Véase antes nota 2. La Comisi6n. asesora, nombrada por el De-
creto de 1958, estaba compuesta por: Enrique Ramos Mgejia (representans
te del Poder Judicial), José PEco (representante de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales de la WUniversidad de Buenos Aires), Ernesto R. Ga-
VIER (representante de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad Nacional de La Plata), Ernesto J. Ure (representante de la
Federacién Argentina de Colegios de Abogados) y Oswaldo LoupET (re-
presentante de la Sociedad Argentira de Criminologia). Por Decreto de
7 de noviembre de 1958 esta Camisién fué ampliada con un representante
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacio-
nal del Litoral, nombriandose para ello a Jaime Prats Carpbona. El 31
de octubre de 1938 se resolvié nombrar secretarios «ad hoc» a peticién del
doctor SoLEr, @ Eduardo MarQuarp v Luis C. CaBrAL.

B
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propugnando una reforma mas o menos profunda del texto vigen-
te (19). Esta sumaria referencia a trabdjos andlogos delata el in-
terés de los penalistas argentinos por la transformacién de su le-
gislacion penal'y, a un tiempo, las dificultades que alli encuentra
ésta para traducirse en una obra legislativa, puesto que ninguno
de los proyectos mencionados ha conseguido la pretendida sancion.

El autor del Anteproyecto.

Aunque en el Decreto de 1958 se ordend la constituciéon de una
Comision asesora consultiva y revisora, ¢l Proyecto aparece bajo
la paternidad indiscutible del doctor Sebastidn Soler. No es ésta
su primera implicacién en tareas legislativas. En colaboracion con
Vélez Mariconde elabor6 el Codigo de Procedimientos en lo Cri-
minal de la provincia de Cordoba y redacté un Proyecto de Cédi-
go de faltas. Profesor de la Universidad de Cordoba (20) ha sido
también magistrado de la Corte de Apelaciones de Rosario, direc-
tor de la Penitenciaria de Cérdoba y abogado ejercitante en Rosa-
rio y Buenos Aires. De su obra cientifica destaca el Derecho pe-
nal argentino, cinco volumenes (21), y haber dirigido la traduc-
cion del Programa del Curso de Derecho criminal, de Francisco
Carrara (22). ‘Adversario decidido del positivismo, acostumbra
ser clasificado entre los autores clasicos, aunque, con razén, ob-
serva Jiménez de Asta (23), tal filiacidn no sea rigurosamente
exacta si nos atenemos a los postulados que tradicionalmente se
viene considerando que forman el acervo de las dlamadas «escuelas
clasicas», pues, por ejemplo, en la misma Exposicion de Motivos
del Anteproyecto rechaza terminantemente la identificacién de la
responsabilidad juridica con la responsabilidad moral (24). El sig-

{(19) Con excepcién de los Proyectos de 1924, 1926 y 1928 tGltimamente
citados. Ninguno de ellos abarca las faltas cuva punicién estd remitida
a las Provincias. :

(20) Que abandoné con molivo de los sucesos de noviembre y diciem-
bre de 1946.

(21) Sebastidn SOLER, Derecho penal argentino, Buenos Aires, Edito-
rial La Ley, 1945-1946. Los dos primeros de los cinco volimenes estdn
consagrados a la Parte general y vieron la luz en una edicién anterior:
Buenos Aires, El Ateneo, 1940.

(22) Francisco CArRrARA, Programa del Curso de Derecho criminal dic.
tado en Ja Real Universidad de Pisa, traducido de la 11.2 edicién italiana,
bajo la direccién de SebastidAn SoLer, por Ernesto R. GaviEr y Ricardo
C. NGfEz. Buenos Aires, Editorial Depalma, 1944-1949, diez voliimenes.

(23) Véase JIMENEz DE AsUa, Ob. cit., pag. 888.

(24) «La alternativa entre una responsablidad «social» u objetiva y
una responsabilidad «moral» es hoy insostenible; es un falso dilema, por-
que el derecho es una instancia de responsabilidad auténoma perfecta-
mente caracterizada, Cuando hablamos de responsabilidad, siempre nos
referimos a un concepto jurfdico y no pensamos restablecer la lamada
«responsabilidad moral», Ese planteamiento suponfa en ambas partes la
aceptacién de una ontologia rudimentaria para la cual sélo es dable dis-
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no bajo el que se mueve la actividad cientifica de Soler es el de
la dogmatica juridico-penal. La triple dimensioén de su vida, repas-
tida entre la ensefanza, la administracién y la abogacia hace de
él persona cualificada para acometer la empresa que se le enco-
mend6. Relne en alto grado aquella suma de conocimientos ted-
ricos y practicos que se precisan para intentar dar un nuevo Cédigo
penal a la nacién argentina.

Las fuentes del Anteprovecto.

El Proyecto no pretende ser «una creacidén arbitrariamente ori-
ginaly. Confiesa que no quiere significar una ruptura com «una
jurisprudencia conocida y con una tradicién juridican a la que el
Cédigo vigente esti vinculado. Reconoce como fuentes de los pre-
ceptus nuevos que en €l se introducen a la experiencia de la ley
vigente y la construccidon juridica de la doctrina (25). Aparte de
estas fuentes genéricas, el Proyecto cita en su articulado una se-
rie de fuentes legales que se han tenido a la vista en cada uno de
los articulos considerados. Entre las extranjeras figuran los Pro-
yectos alemanes de 1958 y 1959, los Codigos brasilefio, bllgaro,
belga, colombiano, costarricense, cubano, chileno, danés, ecuato-
riano, francés {menciona una sola vez el Proyecto de 1932), finlan-
dés, griego, guatelmalteco, el de Groenlandia, hingaro; holandés,
italianos de 18go (Zanardelli) y 1930 (Rocco), islandés, noruego,
polaco, peruano, suizo, uruguayo-y espafiol. Evidentemente los
mas utilizados han sido los Codigos italianos de 1890 y 1930, los
recientes Proyectos alemanes a los que se consagra una atencién
particularisima y justificada, el Cédigo penal griego de 17 de agos-
to de 1950, el Cddigo penal suizo de 1937 y el brasilefio de 1 de
enero de 1942. El Cddigo penal espaiiol es mencionado en los ar-

tinguir un mundo ffsico y un mundo moral, de modo que el derecho séio
tendrfa; cabida en uno de esos dos compartimientos. i

. Para nosotros, el derecho estd situado, como otros producfos de la cul
tura humana, como la ciencia, la técnica el arte, etc., dentro de un plano
espiritual en el cual también la moral se encuentra, Partiendo de ese ni-
vel comin, el derecho y la moral guardan una coordinacién que en modo
alguno destruye su individualidad. El derecho tiene sus propias exigencias
y la responsabilidad jurfdica presenta una estructura propia y, sobre todo,
una dindmica especifica desencadenante de la coaccién que torna peligros
so, ademds de incorrecto, [lamarle «responsabilidad moraln. Es malo para
un pueblo que las regulaciones del derecho entren en conflicto con las de
l& moral; pero es un error el de creer que la identificacién o unificacién
de ambas exigencias es un principio deseablen (Exposicidn de Motvos,
pagina 11 y sig.).

(25) Cddigo penal de 1928, art. 4.°: «Los delitos y faltas previstos en
leyes especiales se regirdn por ellas. Este Cédigo serd supletorio de las
mismas mientras en dichas leyes no se disponga lo contrario.n El artfou-
lo 6.° del Proyecto dice asi: «Las disposiciones de este Cédigo se apli-
cardn a las materias reguladas por otras leyes penales en cuanto éstas no
dispusieren lo contrario.n La fémmula es superior (aunque del mismo sen-
tido) a la dei Cédigo espafiol.
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ticulos 6, 23, 113, 119, 243, 277, 278, 349, 352 y 350 del Proyecto,
donde se regulan, respectivamente, el valor supletorio del Codigo,
la coaccidon y necesidad exculpantes, infanticidio, aborto por cau-
sa de honor, incendio, actos hostiles que comprometen la paz, vio-
lacidn de tregua, exacciones ilegales, doble representaciéon y mal-
versacion. Entre las muchas excelencias del Anteproyecto no figu-
ra, ciertamente, la de haber cuidado estas referencias. No se indica
en ellas, como hace esmeradamente, por ejemplo, en las italianas,
la fecha del Codigo a que se alude que no siempre es, contra lo que
a primera vista pudiera pensarse, el texto refundido de 1944. En
realidad aluden a éste tan sélo las citas de los articulos 23, 119,
241, 340 y 356 del Provecto. Las remisiones que sei hacen en los
articulos 277, 278 y 352 a los articulos 134, 135 y 366 del Codigo
espailol corresponden a la reforma de 1932, y la que se hace en el
articulo 113 al 424 corresponde nada menos que a la regulacién
del infanticidio en el Codigo de 1870, cuya limitaciéon a los tres
dias, criticada con razdén en el Anteproyecto, ha desaparecido de
la legislacién espafiola desde 1932. ‘

Finalmente, la cita del articulo 6 del nuevo Proyecto se refiere
al Cédigo penal de 1928, cuyo articulo 4, correlativo al articulo 7
del Codigo de 1848 y subsiguientes reformas, era claro y termi-
nante en orden al valor supletorio del Cédigo respecto a las leyes
especiales en cuanto no se dispusiera en eilas lo contrario. Nos
duele este descuido no menos que la omisién de otras menciones de
la legislacion espafiola—mas presente en el Derecho penal argen-
tino de lo que pudiera inferirse del Anteproyecto , sobre todo por
que pensamos que siendo el idioma no so6lo un vehiculo del pensa.
miento, sino el factor mas potente de cuantos lo generan, tenemos
en comun una serie de problemas que hemos de resolver los his-
panohablantes sin posibilidad de ajeno auxilio.

Estructura.

El Anteproyecto consta de 376 articulos precedidos de una Ex-
posicion de Motivos (pags. 6 a 26). El articulado se distribuye en
una «Parte generaly {(arts. ¥ a 109), una «Parte especial» (arts. 110
a 373) vy tres disposiciones complementarias. Ambas Partes estin
divididas en titulos y éstos en capitulos. A continuaciéon de cada
uno de los articulos y con la misma numeracion siguen las concor-
dancias con la legislacion y proyvectos argentinos y extranjeros,
anadiendo a veces explicacién de las reformaa que se introducen
cuando es ¢ste el caso.

La Parte general.

La simpie enunciacion que sigue del sistema del Cddigo penal
vigente y del Anteproyecto pone de relieve la profundidad de los
cambios propuestos en lo que a ordenacion de la materia se refiere
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a) El sistema.

Cédigo 1922 (26)

I.
I1.

INL
Iv.
V.

VI
VIL
VIIL
IX.
X.

XL
XII.

Anteproyecto.
Aplicaci6én de 1a ley penal. I. La ley penal,
De las penas. II. El delito.
. Cap. 1; Tiempo, lugar y
Condena condicional: forma del hecho.
Reparacién de perjuicios. 2. Terlvtati;’a_
Imputabilidad. 3. Causas de justifi-
. cacién.
Tentativa. 4 Culpubilidad.
Participacién oriminal. [II. El autor.
Reincidencia, Cap. 1. Imputabilidad y
Concurso de delitos. Sus ‘folrma.s_
2. Participacién.
Extincién de acciones y de 1V. Penas,
penas. Cap. 1. Clasificacion.
Del ejercicio de las acciones. 2. Penas privativas de
R I'bertad.
:r;ﬂg;fii??n :le ng?goeptos 3- Suspension condi-
: cional de la pena

- de prisién.

4. Libertad condicio-
nal.

5. La pena de multa

6. Penas accesorias.

7. Consecuencias ci-
viles del detito.

8. Principios  comu-
nes para la deter.
minacién de las
penas.

9. Concurso de dée-
litos.

V. Medidas de seguridad.
" Cap. 1. In‘mputables.

2. Delincuentes habi-
tuales o por ten-
dencia,

VI. Ejercicio de las acciones.

VIIL

Extincién de las acciones.

(26) Se transcriben los titules, indicados en nimeros romanos, El Cé-
digo argentino vigente no subdivide los de la parte general («Disposiciones
generales»} en capitulos, Por eso falta la mencién de éstos.



366 - José Maria Rodriguez Devesa

b) Principales modificaciones.

Como ya hemos indicado la mera lectura de los enunciados del
Cédigo penal argentino comparado con los del Anteproyecto pone
ya de manifiesto una de las dimensiones de la reforma, a saber,
una mayor correccion técnica y sistematica. Y no solo esto, sino
también un mayor nimero de tewas frente a los que hoy se dis-
ciplinan en el Cédigo argentino. Cierto es’ que la concision y bre-
vedad embellecen las leyes y hacen mas facil su manejo y con é€l
su aplicacién. El Cddigo argentino vigente es el mas breve de
cuantos estan hoy en vigor en toda Iberoamérica. Pero esta ven-
taja tiene un limite. nacido de las exigencias mismas de la ley.
Porque en ella, eso si, con la mayor concisién posible, han de
tratarse una serie de materias de obligada inclusién en una ley
penal. Cuando el contenido de la ley se reduce a base de la ex-
clusion de ellas, la brevedad, como es obvio, deja de ser un mérito
para convertirse en fuente de perplejidades para el juez. Por eso,
aunque el Proyecto’ tenga 109 articulos frente a los 78 de que cons-
taban las «Disposiciones generalesy del Codigo vigente, no puede
sin mas afirmarse que esté en desventaja frente a él, porque son
muchisimas las cuestiones y problemas ni siquiera aludidos en el
Cédigo de 1922 que toca y resuelve. Una sumaria exposicion si-
guiendo el propio articulado del Proyecto nos permitird documen-
tar lo que acabamos de decir.

a’) Ley penal.

El Codigo vxgente se refiere al ambito espacial, y temporal,
computo de prisién preventiva y valor supletorio general del Cé-
digo. En el Anteproyecto se mejora grandemente-la regulaciéon ac-
tual recogiendo no solo los casos sujetos al principio de territo-
rialidad y los delitos cometidos por un funcionario en el extranjero
en el desempefio de su cargo, sino que atiende también a la apli-
cacion de los principios personal, real y de la comunidad de inte-
reses (27) y en el ambito de la validez temporal de la ley penal
alude expresamente a las llamadas leyes temporales para excep-

(27)  Provecto : «1. Este Codigo se aplicard. 1. A los dellitos cometidos en
territorio de la Republica o en lugares sometidos a su jurisdiccion. 2. A
los delitos cometidos en el extranjero por funcionario del servicio de la
Rerpubllca en desempeiio de su cargo. 3.° A los delitos cometidos en el
extranjero contra la seguridad de la Nacién, los poderes publicos y el
orden constifucionat, el patnmomo el orédito y la fe publica de la Nacién,
las provincias o mumcxpxos 4.° A los delitos cometidos en buques 0 aero-
naves mercantes argentinas, en pafs extranjero, cuando en éste no sean
juzgados. 5.° A los delitos cometidos en el extranjero por ciudadano argen.
tino que se encuentre en territorio nacional v cuva “extradiccion no pro-
ceda em razén de la ciudadania. 6. A Tos delitos que por tratalo o con-
vencién la Republica se hava obligado a reprimir. aun cuando no fueren
cametidos en su territorio. El articulo va bajo el epigrafe «Ambito espa-
cial de aplicacién de Ja leyn,
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tuarlas <e la regla general de la retroactividad de la ley penal mas
favorable (28). Se elimina la disposicién relativa al abono de pri-
si6bn preventiva, que ahora pasa al articulo 37, y que evidentemen-
te no guarda relacién con la ley penal considerada intrinseca o ex-
trinsecamente. También es oportuna la inciusidén en el titulo 1 de
la «significacién de los términos empleados» que antes figuraba en
el titulo XII, altimo de la parte general (20).

b’) El delito.

El Proyecto muestra aqui su mayor originalidad. También es
aqui donde ofrece mayor blanco a la polémica. Separa el «delitor
del «autor». Dentro del «deliton trata de la accidn, la tentativa
(tomada en sentido amplio), las causas de justificacion y la culpa-
bilidad, comprendiendo en esta Gltima el principio de que no hay
pena sin culpa (art. 18), los conceptos de dolo y culpa (arts. 19 y
20), el error (arts. 21 y 22) asi como la coacciéon y necesidad ex-
cualpante (art. 23). La imputabilidad (art. 24), imputabilidad dismi-
nuida y actio liberae in causa (arts. 25y 26) se llevan al titulo ru-
bricado «el autor», junto con la participaciéon criminal, en donde
se sitiia la obediencia «debida (art. 27, parrafo segundo). La razom
se explica sucintamente en la Exposicidn de Motivos: «pues si
bien es correcto concebir el dolo y la culpa como formas del de-
lito, la imputabilidad es una calidad del sujeto y no del hechon.
El argumento es, a primera vista, seductor. De un lado todo lo
objetivo (el hecho), de otro todo lo subjetivo (el autor). Pero su-
cede que el hecho no puede en modo alguno desvincularse del
autor. Lo demuestra la misma férmula de inimputabilidad que
utiliza el Anteproyecto en el articulo 24: «No es punible el que
no haya podido en el momento del hecho comprender la crimina-
lidad del acto o dirigir sus acciones...n. La relacién con los con-
ceptos del dolo y la culpa que se dan en el mismo Anteproyecto es
tan estrecha que no puede por menos de resultar artificiosa la se-
paracion en un codigo. Esta es una de las muestras de doctrina-
rismo que acusa en la materia relativa al delito. Mas no es la tinica.
Pese a opiniones en contrario, algunas de ellas muy autorizadas,
no somos partidarios de llevar a los codigos la clasificaciéon en
causas de justificacion y causas de exclusion de la culpabilidad.
Entre otras razones porque los progresos de la investigacién dog-
méatica pueden verse detenidos ante tales tomas de posicién del
legislador. Baste con recordar que hasta no hace muchos aflos se
consideraba que la wis moral (miedo insuperable en el Codigo es-

(28) Parrafo tercero del arifculo 4. Proyecto («Ambito temporal e
apiicacién de la ley»): «No obstante Io dispuesto en los parrafog anterio-
res, las leyes dictadas para regrir sélo durante un tiempo determinado
se aplicardn, sin distincién alguna, a todos los hechos cometidos durante
su vigencia.» : -

(29) Proyecto, art. 7.°
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pailol) (30) era causa de inimputabilidad, mientras que hoy se abre
paso a la opinion de que se trata de una manifestacion de la no exi-
gibilidad de una conducta distinta. .

"~ A consecuencia de este doctrinarismo no ocupan su congruo
lugar, aun admitiendo los propios presupuestos de que parte el
Anteproyecto, €l exceso en la legitima defeusa (art. 17), que evi-
dentemente no puede reputarse causa de justificacion. Se coloca
la obediencia debida, abandonando la excelente formula del Codi-
go vigente, que la toméd del espafiol (31), al tratar de la participa-
cién (art. 27). I.a obediencia debida exige que se tome posicion
respecto a su naturaleza y no puede satisfacer hoy el viejo pro-
cedimiento del Cédigo penal militar alemin de 1872, y menos en
un Codigo que pretende asentar la clasificacion de las” eximentes
con arreglo a su naturaleza. De otro lado, el estado de necesidad
se escinde con una doble definicion (arts. 15 y 23) que no puede
resultar técnicamente satisfactoria (32).

(30) El Cddigo vigente modificé ya la férmula espaficla mantenida
desde ¢l Cédigo de 1848 {miedo insuperable de un mal igual o mayor) para
decir en el numero 2.°, art. 34: «El que obrare violentado por fuerza
fis'ca irresistibie o winenasas de sufriv un mal grave ¢ inminente.n El Pro-
vecto (art. 23) se adhiere a la férmula germénica: «No es culpable el
que cbrare bajo la coaccién de otre.» .

(31) Segin la posicién que se adopte la obediencia a érdenes supe-
riores es causa de justificacién o causa de exclusién de la culpabilidad. En
uno u otro lugar del sistema debe de encontrarse, y mas cuando el Pro-
vecto confiesn seguir csta clasificacién, Llever la cbedienciz a la teorfa
de la participacién, como hace el Proyecto, es eludir ef prcblama. Por
lo demds, reducirlo todo al- derecho del inferior a4 examirar «la legalidad
de la -ordenn (es autor si tiene ese derecho v no lo es si carcce de él) es
equivocar el punto de referencia. lo mismo que ocurre cuando cn las notas
al articulo 27 sostiene que «la doctrina moderna ha probado que el poder
excusante» de la cbediencia debida «proviene del error que puede padecer
el subordinado acerca de la legalidad de la orden». Nada mds lejos de la
realidad. M. E. MAYER representa un momento va superado, Las cues-
tiones son mucho més complejas, y precisamente la unica férmula que
puede iesistir todavia con serenidad las criticas y facilitar {a practica es
la espafiola, mantenida en el Cédigo vigente (art. 34, 3.9 y abandonada
sin razé: bastante y sin fortuna por el Proyecio. Confunde (véase la nota
aclaratoria al mismo articulo) el derecho a examinar Ia legalidad con un
supuesto «wlerecho de revisién». El subordinado, por muy inferior que sea,
que tiene la seguridad (conconde con la realidad) de que se trata de co-
meter, verbigracia, un wasesinato juridico, no tiene la obligacién de obe-
decer. El subordinado no es nunca, nunca, un instrumento para cometer
defitos. Distinta cosa es si el mandato no constifuye delito. Y también es
cosa diferente la obediencia debida putativa. No es posible aqui en abso-
iuto aplaudir el Proyccto, porque se presta a cquivocos de muy grave
trascendencia.

(32) Proyecto, art. 15 («Estado de necesidad»): «No delinque el que
causare un mal para evitar otro considerablemenie mayvor e inminente, siem.
pre que el necesitado no tuviere el deber juridico de afrontar el riesgo.»
Articulo 23, parrafo segundo («Coaocién y necesidad exculpante»): «Tam-
poco es culpable el que causare un mal apremiado por la necesidad de evi-
tar otro inminente v particularmente grave para su persona o la de un
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Tampoco puede alabarse a nuestro entender el mantenimiento
de la antigua distincidn, que sustenta también nuestro Codigo pe-
nal, entre delito en grado de tentativa y delito frustrado, fuente
de enormes dificultades en la practica, y menos atin la introduc-
cién dentro del frustrado de los conceptos germanicos de tertativa
acabada e inacabada, nueva complejidad sin transcendencia alguna
puesto que lo mismo la frustracién que la tentativa se rigen en. el
Proyecto por las mismas reglas de atenuacion de la pena. La uni-
ficacion conceptual no impide fijar el alcance del desistimiento y
del arrepentimiento activo como parece desprenderse de la FExpo-
sicion de Motivos (33).

En cambio, nos complace subrayar una serie de méritos que
acompafian a esta parte. Lo son, indudablemente, el adoptar posi-
cidn sobre los problemas de lugar (art. 8) y tiempo de la comision
del hecho (art. 9) (34), el definir la comision por omisién (33), el
dolo y la culpa (36) y conceder al llamado «error o ignorancia de
derechoy efectos eximentes o atenuatorios, recogiendo-.incluso la
hipétesis de la «ceguera juridican (37).

allegado, siempre que no sea raszonable de exigir que el necesitudo afron.
lara el riesgo.» .

(33) Exposicién de Motives, pag. 10, nim. 21. .

(34) Proyecto, art. 8.¢ («Lugar de hecho»): «El hecho se reputard co-
metido tanto donde se ha ejeoutado ia accién, en todo o en parte, como
dorde se ha producido o debia producirse el resultado. En los delitos de
omisién, €l hecho se reputa cometido en el. lugar donde debia cumplirse la
accién omitida.»

Art. g.° («Tiempo del hechon): «El hecho se reputa cometido en el mo-
mento en que se ha ejecutado la accién. En los delitos de omision, el hecho
se reputa cometido en el momento en que debia oumplirse la accidn omi-
tida.»

(35) Proyecto, art. 10 («Comisién por omisiénn): «El que omite impe-
dir un resultado, que de acuerdo con las circunstancias debfa y podia evi-
tar, responde como si lo hubiera producido. Ei deber de obrar incumbe a
quien tenga por ley obligaciones de cuidado, proteccién o vigilancia; a
quien con su comportamiento precedente cred el riesgo, y a quien, asu-
miendo la responsabilidad de que el resultado no ocurriera, determiné con
ello que el riesgo fuera afrontado.»

- (36) Proyecto, art. 19 {vDoion): «Obra con dolo no solamente quien
quiso de modo directo el hecho ilicito, sino también aquel que asintié a su
produccion eventual para no desistir de su accién.»

Art. 20 («Culpa»): «Responde por culpa el que ha producido un rcsul-
tado delictuoso sin quererlo, cuando por imprudencia, megligencia, impe-
ricia o por inobservancia de los deberes que en concreto le inoumbian, no
previé que ocurrirfa o, previéndalo, creyé poder evitarlo. La ley determina
en cada caso si es punible el hecho culposo.»

(37) Proyecto, art. 22 («Error o ignorancia de derechon): «No es cul-
pable el que actia en la creencia de obrar licitamente, debido a ignorancia
o errénea apreciacién de la ley, que no je sean reprochables. En caso
contrario, la pena podrd ser atenuada de acuerdo con el artfoulo 74. Tam-
bién podra el juez digponer la aplioacién de Ja medida del artfculo 84, cuan-
do la ignorancia de la iey sea tal que revele una personalidad peligrosa
por su desvinautacién del medio civilizado y el hecho sea punible con pena
superior a un afo de prision.» '
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En las causas de inimputabilidad sigue la férmula llamada psi-
quidtrico-psicologica (38) y resuelve de manera correcta el conflicto
que plantean las acciones liberae tn cause. No nos parece, en cam-
bio, muy oportuno el conservar la distincidn entre cooperador ne-
cesario y cémplice secundario (39), de indudable ascendencia es-
pafiola, porque de nuevo aqui falta un criterio claro de distincidn,
produciéndose en la practica, objetivo primario de un codigo, mas
confusiones de las que son tolerables. Es afortunada, por el con-
trario, la correccioén introducida en la férmula de la instigaciom.
Decia el Codigo de 1922, lo mismo que el espafiol, en su articulo
45: «los que hubieren determinado directamente a otro a cometer-
lo» (el delito), con lo que quedaba excluida la induccién «en ca-
denay», que ahora podra castigarse sin violentar la letra de la ley,
porque se ha eliminado el adverbio «directamentey para sustituirlo
por la palabra «intencionalmente», que sin mengua de la precisién
da a la instigacion el alcance que debe tener.

¢’) Las sanciones.

El Anteproyecto hace en materia de sanciones una capital inno-
vacién. Frente al Codigo vigente, que sélo reconoce la existencia
de penas, se introducen las «medidas de seguridad». Para Soler
la innovacién es una consecuencia de las ideas y «principios que
inspiran el Proyecto en materia de responsabilidad» (40).

a’’) Las penas.

Segtn la Exposicion de Motivos «la caracteristica principal de
la pena» consiste «en la necesidad de que ella guarde una cierta
proporcién preestablecida y constante con la gravedad objetiva del
hecho, la cual depende, en primer lugar, de una jerarquia de va-
lores y especialmente del puesto que en ésta ocupa el bien juridico
atacado por el delito» (41). «Una pena civilizada..., debe cer, ante
todo, una advertencia». «Es un error grave, sin embargo, el de
creer que la funcién de la pena consiste en suprimir el delito,
pues tal idea conduce a un perpetuo aumento de las escalas pena-
les, al verificarse que, no obstante la gravedad alcanzada por al-
gunas de ellas, los hombres siguen deliquiendo» (42).

El Proyecto establece cinco penas, tres principales y dos acce-

El artfculo 84 contiene las medidas de seguridad a tomar con los in-
imputables,

(38) . Proyecto, art. 24 («Inimputabilidad»): «No es punible el que no
haya podido en el momento del hecho comprender la crimi ‘nalidad del acto
o dirigir sus acciones debido a insuficiencia de sus facultades, alteracién
morbosa, aunque sea transitoria, de las mismas o a una grave perturbamén
de la conciencia.»

(39) Proyecto, arts. 27 y 29.

(40) Exposicién de Motivos, pag. 17, nim. 46.

(41) Exposicién de Motivos, pag. 17, nam. 47.

{42) Exposicién de Motz}vos, pdg. 18, num. so0.-
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sorias (art. 33). Las principales son: reclusion, prision y multa.
Las accesorias son: inhabilitacidon absoluta e inhabilitacion es-
pecial.

El fin de la pena privativa de libertad parece ponerlo el Proyec-
to en la educacidon (43). En este punto, sin embargo, tal posicién es
un tanto ingenua, puesto que el estado actual de la Criminologia
permite dar hoy por indiscutible que hay una serie de delincuentes
que no precisan de tal educacion carcelaria'y otros que no son in-
fluenciables por ella (44). El centrar el fin de la pena en la «edu-
cacionn del penado representa hoy tanto como trazarse un falso
horizonte de perspectivas en el que se agotan muchos loables es-
fuerzos susceptibles de un mayor rendimiento con una concepcidn
mas realista de las posibilidades que la pena juridica ofrece a la
acccién penitenciaria.

Es, en cambio, muy digna de encomio la adopcion del sistema
sueco de los dias multa. El importe del dia de muita se determina
en el Proyecto «prudencialmente por el Tribunal tomando en cuen-
ta la sitnacion econdmica del condenado, sin sobrepasar el monto
de la entrada media diaria del mismo» (art. 59).

Nos parece grandemente equivocado, por el contrario, el co-
locar las «consecttencias civiles del deliton en el titulo que se ocupa
de las penas. Ta naturaleza civil y no penal de la reparacién del
dafio causado por el delito no se discute hoy. Lo unico que pudiera
justificar el sistema seguido por el Proyecto es que se trae a este
lugar el decomiso de los efectos e instrumentos del delito (art. 67),
pero si se considera como pena debié ser mencionado como tal
entre las que se citan en el articulo 33, y si no lo 'es tendria mas
adecuado lugar entre lag «medidas de seguridady.

La mredida de la pena se regula por principios simples en el
articulo 73. El Tribunal tiene arbitrio para moverse con libertad
dentro «de los limites sefalados por la ley para el delito de que se
trate teniendo en cuenta «la gravedad relativa del hecho cometido»
y «la personalidad «el autor». Para lo primero se han de tener pre-
sentes la naturaleza de Ia accién, los medies empleados, la im-
portancia de los deberes transgredidos y la extensién del dafio o
peligro. Para apreciar la personalidad «se atendera principalmente
a la perversidad y peligrosidad reveladas en la comision del he-
cho», con especial consideracién de moéviles y fines, edad, educa-
cién y costumbres precedentes, v conducta anterior y posterior
al hecho mismo.

Ta reincidencia, a la que se consagra una particular atencién,
se admite sélo en los delitos dolosos—no estd claro por qué no en

(43) Provecto, art. 34 («Modo de ejecucién»): «Las penas de reclu-
sion y prisién deben ser ejecutadas de manera que ejerzan sobre el con.
denado una accién educadora, preparidndolo gradualmente para fa vuelta

a la vida libre.»
(44) Véase SeerLic, Tratado de Criminologia, traduccién espaiiola, Ma-

drid, 1958, pag. 469.
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los culposos—, se tiene en cuenta para ella la condena dictada en
el extranjero si es por delito por el que se concederia la extradi-
cién, sin que puedan computarse los delitos militares, politicos o
amnistiados, ni las condenas anteriores cuando hayan transcurri-
dos cinco afios desde la extincion de la pena (art. 77). Aunque el
sistema ‘es mas suave que el nuestro, cuya rigidez y mecanicismo
es notorio, no se consideran suficientemente, a nuestro juicio, los
modernos aportes de la Criminologia que hacen obligado el revi-
sar las formulas legales tradicionales.

Bajo el rubro de «comcurso de delitos» se trata también con
acierto del concurso de leyes (art. 82) con el nombre de «concurso
aparente». Una norma legal soluciona el problema, que nosotros
tenemos pendiente, de las penas por distintos delitos impuestas en
procedimientos separados: el juez que haya impuesto la pena ma-
yor fijard la pena dnica.

b’y Medidas de seguridad.

Antes de relatar brevemente las disposiciones del Anteproyec~
to sobre las llamadas medidas de seguridad no parece inoportuno
llamar la atencién respecto a la denominacién. Hoy domina la ra-
zonable idea de que el nombre de medidas de seguridad no es
adecuado para representar el denominador comin de las diferen-
tes medidas que bajo él se comprenden y que, como se reconoce
en la Exposicién de Motivos son o pueden ser de indole no sélo
aseguradora sino curativa o educadora. Las medidas son esencial-
mente cuatro: internamiento de los inimputables, alcohdlicos y
toxicdmanos, tratamiento especial de los semiimputables no peli-
grosos, internamiento de los semiimputables peligrosos y reclu-
sién por tiempo indeterminado de delincuentes habituales o por
tendencia.

En cuanto a los principios a que responden, la Exposicion de
Motiyos se pronuncia explicitamente (45). No hay principios co-
munes a todas ellas (46). «No es posible decir por ejemplo, que
todas son incompatibles con la pena ni que todas son vicariantes
con ella. La internacién de los alienados presupone la incapacidad
penal y, por eso, la medida es totalmente excluyente de toda idea
de reproche o de retribucion. La reclusién de habituales, en cam-
bio, posee un caracter estrictamente penal: su diferencia consiste
en que parte de una pena objetivamente agravada como minimo
o base de una medida indeterminada. L.a proporcioén objetiva, aun-
que agravada, se guarda inclusive en este caso; pero el monto
alcanzado por esa via no constituye un limite, ya que son manifies-
tas en tales casos las exigencias de seguridad. Pues bien, en cuanto
esta medida es indeterminada, se aparta del concepto de pena y

{45) Exposicion de Motiwos, pégs. 17 y sigs.
(46) Exposicién de Motivos, padg. 18 y sig.
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se tifie de los caracteres propios de una medida de seguridad.» En
cuanto a los sujetos de imputabilidad disminuida la razén esta en
que «esa deficiencia puede en alguno—mo necesariamente en to-
dos—constituir la base de una peligrosidad que va mis alla del
valor objetivo del hecho cometido» y entonces la pena atenuada
«no constituye sino el minimo de la medida de seguridad, cuya de-
terminacion temporal deberd ser hecha a posteriori. Y toda vez
que en este punto nos movemos entre una pena privativa de liber-
tad y una internacion con fines terapéuticos y asegurativos. ‘Aqui
es donde se ve operar en maximo grado la idea de la no incompa-
tibilidad de ambas medidas en cuanto a su ejecucion. Este es el pla-
no en el cual la pena y la medida de seguridad, manteniendo am-
bas su caracter especifico, resultan en la ejecucién perfectamente
vicariantes: si un serhiimputable no se muestra peligroso pero su
defecto es corregible por procedimientos terapéuticos, su pena
puede cumplirse en establecimiento o seccion especial. Inversa-
mente, si no se hace necesario tratamiento especial alguno, la me-
dida puede cumplirse en establecimiento penitenciario». Perddnese
lo extenso de la cita en gracia a que hemos llegado a la parte mas
importante del proyecto, a la que mis profundas mnovac1ones su-
pone en el Codigo vigente,

Como acabamos de ver, la palabra peligrosidad no aparece en
el fundamento de la introduccion de las llamadas «medidas de se-
guridad» sino al hablar de los inimputables. La idea diferencial se
busca por el autor del Proyecto no en el fundamento de la medida
sino en la medida misma. Si la sancidn es proporcionada a la
gravedad objetiva del hecho, entonces tenemos la pena; si es in-
determinada, entonces se trata de una medida de seguridad. De
otra parte, como queda dicho, la peligrosidad se ha de tener en
cuenta para la medida de la pena (47). Pudiera pensarse que el
fundamento de la pena es la culpabilidad y el de la medida la pe-
ligrosidad. No ocurre ast desde el momento que la peligrosidad
desempefla un papel en la medida de la pena (47). Sin embargo, al
hablar de los habituales emplea una frase que quizd encierre la
clave del pensamiento del autor en esta vexata quaestio: «son ma-
nifiestas en tales casos las exigencias de seguridad». La medida
de seguridad vendria determinada asi por «exigencias de seguri-
dad», por una defensa social. Corrobora hasta cierto punto esto
lo que se dice en el Proyecto a propésito de la defensa social (48).
No deja, sin embargo, de ser la fundamentaciéon del sistema dua-
lista una de las mas confusas de la Exposicidn de Motivos. Quiza
porque culpabilidad y peligrosidad son dos conceptos que no pue-
den aislarse como de ordinario se hace, ni tampoco cabe contra-
poner tajantemente la defensa social y la retribucidon. Quiza porque
estemos en la hora en que se pone mis de relieve que los com-

(47) Proyecto, art. 73, antes aludido en el texto.
(48) Exposicion de Motivos, pag. 12, nim. 30.
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ceptos juridico-perales son complejos, swmamente complejos, y
que se resisten a toda simplificacion unilateral demandando una
revision més profunda de la que han hecho los brillantes estudios
dogmaticos a que vienen siendo sometidos.

Es notable la prudencia con que se regulan en el Proyécto las
medidas, empleando una técnica legislativa digna de encomio. No
nos encontramos aqui, como en el Cédigo Rocco o en el Proyecto
aleman de 1958, una mormacion prolija y minuciosa, mas propia
de un reglamento que de una ley. El Proyecto consagra a la mate-
ria los articulos &4 a 92, donde con una conveniente sobriedad es-
tablece los presuipuestos basicos de aplicacién y ejecucién de las
medidas. Es de notar que en el articulo go se desliza un concepto
que no aparece hasta ahora en el articulado, el de reiteracion. La
reiteracion existe «cuando los delitos juzgados en una o en varias
condenas sean cinco por lo menos, y la escala penal correspon-
diente a dos de ellos tenga un maximo superior a tres afios de
prisiony. Para la reiteraciéon no se toman en cuenta los hechos co-
metidos con mas de cinco aflos de antelacion (sin computar el
tiempo de cumplimiento de una pena privativa de libertad o de
duracién de un periodo de prueba), ni los reilizados antes de cum-
plir los dieciocho afios de edad. De nuevo se emplea aqui un cri-
terio mecanicista, sin consideracidén a los progresos de la Crimi-
nologia que pueden ofrecer hoy puntos de apoyo mis justos.

d’) La accion.

La regulacion del Proyecto es mas detallada y en conjunto mas
acertada que la vigente. Particular interés tiene la ampliacion del
namero de delitos perseguibles a «instancia privada» Actualmente
son (art. 72): violacién, estupro, rapto y ultrajes al pudor (48).
En el Proyecto (art. 95): violacion, estupro, rapto, contagio ve-
néreo, abusos deshonestos, lesiones leves, agresion (49), incum-
plimiento del «deber alimentarion, amenazas del articulo 192y vio-
lacién de domicilio del articulo 203. La tendencia a oficializar to-
dos los delitos responde a tendencias moralizantes fuera de lugar
en un Cédigo penal.

La Parte especial.

Numerosisimas son aqui las innovaciones e imposible detener-
se en cada una de ellas dados los limites de este trabajo, cuyo prin-
cipal objeto es llamar la atencién sobre el meritorio Proyecto de
Soler.” Daremos, como en la Parte general, el sistema y luego
mencionaremos algunas de las novedades mas salientes dentro de
cada uno de los grandes grupos de delitos.

{49) En “os delitos de lesiones y agdresi6én con armas puede proceder-
se de oficio «por razones de seguridad e interés publicon (arts. 128 y 139).
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a) El sistema.

Cédigo penal de 1922 (30).

I

IT.
IIT.

V.

VI.

(50)

Delitos contra las personas.
1. Delitos contra la vida.
2. Lesiones.
3. Homicidio o
en rina.
Duelo.
Abuso de armas.
Abandono de personas.
Delltos contra el honer.
Delitos contra ‘ia  hones-
tidad.
1. Adulterio.

Violacién y estupro,

lesiones

[SANINE

Corrupcién v ultrajes
al pudor,

4. Rapto.

5. Disposiciones comures
a los capitulos ante.
riores.

Delitos contra el cstado

civil,

1. Matrimonios ilegales.
2. Supresi6n y. suposicién
del estado civil.

Delitos contra la libertad.
1. Delitos contra la Il
bertad individual,
2. Violacién de domicilio
Violacién de secretos.
4. Delitos contra la li-
bertad * de trabajo v
asociacion,

3. Delitos contra la li-
bertad de reunién.

6. Delitos contra la ii-
bertad de la prensa.
Deéllitos contra la propiedad.
1. Hurto.
2. Robo.

[

- 3. Extorsién.

Los ndmeros romanos indican el titulo;

I
ITI.

1V.

VI.

Anteproyecto.

L.

Delitos confra la vida.

1. Homicidio.

Aborto,

Lesiones.

Dueio.

Rifia y agresién.
Exposicién de personas
a peligro.

Delitos contra el honor.

(8]

Sy

Delitos contra la  hones.
t'xlad.
1. Violacién, estupro vy

abuso deshonesto.

2. Rapto.

3. Corrupcién, proxenitis-
mo y rufianerfa.

4. WUltraje al pudor pu-

blico,

Delitos contra la familia.

1. Matrimonios ilegales.
2. Atentados. contra el es-
tado civil.

Sustraccién de menores.
4. Incumplimiento de de-
beres alimentarios.
Delitos contra la libertad.
1. Delitos contra la li-
bertad individual,

2. Delitos contra la liber-
tad de determinacién.
Delitos contra la liber-
tad de reunién y ide

prensa.

(9%}

[#5]

Delitos contra ¢l d4mbito de
intimidad,

1. Violacién de secretos.
2. Violacién de domicilio.

los arédbigos, el capitulo.
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VII.

VIII.

IX.
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4. Estafas y otras defrau-
daciones.

5. Quebrados y otros deu-
dores punibles,

6. Usurpacién,

7. Daiios.

8. Disposiciones generales.

Delitos contra la seguridad

publica.

1. Incendios y otros es
tragos.

2. Delitos contra la segu-
ridad de los medios de
tranporte y de comuni-
cacién.

3. Pirateria,

4. Delitos contra ia salud
piblica. Envenenar o
adullterar aguas pota.
bles o alimentos o me-
dicinas.

Delitos contra el orden pu-

blico.

1. Instigacién a cometer
delifos.

2. Asociacién ilicita.

3. Intimidacién publica.

4. Apologia del crimen.

Delitos contra la seguridad

de la Nacidn.

1. Traicién.

2. Delitos que comprome-
ten la paz o la dignidad
de la Nacion. '

Delitos contra los poderes
publicos v el orden consti-
tucional.

1. Rebelién,

2. Sedicién.

3. Disposiciones comunes
a los capitulos prece-
dentes.

Delitos conira la adminis-

tracién publica.

VII.

VIII.

IX.

3. Turbacién de actos re-
ligiosos y de fa paz de
los difuntos.

Delitos contra la propiedad.

1. Hurto.

2. Robo.

3. Extorsiones.

4. Estafa y otras defrau-
daciones.

5. Administracién fraudu-
fenta y apropiaciones
indebidas.,

6. Usurpaciones.

Daiios.

Disposicién general.

0 =1

Delitos contra la buena fe

en los negocios.

1. Quiebra.

2. Usura y agiotaje.

3. Deiitos contra la con.
fianza ptblica.

Delitos contra la seguridad

comain.

1. Incendio y otros es-
tragos.

2. Delitos contra los me-
dios de transporte y de
comunicacién.

3. Pirateria,

4. Delitos contra la segu-
ridad publica.

Delitos contra la tranquili-

dad publica,

Delitos contra la seguridad
de la Nacién.
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Atentado y resistentia
contra la autoridad.
Desacato.

Usurpacién de autori-
dad, titulos y honores.
Abusos de autoridad y
violacién de los debe-
res de los funcionanios
puiblicos.

Violaci6n de sellos y
documentos.

Cohecho.
Malversacion de cau-
dales publicos.
Negociaciones inoom-
patibles con el ejerci-
cio de las funciores
publicas.

Exacciones ilegales.
Prevaricato.
Denegacién. y retardo
de justicia,

Falso testimonio.
Encubrimiento.
Evasién.

Delitos contra la fe publica.

I.

(O3]

Falsificacién de mone-
da, billetes de banco,
titulos al portador y do-
cumentos de crédito.
Falsificacién de sellos,
timbres y marcas,
Falsificacién de docu-
menlos en general,
Disposiciones comunes
a los capitulos prece-
dentes,

De los fraudes al co-
mercio ¥ a la industria,
Del pago de cheques sin
provisién de fondos.

Disposiciones complementarias.

XII.

XIIL

XIV.

Actos de traicién.
Delitos que comprome-
ten la paz y la dignidad
de la Nacién.
Sabotaje,

Delitos contra Jos poderes
publicos y el orden consti-
tucional.

I.
2.

Atentados politicos.
Disposiciones comunes
a los capitulos - prece.
dentes.

Deiitos contra la voluntad
popular.

Delitos contra la autoridad
publica.
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XV. Delitos contra la adminis-
tracién de justicia.

1. Falso testimonio y so-
borno de testigo.
Falsas acusaciones.

3. Encubrimiento.

4. Evasién y quebranta-
miento de pena.

XVI. Delitos contra los deberes
de la funcién puiblica.

1. Abusos de autoridad.

2. Corrupcién de furcio-
narios,

3. Conousién v exaccidn.
Prevaricato y patrocinio
infiel.

5. Peculado v malversa-
cién.

XVII. Delitos contra a fe publica.

1. Falsificacién de «ocu-
mentos en generaf.

2. Falsificacién de mone-
da y otros valores,

3. Falsificacién de sellos,
sefias y marcas.

b} Observaciones generales.

El Proyecto contiene 39 articulos mis que el Codigo penal vi-
gente, distribuidos en diecisiete titulos en Ilugar de doce. Las no-
vedades son: Tit. IV : Delitos contra la familia, en lugar de deli-
tos contra el estado civil; VI: Delitos contra el ambito de la in-
timidad, que recoge parte de los antiguos delitos contra la liber-
tad; VIII: Delitos contra la buena fe en los negocios, que atrae
parte del contenido del antiguo titulo de delitos contra la propie-
dad; IX: Delitos contra la seguridad comin, en lugar de seguri-
dad «publican ; X: Delitos contra la tranquilidad plblica; X1IT:
Delitos contra la voluntad popular; XIV: Delitos contra la auto-
ridad ptblica; XV : Delitos contra la administraciéon de justicia;
XVII: Delitos contra los deberes de los funcionarios, que recoge
parte de los delitos contra la administracién publica.

¢) Delitos contra la vida.

En este titulo destacan varias modificaciones de sobresaliente
importancia. Sefialemos en primer lugar la mejor sistematizacion
(caracteristica general del Proyecto). Se tiene en cuenta la Con-
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vencion sobre el genocidio, suscrita por la Argentina (51). Se in-
troduce el homicidio por piedad. Limita el privilegio, en el infan-
ticidio, a la madre (53). Trae a este lugar el delito de contagio vené-
reo (54). Declara impunes las lesiones producidas con el consenti-
miento del lesionado «cuando la accion tiene por fin.beneficiar la
salud de los demas» (55). El que ahora es capitulo VI, «Abandone
de personas» pasa a rubricarse «Exposicion de personas a peli-
groy (56), incluyendo aqui el hecho de dejar sin auxilio a la vie-
tima de un accidente de trafico por parte del que tuvo interven-
cién en €l (57).

c) :Delitos contra el honor.

Ei Codigo vigente, en sus articulos 109 y 110, estructura estos
delitos de manera aniloga al Codigo espafiol. El Proyecto intro-
duce sustanciales modificaciones. Aparece una nueva figura: la di-

(51) La férmula adoptada por el Proyecto ha sido considerar como «ho-
micidio catificadon el cometido «por odio racial o religiosa...» (art. 111, ni.
mero 4.9). Las razones técnicas se dan en la Exposicion de Motivos, pag. 19
y sig.: «Los perfiles de este delito son considerablemente borrosos en ma4s
de un gspecto, y son conocidos los peiigros que comportan en derecho penal
esa clase de vaguedades frente al principio nullum. crimen sine lege. Por eso
preferimos fijar con la mayor exactitud posible la consecuencia legisiativa
de la citada convencién (sobre el genocidio): el odio racial constituye una
circunstancia agravante de calificacién para el homicidio, las lesiones y la
agresion, Este es un aspecto que nos parece daro. Por lo que hace a los
propésitos de exterminacién de muchas personas, parece que las previsio-
nes sobre concurso de delitos y sobre scguridad son suficientes. Diez ho-
micidios no constituyen una figura distinta de la de un homicidio, por el
solo hecho de ser diez.»

(52) Proyecto, art. 112 (Infanticidio): «Se impondra prisién de uno a
cinco afos a la madre que para ocultar su deshonra, matare a su hijo du.
rante el nacimiento o poco tiempo despuésn. En el Cédigo vigente el ma-
ximo €s de tres afios de reclusion.

(53) Proyecto, art. 119 («Aborto por causa de horrorn): «Si el aborto
hubiera sido cometido para ocultar la deshonra de la mujer, sea por ella
misma, sea por terceros con ol consentimiento de aquélla, la pena serd la
prisién hasta dos afios. St ocurriera la muerte de la mujer, la. pena serd
de uno a cuatro afios de prisién.»

(54) Proyecto, art. 129 («Contagio venéreo»): «El que sabiéndose ata-
cado de enfermedad venérea, ejecutare otros actos que importen peligro
de contagio, serid reprimido con prisién hasta un aflo o multa hasta se-
senta dfas. Si el contagio ocurriere, la pena serd de prisién de uno a cua-
tro afocs. Este hecho s6lo serd perseguible a instancia privada.»

(35) Proyecto, art. 130.

(56) Comprende: Exposicién y ubandono de personas (art, 141), aban-
dono por causa de honor (art, 142) y omisién de auxilio {art. 143).

{s7) Proyecto, art. 141: «El que pusieres en peligro ja vida o la salud
de alguien, sea colocdndolo en situacién de desamparo, sea abandonando
a su suerte a una persona incapaz de valerse y a la que deba mantener
o cuidar o a la que el mismo autor haya incepacitado...» Insiste SOLER en
que este delito es distinto del de «fuga del lugar del accidenten que él in-
cluye en)tre fos delitos de wevasién y quebrantamiento de pena» (Proyecto,
art, 331).
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macion (58), definiendo la injuria y la calumnia, por este orden,
sobre distintas bases que el Codigo vigente (59). Crea el delito de
ofensa a la memoria de un difunto (60).

d) Delitos contra la honestidad.

El adulterio deja de ser deiito (61). El abuso deshonesto se
lleva al capitulo de la violaciéon y estupro. Traza la diferencia entre
corrupcién y proxenitismo. Castiga la rufianeria (62) y la trata de
mujeres y menores (63).

éj Delitos contra el ambito de la intimidad.

La formacion de este titulo se basa en considerar que la inti-
midad es un bien juridico que modernamente ha encontrado cada
vez mas amplio reconocimiento (64). A juicio de Soler su protec-
cidn a través de «su vinculacién con la libertad, segtn lo hace el
Codigo y con ¢1 la mayoria de las legislaciones, resulta algo rebus-
cadan, arrojando sobre todo mayor luz sobre algunos elementos
especiales de los delitos relativos a la turbacion de actos de culto y
contra la paz de los difuntos. Consolida el delito recogido ya en la
ley 750, de captacion indebida de comunicaciones (65).

f) Delitos contra la propiedad.

Mantiene el titulo: delitos contra la propiedad, en contra de las
tendencias modernas a sustituir esta expresion por la de delitos con-

(58) Proyecto, art. 145.

(s9) Distingue entre injuria (Propecto, art. 144) y difamacién (Proyec-
1o, art. 145), segin que la ofensa se Mirija directamente a la victima o se
verifique ante terceros. La «calumnia y difamatcién caluymniosan consiste,
segun el Proyecto, art. 146, en imputar falsamente un udelito ddioso o
una conducta criminail indeterminada».

(60) Proyecto, art, 148. No es explicable por qué el Proyecto no extien-
de el derecho e acusar al heredero, ni por qué se lLimita a las «expresiones
injuriosas o difamatorias».

(61) Conformes con la supresién, no lo estamos con la fundamenta-
cién que se da en Exposicion de Motivos, pag. 21, nim. 38, donde se dice
que «para que ese hecho subsista como causa de divorcio, no es necesario
incluir en el Cédigo penal ura figura totalmente carente de aplicacién».
Las razones para que subsista o desaparezca una figura de delito creemos
que no tienen nada que ver con el uso que de ella set haga en un proceso
extrapenal.

(62) Proyecto, art. 171. La ausencia de esta infraccién, dice, es una
deficiencia notoria del Codigo penal vigente..

(63) Proyecto, art. 172.

(64) Exposicién de Motivos, pag. 8, nim. 11.

(65) Proyecto, art. 198 («captacién indebida de manifestaciones ver-
balesn) : «Serad reprimido con prisién hasta seis meses o con multa hasta
sesenta dias el que grabare las pd.abras de otros mo destimadas al publico,
sin su consenfimiento, o @ que mediante procedimientos técnicos escuchare
manifestaciones privadas que ro le estén dirigidas.»
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tra el patrimonio. En la Exposicion de. Motivos (66) se explica con
buenas razones esta posicion. «El «patrimonion—se dice en ella—
10 es un bien juridicon, pues aun cuando se diga que es el conjunto
de bienes, «forma un todo juridico, una universalidad de derecho,
que no puede ser dividida sino en partes alicuotasy (Cédigo civil,
2.312, nota), lo cual ocurre porque dentro de él, para fijar su mon-
to, es forzoso contar las deudas. Lo qus la ley penal protege no es
esa abstraccion, sino la propiedad del titular del patrimonio sobre
todos y cada uno de los hienes que lo integran.n

Sigue el sistema tipicamente espafiol de distinguir robo con
fuerza en las cosas y robo con violencia o intimidacién en las per-
sonas (67) aumentando el nimero de hurtos agravados

Se esfuerza en separar, mediante distinto nomen iuris, la es-
tafa propia de la impropia, a la que denomina estellionato (68).

g) Delitos contra la buena fe en los negocios.

En el Codigo vigente figura entre los delitos contra la fe pu-
blica y en ellos como «fraudes al comercio y.a la industrian el ha-
cer alzar o bajar el precio de las mercaderias, fondos phblicos o
valores, por medio de noticias falsas, negociaciones fingidas o
por reunion o coalicidn, entre los principales tenedores de una mer-
cancia o género con el fin de no venderla sino a un precio de-
terminado» (art. 300, ntm. 1.°). Este precepto y las dificultades
suscitadas por la ley contra los monopolios, niim. 12.906, se ob-
vian, con una muy interesante fundamentacién, en la férmula que
da el articulo 235 del Provecto al delito de agiotaje (69). Ofrece
también motivos de estima la concepcion que preside el capitulo 3,
donde se agrupan el ofrecimiento fraudulento de efectos, la publi-
cacidén y autorizacion de balances falsos, la autorizacién de actos,
indebidos, la competencia desleal 'y el-libramiento de cheques sin
provisién de fondos.

h) Delitos contra la segwridad comiin.

El cambio de los términos «seguridad piblicay por los de «se-
guridad comany se justifica porque aquella expresion «es equivoca,

(66) Exposicién de Motivos, pag. 8, ntim. 12,

(67) Proyecto, art. 210. Es de notar que no se mengiona ningin ele-
menio subjetivo del injusto, como fo es el animo de lucro en ruestro de-
rechc, bastando el apoderamiento ilegitimo «de la cosa mueble «total o
parcialmente ajenan. .

(68) Proyecto, art. 213.

(69) Proyecio, art. 2335 («agiotajen): «Serd reprimido ton prisién de
sels meses a tres afios y con multa no menor de treinta dias el que, con el
propdsito de alcanzar un lucro inmoderado para si o para un tercero, tra-
tare de hacer #lzar o bajar el precio de mercaderfas, valores o tarifas me-
diante negeciaciones fingidas, noticias falsas, acaparamiento, destruccién
de prod‘uctos o convenios con otros productores, tenedores o empresarios.
La pena de prisién se elevard un tercio si se lograse la alteracién de tos
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ya que propiamente se trata aqui de la seguridad general de la
gentey, afiadiendo que, «por otra parte, es tradicional y correcta
la designaciéon de estos delitos como de peligro comany (70). Par-
tiendo de esta base no es facil de explicar por qué se mantiene la
denominacién de delitos contra «la seguridad ptblicay en el capi-
tulo 4 de este titulo, a no ser que se trate de una errata y que se
haya querido decir, como parece por el contenido, delitos contra
«la salud ptblicay.

i) Delitos contra la tranquilidad piblica.

Sustituye la expresién «orden publicon que usa el Codigo vi-
gente por la de tranquilidad publica. Porque, «en derecho, esa
expresion posee un sentido técnico que no tiene nada que ver con
el bien juridico que se protege en esta parte del Codigo, en 1a
cual la palabra «orden» estd empleada en el sentido externo de
paz y tranquilidad sociaby (71).

j) Delitos contra la voluntad popular.

No hay razoén alguna, se dice en la Exposicion de Motivos (72),
«para que las infracciones basicas de esta materia no se encuen-
tren en el Codigo penal... Los fraudes electorales no solamente
son delitos cuyo lugar esta en el Cddigo, sino que deben ser ob-
jeto de represi6n severa... si la idea de democracia representativa
debe dejar de ser una ficcidny.

k) Delitos contra-la administracidn de justicia.

Los novedades son: denuncia y querella calumniosas, calum-
nia real, simulacién de delito, autocalumnia, quebrantamiento de
inhabilitacion y fuga del lugar del accidente. Es de notar que se
incluyen en este titulo el favorecimiento y la receptacion bajo el co-
min denominador de encubrimiento, a pesar de que se reconoce
que en la receptacion «es evidente la prevalencia del interés en
proteger la propiedad» (73).

1) Delitos contra los deberes de la funcidn piiblica.

Muy notables son las reformas que aqui se proponen. Nos li-
mitaremos, sin embargo, a subrayar la sancidon—a nuestro juicio
acertada en la féormula y en la fundamentacion—del enriquecimiento
ilicito de los funcionarios (74) bajo cuyo coucepto se castiga la in-

precios y el doble si en tal caso se tratare de artfculos alimenticios de
primera necesidad.

(70) Exposicién de Motivos, pag. 9, nim. 14.

(71) Exposicién de Motivos, pag. g, mim, 15.

(72) Exposicion de Motivos, pag. 24, ndm. 71.

(73) Proyecto, art. 323:

(74) Provecto, art. 346. Aqui se castiga no sélo el cohecho y el apro-
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terposicion de influencia y la utilizacién de conocimientos oficiales
en beneficio privado ; pero, ademas, y éste es el mas singular acier-
to, el no justificar, «al ser debidamente requerido, la procedencia de
un incremento considerable a su patrimonio posterior a la asuncion
de un cargo publico», porque se dice en la fundamentacion del ar-
ticulo 346 en cuestion, «la sola circunstancia el cambio no aclarado
de fortuna de los funcionarios puiblicos constituye en si misma
un grave mal ejemplo de una reptblica, porque la gente, guiada
por puro sentido comin, sospecha de la coincidencia temporal en-
tre el enriquecimiento y el desempefio de una funcion, especial-
mente si el hecho pasa en silencio, sin explicaciéon algunar.

1) Delitos contra la fe piblica,

Es més acertada la sistematizacion que sigue el Proyecto que
la del Codigo vigente. Lo mas destacado es, sin duda, la amplia-
ci6n en los delitos de falsificacién .de moneda, equiparando la mone-
da extranjera a la nacional. Se consideran equiparados a la moneda
una serie de documentos oficiales «dotados de una circulacion se-
mejante a la moneda o negociables en la Bolsa» (73).

Conclusiones criticas.

El Proyecto del doctor Soler es merecedor de todo encomio.
Es una muestra de la madurez del estudio de la ciencia del De-
recho penal en la nacion argentina. El estilo es correcto. Las formu-
las, sobrias y comprensivas. La reelaboracion sistematica grands,
cualesquiera que sean las discrepancias que puedan separarnos de
este aspecto de su trabajo, cuyo mérito no cabe desconocer. El
enlace entre la tradicion legislativa de su pais y las concepciones
modernas se verifica sin fisuras ni violencias. Me complazco en
felicitar al masstro y colega argentino, rogandole que me permita
enorgullecerme de que en la estirpe hispanica haya un penalis-
ta que haya sido capaz de abordar la dificilisima tarea de pro-
yectar un Cédigo penal y llevarla a buen término, de modo
congruente con sus propositos, sin alterar con confusos extranje-
rismos los perfiles de su cultura juridica penal ni renunciar tam-
poco a la utilizaciéon de los progresos de la ciencia penal en los
altimos decenios. Sélo sentimos que no haya sido objeto de ma-
yor relieve la comfin herencia juridica que es el patrimonio de
Iberoamérica, pero en esto la culpabilidad recae un poco sobre
todos v no solo sobre el Proyecto, cuya bondad no queda empa-
fiada por ello.

vecharse con fines de lucro de los conocimientos que le depara su cargo,
sino también el no justificar «el ser debidamente requerido, la proceden-
cia de un incremento considerable a su patrimonio, pesterior a la asuncién
de un cargo publicon

(75) Proyecto, art. 369.
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Al completarse la primera treintena de este siglo, el concepto
juridico del delito parecia haber llegado a su maxima perfeccion,
cristalizando en una definicion—a llamada técnico-juridica—y un
contenido esencial—centrado en la lesién de un bien juridico—que
se presentaban como frutos de una tenaz labor dogmatica, gene-
ralmente aceptados y considerados por la mayoria de los penalis-
tas de la época como construcciones acabadas e insuperables que
se esperaba reinaran ya por siempre en el Derecho penal. Todos
de acuerdo en los principios fundamentales, parecia quedar abier-
to tan sélo el camino para los bizantinismos, las sutilezas y la
labor de detalle, en la que se agotaban no pocas energias y en
muchos de cuyos puntos un observador sagaz y previdente habria
podido sefialar las grietas por las que penetrarian los elementos
corruptores de tan perfecta doctrina: La disputa en torno al
valor funcional de la tipicidad, los liamados elementos subjetivos
del injusto, el insuficiente concepto de la antijuricidad objetiva, el
propio formalismo de la definicion del delito, sometido a disec-
cién anatémica en perjuicio de la unidad funcional, eran como los
anuncios de una interna descomposicién que muy promto habria
de hacerse patente cuando ciertos autores, empachados ya de tan-
to dogmatismo, sometieran a revision todos los conceptos que
hasta el momento se tenian por conquistas inmutables.

Los afios que siguferon, azarosos, inquietantes, dominados
por la politica y el conflicto internacional, de un lado, permitie-
ron a um sector de la naciente doctrina quemar las etapas, afilian-
do sus ideas a los principios politicos dominantes y, del otro, no
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fueron precisamente propicios para la fria discusion doctrinal.
Pero, pasada la efervescencia pre y post-bélica, parece llegar el
momento de volver la vista atras fijandola en los puntos en que
se centrd la critica del concepto juridico del delito y deducir los
resultados de la crisis por que atraveso.

Para los penalistas de los afios veinte—alemanes, italianos y
ciertos espafioles—el delito se presentaba sustancialmente como
una ofensa a un bien juridicamente protegido (1). Dicho de otra
manera: la funcién del ordenamiento juridico-penal era la pro-
teccion o garantia de los «intereses vitales del individuo o de la
comunidady (2), esto es, aquellos intereses que se estiman ne-
cesarios a la convivencia social. La lesién de alguno de esos bie-
nes tutelado por una norma penal constituia el llamado objeto
juridico del delito, su contenido sustancial. En la lesion o puesta
en peligro de un bien (segin qule el interés protegido fuera da-
fiado o simplemente amenazado) se concretaba el «dafio penal»
o «perjuicio juridicon del delito. El concepto de bien juridico tie-
ne tal trascendencia rectora en la doctrina penal de la época que
se convierte en elemento indispensable para la interpretacién pe-
nal, a la que se otorga un sentido teleoldgico en cuanto «cono-
cer cuil cs el bien y el interés lesionado y amenazado por un de-
lito dado significa conocer el fin que la ley se propone» (3) y con
él se posec «reducido a la formula mas sencilla, el valor objetivo
al que la Ley penal concede protecciony (4).

(1) Es claro que, aunque en el texto nos refiramos a la época en que
la doctrina parece cristalizar con visos de permanencia, el concepto de bien
juridico y el desiaque de su importancia como objcto de la tutela es muy
anterior. Emn e siglo precedente y en Alemania nace tal doctrina : BirNxeaum
(Ueber das Erforderniss ciner Rechisverletsung sum Begriffe des Verbrech-
ens, in «Archiv des cr'minalrechtsn, 1834, pags. 175 y ss.) fué el primero que
inicia esa doctrina que se extiende a todas las ramas del Derecho y que
IHERING populariza con su famosa definicién : «Es bien todo aquello que
puede sernos util.»

(2) Segin la célebre fémmuia de V. Listz. Cfr. Tralado de Derecho
penal, trad. esp. det AsUa, Madrid, 1916, t. 11, p&g. 2. Sabido es que esa
doble titularidad de los bienes juridicos, que pueden pertenecer al indivi-
duo o 2 la Sociedad, es @l punto de partida utilizado por el autor para
clasificar los tipos de la Parte especial.

(3) A. Rocco, L’oggetto del reaito ¢ della tutela ginridica penale, 1913.
pag. 380. La concepcién metodolégica del bien juridico, iniciada por Ho-
NIG {Die Einwilligung des Verleizen, 1919), tiende a identificar el bien
juridico con el fin de los preceptos penales, El bien juridico serd segun
esa concepcién la forma mas sucinta de expresar el fin de la norma o,
como dice el propio Honig, «aquella sintesis con la que el pensamiento
juridico ha tratado de captar en forma comprimida el sentido y. fin de los
diferentes preceptos penales».

(4) E. Mgzcer (Tratado de Derecho penal, trad. esp. de Rodriguez
Mufioz, 2. ed., Madrid, Edit. Rev. de Der. Priv., t. I, pag. 387) sigue
las orientaciones de Hoxic (op. cit.) v ScuwiNGe (Teleologische Begriffs-
bildung im Strafrecht, 1930) sobre la concepcién metodoldgica del bien
jurfdico. (Para la equivalencia entre «valor objetivon y «bien juridicon,
vid. pégs. 386-387.) Concepcién metodolégica que BETTIOL estima prefe-
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En cuanto al concepto formal del delito, a su definicion a tra-
vés de los caracteres que ha de reunir el hecho ilicito sanciona-
do con pena, se construye desde. Beling (5) a base de cuatro ele-
mentos fundamentales: antijuricidad, tipicidad, culpabilidad y
punibilidad. Sobre las relaciones que entre €llos guarden y sobre
la inclusién o la supresion por superfluo de alguno de ellos, ver-
san las variantes ¢ la definicién de cada autor.

Pues bien, la crisis se presenta en esos dos aspectos del con
cepto de delito: En lo sustancial, negando eficacia preponderan-
te al! bien juridico para afirmar que la esencia del delito radica
en la violacién de un deber. En lo formal, regando la necesidad
de la inclusidén en la definicién del delitos de alguno de aquellos
caracteres qute se tenian por fundamentales. La sustancia influye
en la forma y al desviar el peso del contenido del delito, de la
lesion de un derecho ajeno a la infraccidn de un deber propio,
desplaza el acento de la esencia del concepto del terreno de la
contrariedad con el derecho o antijuricidad, al de la contrariedad
con el deber o culpabilidad. Este iltimo elemento de la definicidn
sithlase en primfer plano y pretende absorber a la antijuricidad. La
definicién del delito pasa con: elio de ser una enumeracion de ele-
mentos a ser un concepto monolitico.

Surgen asi nuevos conceptos del delito, tanto en su sustancia
como en su forma, y por un momento parece que el Derecho pe-
nal va a dar un giro total en su orientacidén: del objetivismo al
subjetivismo, del particionismo al unitarismo. Pero el triunfo de
las democracias vy el de los valores puestos en juego por el Ilu-
minismo y en aquéllas encarnados, detiene la nueva corriente y
permite prescindir de todos aquellos conceptos ligados a deter-
minados presupuestos politicos y filosoficos y centrar la discu-
sién en el puro terreno dogmatico con la circunstancia de que el
apoyo de los principios inspiradores del mundo occidental estd
de parte de la concepcidon tradicional.

1. El hecho ilicito penal, el delito, se resuelve precisamente
en la creacion de una situacidon factica opuesta a aquel valor cuya

rible, haciendo con ella que el bien o valor juridico sea sindnimo del fin a
‘que el legislador tiende al dictar fa norma (Diritto penale, 1V edizione,
Palermo, 1958, pdg. 142). Contra esta corriente ha observado Daum que
eite concepto metodoldgico del bien juridico no consfituye ninglin progre-
so, ya que se resuelve en designar con una palabra el fin de la ley, con
lo que nada se afiade @ lo que ya se sabia (Cfr. Danm, Die Methodenstreit
in der heutigen Strafrechtwissenschaft, 1937, pag. 230; en andlogo sen-
tido SCHAFFSTEIN, Zur Problematik der teleologischen Begriffsbildung im
Strafrecht, pag. 61 y sigs.).

(5) BrLiNG, Die Lehre vom Verbrechen, 1906, Lo caracteristico de este
autor estriba, como es sabido, en su construccién del tipo o «Tatbestand»,
ya que los conceptos de antijuricidad, culpabiiidad v punibilidad eran cons-
titutivos del concepto de delito en Alemania desde BoueMERO, prictico del
siglo xvin (Elementa Jurisprudentia Criminals, 1732), quien lo defini6
como «un acto libre (accibn u omisiém), antijuridico, culpable y puniblen.

3



388 Candido Conde-Pumpido Ferreiro

necesidad afirma el Derecho objetivo. A través del antiguo con-
cepto del delito como violacidon de derechos subjetivos se llega,
tras una elaboracion dogmatica, a la concepcion del delito como
lesion de bienes juridicos que estan en el nicleo de las incrimi-
naciones, con lo que ¢l ilicito penal se refiere siempre: a actos
que atacan esos intereses humamos considerados como fundamen-
tales. Concepcion ésta a la que el Derecho penal llegd no sin re-
traso, quizd influido por un antiguo peso ético (delito = pe-
cado) que le impedia considerar el caracter alterativo del Derecho
y pretendia influir incluso sobre el animo interno, olvidando que
las normas juridicas deben limitarse a regular relaciones exter-
nas, conflictos intersubjetivos, por lo que lo ilicito no puede ser,
a su vez, otra cosa que invasidén de la esfera juridica ajena, agre-
sion de intereses y desconocimiento de poderes atribuidos por el
Derecho a los otros sujetos de la coexistencia humana, como cer-
teramente sefialé V. Hippel (6). Y cuando por fin la concepcion
de la ilicitud penal adquiere como idea central la de la lesiom de
intereses o bienes juridicamente protegidos trayendo al primer
plano el cardcter intersubjetivo de las relaciones juridicas pertur-
badas por el acto antisocial y antijuridico en que consiste el de-
lito, la seguridad juridica, que toda objetividad representa (7),
se ve nuevamente en peligro por otra exacerbacion del idealismo
ético estatal que pretende lograr de los sujetos, no ya el acata-
miento externo de las normas juridicas, sino su interna aceptacion.
"~ Pero antes de llegar a tan repudiable exacerbaciéon la nocion
del bien juridico habia de sufrir hondas transformaciones a las que
no era ajena la confusion del concepto de «bien juridicon con el

(6) V. HrppEL, Deustsches Strafrechts, vol. 1I, pag. 18s.

(7) Esta «objetivizacién» del Derecho penal debe tenerse como una
conquista en cuanto sefiala los limites de la rama punitiva del ordenamien-
to jurfdico, que por contener en sus preceptos las sanciones jurfdicas mas
fuertes y que representan el méximo de restriccién de derechos individua-
les imponible juridicamente, es necesario que sea limitado dentro de
téominos fijos y predeterminidos; fijeza y predeterminacién que sélo se
consigue cuando se recurre a mdédulos objetivos, La necesidad de esa ob-
jetividad y de remunciar a todo intento de convertir el Derecho en un or-
denamiento ético que domine no s6lo la conducta externa del hombre, sino
su interna subjetividad, aparece reconocida por todos, incluso por quienes
no ocultan sus simpatfas hacia una concepcién del Estado y del Derecho
como realizador de fines humanos trascendentes. Asi Moro, quien, sin
embargo, ha de reconocer que «cuanto mas fundada estd en suma la pre-
tensién del ordenamiento jurfdico ideal de dominar la vida entera del
hombre hasta su experiencia mds estrictamente personal, tanto mas inad-
misible se vuelve si se tiene en cuenta este o aquel ordenamiento histd-
rico. Habria que desarrollar otra sensibilidad ética, habria que realizar una
adhesi6n constante y desinterada més alta de los valores en todos para
poder en este sentido abandonarse sin residuos a la vida juridica como
plenamente comprensiva de teda instancia moral superior del hombre. Un
tal desarrollo de la civilizacién humana no se ha alcanzado hasta hoy, ni
nosotros, por lo demds, sabrfamos decir si puede ser realizado alguna vezn
(Cfr. La antijuridicidad penal, trad, de Santiltan. Edit. Atalaya, Buenos
Aires, pdgs. 94 y 93).
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de «derecho subjetivon (8), propia de una filosofia liberal del
Derecho que no concebia otro interés digno de proteccion que los
que aparecian encarnados en un individuo, llegando incluso a con-
figurar los intereses sociales y estatales como «derechos subjeti-
vosy, cuyo titular era el Estado como persona juridica. Un bien
jurtdico encarnaba em una persona fisica o moral («el portador
del interés») y el delito, al lesionar aquél convertia a ésta en «per-
judicadon.

Independizado de toda influencia «ius-naturalistan, el concep-
to del derecho subjetivo se llenara de contenido politico y repre-
sentara el triunfo de la concepcion individualista y un instrumen-
to «de la lucha del individuo frente al Estado. En primera linea,
los derechos subjetivos publicos o «derechos innatosy del hom-
bre, campeones de la libertad individual ; detras los derechos sub-
jetivos privados, que proclaman el «poder de la libertad» del in-
dividuo. Pero esa alianza entre el concepto juridico del derecho
subjetivo y la idea politica de la libertad individual atraerd sobre
aquél todos los ataques de quienes buscan imponer otras ideas:
socializantes, estatistas, comunistas, al pretender reemplazar el
individuo por el grupo, proclamaran la negacion de los derechos
subjetivos y la sustitucion del concepto por otras nociones, no
siempre concretas y manejables juridicamente. El positivismo fran-
cés, que basa el derecho en la soldaridad social, no puede admitir
facultades individuales, sino s6lo funciones sociales (g). Los co-
munistas, discipulos del positivismo francés y favorecidos por la
idea de la sumisién del individuo a la clase proletaria, negaran al
hombre aislado todo derecho subjetivo y desembocarin en un co-

(8) Basta comparar las féormulas utilizadas por IHERING y LiszT para
definir respectivamente el derecho subjetivo y el bien juridico, para com-
prender hasta qué punto estdn identificados ambos conceptos. Ya es sa-
bido que para IHERING el derecho subjetivo es el winterés juridicamente pro-
tegidon y ya dijimos que para V. Liszt el bien jurfdico’ es «un interés
vitall del individuo o de la comunidad»n. El propio IHERING concibié el de-
lito como un ataque a los intereses vitales de la comunidad, con lo que
la identidad se hace completa, Sin embargo, mientras a V. Liszt y a IHE-
RING se les tolera la confusién, ermascarada tras la férmula del interés,
que sirve también de soporte a los «ius-privativistas» para la definicién del
derecho subjetivo, se ataca mas fuertemente lla doctrina inicial de FEUER-
BacH, de L6NING y hasta de BinDiNG, que utilizaban 1a expresién en la mas
pura significacién que es propia de su época. Reprochar a esta tdltima con-
cepcién su formalismo, como hace MEzGER (cfr. Tratado, pag. 384), a pre-
texto de que el derecho subjetivo es emanacién «lel objetivo, con lo que
nada se dice «sobre el contenido positivo de ésten, es olvidar que los de-
rechos subjetivos, que como todo concepto jurfdico tiene un apoyo norma-
tivo, no por eso carecen de propio contenido sustancial. Al rechazo de
aquella posicién habra que llegar, pues, por otros caminos, como mdés ade-
lante veremos.

(9) Tniciada la tesis por CoMTtE en su Catechisme positiviste (1852),
puede verse desarrollada en Ducurr, Las irawsformaciones generales del
derecho privado desde el Cédigo de Napoleén (trad. esp.),”y L’Etat, le
droit objetif y la loi positif, 1901, pag. 143.
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lectivismo estatista en el que el Estado asume todo interés y ejer-
ce toda facultad. La misma idea totalitaria, negadora del derecho
individual, reducird a los miembros del Estado a la estricta con-
dicién de sitbditos, es decir, sometidos.

Por este camino el concepto de «bien juridicon, en cuanto pu-
diera relacionarse con la idea de «derecho subjetivon, tenia que
ser objeto de ataques y repudios. Politicamente era defendible
una orgatizacién social en la que se desconocieran los derechos
individuales reconociendo tan so6lo los intereses colectivos; en la
que toda iniciativa privada se excluyera, dejando el planeamiento
de la actividad social a la Administracién; en la que no cupiera
mas interés juridicamente protegido que el encarnado en el Es-
tado o en la clase dominadora. Pero era preciso que en el edificio
juridico la piedra basilar del derecho subjetivo fuera sustituida
por otro apoyo igualmente solido. Para ello se aproveché la doc-
trina normativista de la «Escuela de Viena» que, en su concepcién
piramidal del Derecho y sobre la base de su unidad, negé prime-
ro que el concepto de derecho subjetivo fuera algo independiente
del concepto de la norma de que aquél nace (el derecho subjetivo
no puede ser algo distinto del derecho objetivo) y pretendio des-
pués sustituir el concepto de derecho subjetivo por el de deber
juridico (10). E! deber juridico es el concepto primario, la con-
secuencia inmediata de la norma, mas aln, constituye una misma
cosa con #ésta. El derecho subjetivo es una sembra, un aspecto
del deber juridico que aparece en aquellos casos en los que queda
sometido a la voluttad de un particular el precepto juridico que
impone ese deber. Un paso mas, la negacion de esa facultad de
disposicién y su fusién en el Estado y aparecerd como tnico cen-
tro del Derecho la idea del deber juridico como necesidad de
sumision de la voluntad individual a la voluntad estatal, esto es,
como «deber de fidelidady.

Trasladandonos al terreno penal el problema plantéase apa-
rentemente en término de simple cuestién dogmatico-penal: De-
terminar si la esencia del delito consiste en ser lesidn de un bien
juridico («Rechtsgutsverletzung») o lesion de wuna obligacion
(«Pflichtverletzung»). Contienden dos escuelas: la de Kiel y la
de Marburgo, aquélla sosteniendo lla necesidad de sustituir la con-
cepcion idel (bien juridico» por la idea del «deber de fidelidad y
lealtad al Estado» ; los otros defendiendo la necesidad de la «lesidn
del bien juridico» para una certera vision del contenido sustancial
del hecho antijuridico penal.

2. Pero en la polémica se advierte bien pronto, com ! triunfo
del nazismo, un evidente tinte politico. Luchan «la razdén de Es-
tado» contra la «razon del individuo» ; las ideas tradicionales, con-
tra la nueva corriente que pretende integrar el Derecho en la

{10) KELseN, Teoria pura del Derecho, 1941, pags. 76 y sigs.
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Etica del Estado. Para las orientaciones nacional-socialista domi-
nantes, Derecho es aquello que es util a la comunidad ; la pena
es un medio para purificar biolégicamente al pueblo; el delito un
choque («Verstoss») contra la ordenacién de las costumbres del
pueblo aleman (11). Y la esencia de ese delito estriba en una des-
lealtad, en una falta de fidelidad del individuo hacia el Estado,
encargado de sefialar con sus mandatos las supremas directrices
ético-politicas que los stbditos deben seguir, fomentando asi la
vida verdaderamente humana (12).

Las mismas criticas que se dirigen al concepto del bien juridico
son mas de orden politico que técnico:

Se le acusa de constituir una variante de la doctrina que conce-
bia el delito como mera lesidén de derechos subjetivos ; un producto
caracteristico de la ideologia del Iluminismo y el Liberalismo, que
presuponia-como existente una esfera natural y auténoma en la
que el individuo mo estaba sometido a ningin vinculo social; un

(11) Las ideas no eran del todo nuevas. Ha sefialado WEeLzeL (La po-
sizione dogmatica della docttrina * finatstica dell’azione, en «Riv. it. di
dir. pen.», 1951, pag. 2) que «mucho antes del naciopal-socidlismo la
antijuricidad muaterial fué caracterizada como dafio social (Socialschaedlich-
keit) ; justificado resultaba un hecho que reportase mas utilidad que dafio
a la sociedal. En la culpabiidad fué puesto de relieve el momento ética-
mente indiferente de la peligrosidad ; la pena fué convertida en una mera
medida de defensa social; al juez debfa tocar el papel de funcionario mera-
mente administrativo de la Sociedad, con una misién mas de previsién y
seguridad que de aplicacién del derechon. Lo que ocurre es que el nazismo
tomo6 esa doctrina al pie de la letra y en un desarrollo de 16gica teuténica la
llevb a consecuencias insospechadas. ’

{12) El predominio del concepto éfico-estatal en esta doctrina ha sido
puesto da relieve por Moro (Op. cit., pags. 65 Vi sigs.): «Se ha inspirado,
parece, en una concepcién ética rigorista en el sentido kantiano con su afir-
macién del imperativo categérico, que compromete al sujeto, por la sola
obligacién racioral de la conducta, a prescindir de todo motivo empirico
que perturbe aquel pleno homenaje al deber, el cual es contramarea de la
volunitad moral. Posicién ésta adoptada como significativa también para
la obligacién juridica en vista de la unidad afirmada de los ordenamientos
juridico w ético, Esto que podriamos bien Hamar absolutismo del imperativo
juridico se colorea luego en funcién de la autoridad suprema del Estado so-
berzno, el cual disefiar precisamente el ideal de vida de] individuo y lo im-
pone con resolucién tan enérgica que se esfume la consideracién del fin por
el cual es dado el mandaton. En el trasfondo de la adopcién de esa doctrina
por parte del Estado mazi, no es dificil adivinar el desec de exigir una
plena compenetracién del individuo con las directrices estatales, A un Estado
tal no le interesa sélo la conformidad externa de sus subditos, exige tam-
bién una aceptacién interna : fidelidad, lealtad, todo ello son situaciores
anfmicas que mds pertenecen al 4mbito ético de la conciencia, que al jurfdico
de la conducta. Es 16gico también comprender que una concepcién de ese
tipo, nacida en un ambiente propicio al desarrollo de un concepto prusiano
de la disciplina, no pudiera aceptar facilmente la posibilidad de una inves-
tigacién teleolégica del mandato legal. El mero hecho de pretender averi-
guar & porqué de la ordem, implica una posicién critica, incompatible com
la exigencia de aquella sumisién fiel y leal del' individuo a la direccién
ético-politica, que sélo el Fithrer, como intérprete de la «voluntad del pue-
blon, podfa sefalar.
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concepto puramente materialista que parecia concebir los delitos
como un ataque contra objetos corporales, con olvido de la reali-
dad y con una deformacion utilitaria del Derecho penal; una doc-
trina propensa a la abstracciéon y al divorcio con la realidad le-
gando a crear, para justificar ciertos delitos, ficticios bienes le-
sionados (13). En dltimo término, y en un posterior desarrollo,
se declara también la incompatibilidad de la doctrina del bien juri-
dico con el nuevo «Derecho penal de la voluntad» («Willenstra-
frecht»), que se imponia en el dogmatismo germanico, y que se
basaba precisamente en la idea de la «violacién de un debery.

No podian aceptarse facilmente esos argumentos. Ni el hecho
de 'que la doctrina del biem juridico, especialmente en sus ultimas
épocas, habia resaltado siempre el valor social de los bienes objeto
de proteccion (14) ; ni el que entre esos bienes se hubieran incluido
desde un principio, por muchos, al lado de los de contenido eco-
némico, otros de un puro valor espiritual (15); ni la circunstancia

(13) AnToLIsEr sefidlé cémo los Codigos, e incluso los tratadistas (sus
criticas se concentran especiatmente en MANZzINI) liegan a los mayores absur-
dos l6gicos con ese afan de encontrar en todo delito un bien judfdico que
represente a la vez un interés social lesionaido. Asi se habla «del bien juri.
co del Orden publico en s{ considerado», y hasta, en las injurias, del «bien
juridico degarantizar la inviolabilidad del honor y el decoron, etc, (Cfr. Il
problema del biene giuridico, in «Scritti di' diritto penalen. Milano, 1953,
pags. 104-105 vy 120.) Sin embargo, prescindiendo de la observacién de que
la abstraccion es instrumento légico que se prodiga en Derecho penal,
incluso legislativamente (¢;qué otra cosa es el «tipon que una abstraccién?),
lo cierto es que no pueden rmputarse a la doctrina del bien jurfdico las exa-
geraciones a que puede ser llevada, precisamente en aras de un intento de
integrar en el Estado todo interés protegido penalmente, intento cuyas rai-
ces, indudablemente ajenas a los postulados de aquella doctrina, lo conde-
naben de antemano al fracaso. Pretender convertir el bien juridico en
un mero bien de la comunidad, privindolel de todo el contenido individual
que le es inmarente vy que no debe ser desconocido, es un exceso que nece-
sariamente ha de ofrecen facil blanco a la critica. A lo mas que e puede
llegar es a una posicién que considere al bien juridico, incluso el pertene-
ciente a un individuo, como objeto de proteccidn tan sélo en cuanto afecta
al orden social. En este limitado sentido puede admitirse la afirmacién
de DeL RosaL de que: «los bienes jurfdicos pertenecen, aunque a veces sea
mediatamente, a la comunidad popular» (Cir. Estudios penales, 1948, pa-
gina 69, v Una nueva concepcidnm del delito. «Boletin de la Universidad de
Granadan, Madrid, 1942). ‘

(14) En plena efervescencia polémica, BETTIOL sefialé que ya Rocco,
uno de los méximos defensores del concepto de delito como ofensa a un
bien juridico, habfa combatido toda concepcién individualista del concepto
de ese bien y sostenido que los intereses particulares encuentran su tutela
penal tan sélo cuando coinciden con los intereses del Estado. (Cfr. Bermior,
Bene giuridico e reato, in «Riv. it. di dir. pen.», 1938, pag. 16.)

(15) Fueron especialmente SCHWINGE y» ZIMMERL quienes refutaron con
més fuerza el argumento del pretendido concepto materialista del «bien ju-
ridicon, sefialarndo que la palabra «bien» se aplica, tanto en un sentido vul-
gar como en el técnico, no ya a las cosas corporales, sino también a cosas
incorporales e ideales y a los valores del espiritu. (Cfr. SCHWINGE und
ZmMMERL, Wesenschau und konkretes-Ordnungsdenken in Sirafrech, Bonn,
1937, pag. 68). Precisamente para escapar de esa critica e incluso del en-
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de la plena compatibilidad entre la idea de deber y el concepto
del bien juridico (16); ni el que las muevas corrientes, pese a sus
pretensiones de hacer una dogmatica realista, calan ain en mayor
formalismo que la doctrina que combatian (17), podria dejar de
ser alegado. Por otra parte, incluso en los Estados totalitarios el
individuo conserva una esfera propia de libertad, aunque esté no-
toriamente disminuida, y existen igualmente relaciones entre el
Estado y el individuo, y entre los distintos miembros del grupn
social, que es menester regular y proteger penalmente; mno todo
puede reducirse a un mero deber de obediencia del sibdito al
Estado, realidad ésta que habla con mayor fuerza argumental que
todas las razones esgrimidas por la nueva dogmatica (18).
Aunque por razones politicas la disputa no podia mantenerse
en los limites de una honesta investigacién penal, la fuerza de los
argumentos replicados forzaron a buscar soluciones de compro-
miso: Schaffstein, el mas irreductible, se limita o excluir la lesion
del bien juridico del instante de la violacién de la norma, en el
que, segun é€l, debe prevalecer la idea de incumplimiento de la
obligacion, siendo ésta la que vendria a servir de fundamento a

tronque posible con la llamada jurisprudencia de intereses, BETTIOL (Diritto
penaie, cit, pags. 143 y 144) manifiesta que prefiere hablar, al tratar dei
bien juridico, de walores y no de intereses, porque ¢éstos hacen referencia a
una relacidn mientras que la de valor es una nocién mas apta para ex-
presar el contenido ético del Derecho penal. Como puede observarse inclu-
so en @l terreno ético en el que pretendfa moverse la Escuela de Kiel, cl
concepto de bien juridico podria ser utilizado, sin que por ello se llegase
a una materializacién del delito y el Derecho penal,

(16) Los propios precursores de la concepcién del «deber juridico de
acatamiento de la norman, reconocieron siempre al bien juridico como ni-
cleo central de su concepto del delito. Asf, BINDING, en sus Normas, afinma
que en toda desobediencia penal se esconde siempre como nicleo {a ofensa
def bien protegido, afadiendo que «el mandato del Derecho es, en todo caso
un medio para conservar em su integridad los bienes juridicos» (Cfr. Die
Normen und ihre Ueberlretung, 1879, vol. I, pag. 198). Igualmente v. FER-
NECK, al sostener que el derecho objetivo es un complejo de imperativos
y deberes, no deja de afirmar que el Derecho penal impone deberes con
€l tnico fin de tutelar los intereses de quienes viven en sociedad (Cfr. Die
Rechtswidrigkeit, 1903). :

(x7) Ha sido BETTIOL quien ha sefialado que «al querer negar que el
bien juridico constituye siempre el objeto especifico del delito, porque el
delifo seria ante todo desobediencia a un imperativo de la ley (delito de
pura desobediencia), se cae en un verdadero y auténtico proceso de forma-
lizacién del Derecho penal, aunque se afirme querer hacer una dogmatica
penal «realistan. El deber, ciertamente, es categorfa formalista y, como
tal, nada dice en tanto mo sea puesto en relacién con los valores tutelados
¥ no sea asi especificado y casi concretado, sin prescindir de la consideracién
légica de que la expresién de un mandato postula siempre la presencia de
un interés, aungue sea identificado y creado en el mismo instanfe en que
la norma aparecc expresada (Cfr, Diriito penale, pag. 143).

(18) Esto fué advertido con mayor claridad por los juristas italianos,
a quienes no cegaba una dogmética politica favorable a una concepcitn
ético-estatal. Aun los m4s audaces adversarios italianos de la doctrina del
bien jurfdico. no dejaron de admitir lfmites a la actividad del Estado en
favor el individuo (Cfr. AxToLisEl, Op. cit., pag. 102).
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la punicién del hecho; mientras otorga a la idea de lesion de
bienes juridicos un papel secundario, aunque sin desterrarla total-
mente del Derecho penal (19). Dahm, recogiendo velas por su
‘parte, llega a conceder que el concepto del bien juridico es til
e incluso necesario para la dogmatica penal, siempre que no se
utilice exclusivamente para la formacién de los conceptos juridico-
penales, por lo que los ataques «no se dirigen contra el concepto
en si, sino contra su unilateral sobrevaloraciény (20). Gallas se
orienta también en un sentido intermedio, en el que, aun afir-
mando que un sistema juridico construido sobre la idea del fin
protector de intereses es utopia iluminista, reconoce que no se
puede tampoco dogmatizar el pensamiento juridico sobre la 1ni-
ca base del principio ético excluyendo toda referencia teleologi-
ca: Se impone en consecusncia un complejo método axiolégico
gue conecte la valoracién teleolégica con la ética: la lesidn de
un bien juridico seria aqui un mero indice del disvalor juridico de
la accién, «medida, no objeto, ni comportamiento delictivon (21).

La necesidad del compromiso alcanza a todos, bajo el in-
flujo del contrapuesto principio politico y la razén dogmatica.
Hasta Mezger, remozando con. el aire de las nuevas corrientes las
tradicionales ideas por él sustentadas, sin renunciar al concepto
del Derecho penal como defensa de valores, integra éstos en el «va-
lor absoluto de la comunidad popular» (22). En definitiva, las
formulas a que se llega son fundamentaimente las mismas, aun-
que varie en ellas la posicién que se concede al hien juridico:
para los mas avanzados lo fundamental es la idea de fidelidad de-
bida a la ley por parte del ciudadano, y frente a ello la protecciéon
de los bienes concretos debe pasar a segundo plano; los mas
“tradicionales consideran que la esencia del delito radica en la «le-
sién «e un bien juridico», pero sin agotarse con ello, ya que tam-
hién la constituye la «lesion de un debery, segin la sincrética y
extendida féormula de Schénke (23). Se afirma. en definitiva, que
la defensa de los bienes juridicos quedaria reducida a una finali-
dad puramente preventivo-negativa, de policia, mientras la fina-
lidad central del Derecho penal es de naturaleza positiva, ético-
social (24). Sauer insistird todavia, al construir sus «tipos axiol6-

(19) Cfr. ScHAFFSTEIN, Dei materielle Rechtssvidrigheil im konunenden
Sirafrech, pags. 31 v sigs, y Rechtswidrigkeil und Schuld im Aufban des
neueis Strafrechissystem, pags. 298 y sigs,

{z0) Danm, Op. cit., pigs. 230-236.

(21) GaLLas, Zur kritik der Lehre wom: Verbrechem als Rechisgutstver-
letzung, 1936, pags. 64 v 63. )

(22) MEzcER, Die Straftat als Ganszes, 1937, pags. 695y sigs., y Deuts-
ches Strafrecht, «Ein Grundriss», 1938, pags. 38 y 39. En andlogo sentido
se expresé JuaN DEL RosaL (loc. cit.), aunque ya v.mos c6mo Ia posicién
de este ultimo ofrece la posibilidad de una interpretacién mas atenuada
(Cfr. nota 13, in fine).

{(20) Cfr. Scuonke, Sirafgesetz Kommentar, 42 od., pags. 13 y 14.

(24) Cfr. WELzEL, Op. cit., pig. 3.
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gicosn, en que «una sistematizacion segun el bien juridico es in-
suficiente, cosa que, segun €., d=biera «estar en adelante fuera de
toda dudax» (23), y que demuestra como la 1dea de lesion de un bien,
central en el concepto de «delito, debe pasar a segundo plano.

En Italia, tras haberse hecho eco de la cuestidn Bettiol en un
ponderado articulo (26), Antolisei (27) y Petrocelli se afilian a
las nuevas corrientes demoledoras del bien juridico. El altimo
de los citados, con menos decision, se limita a sefialar que no es
tanto el alcance «de la lesion de un bien juridico lo que debe ser-
vir para valorar la entidad del delito, sino la cualidad y modali-
dad de la accién, «los efectos psicosociales de la accidn “delic-
tivan (28).

Antolisei, en «EIl problema del bien juridicon antes citado, va
mucho mas alla, cuando aun reconociendo .a necesidad de admitir
el concepto de bien juridico, pone en discusion «la importancia
basilar que al mismo le atribuye la dogmatica actualy. Partien-
do de la base de que en el derecho actual la pena no es tanto,
segin la feliz expresion de Merkel, una manifestacién de poten-
cia al servicio de la conservacion social, sino un instrumento para
el progreso del pueblo (op. cit., pidg. 108), y de que ha de aban-
donarse la idea del Estado»orendarme propia de la filosofia de la
Revolucion francesa, para aceptar la de que el Estado tiene por
fin el desarrollo social, llega a la conclusién de que «el concepto
del bien juridico, en la forma que es entendido por la doctring
donunante, no se extiende a todo el ambito del derecho penal,
sino solo a la zona, si se quiere extensisima, en la que el derecho
adopta una funcién conservadora; no encuentra en cambio apii-
cacidon donde la norma tiene una diversa finalidad» (pags. 110-111).
Por ello concluye que «si la teoria dominante para la cual el de-
lito ticne siempre-como objeto un bien juridico era exacta cuando
surgi6 (el derecho tenia entonces un fin meramente conservador),
no es sostenible en el momento histérico actualy (pag. 113),
que se manifiesta mas palpablemente en la zona de los delitos de
pura desobediencia. En definitiva, para Antolisei, «el delito es
51empre un hecho que el IeUnsIador reputa nocivo para la conser-
vacion o para el desenvolvlmxento de la comunidad socialy (pa-
gina 116). He ahi su contenido sustancial, a la vista del que es
menester reconocer, segin ese autor, «una importante exigencia:
la exigencia de sustituir la nocidn tradicional del objeto de la
norma por la del fin de la normay (pag. 120). Pero no se crea
por ello que Antolisei lanza por la borda la concepcién del bien

(25) Saukr, Derecho penal, Parte general. Trad. esp. de Del Rosal
y Cerezo. Barcelona, pag. 7s.

(26) Cfr. BermioL, Bene giuridico e reato, in «Riv. it. di dir. pen.»,
1938, num. 1.

{27) A~torisgl, Ii problema del bene giuridico, in «Riv, it. di dir. pen»,
1g40. Forma parte de sus Scritti di diritio penale cit., pags. 97 y sigs.

(28) PETROCELI, Principii di diritto penale, vol, 1, 1944, pags. 243 y sigs.
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juridico. Al contrario, no se recata en afirmar que «la nocion del
bien juridico, en verdad, lo que reclama a considerar en el as
pecto sustancial del delito es su contenido humano. Teniendo los
ojos fijos sobre eso, el delito aparece cual efectivamente es en
la mayor parte de los casos: no simple rebelion del individuo a
la soberania de la ley, sino ofensa a un interés concreto, que co-
incide con los intereses de la sociedad. La indagacién sobre el
bien juridico, en una palabra, aclara el caracter intrinsecamente
antisocial que el delito presenta generalmente, y no carece de im-
portancia también para una exacta interpretacion de la Ley» (29).

Pueden verse las claras diferencias entre esa posicion y la de
la Escuela de Kiel, especialmente al rechazar que el delito pueda
ser una simple rebelién del individuo a la norma, y hemos de con-
venir que en algunos puntos la critica de Antolisei dirige certera-
mente sus disparos, si bien sélo sea en aquellos en los que las orien-
taciones de los Estados modernos, propensos a conminar con la
sancién penal acciones que vulneran sus directrices, aunque no con-
tengan una verdadera lesion u ofensa de bienes juridicos, se apar.
tan del auténtico sentido y finalidad del Derecho y, mas concre.
tamente, del Derecho penal.

‘Ahora bien, el Derecho es un instrumento de compatibilizacién
de conductas humanas ; tiene por fin la lucha contra los que rom-
pen las normas ‘de convivencia y ha de desenvolverse dentro de
un orden de garantias (el maximo de libertad individual, dentro de
un minimo de perjuicio social), que eso y no otra cosa es la juri-
dicidad. Por ello el Derecho ha de renunciar a toda aspiracién de
fundirse con la Etica por cuanto ésta se dirige al individuo, a su
ser intimo, y aquél a las relaciones entre los individuos, a su obrar
exteriorizado. De aqui que el Derecho, fundamentalmente altera-
tivo, no pueda pretender la aceptacién interna de sus preceptos y
si s0l0 su externo acatamiento, por lo que resulta inadmisible el
intento de construir una Etica estatal que se imponga a los sitbdi-
tos juridicamente (30). Por las mismas razones, tampoco interesan
al Derecho cualesquiera actos del individuo, sino precisamente aque-
llos que lesionan valores mecesarios para la convivencia social,
Estos valores, de orden material, econdmico o espiritual son, como
ahora veremos, los gue constituven los bienes tutelados juridica-
mente.

E incluso en los delitos en los que no aparece «prima facie» la
lesion de un bien como contenido de la accidn, puede tener y tie-

(29) AnTOLISEI, Op. cit., pags. 125-126. Vid. también L’offesa e il dan-
no nel reato, Bergamo, 1930, pags. 139-140.

(30) No puede dejarse a un lado la observacién de que tanto este pro-
blema del contenido del delito, como muchas de las cuestiones de la teorfa
general (especialmente la antijuricidad v la culpabilidad) se han visto hon-
damente icfluidos por la idea, de crigen hegeliano de la confusién de
la Moral en el Derecho, que desconoce el distinto origen, la distinta na-
turaleza v el distinto fin de uno vy otro de esos dos drdenes normativos, que
Tomassio, Kant y FicHtE, habian puesto de relieve,
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ne un valor funcional el bien juridico. Asi, en los delitos de pe-
ligro, la incriminacion se hace en atencidn al riesgo de lesion, lo
que constituye también una forma de tutela de ese bien, que esta
pues en el trasfondo de la incriminacién. Ya Binding sefialé que
incluso los delitos de simple desobediencia, en lo que la morma
se limita a prohibir sin mis el acto («Verboteschlechthiny), esa
prohibicion se hace en atencién a un peligro, que se valora en abs-
tracto sin tener en cuenta si en el caso concreto existié o no tal
peligro (31).

Més atn, puede afirmarse que el valor funcional del bien ju-
ridico, como ntcleo del contenido material del delito, radica pre-
cisamente eq servir de limite a la actividad incriminadora, en cuan-
to no debe considerarse convemiente o licito cominar con pena
acciones que no representan una lesiéon o uin peligro (cuando me-
nos abstractamente considerado) para un bien juridico privado
o social. No debe haber un delito sin ofensa o amenaza de un
bien juridico, y en muchos de los delitos que Antolisei sefiala
como privados de un contenido de lesidn de un bien, un mas pro-
fundo examen descubre la intencién protectora de un interés, aun-
que pueda establecerse polémica sobre su caracter vital o la con-
veniencia de su tutela juridica (32).

Y asi vemos cémo el citado autor ha de buscar sus ejemplos
principalmente en las leyes especiales, en las que se entremezclan

{31) Cfr. Bixping, Normen cit., vol. I, §§ 17, 52 v 53. Sabido es que.
el autor pretende construir sobre esa tesis con dardcter independiente el de-
lito de policfa o contravencién, o que ciertamente no ha tenido éxito. Ya
V. Hieper (Op. cit.,, vol. 11, pag. 100) sefialéb que en esercia no existe di-
ferencia alguna entre esos tipos de mera desobediencia y los delitos de
peligro, va que una clase de estos Gitimos la constituyen los llamados de-
litos de peligro abstracto. De otra parte, no creemos que nada se oponga a
que en las contravenciones falte ese contenido esencial, dado su posible
-dardcter administrativo,

(32) No tenemos inconveniente en conceder que, en fases de transi.
ci6én, subsistan delitos en los que se ha esfumado el contenido de lesidn de
un bien juridico, por una transformacién social o politica. Desde las in-
criminaciones tuteladoras de una Monarquifa, que es derribada, hasta el
propio delito de hurto, cuya razdn de ser desaparece en una organizacién
comunal, las posibilidades de transformdcién de las tipificaciones de la
Parte especial <on ilimitadas y sabido es que no siempre se lleva a cabo con
la debida rapidez la adaptacién legidlativa a la mutante realidad social.
De otra parte, la existencia de tipificaciones penales que nunca debieron
salir del Ambito administrativo, v que son prodigadas en aquellos érdenes
sociales en que el Estado pretende absorber toda actividad, tampoco cree-
mos pueda utilizarse como argumento en una cuestién cn la qua lo deba.
tido es cudl debe ser el contenido del delito v no cudl sea ese contenido en
los casos de desviacién. En ultimo término, lo que demostnara eso es que
tales ilicitudes nunca debieron serlo de Derecho penal, como va se sefala
en ¢l texto. De otro lado, ha sido destacado por Bertiorn (Op. cit., pag. 142)
como los bieres juridicos aparecen {ntimamente ligados a las concepciones
de una época y en corsecuencia adquieren diverso fignificado v contenido
también diverso con el mudar del tiempo v del ambierte.
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tipificaciones punitivas con simples sanciones en infracciones ad-
ministrativas. Pero aun ahi, el interés social de la conservacion
de la pesca o la riqueza forestal (pongo por ejemplos citados),
constituye a todas luces un indudable bien estatal o de la comunidad
digno de proteccion. Y los restantes ejemplos esgrimidos por An-
tolisei (como el castigo de quien quebranta el descanso dominical
0 mo se inscribe, estando parado, en la lista de la oficina de colo-
cacién) constituyen meras contravenciones administrativas que,
tambi¢n a todas luces, no han debido nunca ser elevadas a la ca-
tegoria de delitos.

Tampoco es demostrativa la afirmacion, nada pueva por cier-
to, de que el legislador, como hombre, puede errar, con lo que
no puede excluirse la hipdtesis de que resulten castigados hechos
que en la realidad mo son dafiosos ni peligrosos (33) ya que, cuan-
do un hecho tal es castigado sin deber serlo, el exceso imputable
a un error indica que en ese caso los principios basicos han sido
vulnerados, pero no puede obligar a alterar tales principios para
dar el error carta de naturaleza. La alteracién de la valoracién
social con ¢l transcurso del tiempo es un hecho de experiencia,
que ya Garofalo utilizo en su doctrina del delito natural. Pero ello
tampoco demuestra nada, sino que a la desapariciéon del interés
social de tutelar juridicamente un bien, debe seguir la desapariciéon
de la ineriminacion de los actos que lo atacan. Y si asi no ocurre
es por el hecho, muchas veces sefialado, de que no siempre el
Derecho positivado se adapta a las necesidades de la realidad.

En definitiva, gran parte de la argumentacién de Antolisei pre-
tende revivir la ya agotada polémica en torno al objeto del delito
y a la posibilidad de delitos sin resultado, confundiendo conceptos
bien diversos como son el contenido sustancial del delito, el objeto
de la accion, el resultado o evento y hasta el «telosy de la nor-
ma (34).

Por eso, Petrocelli, que no vacila en degradar en cierto modo
el valor funcional del bien juridico reconociendo la existencia de’
otros factores, como el tradiciorzalmente denominado «dafio mie-
diato» del «delito—constituido por «los efectos psicosociales de la
accion delictivas—no puede menos de convenir, pese a todo, que
ni es concebible una norma penal que no tutele un bien juridico
ni un delito sin ofensa (35).

3- El concepto del Derecho subjetivo hoy en dia ha conse-
guido independizarse en gran parte de su simbiosis con el indivi-

(33) Cfr. AnTouisEi, Op. cil., pig. 115.

(34) Cfr. nuestro Encubrimienio v receptacién, Barcelona, 1955, pagi-
mas 169 y sigs. Lia cuestién es asaz conocida y tiene aqui un interés tan
tangencial que nos creemos relevados de imsic¢tir en ella (Cfr. en cuanto a
ANTOLISEI, las pags, 115 y 116 y las notas 38 ¥y 39 de la obra citada). En
culanto a la mecesidad de no confundir el objeto juridico y objeto material,
vid. BermioL, Op. cit., pag. 142,

(33) B. PETROCELLI, Principii, cit., pig. 243-247.
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dualismo, que atrajo sobre ¢l las iras politicas. Es cierto que, como
sefiala De Castro (36) «el concepto del Derecho subjetivo esti en
contradicciéon con la concepcion colectivista; pero tampoco pue-
de basarse, adecuadamente, en la individualista. El error de ésta
se halla en sefialar distinto origen, justificacion y fin a la orga:-
nizacién de la comunidad juridica y a los derechos subjetivos de
Ia persona. Esta, como miembro activo de la organizacién, no ac-
tia fuera mni en contra de la organizacidn, sino en funcion de ellay.
No es que con eso se acepte la idea de que el individuo que
ejercita un derecho subjetivo es un mero «funcionario de la co
munidadr, cuya misién queda reducida a actuar como represen-
tante mediato de aquélla en cuanto «hace triunfar su derecho con-
tra el que altera la pazm, al modo como quiere cierto sector de
la doctrina germamca (Manigk, Binder, Kaufmann, Husserl). Al
contrario, el poder absorbente que se concede en esas concepciones
a la comunidad es incompatible con una concepcién cristiana de la
persona y la sociedad en la que, si bien el individuo actia dentro
de la sociedad, ésta a su vez estd también constituida por y para los
individuos.

Consecuencia de ello es que el Derecho subjetivo adquiera para
los modernos civilistas in sentido mis amplio que el de un ma-
terial «goce, ganancia o ventaja» para el individuo, propio de las
férmulas a lo Thering, e independiente, también, de un libérrimo
«sefiorio del querer», en cuyo ambito quisieron centrarlo las libe-
rales férmulas a Jo Windscheid. Pero pese a la amplitud de la mo-
derma concepcion del Derecho subjetivo, resta una faceta del con-
cepto que impide su identificacién con una nocién del «bien juri-
dicon que pueda tener en Derecho penal un valor funcional téc-
nico y una utilidad: en el Derecho subjetivo el poder concreto en
que consiste queda a la disposicion de la persoma a que pertene-
ge, «a cuyo arbitrio se confia su’ejercicio y defensan (De Castro,
loc. cit.). Claramente se comprende que ese poder de disposicion
individual poco tieme que hacer en un ordemamiento juridico ca-
racterizado por la necesidad de sus normas, cual es el penal. Y
lo cierto es que aunque, cada dia mas, el ambito del Derecho ne-
cesario se va ampliando también en el campo del Derecho privado,
extendiéndose el niimero de las normas que establecen derechos
irrenunciables, ni esa irrenunciabilidad se refiere precisamente al
ejercicio (37), ni el todavia numeroso y predominante nimero de

(36) F. de CastrRO, Derecho civil de Espaia, Madrid, 1949, tomo I,
vol. I, pag. 572.

(37) La diferencia entre la renuncia al derecho y la renuncia a su
ejercicio es algo que debe tenerse presente, El derecho de prérroga for-
zosa, concedida al inquilino en la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos,
es irrenunciable ¥ su renurcia estipulada en el contrato es nula; sin em-
bargo, el inquilino puede dejar de ejercitarlo y abandonar la vivienda a
favor del propietario.



400 Cdndido Conde-Pumpido Ferreiro

los preceptos de caracter voluntario permitiria la expresada equi-
paracidn, _ , :
Bueno es ‘sefalar, sin embargo, que esa caracteristica del de-
recho subjetivo, de quedar su ejercicio al arbitrio del titular, si
impide su plena identificacién con el bien juridico, es tan sélo en
el sentido de tener éste un mdas amplio contenido, pero no en e}
de que los derechos subjetivos, tal como han sido configurados
por la moderna doctrina, no puedan constituir una de las cate-
gorias de bienes penalmente tutelados (38). Y eso porque el libre
ejercicio de su derecho que al titular incumbe tiene ya su ambito
funcional en el campo del Derecho penal después de cometido el
acto lesionador. O dicho mis precisamente, la renunciabilidad del
derecho (que es, en definitiva, en lo que se centra esa libertad de
disposiciéon de que venimos hablando) provoca, al ser actualizada,
la desaparicion de la lesidon coetanea o posterior, en cuanto falta
el objeto de ataque al renunciarse el derecho, pero no puede bo-
rrar la lesidn ya consumada, porque existia el objeto de ataque
al producirse éste. Asi, el consentimiento previo del propietario y
la renuncia al derecho de posesion de la cosa convierte la toma
de la cosa ajena en la consumacién de un contrato real (comodato,
depdsito, etc.) o en una forma de adquirir (ocupacién de res de-
relictec) ; pero, en cambio, €sa misma renuncia o comsentimiento,
posterior a la contrectatio o al traslado de posesidn, no puede ha-
cer de:aparecer la ilicitud de la «toma de cosa mueble ajena sin
consentimiento de su propietarion. Es claro, pues; que la cuestion
de la libre disposicién del derecho subjetivo y la del caracter ne-
cesario de las normas penales son completamente diversas, tienen
ambitos distintos y un también diferente valor funcional.
Problema ese que estd, a nuestro juicio, relacionado con la cues-
tion de si el bien juridico protegido tiene caricter abstracto o si
ha de ser entendido como un proceso psiquico-individual, que
ha de ser demostrado existente en cada caso, posicion esta altima
que lleva a Kessler (39) a afirmar que un bien solo se halla pro-
tegido por el Derecho en tanto sobre é] exista un interés actual,
que serd necesario probar en cada caso para poder aseverar la
existencia de una lesidén o peligro de dicho interés actual, con ol-
vido de que, precisamente por ser los bienes juridicos protegidos
penalmente por su relevancia social han de ser entendidos de un
modo abstracto y general, ya que lo que auténticamenta tutela
el Derecho penal no es cada bien concreto, sino la categoria de
bienes a que pertenece el que ha sido objeto de lesién. (Lo tute-

(38) Yendo més all4, valientemente pretende defender BettionL (D. 9.,
Pag. 144) su total equivalencia diciendo que ello est4d en la propia esencia
de las normas juridicas en cuanto normas de tutela. «Si el Derecho es aque.
llo que es—concluye—Ilas nociones de bien juridico y Derecho subjetivo son
correlativasn,

(39) KessLEr, Dir Einwilligung des Verletzen in ihrer Strafrechtlichen
Bedentung, 1884.



La crisis del contenido sustancial del delito 401

lado es la propiedad, por ejemplo, y sélo mediatamente, como
formando su elemento constitutivo, las concretas propiedades de
cada sujeto). o

- Por ello se ha preferido por 1a mayoria de los penalistas re-
ferirse, cuando del bien juridico se trata, a un estado o situacidn
0, lo que es lo mismo y segun la respectiva posicién, «la parti-
cipacion de la voluntad individual o social en el mantenimiento de
un determinado estado» (40) o la «posicidn favorable a la satis-
faccion de una necesidad (41). Con ello el bien juridico entendido
en este concepto general como situaciéon socialmente deseable y
como algo superior a los concretos derechos e intereses, adquie-
re un sentido ideal y abstracto que lo hace apto para abarcar los
mas variados objetos de la tutela penal (42).

Es, pues, evidente que el concepto penal de «bien juridicon no
puede confundirse o ya con un concepto econdémico de bien (es
decir «lo que sirve para satisfacer una necesidadp), sino incluso
con el iusprivatista de derecho subjetivo. Tampoco cabe la iden-
tificacién con los bienes ideales 0 morales (43). Todos ellos son
meras categorias comprensibles entre los «bienes penalmente pro-
tegidos», pero éstos tienen un alcance mis extenso, ya que com-
prenden igualmente los bienes econdmicos, los derechos subje-
tivos, los derechos de la personalidad, los valores éticos y los va-
lores sociales. Bien juridico es la propiedad, como lo es la vida,

{(40) Asi, MEzcER, Tratado cit., pag. 384. Aqui palpita la concepcion de
WINDSCHEID. .

(41) Asi CarneLutti, Teoria general del Derecho. Trad. esp. de V. Con-
de. Madrid. «Rev. Der. Priv.n, pdg. 203 y num. 83. Cir. en andlogo
sentido ANTOLISEI en L’offesa ¢ id danno cit. Aqui palpita la concepcion
de IHERING.

(42) Mezcer (Tratado, pag. 386) sefala ya que el blen juridico «segin
el punto de vista desde que se le considere, aparece como objeto de proteccion
de la ley o como el objeto del ataque contra el que se dirige el delito, Bien
juridico, objeto de proteccién y objeto de ataque—pero no el objeto de la
accién—son términos <indnimos».

(43) La distinta valoracién otorgada por la Etica y por el Derecho a
un mismo bien ideal o material ha sido puesta ya de relieve por Sausr (Op.
cit., pag. 371) cuando sefala que la esdala de valores del Derecho es otra
que la de la Cultura, Més concretamente LEGaz (Filosofia del Derecho, pa.
ginas 573 y sigs.) hace observar que wel contenido de un deber moral no
puede estar en contradiccion con la idea moral que informa el respectivo
sistema de moralidad, mientras que esta discrepancia cabe, al menos en
hipétesis, entre el Derecho positivo y un sistema de moralidad» y afinde
que «ol Derecho, como categorfa de la vida social de estructura normativa,
contiene deberes, que son distintos de los morales y pueden ser incumpli-
dos por razones morales, porque todo cumplimiento o incumplimiento de
un deber jurfdico constituye para el hombre un problema moraln. Como
ya apuntamos en el texto, Derecho y Moral son dos 6rdenes normativos
diferentes, pero recayendo sobre un mismo sujeio (el hombre) y una misma
materia (las conductas) sus valoraciones respectivas tienden a coincidir.
Pero esa coincidencia no siempre es plena y, mas ain, puede ser opueSta
en aquellos casos en que el Derecho de un Estado parta de presupuestos
distintos a fos inspiradores de la moral dominante,
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el honor, la honestidad, las buenas costumbres, el orden piblico,
Ia fe publica y hasta la ordenada circulacién por carretera. Como
dice Welzel (44), bien juridico es «un bien vital del grupo o del
individuo que, en razén de su significacién social, es amparado
juridicamentey.

Destacanse asi dos aspectos del concepto que creemos vitales:
Primero, el que la pertenencia de un bien juridico puede recaer
por igual sobre los individuos o sobre la comunidad, sin que ésta
absorba en si todas las titularidades de esos bienes (cuestién dis-
tinta, insistimos, de la que presenta el hecho de que ese bien pri-
vado sea tutelado en razén de su significacion social, ya que mo
cabe confundir la titularidad con la razén de la relevancia juridica
del ataque). Y segundo, que esos bienes no son precisamente ob-
jetivados por el hecho de concebirlos como capaces de ser some-
tidos a un ataque, ni menos aun son coicebidos como intereses
materializados, ya que el concepto abarca tanto los intereses o bie-
nes econdmicos como los ideales e incluso, como quiere Mez-
ger (45), «el interés de conciliacién y compensaciéon de la idea
misma del Derechoy.

Por ello lo tinico que ha puesto de relieve la crisis del conte-
nido sustancial del delito no es ya el que no puedan reducirse los
hienes juridicos a los puramente materiales, que esto era ya cosa
admitida con anterioridad a toda la controversia, sino que, aun
en el terreno ideal al que se ha desplazado, habri que darle al
concepto la mis lata interpretacion (46).

4. Tras la derrota de las naciones totalitarias, las corrientes
que podriamos llamar heterodoxas perdicron el apoyo politico
que les permitio, prosperar y fueron arrumbadas tanto mas facil-
mente cuanto mo tuvieron una verdadera influencia en la cons-
truccion del concepto del delito (47). Si hace apenas veinte afios
Antolisei proclamaba el destronamiento del «falso soberano» y
no se recataba de augurar, «puesto que el mundo se muevey, la

(44) H. WeLzEL, Derecho penal, Parte general, Trad. de Fortdn. Bue-
nos Aires, 1956, pags. 5y 6.

(45) Cfr. MEezGER, Tratado cit., pag. 383, nota 4, in fine,

(46) El cémo esa interpretacion lata del bien juridico ha extendido el
concepto a extremos insospechados en el instante de su pristina elaboraciéon
puede verse en BETTIOL (Op. cit. en la nota 48), quiesr se permite afirmar
que hiasta en el «Derecho penal de autor» y en las «besinnung» (término de
diffcil traduccién pero que expresa una apreciacién subjetiva del contenido
moral de una accién) no existe sustitucién de la idea de bien juridico como
nucleo del Derecho penal, sino una iluminacién de ese concepto ial contacto
con la personalidad del agente, Md4s aun, llega a concluir que en todo el
derecho penal militar, en el que parece presidir la idea de fidelidad y de
cumplimiento de un deber, es la disciplina misma («el alma del ejérciton,
segun Napoledn) y la fortaleza del ejército lo que constituye el bien juridico
quel se pretende proteger.

(47) Cfir. en tal sentido MaurAcH, L’evoluszione della dogmdtica del rea-
to nel piu recente diritto penale germanico, in «Riv. it. di dir. pen.n,
1949, pag. 637.
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disminucidn todavia mayor de «la importancia del concepto del
bien juridico en €l Derecho penaly, la actualidad presenta el fra-
caso de esas profecias, y puede afirmarse, como recientemente
ha hecho Bettiol (48), «que el concepto del bien juridico es insus-
tituible en el campo de la dogmatica penal», lo que resulta tanto
mas cierto cuanto mas demos al concepto de bien juridico el sen-
tido-lato antes sefialado.

Por otra parte, en un sistema politico-juridico basado en los
principios del recocimiento de la individualidad humana y de la
libertad personal, dificilmente podrd encajar una concepcién del
delito que no tenga su asiento en un criterio objetivo. Si tal como
ya hemos dicho, el Derecho es siempre alterativo, y sus normas
han de dirigirse exclusivamente a regular conductas exteriori
zadas, estos dos requisitos alcanzan su maxima exigencia en el
ambito de un Derecho penal en-el que se ha sentado como prin
cipio axiomatico que «el pensamiento no delinque». No se des-
conoce cog} ello la conveniencia y hasta la necesidad de investigar
en cada momento la intimidad del sujeto activo del delito (49),
sino que lo que se afirma es que en todo caso esa subjetividad
ha de ponerse en relacién con un criterio objetivo.

Demasiado sabemos a qué extremos de arbitrariedad judicial
conduce el pretender ifivestigar la intima conformidad del indi-
viduo con el orden juridico en que se vive ; y si uny movimiento pen-
dular de la Enciclopedia—reaccion contra los excesos del derecho
punitivo anterior, exageradamente influido por la idea ético-
religiosa del pecado—, condujo a una exacerbacidn insana del ob-
jetivismo en Derecho penal (50), otro movimiento pendular pre-
tendié introducir de nuevo una idea ético-estatal del delito con
las mismas exageraciones subjetivistas ya superadas. En uno y
otro caso los extremos son repudiables igualmente y el Derecho
penal no puede estar siempre sometido a tales movimientos pen-
dulares. Ni todo puede reducirse unilateralmente a criterios ob-

(48) BerTIOL, L’0dierno problema del bene giuridico, Conferencia pro-
nunciada el 12 de mayo de 1959 en el Aula Magna de la Universidad de
Wurzburg y publicada en la «Riv. it. di dir. pen.», 1959, fas. 3, pdgi-
nas 705-723. La cita corresponde @ la pag. 713. .

(49) Es ésa una verdad que ha sido elemental siempre en Derecho
penal. En plena Escuela cldsica, en que el objetivismo adquiere una pre-
ponderancia exagerada, €l elemento subjetivo es tenido también en cuenta
a través de la doctrina de la culpabilidad : la tentativa v la preterintencio-
nalidad son los dos jalones extremos de su valor funcional. La reincidencia,
las atenuantes y agravantes subjetivas, la doctrina del error, son inconce.
bibles sin una valonacién del elemento subjetivo del delito, Posteriormente,
con la Escuela positiva y la doctrina de la «peligrosidad», el criterio subje-
tivo se exacerba, pero siempre aparece lligado con la comisién de un delito
concebido como un hecho externo y lesionador de un bien juridico.

{50) En el propio Derecho penal del Derecho intermedio, tan propenso
a castigar la subjetividad mas que la objetividad del delito, podria sefia-
acci6n contra e Derecho penal de puro resultado que era propio del De.

recho germéanico imperante en la Edad Media. .
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jetivos- que conducen a un Derecho penal de puro resultado, ni
a criterios subjetivos ue desembocan en un Derecho pena! que
se confunde con la Etica. Ambos criterios han de completarse,
pero, ademas, por imperativos de seguridad juridica y de la pro-
pia -esencia- del Derecho penal, el criterio fundamental sera el ob-
jetivo, mientras que el subjetivo debe actuar sbélo como corrector
o complementario.

Pues bien, en el actual estadio de cultura el Gnico criterio prac
tico y eficaz de objetividad lo ofrece el bien juridico (51) en tor-
no al cual, en una agresién o creacion de riesgo, ha de desenvol-
verse la objetividad del agente para que pueda ser objeto de a
reaccién penal. Y ello porque en un Derecho penal presidido por el
principio de legalidad, en que las figuras del delito han de estar
claramente predeterminadas y en el que rige la regla de lo no in-
criminado es penalmente licito o cuando menos indiferente, tan
s6lo el bien juridico puede servir de mddulo para construir los ti-
pos de la Parte especial. Y buena prueba de ello es que siempre
que el Derecho penal pretendié elevarse a criterios de sancion de
puras subjetividades (ya en la época del Derecho intermedio, ya
en el periodo nazi) rompié automéiticamente con el principio de
legalidad, di6 entrada al arbitrio judicial y la analogia y desem-
bocd en una ausencia de seguridad juridico-individual,

Sin dejar de reconocer la verdad que palpita en el fondo del
argumento segiin el cual, con la prevalencia del elemento sub-
jetivo y la moralizaciéon del Derecho, éste adquiere una superior
categoria en el mundo de los valores, la pretension tropezara siem--
pre con una doble dificultad naturalistica y ontoldgica: Desde el
punto de vista de la naturaleza persiste la imposibilida de una in-
vestigacién «del alma humana con visos de seguridad y certeza,
ante cuya dificultad insoslayable hay que rendirse, conviniendo
en que cualquier intento en tal sentido s&lo puede tener un valor
aproximativo o inductivo que no autoriza a aceptarlo como mo-
dulo para la determinaciéon de sanciones juridicas. Desde el punto
de vista esencial, la diversa naturaleza de las sanciones éticas y
juridicas y su distinto valor funcional, hacen que lo que sea posible
en un campo se torne inadmisible en el otro. El deber ético, va-
lorado en la propia intimidad humana y sin ctra sancién que el re-
proche del propio «yo» por la contrariedad del acto con la norma
moral, puede asentarse en una pura subjetividad, ya que es en lo
subjetivo donde se halla su ambito y su sancidn, sancién que, por
otro lado, tiene un caracter ineludible y cierto, en el sentido de
que so6lo sactia si el deber ha sido auténticamente quebrantado

(51) Lo que, por cierto, no pretendemos constituya ninguna novedad.
Ya CaRRaRA habia seflalado que el dnico criteric adecuado para determi-
nar la calidad de los delitos era el de la objetividad juridica, fundado en la
diversidad del derecho agredido o violado, que constituye el «verdadero
criterio ontolégico del ente juridicon (Cfr. Programa del curso de Derecho
criminal. Trad. esp. Madrid, Ed, Reus, 1925. T. [, § 170 bis, pag. 237).
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objetiva y-subjetivamente y no por la sola apariencia de infrac-
cion. El deber juridico no es tan sdlo valorado por el sujeto, sino
que fundamentalmente sera un tercero, sometido a error, quien
determinard si aquél ha sido o no quebrantado, tercero que ade-
mas hard actual la coaccidn juridica en caso de estimar existen-
te la infraccién, con lo cual la sancion viene impuesta al sujeto
desde fuera y con probabilidades de incerteza. De lo anterior in-
fiérese que no puede asentarse la valoracion de los casos en que
la sancion juridica ha de entrar en juego en.un puro elemento mn-
terno, ya que tanto el ambito del deber intringido como el juicio
axioldgico sobre él emitido y la sancidén a actuar encuéntranse en
el mundo exterior y en la alteridad o relacién con los otros y
vienen desde fuera impuestos (52). El orden moral, asentado en la
propia conciencia, y cuyas normas no precisan para su existencia
ontologica el complemento de la sancidn que es sélo un anadido
o superpuesto (53) lleva por propia esencia la ineludibilidad e

{52) Ahi radica una diferencia esenicial entre el orden ético y el orden
juridico, Podriamos decir que da Moral obliga al acto, el Derecho tan sdlo
& sufrir la coactién, si el acto nmo se cumple. Frente a la Sancién moral, el
hombres pierde su libertad, porque la siente en su propia entraia, la acep-
te o0 no. kKrente a la coaccidn, juridioa €l hombre puede conservar su libertad
esencilad, para lo cual le basta sufrirla y no acatarla. En fal caso se sentira
coaccionado, pero no sometido. Es ia perenne dificultad de la impotencia del
aparato jurfdico para imponer la realizacién del acto debido (nemo praecise
ad factum cogi potest), que ha servido para discutir el requisito de 1a coac-
cion como consustancial al Derecho y ha dado origen a la sustitucién de la
idea de coaccién como realidad actual, por la de coercibilidiad, como coac-
cién virtual o de mera posibilidad (Cfr. p. ej. DEL VeccHio, Filosofia del
Derecho, 3 ed. esp. Barcelona, pags. 313 y sigs.). .

(53) El carédcter coactivo del Derecho es idea necesaria para su con-
cepcion, Puesto que el Derecho implica la alteridad, esto es, la relacién
con otros, precisa la no impedibilidad por terceros de aquello que debe o
o no debe jurfdicamente hacerse, no impedibilidod que requiere correfati-
vamente la posibilidad de coacién. De ahi que la-sancién sea elemento
esencial de la normia juridica y su actuacién quede a disposicién de terceros
(va el perjudicado, ya el representante del orden juridico-¢ocial). La norma
jurfdica se formula con precepto y sancién. De darse A, se dard B. En
cambio, la norma moral sélo impone conductas, sin acompafarse de la
sancién : ‘Dice: «debes amar al préjimon, pero no anade «si no sufriras re-
mordimientosn o «si no irds al infiernon. Como dice Lecaz (Op. cit., pa-
ginas 257-58), «este precepto posee perseidad, como dirfan los escolésticos,
y toda la cuestion tan discutida en la unetatisica occidental sobre la «per-
seitas boni ac malin se reduce precisamente a eso: a 'a posibilidad de
uftag norma moral basada en el puro vdlor intrinseco de aquello que ordenia
y en el disvalor intrfnseco de lo que prohibe, al margen de toda voluntad,
incluso de la voluntad divina, y, por consiguiente, al margen de toda san-
cién. Lo que mo quiere decir que la moral carezca de sancién ; pero ésta
no va implicada por la misma norma, sino que viene superpuesta a la
miSma como una especie de @iadido. Que el hombre cuando comete uha
acci6n contraria a la ley moral, sienta gravada su conciencia con el peso
de la culpa, que experimente el remordimiento, que sea castigado con
penas de la otra vida o recompensado con la felicidad eterna, si obra bien,
todo eso es perfectamente plausible y tiene una justificacion ahsoluta, pero
no entra para nada en la estrugtura ontolégica de la norma moral, fa cual
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esa sancion, sin posibilidad de incerteza o error; el orden juridi-
co, por ¢l contrario, impuesto desde el exterior y esencialmente
coactivo, ha de recurrir a otros criterios mas objetivos en busca
de una necesaria reduccidn de las posibilidades de error, que na-
tural y ontologicamente son inevitables y que serian maximas st
el concepto de ilicitud se pretende fundamentar en un inaprensi-
ble estado animico del agente.

Creemos, en suma, que el bien juridico es hoy por hoy el 1inico
concepto que puede evitar que el Derecho penal se aparte de los
criterios -objetivos que le deben ser consustanciales si no se quie-
ren poner en peligro la seguridad juridica y la libertad individual.
Se trata de um concepto que sirve—como sefiala Bettiol (g54)—
«para ligar el Derecho penal a la realidad». Ligando el concepto
de delito al del bien juridico se sefiala a la vez Ja funcién y el Ii-
mite del Derecho penal, que aparece como protector de los bienes
vitales del grupo o de sus componentes y sin que sus sanciones pue-
dan ser elevadas a extremos que pongan en peligro la seguridad
del individuo.

Pero por lo mismo ha de rechazarse como igualmente perni-
ciosa cualquier concepcion del bien juridico que lo desligue de la
realidad. Tal como la de Manzini que siempre considera como ob-
jeto del delito un bien-interés piblico, que es precisamente el in-
terés del Estado a la conservacidon del bien privado o piblico le-
sionado (55), que queda asi tan al margen del concepto del delito,
que de ser contenido de la infraccién pasa a ser el «telosy de la
norma’' incriminadora.

5. Pero no se crea que con ello se ha desterrado totalmente
del Derecho penal la idea de deber, Ha de tenerse en cuenta que
el concepto del deber juridico, que también ha sufrido el impacto
de la politica, fué en su pristina sigmificacion y en su origen un
concepto cristiano: ILas leyes positivas, como reflejo que son de
la Ley eterna y natural, obligan a todos, incluso al detentador del
poder: Princeps legibus solutus est; sin que tampoco el pueblo
pueda dejar de cumplir la ley (de ahi el repudio de la desuetudo).
Y ésta obliga en el fuero externo y, las mas de las veces (cuando
no se trata de leges moerge poenales), tembién en el interno
Lo que ocurrié es que ¢l positivismo juridico, desconociendo el
valor fundamental del deber, centrd todo el orden juridico en el
derecho subjetivo, no concibiendo ninguna obligacién sin su co-
rrespondiente derecho subjetivo y desplazando de aquélla a éste

se agota en establecer aquello que debe ser o no ser. Lo cual es justamente
lo contrario del Derecho, el cual dejaria de ser Derecho si no estableciese
aquellas consecuencias juridicas que constituyen la sancién de la conducta
indebidax.

(34) BrrTIOL, L’0dierno problema, cit., pag. 713.

(55) Cfr. Manzini, Trattato di Diritio penale, vol. I, pag. 507 v vol. VL.
Para una critica de esa posicién véase nota 13 y la de Anrouisel, loc. alli
citado.
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todo el acento de la juridicidad. Cualquier relacion juridica es
contemplada més desde el punto de vista del titular que del obli-
gado.

Pero ya hemos visto comwo la posterior evolucion juridica, y
especialmente la Escuela vienesa, trajo de nuevo al primer plano
la nocién del deber («sollen»). Y es que como dice De Castro, «el
concepto mismo del Derecho determina la existencia del deber
juridico como efecto sustantivo de toda norma» (56). Comseguir
dar significado a nociones juridicas como la buena fe, ia prohibi-
cion del abuso del derecho y la equivalencia de prestaciones, re-
sultaria dificil si se prescindiera del punto de vista del deber ju-
ridico.

Y. también en Derecho penal el deber juridico es concepto ne-
cesario y fructifero. Al fin y al cabo, la construccién: del delito
como infraccién de un deber no es de ahora. En pleno triunfo
de las ideas iluministas Rossi afirmara la necesidad de concebir
el delito no como agravio al derecho objetivo, sino como la «in-
fraccién de un deber requerible en dafio de la sociedad o de los
individuos» (57); nuestro Pacheco, elevindose a un plano meta-
juridico, definird el «crimen» como «un quebrantamiento inten-
cional o libre de los deberes naturales» {58), sin contar la cono-
cida y ya citada posicién de Binding, segfin la que todo el conte-
nido material de las contravenciones queda reducido a la desobe-
diencia a una norma. Y desde Thom (59) la doctrina de los impe-
rativos, de clara inspiracién kantiana, tuvo en Alemania gran na-
mero de seguidores de Bierling a v. Ferneck, pasando por Gold-
schmidt y Nagler. Para los imperativistas el Derecho es presen-
tado como una voluntad que se impone a la voluntad de los indi-
viduos. El cumplimiento del precepto juridico o su violacion ha
de provenir, en consecuencia, de una manifestacién de voluntad.
La antijuricidad no existe objetivamente, sino en cuanto la con-
trariedad del acto con la norma se da no sélo en el mundo ex-
terior sino también en la conciencia del agente, donde se presenta
el efecto de la norma como una obligacion. No se puede, segiin
estos autores, hablar de contrariedad con el Derecho mas que fren-
te a un hecho que contrafia una obligacién, frente a una «Pflich-
widrigkeity. Sentido estrictamente subjetivo que puede conducir,
como en v. Ferneck, a la fusién de la antijuricidad y la culpabi-
lidad e un solo concepto (60), con olvido de algo tan fundamen-
tal como lo sefialado por Beling (61), cual es que el deber, aparte

(36) F. de CastrO, Op. cit., pag. 523.

{57) P. Rossi, Tratado de Derecho penal, trad. esp. de Cortés, 2 ed.
Madrid, 1872, T. I, pag. 217.

(58 J. F. Pacueco, Estudios de Derecho penal, Lecciones pronuncia-
das en el Ateneo de Madrid en 1839 v 1830, 3.* ed. Madrid, 1836, pag. 67.

(59) THoN, Rechtsnorm und subjeklives Recht, 1878.
_ (60) Cfr. H. von FernNEck, Die Rechtswidrigheit, vol. 1, pags. 266 y
sigs. v 355 y sigs. i

(61) Cfr. BELiNG, Op. cit., pag. 147.
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de seilalar tan solo la contrariedad del acto con el derecho objetivo
desde el punto de vista del agente nace antes de su cumplimiento
o lesion. «Por consiguiente—afiade—tiene que ser objetivamente
determinable la conducta ajustada a la obligacién o contraria a la
obligacidn, antes incluso de que aparezca en el horizonte tan sélo
¢l proceso del cumplimiento del deber o de su lesidn.»

Lo que ocurre es que la concepcidon del delito como lesion de
un deber, como un «Pflichtverletzung», defendida por la Escue-
la de Kiel, parte de un postulado completamente distinto al tenido
en cuenta por aquellos autores. Aqui el deber infringido no era
un deber de orden natural, como querian Rossi y Pacheco, ni un
formal imperativo kantiano, ni siquiera un deber juridico al modo
de Kelsen, sino un deber de fidelidad al Estado, mas de contenido
politico que juridico, derivado de la posiciéon que el sujeto tiene
en el seno de la colectividad e independiente de toda idea de le-
sion individual. Si la lesién a un miembro de la comunidad se re-

pudia con la sancién penal, es en cuanto afecta a la comunidad
misma.

Para cualquier jurista cristiano, con una concepcién vital ba-
sada en el respeto de la persona y su libre arbitrio, la condena-
cion de esa doctrina mace, no ya de razones politicas o utilitarias,
sino de la esencial contradicciéon con su propia filosofia. Sin em-
bargo, el repudio de aquella desviacién politico-penal no implica
el repudio sin mas del concepto de deber como elemento integran-
te de la mocién del delito. Ya hemos dicho que el de deber es un
concepto necesario y que esta en el centro de todo sistema juridi-
co. Pero no puede, por eso solo, centrarse en él toda idea de ili-
citud o antijuricidad penal. La concepcidn del delito como infrac-
cidn, de un deber juridico es tan insustancial como la ya abandona-
da concepcidén obligacionista de los derechos reales como meras
facultades de exigir una universal obligacién de respeto.

Cierto que la simple existencia de una norma penal impone a
sus destinatarios e! deber juridico de abstenerse de realizar la ac-
ci6én conminada. Pero detenerse ahi es no ver mas que la superfi-
cie e las cosas. El deber juridico se impone en razén de algo, y
ese algo es la necesidad de evitar la lesién de un interés o hien
fundamental. Por consiguiente el delito seria el resultado del in-
curuplimiento «de un deber juridico impuesto para tutelar juridica-
mente un bien. Quiérase como se quiera, el concepto de bien ju-
ridico continia siendo imprescindible para comprender el concep-
to sustancial del delito. Pero también la idea del deber es elemen-
to necesario para la construccion de tal concepto. Un penalista
tan poco sospechoso en este terreno como Jiménez de Astia no pue-
de menos de reconocer como «evidente gue el objeto juridico o de
proteccion estd constituido por los bienes juridicos, en cuya lesién
no sélo vemos el quebrantamiento de un interés particular, sino a la
vez la ofensa a un interés publico con la violacion de un deber de
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respetar las normas de cu'tura reconocidas por el Estadoy (62). Con-
viene, sin embargo, rehuir desviaciones que pretenden desligar el
concepto de su auténtico contenido juridico. Cuando se ‘hacen re
ferencias a los «deberes naturales», al «deber de respetar la nor.
ma» o a «deberes €tico-socialesy se estd haciendo un llamamien-
to a nociones que estan fuera del campo cstrictamente juridico en
que debe desenvolverse el delito como concepto propio del Derecho
penal (63).

El.deber incumplido por el sujeto que delinque, y que tiene
relevancia en el Derecho penal, no puede ser otro que un deber
juridico. Deber juridico que, como sefialamos, surge de la pro-
pia obligatoriedad de la norma infringida, que el individuo, como
stibdito del Estado de cuyo poder normativo nacié aquélla, viene
obligado juridicantente a observar. Pero no existe aqui ninguna
idea de traicién, ni de obligacion ética, sino tan solo de relacion
entre Estado e individuo. Este es libre de acatar o no interna-
mente la norma juridica. E incluso externamente, ya que la tnica
consecuencia de la infraccién es el venir sometido a la coaccidon
juridica (en este caso la sancién penal) que a toda norma estatal
acompafia,

(62) L. JimiNez »r AsUa, Tratado de Derecho Penal, Buenas Aires,
tomo 111, pag. 94. Sigue as{ fielmente & M. E. Maver—que habfa seiia-
Jado ya que «el delito es legién de bienes juridicos pero,-por encima de
ello, una contradiccién insoportable contra la ordenacién moral—, lo que
no puede sorprenderncs, ya ‘que AsUa confiesa su afiliac’én al criterio de
las «normas de culturan de MAVER.

(63) Especialmente se hace necesario rechiazar la concepcién de origen
hegeliano, que hace absorber la- Etica en el Derecho, con lo que la refe-
rencia a cualquier valor ético o ético-social upareceria justificada. Cierto
que entre Moral y Derecho existe unma conexidn, que para nosotros nace de
constituir ambos un complejo normativo, ordenador de conductas humenas,
par lo que forzosamente han de existir entre los preceptos de ambas Or-
denes coincidencias, tanto més notorias cuanto mis trascendencia tenga el
hecho declarado contrario a sus preceptos por una y otra. Pero la Etica
tiene un contenido interno (frente w la conciencia) y el Derecho extern»
(frente a llos demas) v los pestulados de la Etica y deli'Derecho no son coin.
cidentes.. Piénsese que uno de los fines del Derecho es la seguridad juridica.
Esta seguridad obliga a veces a dar a supuestos corcretos una solucién
que no puede ser la que sefialaria la Moral. La teorfa de la apariencia ju-
ridica, la del principio de legitimacién registral, etc. son terrenos en los que
I solucion juridica, tendente wm conseguir la estabiiidad social, no coincide
0i puede coincidir con la solucién ética, para la que siempre la verdad
estd por encima de la apariencia, Lrcaz (loc. c¢it.) nos ofrece un ejemplo
demostrtivo dal diverso y hasta opuesto contenido que pueden adoptar el
deber jurfdico y el deber moral en tirno a un mismo hecho: «El objeiew
de consciencie que repugna tomar las armas en defensa de su patria, no
puede ser condenado {moralmente) sin més como viotador de un deber moral
{que no existe en el sistema de moralidad que ¢l vractica). aun cuando sin
duda infringe un deber jurfdico fundamentals. Al contrario, un acto que
es en si inmoral. no se convierte en moral porque esté reconocido por el
Derecho. FEicvindonos al terreno de los principios, podrfamoes decir que
mientras el Derecho distingue actos permitidos v actos prohibidos, la moral
impone #4ctos debidos v actos indebidos.
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El deber juridico, asi contemplado, no es otra cosa que el efec-
to de la norma juridico-penal vista desde la posicién del destina-
tario. Y esta concepcidn, si bien lo meditamos, iba ya implicita
en el antiguo concepto del delito como lesién de derechos subjeti-
vos: El derecho subjetivo se concebia como emanacion del dere-
cho objetivo. A todo derecho subjetivo correspondia un deber ju-
ridico correlativo, por lo que de toda norma nacia un derecho y
un deber que no eran otra, cosa que la norma misma «personali-
zaday, esto es, contemplada desde el punto de vista del titular y
del obligado respectivamente. En consecuencia, podemos afirmar
que en la idea de lesién de un derecho subjetivo iban implicitas
la de ataque al derecho objetivo y la de incumplimiento de un de-
ber juridico. Soélo que el predominio de los principios “individua-
listas, que se veian mejor representados por el concepto del de-
recho subjetivo, hizo que se colocara en prinier plano el mis tras-
cendental aspecto del delito como lesion de derechos subjetivos,
con olvido de las otras dos facetas de la infraccién penal.

Por consiguiente, cuando decimos que el delito es el incum-
plimiento de un deber juridico impuesto para tutelar juridicamente
un bien, queremos decir también que es infraccién de un precepto
penal del que nace un deber juridico impuesto para tutelar un bien
e ignalmente que s lesion de un bien juridico, tutelado por las
normas, con infraccién de un deber de respeto. Y no pretendemos
con ello decir nada nuevo, sino traer a un primer plano una idea
que ha estado siempre implicita en el Derecho penal tradicio-
nal (64).

El deber juridico ademas, a puestro juicio, puede.adquirir un
especial valor funcional en el terreno del aspecto negativo de la
antijuricidad, en cuanto es til para dar unidad a lo que hasta
ahora y por la doctrina dominante han venido siendo considera-
dos como casos excepcionales en los que la ilicitud del acto des-
aparece al concurrir una causa justificante: Concebir las causas
excluyentes del injusto como mera consecuencia del juego regla-
excepcién es notoriamente insuficiente, ya que el acto en que con-
curren es no un acto ilicito legitimado excepcionalmente, sino un
acto plenamente licito desde su inicio, licitud que concurre en to-
dos los actos andlogos en que se den las mismas circunstancias.
Tratase aqui de una regla tan general como lo que puede ser la del
caricter antijuridico del acto verdaderamente delictivo (63).

(64) Ya NacGLER hizo la observacién, que no desarrollé en todo su al-
cance, de que la concepcién del delito como hecho que ataca a un derecho
subjetivo no era exclusiva y que servia especialmente para explicar cémc
se consumaba la agresién al orden juridico (Cfr. Der heutige Stand der
Lehre von der Rechtswidrigkeit. En «Bindings Fechscheriftn. Leipzig, 1911,
vol. I, pag. 300). . .

{65) Como observa Moro (La antijuricidad penal, cit.), lo que hay de.
trds de todas las formulas que pretenden afirmar que la antijuricidad tipica
del acto falta cuando se presenta una causa de justificacién (generalmente
fundada on un interés preponderante) «es como una ingenua pretensién de
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Pues bien, en todos los casos en los que Ja existencia de una le-
sién de un bien juridico realizada en forma tipica dé lugar a lo que
se ha llamado «apariencia de un delito», delito que no llega a con-
cretarse en una realidad punible por concurrencia de una causa de
justificacion, en todos esos casos, repetimos, lo que ocurre es
que el agente no ha tncumplido ningin deber juridico. Queda asi
subsistente la existencia de un bien lesionado, pero esa lesiém se
ha llevado a cabo por quien no tenia deber de respetarlo (66). Las
causas de justificacion serian, pues, supuestos de ausencia del de-
ber juridico de abstenerse de la accién incriminada. El deber ju-
ridico darfa asi_unidad a la doctrina del aspecto negativo de la
antijuricidad en cuanto entales casos habria en primier plano la no
sujecion al deber, en tanto que las referencias al «principio de
ausencia del interés», «principio del interés preponderanten, «prin-
cipio del verdadero bien» y demdas conceptos que han dado hasta
ahora variedad a la doctrina, pasarian a constituir el trasfondo de
la misma, jugando su papel a través del concreto fundamento de
cada circunstancia justificativa,

Bien juridico y deber juridico son, pues, dos nociones indispen-
sables para el concepto del delito, en el que tienen un valor fun-
cional propio: El bien juridico hace referencia al aspecto objetivo
del delito y, al positivo de la antijuricidad, en cuanto el Derecho
objetivo declara ilicito un acto por lesionar o poner en peligro un
bien juridicamente, protegido ; el deber juridico aparece conectado

explicar, con la alusién a un interés de mas alto valor social, el no recurrir
al hecho tipico ilicito en fa situacién concreta y ¢dmo por eso el punto de
vista de la ley en aquel caso consiste insospechadamente en exdluir la in-
criminacién. Pero propiamente la justicia intrfnseca de taquella realizacién
de fines constituye criterio para la prevalencia del interés que luego califi-
camos de mayor valor social y no al revésn. Lo fundamental es, pues, lx
licitud idel acto y la causa de esa licitud habrad que buscarla después.

(66) Estimamos que este planteamiento del problemg puede esclarecer
muchos puntos de la doctrina de las Oausas excluyentes del injusto. Asi,
por ejemplo, el de la compatibilidad entrei la licitud del acto y Ia necesi-
dad de wna indemnizacién, en los casos de estado de necesidad, reconocida.
en el artfculo 20, regla 2.2 de nuestro Cédigo penal. El que en los casos de
estado de necesidad por conflicto de bienes de valor desigual el sujeto no
tenga ol deber juridico de respetar €l biem inferior legitima penalmente el
acto; pero {a existencia de un bien lesionado explica la necesidad de in-
demnizar la lesién causada, en cuanto de esa desion ha sobrevenido un bene-
ficio para el titular dei bien salvado, sin que exista una causa veconocida
por el derecho que Lo justifique (nos referimos a «causa» en su sentido usual
de derecho privado). Estamos plenamente en el terreno del enriquecimien-
to sin causa {enriquecimiento por una parte; empobrecimiento por otra;
ausencia de causa que justifique el enriquecimiento, y relacién causal en-
tre uno y otro efecto). Bl que nuestro Derecho haga recaer la obligacién
de indemnizar sobre «las personas a cuyo favor se haya precavido el mal»
v 10 sobre el autor del dafio; y el sefialar como criterio de indemnizaci6n
«el beneficio que hubiera reportadon, y no la entidad del perjuicio, son
cxtremos que claramente sefialan que el principio seguido por el legislador
ha sido el mismo que inSpiré las clasicas «condictiones»,
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con el aspecto subjetivo del delito (67) y el negativo de la antiju-
ricidad, en tanto el acto sdélo resuita ilicito en cuanto el agente,
ademéis de lesionar con su acto un bien juridico, ha incumplido un
deber juridico de abstencion respecto a tal acto.

Nos hallamos una vez mas ante el eterno dualismo del delito:
antijuricidad-culpabilidad ; elemento objetivo-elemento subjetivo ;
aspecto externo-aspecto interno. El no haber sabido superar ese
dualismo, el no haber hallado la categoria comun que funda esos
dos elementos o aspectos en un todo unitario, ha sido el defecto de
pasadas doctrinas y hecho que ha oscurecido la innegable realidad
de que el delito, totalmente hablando, se comete cuando se lesiona
un bien juridico infringiendo un deber (63).

“En suma: El Derecho es un orden normativo regulador de
conductas humanas, conductas que se actualizan en el mundo ex-
terior, pero que son expresién de una interna voluntad. La con-
ducta delictiva ha de comprender, pues, un elemento externo (cen-
trado en la lesién de un bien juridico) y otro interno (centrado en
una voluntad que infringe un deber). De ahi que al penar un de-
fito se sancione fundamentalmente la lesiébn de un bien juridico,
pero so6lo en cuanto tal lesion es la exteriorizacién de una volun-
tad que debiera haber acatado el deber de no actuar la conducta
lesionadora. La lesidon de un bien juridico y la infracciéon de un
deber constituyen, pues, los dos opuestos limites dentro de los que
debe actuar la sancidon penal. Limite objetivo, el uno, y subjetivo,
el otro. La exacerbacién de esos respectivos limites, su fepudiable
sobrevaloracion, viene constituida por la responsabilidad objetiva
y por la punicién del carcter, extremos maximos a que se puede
llegar, agotando cada uno de esos dos caminos,

(67) Hasta qué punto se interfiere en este terreno of deber juridico (v
también de las causas de justificacién) el elemento subjetivo del delito,
nos lo demuestra el hecho de haber um sector de la doctrina alemvana (en-
cabezado pir M. E. Maver) considerando va de antiguo que la infraccién
de un deber era el elemento central del juicio de oulpabilidad. Desde el
fegundo punto de vista apuntado en el texto, Moro (op. cit., pdg. 204) ha
pretendido que la expresién correcta para designar los casos de ficitud pe-
nal provocados por la presencia de una causa excluyente del injusto era
ta de referirse a «wvoliciones licitas con antijuricidad aparenten.

(68) Los subjetivistas han afirmado siempre que no se puede hablar de
ilicito hasta que no resulte compro-metlda la voluntad del agente. Dice
certeramente Moro (op. cit., pdg. 149) que «el ilicito objetivo es como ta
onvoltura exterior del \'erdvavdero acto ilicito, en el cual la subjetividad se
desarrolla, aunque sea en un proceso negativo, segin Tey {ntima, EstA
claro que, hasta que la sinteSis primitiva de la 1‘mputac1én kelsiana hava
s'do realizada, no estamos tcdavia frente al acto contrario al Derecho, v
éste no puede decirse que ha sido negado en su valor». El argumento de
Petrocelli (op. «cit.. pags. 71 v 72) contrario =a la antijuricidad objetiva
pura, que obligarfa a considerar ilicitos también los hechos raturales e
infrahumanos, podria ser complementada con la objecién contraria a la
purs antijuricidad subjetiva, que conducirfa a la punicién de los pensamien-
tos. Ccn lo que parece irevitable la ‘doble admisién de 1a objetiva lesién
de un bien y la subjetiva infraccién de un deber, cemo contenidos com-
plemenrtarios de! delito.
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Pero aun reconociendo que la conjuncién de esos factores es
necesaria para poder dctuar la sancién penal, para afirmar la exis-
tencia del delito, éste, como ente, aparece esencialmente vinculado
al aspecto objetivo de la lesion de un bien juridico, a la que se
debe dar la prevalencia, no sélo por la necesidad de buscar la base
objetiva que es, como ya dijimos, necesaria en todo ordenamien-
to juridico, sino también, como sefiala Bettiol (69), «porque la
nocion del deber no puede tener una autonomia funcional propia.
El deber se especifica tan sélo al contacto con los intereses prote-
gidos. Y de ella adquiere color y relieven. El deber es una cate-
goria formal poco apta para dar al delito un contenido natural y
realista sin perjuicio de que posea su propio valor funcional, ya
sefalado. o

6. Pero un nuevo peligro puede presentarse en la actualidad
a esa concepcion del delito como lesion de un bien juridico, peligro
que proviene de un campo distinto: la dogmatica marxista, do-
minada por una interpretacién dialéctica de la vida, de la Historia
y también del Derecho y para la cual el bien juridico, deformado
en su esencia por la «dogmatica burguesan, tiene un contenido
muy distinto y una funcién juridico-penal que no coincide con la
que se le otofga en a concepcion occidental.

Para un Derecho como el marxista, que ha de ser entendido
dialécticamente, la legislacién penal no tiene otra finalidad que
«la defensa del Estado socialista de los dbreros y campesinos y del
orden juridico establecido en él contra las acciones socialmente
peligrosas, mediante la aplicaciéon a sus autores de las medidas
de defensa social establecidas en el presente Codigon (art. 1.° del
Codigo penal para Rusia, de 1926) (70). Si el Derecho es en la
opinién de Marx y en la definicidén del jurista oficial del Estado
sovié¢tico, Andrei Vichinski, «la manifestacién de voluntad de la

~

(69) BertioL, Diriito penale, pig. 156.

{70) Con mayor claridad se manifiesta ain el teleologismo politico-
social del derecho punitivo, como instrumento al servicio de la dictadura
dell proletariado, en' el farticulo 1 del Cédigo checoslovaco cuando dice que
«el Derecho penal titela la Reptblica popular democritica, su estructu-
racidon socialista, los intereses de pueblo trabajador y de los individuos. Y
se dirige al mantenimiento de las normas de convivencia socialistan. Ese
teleologismo Se conserva igualmente en los nuevos «Fundamentos» del De-
recho penal y procesal aprobados en la sesién del Soviet Supremo de la
U. R. 8. S, de 25 de diciembre de 1958. Puede observarse, sin embargo,
cierta «liberalizaciénn del concepto con la introduecién del reconocimien.
to de intereses y derechos del individuo. El fin de la legislacion penal so-
viético sera desde ahora: «Defender de los actos delictuosos el régimen
social v estatal soviético, la propiedad socialista, la persona y derechos del
ciudadano y el orden fegal socialistan. Hemos conservado, sin embargo, en
el texto la definicién del wntiguo Cédigo de 1926 por continuar todavia
vigente y ser por ahora los citados «Fundamentos» mera declaracion de
principios, sin actualizacién positiva, en tanto no sean reforimados los Cé-
digos de Rusia v demds Republicas de ia Unién Soviética.
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clase dominante» (71), no ha de extrafiarnos que el Derecho penal
se conciba como instrumento al servicio de la clase trabajadora
que ha impuesto su dictadura, teniendo como fin la defensa de los
intereses econdmicos y politicos del proletariado. Se trata, como
dice Bettiol (72), de una vision politico-teleoldgica, que ha susti-
tuido a toda interpretacion Idgico-sistemdtica.

Pareceria que en un sistema que se funda en el materialismo
econdmico y que tras toda evolucion histérica y toda realidad so-
cial quiere ver siempre a la economia con sus exigencias y sus ra-
zones, el concepto de bien juridico fuera fundamental y estuviera
entendido en su mas vulgar y estricto sentido «de bienes materia-
ies que sirven para satisfacer necesidades humanas. Y que eso de-
biera ser asi, nos lo confirman las propias afirmaciones de los
juristas marxistas que aseguran que solo el sistema comunista tu-
tela al maximo los bienes juridicos, en cuanto se atiende para san-
cionar la accion delictiva, no a su intencionalidad, sino a su con-
formidad o disconformidad con los intereses econdmico-politicos
de la clase trabajadora, mientras por otro lado acusan a la dog-
matica capitalista de una exageraciéon del principio subjetivista,
especialmente en la doctrina finalista de Welzel, que segin ellos
revela la falsedad de la concepidn burguesa, la .que con aspectos
de legalidad, viene a conceder al juez, a través de la indagacion del
momento psicoldogico del delito, el mas ampio poder, entregando
en sus manos la libertad del individuo. So6lo el criterio que consi-
dere al delito como un hecho antisocial desde el punto de vista de
los intereses de clase, puede ofrecer, a juicio de los juristas orien-
tales, un dato. objetivo y un criterio seguro para la libertad indi-
vidual. Vemos asi cémo los bienes juridicos no son entendidos
precisamente en sentido ¢conémico-material (y muchos menos con-
fundidos con los derechos subjetivos que, como ya indicamos, son
inadmisibles en un orden politico-juridico que nada deja al arbi-
trio individual) sino que, segiin la tesis dominante, se conciben
como «aquellas situaciones sociales, ventajosas y fitiles para la
clase en el poder» (73). El objeto del delito estd constituido en de-

(71) Cfr. Georce C. GuinNs, Soviet Law and Soviet Society, La Haya,
1954, pags. 41 y 42. La definicién de Vicminsky se compone de dos
partes: 1.9, el derecho es un conjunto de normas de conducta, estableci-
das por la legislacién, que expresan la voluntad de la clase domimante; y
2. es un conjunto de costumbres y normas de comunidad sancionadas
por el poder del Estado, cuya aplicacidm es garantizada por la fuerza coac-
tiva del Estado @ fin de guardar, confirmar y desarrollar las relaciones
y; €l orden sociales, de acuerdo con los deseos de la clase dominante y para
su ventaja’. Consciente quiza de la contradicién que esa definicién en-
cierra, pretende deshacerka VICHINSKY afirmando que en su esencia la po-
litica de un Estado sin clases es la continuacién de la politica del Es-
tado en una sociedad de dases, con lo que la voluntad de la dlase domi-
nante continuaria persistiendo en el utépico Estado sin ctases en que de-
biera desembocar la dictadura del proletariado.

(72) BErrioL, L’odderno problema, pag. 707.

(73) Es sugestivo sefialar cémo a medida que se desarrolla la argu-
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finitiva por los intereses de la clase trabajadora, pero a su vez
€l contenido y esencia de ese delito radica en la peligrosidad de
la accidn punible para la sociedad socialista (74). El concepto de pe-
ligrosidad es tan fundamental o mis para ia esencia del delito que
el del interés o bien juridico y esa peligrosidad aparece tefiida de
un sentido politico, mas atn, clasista, en cuanto el peligro viene
determinado en relacion con las nuevas situaciones sociales y los
medios de produccién creados por el Estado socialista.

El contenido sustancial del delito es también aqui, pues, el con-
traste entre el acto y el interés. El delito lesiona los «intereses de
la clase dominante»: he ahi un claro bien juridico tutelado por el
Derecho penal marxista. Y como, por principio filosofico-politico,
es postulado de tal doctrina que tras todo interés late un conte-
nido econdémico, el caricter objetivo de ese bien juridico parece
evidente. Pero como el concepto de acto ilicito penal se centra
para el Derecho soviético, mas en una subjetiva «peligrosidad ju-
ridicay que en una objetiva «lesion de un bienn, el nficleo del con-
cepto de delito se desplaza de la objetividad a la subjetividad.

Para ocultar en parte ese desplazamiento y en un intento de
no desvincular totalmente el Derecho penal marxista de toda refe-
rencia al individuo-miembro del grupo, se recurre a la discutida
distincion entre objeto mediato y objeto inmediato del delito. ‘Asi,
Boris Viybiral (75), distingue entre el objeto genérico, que esta
constituido por las situaciones sociales ventajosas y ftiles para la
clase dictadora, y el objeto juridico especifico, constituido por los
particulares intereses, las concretas situacionles sociales, atacadas
por cada delito. Pero aun dentro de estos intereses sera precisa
una posterior distincién entre objetos especificas inmediatos y
mediatos: Aquéllos constituidos por el interés lesionado direc-
tamente (que es lo que tutela directa y primordialmente la norma
penaly; los segundos, que son los intereses lesionados indirecta
mente por el delito (y que sélo secundariamente vienen tutelddos
por la norma) (76).

De otro lado, y con el fin de conservar. un sentido objetivo a
Ta concepcion del delito, se dice que la accidn peligrosa debe ten-

mentacién, los intereses objetivos (bienes econémicos) van ya transformén-
dose en subjetivos (intereses de clase) y hasta en fines ideales (intereses
politicos del Estado socialista). ’ .

(74) La peligrosidad social del acto como esencia de la antijuricidad
del ‘mismo, se conserva en los nuevos «Fundamentos». Cfr. arts. 1, 3,
7, 8 y 9, como mds caracteristicos. .

(75) Bowris VYBIRAL, Poyema vyznam obyekiu trestneho cinu v céskos
lovenskem. socialistickem tresinim pravu (Concepto y significacién del ob-
jeto del delito en el Derecho penal socialista checoslovaco), en el «Noti-
zario dell’Academia checoslovacca delle ssienzen, Praga, 1956, fasc. 1, p&
gina 153 y sigs.).

(%6) En um hurto, por ejemplo, €l objeto especifico inmediato serd fa
propiedad desconocida, v los objetos especificos mediatos, el mantenimien-
to de la familia del perjudicado, la seguridad juridico-econémica de los
otros miembros trabajadores, etc.
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der a.la lesion de un interés social. Pese a ello las consecuencias
practicas de esa doctrina conducen.a conclusiones sorprendentes :
«el objetivismo tendencial de la dogmética penal—sefiala Bettiol
(loc. cit.)—, se transforma en verdadero y propio subjetivismo en
el sentido de que la nocién del delito tiende a personalizarse y pre-
sentarse como la manifestacion de una personalidad antisocial vy,
en consecuencia, peligrosa para los intereses politicos de la clase
dominante... La peligrosidad social, entendida clasisticamente se
ha convertido en el unico criterio de determinacién para la nocién
del delito, convirtiendo al interés protegido en simple punto de
referencia {no siempre necesario) de la accién, pero no contenido
indefectible del hecho mismon». Y si a eso afiadimos que la in-
terpretacion dialéctica de la historia obliga al jurista marxista a
considerar aue no existe una realidad inmutable de acuerdo con Ia
Gue pueda construirse un estable concepto de bienes juridicos (77),
no es extranio que podamos concluir diciendo, con el citado autor,
que «no es la dogmatica penal accidental de fondo liberal la que ha
disuelto en términos subjetivos el concepto de delito poniendo en
peligro la seguridad juridica, sino que es, por el contrario, el pe-
nalismo marxista el que, después de haber disuelto dialécticamen-
te toda nocion de bien juridico, ha persomalizado y en consecuen-
cia resuelto en términos subjetivos el concepto mismo del delito,
sometiéndolo al concepto de la peligrosidad social... El concepto
de bien juridica ha resultado una entelequia del sistema, no un cri-
terio elegido como fundamental para el concepto del delito. Mar-
xismo y nazismo bajo este perfil han andado plenamente de acuer-
do en la eliminaciéon o sobrevaloracién de un concepto esencial
para un derecho penal de libertad» (78). Lo que no puede sorpren-
dernos, pues entre el llamamiento a la «sana conciencia popudary
y la referencia a la «voluntad de la clase dominante», existen su-
ficientes puntos de identidad como para que en uno y otro caso
en el fondo de las ideas se den las mismas coincidencias, aunque
las palabras empleadas para disfrazar aquéllas sean diferentes (79).

(77) Si para Marx la realidad no es un conjunto inmutable de catego-
rias fijas, €ino que estd sometida a un evolucionismo constante (idea in-
fluida por el evolucionismo materialista, de origem darwiniano) foda ca-
tegorfa o idea, conteniendo en si migma su negacién, estd destinada a des-
aparecer. A diferencia del jurista cristiuno, que admite categorfas supe-
riores, permanentes e inmutables (religiosas, culturales, juridicas, etc.) el
marxista niega la existencia de cualquier idea superior con existencia per
se. El prepio estado clasista y el propio derecho estdn llamados a desapa-
recer absorbidos en el mihilismo que constituye la etapa final, la meta,
de la dictadura del proletariado. :

{78) BerrioL, Op. dit., pag. 708. .

(79) La identidad no se da sélo ahi, El caricter educacional y
el desarrollo social que, como vimos, adjudicaba al Derecho penal la dog-
matica nazi, se da también en el Derecho pendl soviético. Segun KRIGER
(Contribucidn al problema del concepto deir delito en el Derecho penal so-
vidtico, en «Vestnik Moskowskogo Universitan, 1931, num. 1, extracto
alemmdn, publicado en «Qst—Probleman, num. 2o, pags. 815 y sigs.), «el
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Por ello no es de extrafar que la nocién del bien jutidico sea ata-
cada-lo mismo desde el punto de vista del sujetivismo irracional y
pseudo-€tico,. nacional-socialista, que desde el campo de la dialéc-
tica marxista, que enarbola la bandera de la defensa del bien ju-
ridico, mientras que en-la practica ie niega todo valor.

‘Hasta qué punto puede influir en esa. disolucién del concepto
objetivo del bien juridico, en los términos subjetivos de la peli-
grosidad, que es -caracteristica .del Derecho penal soviético, el re-
troceso doctrinal representado por los nuevos «Fundamentosy» de
25 de diciembre de 1958 (80), es algo que queda alin por ver. Si
bien la postura dominante, de Schroeder (op. cit.) a Pisapia (op.
cit.}, interpreta la reforma como un retorno al pasado y a la tra-
dicién juridica occidental del Derecho penal soviético, curado de
sus ilusiones marxistas, es lo cierto que en tanto esos tedricos prin
cipios fundamentales no se vean encarnados en la realidad de los
Codigos penales, nada puede decirse en pro o en contra de la sin-
ceridad de su proclamacién. Sefialaremos, sin embargo, que, pres-
cindiendo de lo que de significativo tienen en cuanto a aproxima-
cién al Derecho penal occidental la proscripcion de la analogia
(art. 7.%), el reconocimiento dé «la persona y los derechos de los
ciudadanos» como objeto de la proteccién penal (art. 1.°) y la sus-
titucion de las expresiones de «peligrosidady y (medidas de de-
fensa socialy, por las de «culpabilidad» y «penan, subsisten todavia
conceptos que son reflejo de la preponderante concepcion subje-
tivista: El reconocimiento de una antijuricidad material centrada
en la «peligrosidad socialy del acto (81); la invocacion de «los in-

Estado socialista no estd interesado en esconder la naturaleza y la tenden-
citv politica de los delitos; al contrario, trata de demostrar a los trabaja-
dores por todos los medios la peligrosidad de los delitos para la sociedad
socialista, a fin de movilizar toda la publicidad en pro de la lucha contra
la criminalidadn. De otra parte, sobradamente conocidas son las infuencias
hegelianas en da dootrina de 'MarX.

{80) ‘La traduccién francesa del texto de esos principios—que ha sido
la utilizada por nosotroi—fué publicada por BELLON en la «Revue inter-
nationale de Droit Penaln, 1959, pags. 113 y sigs. Posteriormente QUIN-
TANO RipoLLEs publicd la traduccién espaiola en el «Anuario de Derecho
penal y Ciencias penalesn, en abril de 1960, pags. 115 y sigs. Como re-
censiones y comentarios pueden verse: BrLLON vy FRiDIERR, Les nouveaux
fondaments du droit penule et de la procedure penale sovietigue, en la
«Revue de Sciencie criminalle et de droit comparé», 1959, pags. 83 y sigs.;
CuiLLo CALON, La reforma de la legislacion penal de la Unién Soviética,
en el «Anuarion cit., pags. 9 y sigs. ; SCHROEDER, Pas Strafrecht der UdSSR
de «lege ferenden, Berlin-Zehlendorf-West (s. f.); G. D. Pisapia, I nuo'gi
principii di diritlo e procedura penale nelle Russia Sovietica, en 'a «Ri-
vista, ittliana di diritto e procedura penales, marzo 1g6o, pags. 157 y Sigs. ;
L. Bras ZuLueta, El novisimo Derecho penal soviético, en el «Boletfn
de Informacién del Ministerio de Justician, ndm. 480, 25-1V-1960, pa-
gina 3 y sigs.

(81) "Esta antijuricidad material, que se encarna en et concepto de
«pei'grosidad sociaby del acto, tiene un valor funcional evidente no s6lo para
el concepto del delito, sino también para la determinacién de fa punibili-
dad concreta del acto ilicito, que podrd resultar impune si, aun adoptan-
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tereses del Estado soviéticon y de «los intereses sociales de la per-
sonayn, como objetos susceptibles de ser legitimamente defendidos
en caso de ataque (art. 13); el centrar la culpabilidad del sujeto
en «el reconocimiento del caracter  socialmente peligroso de su
acciény (art. 8.°) o en la «previsidn de la posibilidad de las conse-
cuencias socialmente peligrosas de la accién o la omisiony (art. 9.°)
—segun se trate de dolo o culpa—, y el recurrir, en suma, al «pe-
ligro socialy del acto, para graduar la pena en los casos de tenta-
tiva y complicidad (arts. 15 y 17), son otros tantos portillos abier-
tos a la posibilidad de liberar el concepto de delito de sus ontold-
gicos cauces objetivos e introducir en el mismo una sobrevalo-
racion del elemento subjetivo, riesgo contra el cual hemos de
prevenirnos, puesto que, tal como hasta aqui hemos afirmado y
como la experiencia nos ha demostrado, el concepto de la lesion
de un bien juridico como contenido sustancial del delito, y, en
consecuencia, del aspecto objetivo de la ilicitud penal, es insusti-
tuible, sin peligro para la certeza juridica, la seguridad social y
la propia teoria general del delito. Por lo que no parece posible
el triunfo de tales concepciones en una dogmatica penal basada
en los postulados filosofico-politicos que son patrimonio del mun-
do occidental,

.do exteriormente la forma de una accibn prevista en la ley, «no presenta
peligro social en razén de su insignificancian (art. 7). Como sefiala Pisa-
pia (op. cit., pAg. 158), «tal relevancia concedida a la antijuricidad o anti-
socialidad sustancial merece ser subrayada, porque. representa el aspecto
més significativo de la supervivencia,. en los nuevos principios, de aquel
poder discrecional del Juez para la valoracién social del hecho, que en la
precedente legislacién podfa conducir también a la creacién de nuevos
hechos punibles, por ser socialmente peligrosos. El cual recibe aplicaci6n
.ahora, solamente in bonam partem, en el sentido de excluir la punibilidad
.de la 2ccién no peligrosan,



El desenvolvimiento historico-degmatico del prin-
cipio de «no exigibilidad»
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El desenvolvimiento experimentado por la teoria de la culpa-
bilidad ha conducido a la doctrina a perfilar el principio «no hay
pena sin culpabilidad». Rebasado en el campo dogmatico el estu-
dio de la sola responsabilidad por el hecho, la dogmatica se detie-
ne en el estudio de la voluntad criminal y perfila el ambito de la
culpabilidad, en un plausible deseo de que la pena corresponda
solo al autor culpable.

Esta evolucién nos ha llevado hasta el pensamiento de la «no
exigibilidad», con el que se intenta trazar el limite altimo de la
culpabilidad, con una férmula que deje sin pena al sujeto, al cual,
por las circunstancias que se han dado en la comisién del hecho
que ha realizado, no le pueda ser exigido ua comportamiento d’s-
tinto al que ha llevado a cabo.

Ahora bien, para sacar todas las consecuencias practicas que
del principio de «no exigibilidad» pusde obtenerse, se hace nece-
sario un estudio que consiga la elaboracion dogmatica de la exi-
gibilidad, elaboracidn que no podra ser llevada a cabo si antes no
se historia el pensamiento de los autores que lo han perfilado.
Esto es lo que pretendemos con el presente trabajo, el cual nos
ha servido de punto de partida para un estudio ulterior sobre la
exigibilidad de conducta legal.

I. La «no exigibilidad» v las teorias de la culpabilidad.

FEl pensamiento sobre la «no exigibilidady puede resumirse en
estos términos: para que a un sujeto sea reprochable el hecho
antijuridico que ha cometido voluntariamente, es preciso, ademas
de que él sea imputable y que haya actuado dolosa o culposamen-
te, que le pueda ser exigido un comportamiento distinto al que
ha realizado, esto es: un comportamiento de acuerdo con lo que
el Derecho dispone. Cuando esta conducta legal no es exigible al
sujeto, su acto no es reprochable y por tanto debe quedar exento
de pena.

La doctrina no llega a esta construcciéon hasta una etapa
cientifica en que ya ha madurado el concepto de culpabilidad. An-
tes de que se afirmara como principio la idea de que para que un’

5
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hecho sea considerado delito es precisa la culpabilidad, no puede
pensarse en la «no exigibilidad», pero ni aun mucho tiempo des-
pués de esta afirmacidm, halla terreno abonado para su cultivo,
siendo so6lo cuando los postulados de la llamada concepcién nor-
mativa de la culpabilidad toman cuerpo de doctrina cuando em-
pleza a apuntarse la idea de que para un hecho antijuridico y tipico
merezca el calificativo de delito es preciso que a su autor no le
sea exigible una conducta distinta a la que ha ejecutado.

A medida, pues, que se disipa la niebla que en su amanecer
recubre a la teoria de la culpabilidad, sg recorta en el horizonte
cientifico el perfil de este principio, y cuanto mis cala en esta teo-
ria, mas se ven los detalles y las perspectivas de la «no exigibili-
dad», del mismo modo que las mafianas nebulosas nos presentan
borroso el edificio que se levanta en la llanura y el sol que hace
desaparecer la niebla lo va dibujando en el horizonte, hasta dejar
ver todos sus detalles al mediodia. De aqui la vinculacién del pen-
samiento que historiamos al desenvolvimiento de la culpabilidad,
y la repercusidon en él de las distintas concepciones que sobre la
naturaleza del elemento subjetivo del delito se debaten en el cam-
po cientifico. ‘

De todas ellas, sin embargo, sélo nos interesan aqui las lla-
madas concepcion sicoldgica y concepcidn normativa de la culpa-
bilidad ; ésta porque es la matriz en que se gesta el principio, y
aquélla por servirle de contrapunto y brindarnos una perspectiva
de contrastes que clasificara la apreciaciéon de los progresos que
la concepcidén normativa supone.

1. Las teorias sobre la culpabilidad.

Aunque, como dice Maggiore (1), la historia de la culpabilidad
como categoria mental «se pierde en la noche de los siglos y pue-
de decirse que es coetanea al hombrey, la dogmatica sobre la mis-
ma, y, sobre todo, el intento de hacer de ella una teoria unitaria,
es reciente, El siglo XIX comienza sin que se haya conseguido,
y puede decirse que en su transcurso tampoco se llega a un con-
cepto unitario, pues aunque en sus postrimerias se- intenta por
v. Liszt, éste no consigue darlo en su libro,-ya que considerada
la imputabilidad como presupuesto, se quedan sueltos, desconec-
tados, los conceptos de dolo y culpa, concebidos como figuras
auténomas, que como ha dicho un autor, parecen ser exponentes
de dos distintas culpabilidades (2). Por eso puede decirse que has-
ta que en 1907 R. Frank levanta el andamiaje de lo que ha dado

(1) MAGGIORE, -Prolegomini al concetlo di colpevolezza. Palermo, 1950,

ég(2)47J1MéNEz AstUa, Tratado de Derecho penal, vol. V, Buenos Aires,
1956, pag. 127. En €l mismo sentido: MaURracH, L’evolugione della ~dom-
matica del reato nel pii recente Diritto penale germanico, en «Rivista
Italiana di Diritto penale», 1049, pag. 642.
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en llamarse concepcion normativa de la culpabilidad, no existe un
concepto unitario y sustancial sobre la misma.

El concepto de culpabilidad se ha afirmado con manifiesta os-
curidad, hasta el punto que ha.podido decir R. lhering que el
problema juridico{penal de la culpabilidad es comparable al cabo
de Hornos por lo borrascoso.(3). Esta borrasca se debe a la mul-
titud de concepciones que sobre la esencia de la culpabilidad exis-
ten (4), cuya exposicién escapa a los limites de este trabajo, al
que interesan solamente, por las razones aules apuntadas, las lla-
madas sicoldgica y mormativa que llenan toda la polémica sobre
la culpabilidad, hasta el extremo que ha dicho un autor que «el
problema de la culpabilidad estd transido de la lucha entre quie-
nes desean hacer de ella un fenémenc natural o un concepto nor-
mativo» (5).

A) La concepcion sicoldgica.—No hay una direccién unitaria
que responda a esta denominacién. Lo que hay son una serie de
posiciones que presentan un denominador comtm (la afirmacién
de que el concepto de culpabilidad se agota en la relacién sicol6-
gica entre el autor y el hecho), y a las que los representantes de
la concepcidon normativa enmarcaron dentro del apelativo comun
de concepcidn sicoldgica de la culpabilidad (6).

. La caracteristica mas destacada de esta concepcién es, como
ha puesto de manifiesto Petrocelli (7), la de entender la culpabili-
dad como excluyente de todo contenido de desobediencia y de
cualquier referencia a la obligacién y a la norma correspondiente.
Basta que lo querido sea prohibido, no es preciso que sea querido
sabiéndolo prohibido y ademas desobedeciendo la prohibicién, ya
que se trata de una relacién sicolégica y no normativa.

La culpabilidad es, por tanto, un concepto exclusivamente si-
colégico y no, como quieren sus contradictores, sicolégico y nor-
mativo al mismo tiempo. Se agota, pues, el juicio de culpabilidad
en sus dos especies (el dolo y la culpa), ya que para formularlo

(3y También con razén, ha escrito GLEISPACH que hay ‘tantas defini-
ciones de culpabilidad como autores se~han ocupado de ella (Der deutsche
Strafgesetz-Entwurf, en «Oesterreichische kriminalistische Vereinigungn,
1921, pag. 9).

(4) En medio de esta oscuridad producida por las multiples doctrinas,
MAaGGIORE ha fijado un principio que puede explicar muchas de las doctri-
nas formuladas : cuanto més se acentia el fundamento naturalfstico, con la
correspondiente funcién profilictico-defensiva del Derecho penal, tanto mds
se debilita el interés por el problema de la culpabilidad. Por eso, muchas de
las que los autores llaman teorfas naturalisticas sobre la culpabitidad no
son m4s que concepciones negativas que conciben el delito y la pena al
margen de la culpabilidad misma,

{5) JiMENEZ AsUa, Tratado, cit., V, pag. 130.

{6) Mezcer {Tratado de Derecho penal, Madrid, 1946, 11, pig. 5) se-
fiala que un sicologismo puro no ha existido nunca, y, en realidad, se trata
de una orientacién nada uniforme, tanto en los criterios que la informan
como en su formulacién y consecuencias.

(7) PeETROCELLI, La colpevolezza, Padova, 1951, pag. 117.
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basta considerar el contenido de la voluntad del autor, el cual sera
culpable siempre que haya actuado con dolo o culpa, con inde
pendencia de cualquier referencia a otros extremos (como podrian
ser las circunstancias externas en que el hecho se produjo).

El concepto de culpabilidad que proponen sus mas destacados
representantes, pone suficientemente de manifiesto estas caracte-
risticas. Asi para Vannini (8) la culpabilidad es «la relacion cau-
sal subjetiva entre el hecho previsto por la ley como delito y el
autor del hecho»; para Ranieri (9) la culpabilidad es «la relacién
subjetiva de carcter sicoldgico entre autor y deliton. Bataglini (10)
la concibe como la relacién sicologica entre el agente y el hecho,
y lo mismo la definen los sicologistas alemanes Kohlrausch (11)
y Galliner (12).

La esencia de la culpabilidad consiste solamente en la relacion
de identidad entre la voluntad y la mutacién externa que supone
el resultado. Esta relacién no admite graduaciones, por lo que la
culpabilidad no es en modo alguno un concepto graduable.

. Por regla general los autores de esta direccion sostienen que
el dolo y la culpa son especies y no formas de culpabilidad, postu-
lado éste que después defenderan los normativistas.

En cuanto a las especies de culpabilidad, sin embargo, el pen-
samiento sicologista presenta mdltiples variantes que forman un
amplio panorama de disensiones y que constituyen la mas osten-
sible prueba de que falta unanimidad en la misma. Asi, mientras
Kohlrausch niega al dolo y la culpa esta naturaleza de especies
de culpabilidad, otros como Bataglini, Bellavista y Ranieri la afir-
man. La culpa inconsciente es también motivo de discordia entre
ellos: Vannini la radia del area de la culpabilidad, sosteniendo
que constituye la negacién de ésta, y aunque el Cddigo, por razo-
nes practicas, la comprenda junto a la culpa consciente (que es
para este autor la finica clase de culpa), la ciencia esta obligada a
mantener que la responsabilidad penal a que aquélla da lugar es
responsabilidad sin culpa. Bataglini y Fanieri, por el contrario,
hacen entrar en el campo de la culpabilidad tanto la culpa cons-
ciente como la inconsciente. No faltan tampoco los que, como Ga-
lliner, extrafian de la culpabilidad toda clase de culpa.

T.a concepcién sicoldégica, que en un tiempo fué doctrina do-
minante, ha perdido hoy su hegemonia. En Alemania, con muy es-
casas excepciones, fué abandonada por la dogmatica, y en Italia,

(8) VanniNi, Per un concetto unitario di colpzvolezza, en «Studi Senesin,
1926, pag. 316.

(9} Ranier1, Colpevolesza e personalitd del rco, Milano, 1930, pag. 3o.

(10) Batacuini, Diritto Penale, cit. pag. 113.

(11) KourrauscH, Die Schuld, en «Reform des Strafgesetzbuchs, 1910,
4g. 180.
P g(xz) GALLINER, - Die Bedeutung des Erfolges Lei den Schuldformen des
geltenden Strajgesetzbuchs, 1907, pag. 1.
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donde se mantiene con mas vigor y empefio, se advierte desde hace
algunos aflos una creciente influencia de sus contradictores.

Entre sus representantes de- mas prestigio pueden citarse, en
la ciencia penal alemana, a G. Radbruch (13), Kohlrausch (14),
Rosenfeld (15), Loefler (16), Liszt (17) y Galliner (18) En Italia:
Vannini (19), Bataglini (20), Ranieri (21) y Bellavista (22). Tiene
aun preponderancia en la ciencia penal francesa, cuyos mas des-
tacados representantes son Garraud (23) y Vidal (24). En Inglate-
rra pueden considerarse sicologistas Kenny (25) y Clark (26). En
Hispanoamérica lo son Ricando C. Nufiez (27) y Fontan Bales-
tra (28).

En la doctrina espafiola conté con mayoria hasta hace poco
tiempo, pero hoy se ha abierto paso la concepcién normativa.
Pueden citarse entre los sicologistas mas destacados al P. Montes,

(13) G. RapBrucH, Ueber den Schuldbegriff en «ZStr. W.», 1904,
%é;gs. 333-348; .y Zum systematik der Verbrechenslehre, en «Festgabe fiir

. Frank», vol. I, pag. 168,

(14) KourrauscH, Irrtum und Schuldbegriff im Strafrecht, Berlin, 1903.

{15) RoSENFELD, Schuld und Vorsatz im wvon Lisstschen Lebrbuch, en
«Z. Str, W.n, 1911, pags. 48710?1 sigs.

(16) LoEerFFLER, Die Schuldformien des Strafrechts in wergleichenhisto-
rischer und dogmatischer Darstellung, vol. I, Tubinga, 1895, pag. 264.

(17) Franz von Liszr, Lehrbuch des deutschen Strafrechi, edic. 21-22,
pags. 172-73. .

(18) GALLINER, Die Bedeutung des Erfolges bei den Schuldformen des
geltenden Strafgesetzbuchs, 1907, pags. 1 v sigs. Una rélacién de los auto-
res que pueden ser considerados representantes de la concepcién sicolé-
gica, en v. HippeL, Deutsches Strafrecht, 11 t., Berlin, 1930, pag. 342.

(19) VANNINI, Per un concetto umitario di colpevolezza, .en «Studi Se-
nesi», 1926, pag. 313.

(20) BatacLiNi, Diritto Penale, P. Generale, Padova, 1949.

(21) S. RaniEri, Colpevolezza e personalitds del reo, Milano, Giuffre,
1933, pag. 33. ,

{22) BrLLAvisTA, 1l problema della colpevolerza, cit., pig. 133.

{23) Para Garraup la existencia de la culpabilidad depende de una
relacién subjetiva y sicolégica entre la voluntad del agente y el delito.
(Cfr. Traité theorique et practique du Droit penal frangais, vol. 1, Parfs,
1913, pag. 554.)

(24) VAL, Cours de Droit criminel, 4.* edic. Parfs, 1910, pag. 162.

(25) KENNY, Esquisse du Droit Criminel Anglais (trad. francesa de la
9.* edic. inglesa), Parfs, 1921, pag. s1I. :

A ’(_2)6) CLaRK, Analysis of criminal Liability, pag. 109 (cit. por JIMENEZ
sUa).

. {27) Ricarpo C. NUREz ofrece la md4s simpie y expresiva de las defi-
niciones sicolégicas de cuipabilidad, al decir que es «el comportamiento
sfquico que la ley exige en el autor material de un delito, para que res-
ponda de é». (Cfr. La Culpabilidad en el Cédigo Penal, Buenos Aires,
1946, pag. 1.)

(28) FoNTAN BaLEstrA (Manual de Derecho Penal. P. General, Buenos
Aires, 1949, pAg. 144). Para una completa resefia de los representantes de
la dootrina sicoldgica en los demds pafses hispanoamericanos, ver Jimk
NEZ DE AsUa, Tratado, V, cit., pags. 152 y sigs.
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Sanchez Tejerina, y al P. Pereda, que hace algunos afios se opuso,
con razones de peso, a la concepcién normativa (29). :

(29) Hasta muy tarde no penetra en la doctrina espafidla la concepcién
normativa de la culpabilidad. En los tratados y comentarios del siglo, 'las
nociones de culpabilidad son de marchamo sicolégico, dejandose ver muy
ostensiblemente la poderosa influencia de la doctrina extranjera en nues-
tros escritores. Valgan por todos las palabras del P. Montes: «La impu-
tabilidad oriminal implica por tanto una relacién causal entre la voluntad
del agente y el delito cometido; es preciso que éste pueda ser atribuido,
como a su causa, a la voluntad de su autor, o lo que es lo mismo, que el
hecho sea voluntarion. (P. JErONIMO MoNTES, Derecho penal espariol, Ma-
drid, 1917, I, pag. 326). Quizds SILVELA pudiera ser considerado precursor
del normativismo en Espafia. Con la considerable intuicién que ha pues-
to este ilustre autor en cuantos temas tocd, escribfa antes que Frank lan-
zase sus ideas: «Confundese a menudo la culpabilidad con las nociones
de imputabilidad y responsabilidad, pero se diferencia de la primera en
que no sélo sefiala aquello en que el espiritu se ha mostrado como causa
libre, sino que ademds aprecia su valor, y de la segunda, en que no de-
termina las consecuencias que habrian de ocasionarse por el hecho impu-
table, como, por ejemplo, la pena, sino tan sélo el mérito del acto en si,
bien en absoluto, bien en comporacién con otros. ‘De esta suerte decimos: la
muerte del padre o de la madre es el acto més culpable que puede cometerse ;
el homicidio entrafia m4s culpabilidad que las lesiones, efcn (Cfr. Derecho
Penal, cit. p4g. 103).

Estos parrafos, donde de modo tan expresivo se intuye la indole nor-
mativa de la culpabilidad, se completan coni los que, sobre la eximente de
miedo insuperable, escribi6 su autor: «En todo rigor, el llamado miedo
insuperable, que permite raciocinar y escoger entre €l mal con que se
amenaza y el delito, que mediante él se espera que se cometa, no presenta
al hombre en un estado de no imputabilidad. La consciencia de sf, de la
ley o del principio existen, y hay, por tanto, dominio sobre la voluntad.
Aunque parezca paradoja, el hecho ejecutado por la coaccidén es acto libre,
porque a la fuente de la libertad sélo por la libertad se llega. Las leyes
positivas, sin embargo, no se han atrevido 2 exigir al ciudadano esta liber.
tad heroica, que consiste en hacerse superior a la coaccién méas apremiante,
y unas con una férmula, v otras con otra diversa, comprenden entre las
causas de exencién el miedo de un mal grave 'y préximo, que suele lla-
marse, sin razon, insuperablen (Ob. cit., 106).

A pesar de esto, no puede decirse seriamente que SILVELA se adelantara
a la concepcién de Frank, tnicamente hay un intuicién de lo que consti-
tuye la verdadera naturaleza normativa que tenfa que descubrir cualquiera
que, prescindiendo de las concepciones dominantes, calara en el hueso
mismo de la culpabilidad. .

De la concepcién normativa, incorporandose a sus filas, habla en 1945,
en La Ley y el Delito, JiMENEZ DE AsUA ; pero al que se debe su introduc-
ci6n en Espafia es a RoDRIGUEz MuRoz, quien, con la maravillosa tra-
duccién del Lehrbuch de Mezger, pone las nuevas ideas al alcance del
estudioso espafiol. Ultimamente puede decirse que el normativismo ha
triunfado plenamente en nuestra Patria, y normativistas son los Profeso-
res CueLLo CALON (Derecho Penal, Barcelona, 1955, 1) ; DEL RosaL (Notas
a la Culpabilidad en el moderno Derecho Penal, de E. Mezger, Vallado-
lid, 1956); ANTON ONEcA (Dervecho Penal, Madrid, 1949, I, pigs. 188 y
sigs.}); FERrEr Sama (Comentarios al Cédigo Penal, Murcia, 1946, t. I;
también en El error en Derecho Penal, Murcia, 1941); QUINTANO RIPOLLES
(Comentarios al Cédigo Penal, Madrid, 1946, t. I), y Dfaz Paros (Culpa-
bilidad juridico-penal, Barcelona, 19354 ; también en Dolo Penal, Barce-
lona, s. f.), etc. Al normativismo se ha opuesto con decidido entusiasmo
un ilustre penalista, el P. PerEDA, que desde hace tiempo dedica sus es-
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Expuestas las lineas mas significativas de esta direccién, nos
nos interesa plantear una cuestion que justifica el que esta breve
exposicién haya sido traida a estas paginas: ;Es viable el pensa-
miento de la no exigibilidad en la arquitectura de la concepcidn
sicologica? . :

Basta la simple contemplacion de los postulados sicologistas
que hemos resefiado para convencerse de que el principio de no
exigibilidad no encuentra apoyadura en la concepcidn estudiada.
Las razones que fundamentan esta afirmacién son las siguientes:

@) Para la idea de exigibilidad tenga cabida en la teoria de
la culpabilidad es preciso que ésta sea considerada como un juicio
de reproche que se hace al autor por su hecho antijuridico, juicio
que se formula con referencia a la relacién sicologica y a la nor-
ma. En la concepcién sicolégica no existe este juicio de reproche,
ya que la culpabilidad se agota en la relacidén sicoldgica.

b) La idea de deber es fundamental a la exigibilidad. Ya he-
mos dicho que en la concepcién sicoldgica esta idea no entra en
el marco de la culpabilidad.

¢) Tampoco tiene en ella relevancia la idea de poder. Al no
apreciarse mds que la relacion sicolégica, se desprecian las cir-
cunstancigs en que €l hecho se produce, que son las que deben
darnos el mddulo del poder del sujeto. Ya hemos apuntado que
1a exigilidad surge de la puesta en contacto del poder del agente
con el deber del mismo.

d) Al no tomarse en consideracion ni el poder ni el deber del
sujeto, es imposible que surja la idea de no exigibilidad, pue ésta
€s «un deber que presupone un poder» (30).

merados trabajos a la teorfa de la culpabilidad (Vid. El concepto norma-
tivo de la culpabilidad, en ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1949).

(30) Con razén, dice JiIMENEZ DE AsUA, que «salvo en la teorfa nor-
maltiva no es posible encuadrar, no ya la no exigibilidad como exculpacién
supralegal generalizada, sino cualquier especie de ella. En el sicotogismo
es radicalmente imposible concebirla. Basta para demostrarlo pensar en
el -conocido caso del ndufrago que se debate en la tabula uniux capax, con
otro. Desde el plano moral acaso se arguya que puede exigirse a uno de
ellos_que se sacrifique por el otro (acaso primer oocupante del exiguo ma-
dero); pero la ley no puede imponer el herofsmo. El Derecho no se es-
cribe para personajes esforzados, capaces de arrastrar todos los peligros
y desafiar a la muerte, La ley se hace para el ciudadano comun, con sus
miedos de hombre, sus naturales egolsmos y su concepto primario de con-
servacién de sf mismo. Induso si un Ordenamiento juridico de tipo he~
roico no permitiera el sacrificio de una vida para salvar la propia, y
penase el caso con severfsima sancién, los hechos no se modificarfan. El
angustiado ndufrago, ¢cémo podrfa sentirse influido por un castigo lejano
y acaso evitable con la fuga o la habilidad de un abogado, si tenfa frente
a s{ y: de inmediata realidad, la pérdida de su vida si no se apoderaba
de la tabla que otro tenfa, aunque ello supusiera la” muerte del infortu-
nado compafero de naufragio? La teorfa normativa de la oculpabilidad
ofrece solucién para estos casos trigicos en que la realidad nos mete;
haciendo que acttie nuestro yo profundo en dramética huelga de la perso
nalidad cortical.» (Cfr. Tratado, V, cit., pigs. 185 y 186).
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B) La concepcion normativa.—Con R. Frank se inicia en
Alemania una nueva concepcion de la culpabilidad, que recibe pron-
to en aquel pais calurosa acogida, y, pasado el tiempo, deviene
tesis dominante, conociéndose por concepcion normativa de lo
culpabilidad,

Se suele sefialar a Frank como su fundador (31), pero en bue-
na técnica no puede decirse que lo sea, ya que no se trata de un
descubrimiento que se produzca de una sola vez, sino de una
serie de.exposiciones y aclaraciones de indole material y sistema-
tica (32). Lo mas caracteristico de la concepcién normativa—Ia
relacion entre el agente y la norma tiene un antecedente en el
pensamiento de Aristdteles, en la Etica a Nicdmaco (33), y aparece
invocada suficientemente, como ha sefialado Scarano (34), en la
doctrina de los practicos (Pietro de Bellapertica, Baldo, Paolo
Castrense) y en algunos escritores italianos (Carmignani, Carrara)
anteriores a Frank. Este autor es el primero que da al normativis-
mo caracter real.

Para Frank (35) la culpabilidad consiste en haber actuado de
modo distinto a como el ordenamiento juridico exigia que se ac-
tuase.

La culpabilidad—afirma—no se agota en la relacién sicoldgica
entre el agente y el resultado, con exclusién de todos los elemen
tos que tienen relevancia para la valoracién juridica de la accidn.
Es necesario extender el concepto de culpabilidad para que com-
prenda la imputabilidad y las circunstancias en que la accién se
realiza, las cuales tienen notable importancia para el juicio de va-
loracion. Asi la culpabilidad de un cajero de un negocio, que es-
tando bien remunerado se apropia del dinero que tiene en depdsito
para llevar una vida de lujo, es mayor que la del modesto cartero,
con muchos hijos y escasamente remunerado, que se apropia de
los valores a ¢l confiados. Del mismo modo que el guardagujas
que estando descansando se equivoca al hacer el cambio, es mdas
culpable que el que comete la misma falta después de varias horas
de servicio. Si en estos casos no se hacen entrar en ia culpabilidad
las circunstancias (mayor o menor remuneracién, exceso de trabajo,
etcétera), en que los hechos se realizan, y se considera sélo la
relacion sicolégica, no se precisa la medida de la culpabilidad.

(31) Véase por tados MauracH, Deuysches Strafrecht. Allgvemeiner
Teil Ein Lehrbuck, Karlsruhe, 1954, pag. 315.

{32) MeEzGER, Tratado, cit., 11, pag. 6. En el mismo sentido JiMENEZ
DE AsUa, Tratado, V, cit., pag. 164,

(33)- Sobre el partioular puede verse: LoOENING, Die Zurechnungslehre
des Aristoteles, Jena, 1903, PAZ. 124.

(34) Cfr. Scarano, La non esigibilitd nel Diritto Penale, Napoli, 1948
pags. 11 y sigs.

(35) Frank, Ueber den Aufbau des Schuldbegriffs, en «Festgabe fii¢
die Juristische Fakultat der Universitat ‘Giessenn, Giessen, 1907, pag. 7

»
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Sefiala Frank que el error de la doctrina dominante (la sicold-
gica) radica en dos malentendidos: no considerar relevantes para
el concepto de culpabilidad mas que el dolo y la culpa, desprecian-
do la imputabilidad y las circunstancias que concurren en la co-
mision dei delito (Begleitungsumstinden), y entendiendo la cul-
pabibilidad como género de la que son especies el dolo y 1a culpa.
«La relacion de estos conceptos—afiade—con el de culpabilidad no
es el de especie a género. En cuanto la doctrina «dominante la con-
sidera asi, la sitfla en la misma relacidén en que esta el género arbol
y la especie 4lamo. Seglin mi opinidn esa relacion debe ser para-
lela mas bien a la que existe entre arbol y raiz.» De aqui que para
él la culpabilidad resulte de un conjunto de elementos de los que
forman parte de la imputabilidad, el dolo y la culpa (que son sus
formas, y no sus especies) y la normalidad de las circunstancias.

Hace, pues, Frank una ampliacién evidente del concepto de
culpabilidad, no tanto por la inclusion en él de la imputabili-
dad, sino por comprender las circunstancias externas que con-
curren en la comision del hecho delictivo. Esta es, a nuestro
modo de ver, la innovacién que el prestigioso autor alemin apor-
ta a la teoria de la culpabilidad. Por esto no nos parece correcta
la critica que Petrocelli le hace, cuando afirma que su ampliaciéon
de la culpabilidad es «ilusorian (36) porque antes que él siempre
se considerd la culpabilidad en funciéon de la imputabilidad. Aun
admitiendo que esto ultimo sea cierto, no se debe olvidar que la
ampliacién de Frank es por el extremo de las circunstancias, de
las cuales antes que él nadie habia hablado al concebir la culpa-
bilidad.

Mas tarde, Frank, ante las criticas .de que fué objeto su doc-
trina (37), en especial por los ataques de Kriegsmann, que le re-

(36) PeTtROCELLI, La Colpevolezza, cit. pags. 20 y 21.

(37) Las ideas de FRANK motivan en Alemania una seric de objecio-
nes. Se le acusa de .que parifica la culpabilidad procesal y la penal (Liszt-
Schmidt, Being, Mittermaier, Wolf, etc.), objecién que carece en abso-
luto de sentido, ya que, como dice acertadamente Musorro (Colpevolesza,
cit., pag. 83), Frank no se sirvel de ese parangdn més que para poner de
relieve, de una parte, que el concepto de culpabilidad es un concepto com-
plejo en el cual tienen relevancia, ademis del dolo y la culpa, las circuns-
tancias externas, y de otra, que el concepto de oulpabilidad es un concep.
to graduable. De que introduce elementos objetivos, externos al agenmte,
siendo poco convincente que en su construccién se haga depender la re-
prochabilidad de la relacién sfguica entre agente y resultado, de circuns-
tancias extrinsecas e independientes del agente las cuales no son co-
nocidas por & (KRIEGSMANN). Si la culpabilidad es ceproche, las circuns-
tancias en que se da la accidn, no deben ser tomadas en considera-
cién en su aspecto objetivo, sino ‘solamente en. su reflejo subjetivo, anade
KRIEGSMANN ; esto es, la reprochabilidad del' agente sélo podifa estar jus-
tificada, si el agente condcla o podfa conocer la conformacién de las cir-
cunstancias en las cuales ha actuado, Por el contrario es incomprensible
cdmo el conjunto de dolo ¢ culpa e imputabilidad, que no tienen carécter
normativo en la construccién de Frank, puede justificar un reproche junto
a las circunstancias objetivas. (Cfr. la nota bibi: ografica que hace KRriEGs~
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procha la inclusion de las Begleitungsumstinde por entender que
la incorporacién de éstas supondria tanto como introducir elemen-
tos subjetivos extrinsecos al agente, en la 10* ediciéon de sus Co-
mentarios al Coédigo Penal ‘Aleman, hace una subjetivizacion de
esas circunstancias, hablando de «motivacién normal», aunque en
posteriores ediciones vuelve a referirse a «la posicidon del mundo
circundante», al «dominio del hecho por parte del sujeton, y a «las
causas externasy que contribuyen a determinar la existencia y la
medida de la culpabilidad.

La culpabilidad consiste en un juicio de desvalorizacion (de
teproche) fundamentado en esos tres presupuestos, cada uno de
los cuales constituye condicidén indispensable para la formulacién
del reproche. Por eso, dice Frank, que para que una accién pueda
ser llamada culpable no basta que un sujeto imputable (con ca-
pacidad de entender y querer) haya previsto o querido un hecho
tipicamente antijuridico que- ha ejecutado, es preciso, ademas, que
su voluntad se haya podido determinar normalmente a la accidn,
normalidad que existira cuando las circunstancias que se dieron
en la comisidén del acto fueron normales. De aqul que, para la
formulacion del juicio de reproche, sea necesario el examen de
las circunstancias.que concurrieron en la comision del hecho ili-
cito. Cuando esta normal determinacién no existe (porque, por
ejemplo, la situacién en que el sujeto acttia hace humanamente im-
posible la normal formacién de la voluntad (el hecho antijuridico
realizado no constituye delito, porque no puede hacerse al sujeto
el reproche de culpabilidad (38).

La doctrina de-Frank se abre paso entre los autores alemanes,
siendo saludada, como ha dicho Maurach, como la liberacién de
la pesadilla del sicologismo (39). La dogmatica posterior a él va
desarrollando sus ideas y sacando las fltimas consecuencias de
los mas importantes puntos eshozados, destacando en esta labor
Galdschmidt, Freudenthal, Mezger y E. Schmidt, cuyos puntos
de vista seran desarrollados mas adelante. )

Después de algunos afios, se convierte la concepcién norma-
tiva en tesis dominante, al tiempo que se difuminan sus rasgos
caracteristicos y se van perfilando tal variedad de matices dentro

MANN al trabajo de FrRANK en «Z.Str.W.n, t. 28, pag. 713.) Que las cir-
cunstandias en que actidba el autor pueden ser tomadas en consideracién
para la determinacién de la gravedad de la culpabilidad, y por consiguienite
en la medida de la pena, pero no son ni la culpabilidad, i elemento de
ella (Cfr. Scumipt, Ueber Schuld und Schuldarten, 1910, pag. 35); que al
considerar las Begleitungsumstinde como elemento de la culpabilidad, se
lega a confundir los elementos subjefivos y objetivos del delito, los ele-
mentos de la culpabilidad v los del hecho (S1urM, Seelenzustand und
Schuld, Gerichtsaal, t. 74, pag. 180), y que con la inclusién de las circuns-
tancias de FRrANK, se volatiliza el concepto de culpabililad (BeLing, Un-
schuld, Schuld und Schuldstufen, 1910, pag. 8).
(38) Frank, Ob. cit., padg. 10 ¥ sigs.

(39) Cfr. MauracH, Deutsches Strafrecht, cit'., «Allg.- Teiln, pdg. 315.
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de ella que puede decirse que s6lo hay unifcrmidad en lo que res-
pecta a la esencia de la culpabilidad. '

Agrupando los matices mis parecidos, y pasando por alto dife-
rencias de menor cuantia, merecen destacarse actualmente en la
concepcion normativa dos direcciones perfectamente diferencia-
das: la que podemos llamar direccidn tradicional constituida sobre
la base del concepto causal de accién, y la direccidn moderne, que
vuelca los postulados de la teoria finalista en la culpabilidad (40).

a) El representante mis caracterizado es Edmundo Mezger,
con quien halla madurez la concepcién normativa, Sobre las apor-
taciones de Frank y Goldschmidf, concibe la culpabilidad como
un complejo de varios presupuestos de procedencia diversa y me-
todologicamente diferentes: la culpabilidad es una situacidon de
hecho sicolégica, que en virtud de una valoracién juridica se de-
termina como contraria al deber y como reprochable.

Esos elementos, presupuestos de la culpabilidad, son: la impu-
tabilidad, las formas de cuwipabilidad (dolo y culpa) v la esencia
de causas excluyentes de culpabilidad.

Para Mezger el dolo comprende la conciencia de antijuridici-
dad, por lo que aparece ya como desvalorado en si mismo. Cuando
falta la conciencia de antijuricidad, no €xiste el caracter doloso de
la accién, pero si se da Rechisfeindschaft o Rechtsblindheit la
conducta puede ser castigada como si fuera dolosa (41).

Del término Relchtsblindheit habla Mezger por primera vez en
el afio 1944, en un articulo que titula Rechtsirrtum und Rechis-
blindheit (42), sustituyéndolo mas tarde por el de Rechtsfeinds-
chaft (43). Se da ésta, cuando el autor, por el hecho cometido,
revela una conformacién «incompatible con la sana concepcién de
lo justo y lo injuston. Cuando la conducta del agente no es do-
losa, pero constituye un sintoma de esa conformacion, debe ser
castigada como si lo fuera (44). La justificacion de esta extension
del dolo, la encuentra el profesor muniqués en «las inexcusables

(40) No es unédnime la consideracién como coucepcién normativa de la
culpabilidad de la teorfa finalista de la accién. JIMENEzZ DE AsUA la rechaza
como tal, pues «si bien H. WENzEL y los restantes partidarios del concepto
finalista «de la accién aceptan, en principio, el normativismo, cuando tra-
tan de la culpabilidad como caracteristica del delito, lo cierto es que su
doctrina es critica con respecto a la concepcién genuinamente normativa, a
causa del papel que hacen representar en su sistema al dolo y a la culpa»
(Tratado V, cit., pag. 197). .

(41) Vid. MezGeER, Moderne Wege, cit., pag. 36.

(4\2) MEzGER, Rechtsirrtum und Rechisblinkeit, en Koh¥ausch-Fest-
schrift, 944, pags. 180 y sigs. . e

(43) En Moderne Wege, cit. pag. 44. La misma doctrina mantiene en
la dltima edicién del Studienbuch, cit., pags. 178 y sigs. :

(44) MEzGER, Reichtsirrtum und Rechtsblindheit, cit.,, pag. 184, y: Mo.
derne Wege, cit.,, p4g. 44. Este principio ha sido criticado por WerLzEr
Dey Irrtum -iiber die Rechtswidrigkedt des Handelns, Sidjuristen Zeitung
ES‘]'Z), 1048, cols. 368-372, especialmente 370). MEzGER se defiende de- es
tas objeciones en Moderne Wege, pags. 44 y sigs.
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exigenciag de la vida practica del Derechoy» (45). La fundamenta-
cién tedrica viene dada por la Lebensfihrungschuld del autor
(concepto que en 1938 desarrollé en el Grwndriss), en cuanto que
el juicio de reproche no sbélo se apoya en la culpabilidad del acto
(Tat-schuld), sino también en la «posiciény ante el Derecho que
el autor se ha formado en el curso de su vida.

. En resumen: para la apreciacién del dolo es necesaria la exis-
tencia de conciencia de antijuridicidad, pero puede faltar ésta, y
merecer, sin embargo, el sujeto el castigo que corresponde a la
accién dolosa, cuando existe Rechisfeindschaft. La conducta es
entonces la realizacién del tipo objetivo po1 el autor, el cual, a
consecuencia de la antisocialidad de su total conformaciéon, no
tiene en cuenta las prohibiciones y los mandatos del ordenamiento
juridico.

En la propia Alemania ha encontrado la teoria tradicional mu-
chos criticos y se le han hecho muy serias objeciones. También
fuera del pais en, que vid la luz, ha merecido ataques de impor-
tancia (46). Sin embargo, hoy puede considerarsela como doctrina
dominante,

b) La direcciébn moderna estd representada por los propug-
nadores «de la teoria finalista de la accidon. Al llevar estos autores
el dolo a la accién, y sacar también la culpa de la teoria de la
culpabilidad, despojan a ésta de todo elemento sicoldgico, dejin-
dola reducida a un juicio de valoracion (de reproche) sobre el
proceso de motivacion.

Los elementos de la culpabilidad son: Le émnpuiabilidad, la con-
ciencia, ol menos potencial, de antijuridicidad (47), y la exigibilidad
de conducia legal.

(45) Moderne Wege, cit., pag. 45.

{46) Se ha dicho que no es capaz de comprender la culpabilidad como

puro juicio de wvalor; que por un lado manitiene el elemento sicolégico v
por otro se esfuerza en defender el cardcter de la culpabilidad como simple
juicio de desvaloracién que recae sobre el autor, por la incompatibilidad
e irreconciliabilidad de ambos elementos «tiene que fracasar necesaria-
mente este conoepto de culpabilidad», dice MauracH (Deutsches Strafrecht,
en «Allg. Teiln, cit., pag. 317), y se anade que su decisiva debilidad consiste
en su mefzcacza para la prdotica.
. (47) Antes de seguir adelante conviene puntualizar en lo relativo a
este elemento del delito. En torno a la exigencia de la consciencia de
antijuridicidad, asf como en lo que al error respecta, hay vigente en la
doctrina serfa polémica, perteneciendo a los problemas m#s actuales y
controvertidos del Derecho penal.

Para la teorfa dominante la consciencia de an'l;uncxdad se acepta como
elemento necesario del delito, no existiendo unanimidad sobre cual debe ser
su emplazamiento sistemat:ico. Segtin la teorfa que en el texfo tra-
tamos, el dolo se agota en la representacién y voluntad de comisién del
tipo ObjethO, y no presupone en absoluto el conocimiento de {a norma.
Con esto sacan la conciencia de antijuricidad del dolo, para llevarla a la cul-
pabilidad. Su consecuencia mds importante es que el error sobre la pro-
hibicién de la norma (falta de consciencia de antijuricidad), no tiene
lag consecuencias que el error sobre el tipo . Ahora bien, como la culpabi-
lidad no es, en modo alguno, un simple hecho sxcoléglco sino un juicio
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Todos estos presupuestos- son elemento. valorativos: la im-
putabilidad contiene el juicio de valoracion sobre lo capacidad
gemeral de motivacion del autor. De la posibilidad de consciencia
de antijuricidad se deduce que el agente, en el caso concreto, es-
taba en situacion de conocer la antisocialidad de la accién. La
exigibilidad de conducta legal, por ultimo, valora el poder ac-
tuar «del sujeto en relacidn con el deber. Cada uno de estos ele-
mentos contiene, pues, un juicio de desaprobaciéon de diferente
clase, y denuncian en su conjunto la oo corespondencia de la
conducta del agente con las exigencias del Derecho, razén por
la cual se le reprocha su conducta (48).

de valoracién, no es preciso que esa consciencia de antijuricidad se dé en
forma actual, basta con la posibilidad de ella, esto es, la concieacia po-
tencial de antijuricidad. Conseocuentemente deben separarse también las
consecuencias de_la falta de conciencia de antijuridicidad, que es el-error
sobre la prohibicion («Verbotsirrtumn»), del error sobre el tipo («Tatbestands.
irrtum»), El primero hay que resolverlo sobre ol 4rea de la culpabilidad,
el segundo encuentra albergue en el injusto tipico.

A esta teoria no se ha llegado desde luego de modo pacifico, ni puede
decirse que hoy exista umanimidad en su aceptacion. Al respecto se distin-
guen direcciones: a) La que sostiene que la :consciencia de antijuricidad
no es elemento del delito, sostenida durante mucho tiempo por el Reichs-
gericht ; esta teorfa, a pesar de las muchas sentencias que inspir6, no fué
aceptada por la doctrina y, después de 1945, se rechaza rotundamente por
los mismos tribunales alemanes, b) Lo que concibe la conciencia actual
de antijuridicidad como componente del dolo (strenge Vorsatstheorie), de-
fendida por BINDING, NAGLER, y hasta hace relativamente poco también
por MEezcEr. Entre sus defensores pueden contarse también SCHROEDER,
LaNG-HINRICHSEN, etc. ¢) La que se contenta con la consciencia potencial
de antijuricidad, la cual concibe como parte del dolo (Eingeschrinkte Vor-
satziheorie), defendida por MEzGER, SCHOENKE y H. Maver; d) La que
mantiene que la consciencia de amtijuricidad es presupuesto de la culpabili-
dad y consiste en un simple juicio sobre la posibilidad que tenia el au-
tor en el caso concreto, de conocer la iliciowd de su accién (Strenge Schuld-
theorien), representada por EB. Scumipr, HARTUNG, HEITZER, BOCKEL-
MANN, efc.; v e) La que mantiene la exigercia de consciencia potemcial de
antijuridicidad, situdndola entre dolo yi culpa. Est4 representada por Hipper,
WEBER, BuUscH, SCHAFFSTEIN, LANGE, etc,

La bibliograffa sobre este tema es muy abundante, especialmente en Ale-
mania, donde la cuestibn ha merecido un interés extraordinario. Entre las
modernas, la monografia de mas valor es la de KaurmManN, Das Undechisbe-
wusstsein in der Schuldlehre des Strafrehts, Mainz, 1949.

{48) Del mismo modo que el tradicional, el concepto normativo valo-
rativo de cuipabilidad ha motivado muchas v muy enconadas criticas. Mgz-
GER ha dicho que esta concepcién supone un vaciamiento del conceplo de
culpabilidad, y que lleva a deformaciones que, como el concepto natural de
dolo, producen desorientacién muy acusada (Moderne Wege, cit., pag. 34)- A
esta critica ha contestado MauracH (Deutsches Sivajrecht, cn «All, Teil.», cit.,
padg. 320), que precisamente ese «vaciamienton es lv que hace que se cumpla
plenamente el principio del mormativismo «culpabilidad es (solamente) re-
prochen. Argumentos criticos han alegado también, Buscu (Moderne Wand-
lungen der Vérbrechenslehre, 1949); ‘Mainorer (Der Handlungsbegriff im
Verbrechenssystem, 1953), y SCHMIDHAUSER (Willkiirlichneit und Finalitat
als Unrechtsinerkmal @ Sirafrechtssystem, en «Z.Str.W.», 1954).

En la doctrina espaiola, RopricUEz MuRoz (La doctrina de la accién
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Representantes de esta direcciéon son: H. Welzel (49), Nie-
se (50), Helmuth von Weber (51) y R. Maurach (52), en Alema-
nia. En Italia, G. Bettiol (53) acepta, en gran parte, sus pos-
tulados. No puede decirse, sin embargo, que en el pensamiento
de estos autores haya absoluta unanimidad. Lo hay, si, en cuanto
al fondo sustancial de la doctrina, que es el que hemos expuesto,
pero fuera de él se advierten una diversidad de matices que van
desde las correcciones que hizo Niese a los postulados welzelia-
nos hasta la aguda critica que Maurach formula.

Allanando las lineas diferenciadoras de las dos direcciones que
acabamos de sefialar, podemos sefialar como postulados mas sig-
nificativos de la teoria normativa los sigunientes:

@) Como ha sefialado el profesor Del Rosal, el mérito més
sobresaliente de esta concepcion consiste en constituir la culpabi-
lidad sobre dos pilares que «dan sentido a la complejidad de este
cardcter del delito: wuno, teniendo como instancia ‘de referencia
la norma juridica; otro, estimar, por consecuencia, que la culpa-
hilidad es sindénimo de reprochabilidad (54).

by El sentido genuino de la concepcidén normativa radica en
que hace depender la culpabilidad juridico-penal de la desvalora-
cion de la actitud €n su totalidad, y no de la relaciéon sicoldgica
entre €l autor y su hecho. Por eso dice Mezger que «lo esen-

finalista, Valencia, 1954), y JIMENEZ DE AsUa (Tratado, cit., V, pags. 211 y
sigs.), ambos con argumentos serios y de peso.

(49) Las obras donde expone de modo mds completo su pensamiento
=obre culpabilidad, son: Das neue Bild des Strafrechissystems, Gottinger
1951 ; Das deutsche Strafrecht, 1954 ; Personlichkest und Schuld, en «Z.
Str.W., 1941, pdgs. 428-478; Um die finale Handlungslehre, Tubingen,
1949 ; Aktuelle Strafrechtsprobieme im Rahme der finalen Handlungslehve,
Karlsruhe, 1953; Schuld und Bewusstesein der Rechtwidrigkett, Monats-
schrift fiir Deutsches Recht (MDR), 1951, pags. 65-67; Der Irrium fiber
die Rechtwidrigkeit des Handelns, «Sitddeutsche Juristenzeitung (SJZ),
1948, cols. 368-372); Zur Abgrensung des Tatdestandsirrtum won Verbots-
irrtum, MDR, 1932, 584-590; Die finale Handlungslehre und die fahrlis-
singen Handlungen, JZ, 1956, pag. 316-317; Arien des Verbotsirrtum, JZ,
1953, pags. 266-268; Der Irrtum iiber einem Rechifertigungsgrund, «Neue
Juristische Wochenschrifty (NJW), 1952, 564-66; Die Regulug von Vorsaiz
und Irvtum im Strafrecht als legislatorisches Problem, «Z.Str.W.», 1955,
pags. 106-228; Zum Notstandsproblem, «Z.Str.W.»n, 1951, pags. 47-56;
Nochmals der Verbotsirrtum, NJW. 1951, pags. 577-579; Der iibergeseis-
liche Notstand und die Irrtumsproblemamk JZ, 1955, pags. 142-144, etc.

(30) Su pensamiento estd expuesto en Finalitit, Vorsiiz und Fahr-
lassigkeit, Tiibingen, 1931 ; Dte finale Handlungslehve und ihre prakiis-
che Bedeutung, «Deutsche Rlchterzextumcr» (DRIZ) 1951, Pag. 221, y 1952,
pag. 21; Der Irrtum iiber Rechtfe'rt‘igu-‘ﬂgsgrdnde, DRIZ, 1953, pég’s. 20-22.

(51) H. WEBER, Grundriss des deutschen Strafrechts, 2.* edic. Bonn,
1948.

(52) MauracH, Deutsches Strafrecht, «Allg. Teiln, cit. , p4gs. 300 ¥ sigs.

(53) BertiOoL, Diriito Penale, cit. Es de advertir que Be'btloﬂ en el pré-
logo de la segunda edicién de su llibro, anuncia que en la prbXLma har4 una
rf‘eelaboramén sistamdtica de su obra, orientandola en el sentido de la teorfa
inalista.

(54) DeL Rosar, Derecho Penal espasiol, vol. 1. Madrid, 1959, pag. 376.
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cial de la concepcion normativa de la culpabilidad lo constituye
el reconocimiento que el concepto de culpabilidad juridico-penal
siempre hay que obtenerlo de una total valoracién definitiva» (55).

¢) Para esta teoria, la culpabilidad es un concepto graduable,
que constituye un instrumento en la medicién de la pena.

Hasta que surge la concepcién normativa no puede hablarse
de «no exigibilidad». Con la aportacion que Frank hace de las
Begleitungsumstinde se establece la base para introducir en la
culpabilidad la relevancia de la idea de poder, que constituye un
punto de referencia para el juicio de reproche, y el soporte de
la idea de exigibilidad. Las investigaciones posteriores hacen via-
ble el pensamiento de la «no exigibilidady en el seno de la con-
cepcién normativa.

II.  El pensamiento de la no exigibilidad.

~Con la doctrina 'de Frank se pone en marcha el pensamiento
de la «no exigibilidad». Su punto de partida es la consideracién
de las circunstancias externas ique coficurren en la comisién del
hecho, que, como hemos dicho, Hamé mas tarde «motivacién
normaly.

Dice Jobst (56) que antes que Frank pueden sefialarse algu-
nos autores que apuntan hacia la teoria de la no exigibilidad,
tales como Waechter (57), que hablé de situaciones en las que
una extraordinaria fuerza siquica o fisica puede atacar o poner
en peligro los bienes juridicos del agente o de un extrafio, ante
las cuales la ley no puede exigir, como regla, resignacién, y
debe considerarlas como no punibles, lo que no quiere decir que
la conducta sea licita ; Dollmann ((58), que afirma que en el estado
de necesidad la ley disculpa una conducta. antijuridica, porque no
puede exigir un comportamiento heroico ; y Berner (59), que apun-
ta que el estado de necesidad se fundamenta ya sobre un dere-
cho de necesidad, ya en una simple causa de inculpabilidad.

‘También Scarano, en un intento de hallar antecedentes italia-
nos al principio de «no exigibilidady, dice que éste «no constituye
novedad» para la doctrina italiana, citando frases de Filangieri,
Rossi, y algunas sentencias de las Cortes de casaciém de Torino,
de Roma y de Palermo, que «mucho antes que el Reichsgerichty
reconocieron la validez del principio (60).

En nuestra opinién no es licito sefialar frases aisladas del con-
texto, en apoyo de la tesis de que los citados autores fueron pre-

(55) MezcEr, Conferencia sobre culpabilidad pronunciada en Espafa
(1956).
9(56) JoBst, Der Streit um die Zumutbarkeit im Strafrecht (Inaugural
Dissertation). Wiizburg, 1934, pags. 1 y sigs. :
(57 WacHterD, Das sdchsische wnd thivingische Strafrecht, pig. 364
(58) DoLLMANN, Strafgesetzbuch, cit., pag. 433.
(59) BERNER, Lehrbuch des Strafrechts, 18 edic. 1898, pag. 103.
(60) ScaraNo, Non esigibilitd, cit., pigs. 6-9.
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cursores del pensamiento de la «no exigibilidad». Examinando la
obra total de estos escritores, se observa que su postura ante la
culpabilidad es de factura sicologista, y lo esencial de su pensa-
miento abiertamente incompatible con el reconocimiento del prin-
cipio que estudiamos. En parrafos aislados, utilizan términos se-
mejantes a los empleados por los autores que defienden el princi-
pio, pero esto no revela mis que' intuyeron una exigencia de jus-
ticia que constituye una necesidad del Derecho, pero que no en-
cuentra 16gico asiento en la doctrina de dichos autores.

Puestos a buscar antecedentes a la doctrina de la mo exigibi-
liidad, no faltan tampoco penalistas espafioles que emplearon fér-
minos semejantes, pero que, como aquéllos, seria erroneo incluir
en la dogmatica del principio. Muchos parrafos de Pacheco, Rue-
da, Groizard y Silvela tienen idéntico sentido al de los autores
italianos que Scarano apunta. Ninguno de ellos, sin embargo,
puede figurar en la cadena que va desarrollando el principio de
no exigibilidad. El punto de partida de éste, repetimos, coincide
con la doctrina de Frank y se hace viable merced a las contribu-
ciones de los autores que a continuacién exponemos.

1. El pensamiento de James Goldschmidt.

El paso decisivo en el desenvolvimiento de la no exigibilidad
lo da James Goldschmidt, con dos interesantes aportaciones: el
articulo que publica en la Oesterreichischen Zeitschrift fiir Stra-
frecht en el afio 1913, con el titulo de «Der Notstand. Ein Schuld-
problem», y el trabajo del libro de homenaje a Frank, «Normativer
Schuldbegriffs, publicado en 1930, donde ratifica las ideas ante-
riores, afladiendo nuevas concepciones (61).

Goldschmidt, pese a partir de la plausible aportacion hecha
por Frank, critica a éste su concepcidén de la wmotivacidn nor-
maly. Tal como ésta es concebida por Frank, dice, es solamente
un sintoma de la culpabilidad, un elemento sicoldgico de ella, por
lo que no puede ser considerada como elemento de la culpabilidad
normativa. Junto al sustrato sicoldgico de la culpabilidad (impu-
tabilidad, formas de culpabilidad y motivacién, al modo de Frank)
hay que buscar un elemento normativo que sea punto de refe-
rencia del juicio de reproche, para que la culpabilidad sea verda-
deramente . normativa.

Mucho antes que Goldschmidt se busca la base del reproche
en 10s delitos dolosos. El primer autor que aborda la cuestién
es Hermann Seuffert (61 bis), quien apunta que el juicio que recae

(61) De este tltimo trabajo hay traduccién castellana de Ricardo G. Nu-
fiez : GoLDSCHMIDT, La concepcion normativa de la culpabilidad. Buenos
Aires, 1943, que es la que citamos.

(61 bis) SEUFFERT, Ein neues Strafgesetzbuch fiir Deutschland, 1902, pa-
gina 46.
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sobre el dolo se levanta sobre un area sicoldgica, mientras que
el referente a la culpa se apoya en la ética o en el Derecho. De
aqui deduce que es preciso: o afhadir al dolo un elemento nor-
mativo, o hacer desaparecer éste de la culpa, si se quieren in-
cluir ambas formas bajo un concepto superior unitario. Ante esta
doble alternativa, Radbruch (62) opta por la segunda, intentando
concebir la culpa como elemento puramente sicoldgico, mientras
otros autores se esfuerzan por dar al dolo caracter normativo, sin
conseguirlo.

De mas interés son los intentos de Oetker (63), que distingue
entre culpabilidad formal y material, de Graf Zu Dohna (64), que
afirma que lo sefialado por Frank como circunstancias concomi-
tantes no es otra cosa que la exigencia de Pflichwidrigkeit, y la
aclaracién de Beling (65) en el sentido de que hay culpabilidad cuan-
do comparando el hecho y las circunstancias con la norma dirigi-
da al mundo interno del hombre, resulta un juicio de desvalora-
€ion que recae sobre el autor del hecho.

Por este camino nos llega la mas relevante aportacion de Gold-
schmidt. El punto de referencia del juicio de reproche se encuen-
tra, como afirma Beling, en una norma dirigida al mundo interno
del hombre, pero lo que Beling no dice—le reprocha Goldschmidt—
es en qué lugar del ordenamiento juridico se encuentra esa
norma {66). '

La mas importante aportaciéon de Goldschmidt a la teoria de
la culpabilidad es precisamente la concepcidn y localizacion de esta
norma, que él llamé «norma de debern».

Para la mejor comprensién de sus ideas al respecto no hay que
olvidar que-su doctrina sobre la culpabilidad es el resultado de su
aplicacién a la esfera juridica de un pensamiento de Kant. El
fildsofo aleman, en la Metafisice de las costumbres, dice que en
toda legislacion deben distinguirse dos partes: una, la que pres-
cribe 1a accién que se debe ejecutar como objetivamente necesaria.
La otra es el resorte que enlaza subjetivamente la causa determi-
nante del arbitrio con la representacién de lo que dispone la ley,
haciendo del deber el motivo.

Aplicando este pensamiento al derecho positivo, dice Gold-
schmidt que a todo imperativo juridico es inmanente una norma
de motivacién que exige que el individuo se motive por la re-
presentacion de este imperativo. Esta norma es la norma de de-
ber. (Junto a toda norma de derecho que exige del individuo una
determinada conducta esterna, existe, no dzclarada expresamente,

{62) RapBrucH, Uber den Schuldbegriff, en Z.Str.W.»n, 24, 344 Y. sigs.

(63) OETRER, Zum Schuldbegriffe. Bemerkungen zu R. Frank. Uber
den Aufbau des Schuldbegriffs, Gerichtssaaal, 72, pags, 161 y sigs.

{64) GRrAF zU 'DoHNA, Zumi neustem Stande der Schuldlehre, «Z.Str.W.n,
32, pag. 33s. ) )

65) BELING, Unschuld, Schuld und Schuldstufen, cit., pag. 78.

§66) GoLpscumipt, Noistand, cit., pag. 16.
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una gorma que le impone conformar su conducta interna, de forma
que pueda corresponder a las exigencias que ¢} ordenamiento juridi-
co establece respecto de su conducta exterior.» Contenido de esta
norma es: «T1 te debes abstener de actuar a: representarte que tu
actividad producird un resultado juridicamente prohibido, y dejarte
determinar por la representaciéon de que tu accién producird un re-
sultado juridicamente preceptuado.» _

Para Goldschmidt esta norma de deber existe, pues, junto a
la norma de derecho, pero es independiente de ella: «Supone una
orden de elevar la representacion del resultado a contramotivo, y
no solamente una prohibicion de que llegue a ser motivor (67). En
su pensamiento, pues, una accion tiene, frente a la ley, dos aspec-,
tos: por un lado, el de su legalidad (correspondencia o no corres-
pondencia con la norma de derecho); por otro, el de su exigibi-
lidad (correspondencia o no correspondencia con la norma del de-
ber» (68).

Afhora bien, advierte Goldschmidt que la norma de deber no ha
de ser identificada con la norma de derecho, pues si asi se hace
se llega a la negacidén de la antijuridicidad objetiva (69), conse-
cuencia de la que pretende huir al eludir la identificacién, subra-
yando que lo mismo que hay injusto no culpable, existe tam-
bién culpabilidad sin resultado amtijurdico, de la cual son ca-
sos tipicos la tentativa y la culpa incomsciente (70). :

La diferencia entre la norma de derecho y la norma de deber
la sitla no sélo en que aquélla se refiere a la conducta exterior y

(67) Un antecedente de la nornma de deber se encuentra ya en SCHOTEN-
sacK, Die Arten des Rechlssitze, «Geritssaaln, 83, pags. 24 y sigs. GoLp-
SCHMIDT recoge este antecedente, estableciendo la diferencia entre la norma de;
deber y la de Derecho. Para Mezcer (Tratado, cit., 1, pdg. 330), ha dado
a la teorfa un giro incorrecto por haberla colocado como morma independien-
te al lado de la norma de Derecho, siendo en reafidad una nonna derivada
de la de Derecho, Sobre esto, vid. también MEzGER, Das Unrecht und die
Schuld, «Gerichtsaaln, 89, pigs. 239 y sigs.

68) Conviene tener muy en cuenta, como pone de manifiesto RiCARDO
C. NUREz (Introduccién que hace en la traduccién del trabajo de GOLDSMIDT).
que la teorfa de este autor mo es una doctrina ética como la de Kant. La
norma de deber no es un imperativo categérico, en el sentido que exija al
individuo motivarse por la representacién del debes en todas las circunstan-
cias, para que no haya culpabilidad ; la norma de deber sélo te exige que se
motive por la representacién del deber jurfdico, si no estd ya decidido =
obedecer la ley por otros motivos.

(69) A esta consecuencia llegan FERNECk (Die Rechiswidrigkeit, 1903), y
H6PFNER (Zur Tragweite der Normenlehre, «Z. Str.W.», 23, pags. 643 ¥ si-
guientes.). .

(70) Para MEZGER, este razonamiento parte de un concepto erréneo de
la doctrina de la tentativa: la teorfa objetiva de la tentativa se esfuerza
en fundamentar la antijuricidad de ésta en puntos de apoyo objetivos, tales
como el principio de ejecucién tipica, la puesta en peligro del bien juridico,
etcétera ; por lo que em ella no puede apoyarse en modo alguno la tesis de
GoLDpsMIDT. Pero aun cuando se busque el enlace con la teorfa subjetiva,
no supone aun la renuncia a la antijuricidad de la tentativa. (MezGERr, Tra.

tado, 11, p4g. 15).
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ésta a la interior, a la motivacion, sino especialmente en cuanto a
su contenido, ya que las normas de deber son por principio man-
datos. ' . i

_ De la relacién de la motivacién con esia norma es.de lo que
resulta el caracter normativo de la culpabilidad, ya que el juicio
de reproche se deduce del contraste entre motivacidn y norma de
deber. Se convierte asi la motivacién de caracter sicoldgico, que
Frank esbozdé, en motivaciéon normativa, constituyendo la moti-
vacién el objeto «del juicio de reproche. Hay, por tanto, un des-
plazamiento del objeto de consideracion del ordenamiento juridi-
co: éste no se contenta con examinar si el sujeto ha querido un
hecho antijuririco y por esto lo declara culpable, sino que profun-
diza mas antes de formular el juicio de reproche, considerando
el por qué ha sido querido el hecho antijuridico. No se detiene,
pues, la indagacién en la contemplaciéon de la voluntad, sino que
se considera también la formacién de ésta. ]

. El elemento normativo de la culpabilidad que otros autores bus-
caban lo halla, pues, Goldschmidt en la violacion de la norma de
deber, la cual constituye el fundamento de la culpabilidad. Este
elemento normativo existe tanto en la culpabilidad dolosa como en
la culposa. Contenido del elemento normativo es, en el dolo, la
desaprobacion de que el autor, pese a haberse representado el re-
sultado antijuridico que su conducta deberia producir, no ha dete-
nido ésta mediante un acto de la voluntad, o de que no se ha deter-
minado por la representacién de que su accién daria lugar a un re-
sultado que la ley ordena. En ambos casos se lesiona la norma de
deber. De aqui que todo delito doloso suponga una doble con-
trariedad con la. norma: objetivamente, la infraccién de la norma
de derecho ; subjetivamente, la lesion de la correspondiente norma
de deber (71).

En la culpa se da, seglin Goldschmidt, un doble elemento nor
mativo: la lesidn del deber de precaucidn, y la violacidn de la nor-
ma, que impone el deber de motivarse segfin la representacién del
resultado (72). ,

Asi entendida la culpabilidad, afirma Golschmidt, encuentra un
limite en las causas de inculpabilidad: «Asi como puede ser in-
fringida una morma de derecho y no actuar el sujeto antijuridica-
mente, por existir una causa de justificacidon, y asi como se puede
realizar el tipo y no hacerse el sujeto acreedor a pena alguna, por
darse una causa de no punibilidad, asi es posible violar. una norma
de deber sin actuar culpablemente, cuando existe una causa de
inculpabilidad, esto es, cuando puede ser invocada una situacién
que excluye la Pflichtwidrigkeit.» Del mismo modo que el funda-
mento. de las causas de exclusion del injusto se encuentra en el

(71) GoupscuMIDT, Notstand, pdg. 20; Concepcidn normativa, cit., pagi-

nas 34 y sigs.
(72) GovrpsceMipT, Notstand, cit., pag. 32.
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principio del interés preponderante y justo, las causas de inculpa-
bilidad tienen su fundamento en un motiwo subjetivamente prepon-
derante, en «una, decirlo con Frank, motivaciéon anormal, en una
situacion en la que, segun las circunstancias, no puede ser exi-
gido al autor que se motive segun el debery (73).

Las normas de deber tomadas en su sentido mas amplio dan
el limite externo de la exigencia puesta a la motivacidon. El no
dejarse motivar por la representacion del deber, a pesar de serle
exigida esfa motivacion, es reprochabilidad, Por eso afirma Gold-
schmidt que la exigibilidad es un deber que siempre presupone un
poder, el cual existe cuando hay «dominio sobre el hechon, en el
sentido de Hegler, esto es: imputabilidad, significado conocido o
cognoscible (dolo o culpa) y motivacion normal. De donde—con-
cluye—la exigibilidad encuentra su fundamento en el total hecho
siquico de la culpabilidad (74).

Es de tener em cuenta que aunque la motivacion normal no es
el tinico presupuesto de la exigibilidad, la motivacidn anormal si es
fundamento suficiente de la no exigibilidad. Por eso «la no exigi-
bilidad del cumplimiento del precepto de precauciéon puede consti-
tuir una causa de exculpacién que excluya la culpa, y en cuanto
el precepto de precaucién exija €l conocimiento de la significacion
antijuridica de la accién, puede constituir también una causa de
exculpacién que excluya el doloy (73).

3. El pensamiento de Freudenthal.

Entre los dos trabajos de Goldschmidt aparece el opisculo de
Freudenthal, Schuld wnd Vorwurf, publicado en 1922, que supone
un interesante paso en la teoria normativa de la culpabilidad, y un
trascendental jalén en la historia del pensamiento de la no exi-
gibilidad, al mismo tiempo que constituye la posicion més extre-
mista de la teoria. '

Freudenthal reprocha a Frank haber concebido las Begleitung-
sumstinde con limites demasiado estrechos. «Las Begleitungsums-
finde, mas que simple medida de la pena, pueden tener significa-
cién para decidir la cuestién de si el autor ha actuado culpable
0 inculpablemente, si se le debe hacer el juicio de reproche o
debe ser absueltor.

Para la culpabilidad es decisiva la idea de poder. El reproche
de culpabilidad se hace al autor por haber actuado como lo ha

(73) Ob. cit., pag. 34. n . .

(74) GoipscuMmIpT, Concepoidn normativa, cit., pag. 23.

{(75) Ob. cit., p4g. 31. Las ideas de GOLDSCHIMIDT son expuestas con mo-
dificaciones de poca importancia por SIEGERT (Notstand und Putativ-notstand,
Beitzage sur Strafrechtswissenchaft. Tiibingen 1931) a quien Scarano (Nom
esigibiitd, p4g, 45) estudia en la historia dogmatica de 1a no exigibilidad.
En nuestra opinién, Siegerd no merece estudio especifico, ya que no hace
més que repetir las ideas de GOLDSCHMIDT, sin apuntar nada nuevo a la
dogmatica de la no exigibilidad.
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hecho pudiendo y debiemdo. haberse comportado de otra manera.
Por eso, cuando al autor, por las circunsiancias en que ha ac-
tuado, le ha faltado capacidad para comportarse de otra manera,
no puede serle hecho el reproche de culpabilidad. Presupuesto de
ésta_es que la representacion del resultado haya podido y debido
llegar a ser contramotivo, pues se formula el reproche al autor
por no haber hecho de sus representaciones un contramotivo que
le apartara de. la realizacién de la conducta contraria al deber (76).

La culpabilidad desapar2ce cuando al sujeto no puede serle
exigido un comportamiento conforme al precepto penal. La de-
terminacion de esa no exigibilidad la hace Freudenthal, segun un
criterio ético-individual, apoyandola unas veces en criterios lega-
les, y otros supralegales, pues considera la no exigibilidad como
causa general y supralegal de inculpabilidad. Por eso dice que
«cuando se da el estado de necesidad, falta, con el poder del autor,
la evitabilidad de la comisidén, la reprochabilidad de la accién, la
exigibilidad del no actuar», falta, en una palabra, culpabilidad (77).

Plantea Freudenthal la cuestiéon de si la no exigibilidad puede
ser apreciada tanto en el dolo como en la culpa, siendo parti-
dario de la aplicacién a ambas formas dg culpabilidad. En la
culpa—recuerda Freudenthal—se ha admitido uninimemente: «La
opinién dominante en la teoria y en la practica distingue en
cuanto a la culpa dos cuestiones distintas: objetivamente, si el
autor ha infringido en concreto el deber de precaucién que le
era exigible para la no realizacién del tipo penal. Cuando la res-
puesta es negativa, el autor debe, sin mas, ser absuelto. Cuando
es afirmativa, hay que examinar si subjetivamente, por su perso-
nalidad, podia omitir la realizacion del tipo. Solo si es asi existe
reprochabilidad ; si no lo es, la conducta no le es reprochable al
autor. El deber evitar presupone el poder evitar, y tal examen no
puede olvidar las circunstancias en que obrd el sujetoy (78).

«L.o que es justo para la culpa—continiia—no deberia no serlo
para el dolo. Se puede preguntar como se exige menos en la
forma més grave de culpabilidad que en la méis leve. Si la inevi-
tabilidad en el sentido fijado hasta ahora excluye la culpa, con
mas razén debe excluir el dolo. Sin embargo, ni ante la' jurispru-
dencia, ni amte la ciencia, ha sido aceptada la exigibilidad como
presupuesto del doloy.

El principio de no exigibilidad, pues, debe ser aplicado tanto
al dolo como a la culpa, ya que si en las condiciones referidas
falta en ésta la culpabilidad, también falta en el dolo, pues el
elemento ético existe en ambas formas de culpabilidad (79). Por
esto «cuando las circunstancias son tales que cnalquiera hubiera
actuado como lo ha hecho el autor, falta, tanto en la hipétesis
—

(76) FREUDENTHAL, Schuld und Worwuf, cit., pag. 6.

(77) Ob. cit., pig. 8.
(78) Ob. cit., pag. 11,
(79) Ob. cit., pags. 16-17.
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de dolo como en la de culpa, la posibilidad de formular el juicio
de reproche» (80).

Lo fundamental, pues, en el pensamiento de Freudenthal es
la creacién de una férmula amplisima de inculpabilidad, a la que
puedan acogerse aquellos casos que no entren en el estado de
necesidad ni en otras excusas previstas por el legislador, y en.los
cuales al sujeto, por las circunstancias en que actud, no le pueda
ser exigido un comportamiento acorde con el precepto penal (81).

3. El pensamiento de E. Schmidt.

Partiendo de las ideas precedentes, Eberhard Schmidt toma
interesantes posiciones sobre el tema, en el Tratado de von Listz,
que rehace y actualiza (82). '

Para él, como para los demas representantes de la teoria nor-
mativa, el reproche de culpabilidad no debe hacerse, si: a) el
autor es inimputable; b) se encuentra en un error excluyente
del dolo y no existe tampoco culpa, y ¢) cuando previendo o pu-
diendo prever el alcance real y juridico de su accién, no puede
serle exigida conducta distinta a la que ha realizado, lo que su-
cede cuando no puede esperarse que la representacion del resul-
tado y de su antisocialidad actué como contramotivo. En tales
casos, el proceso de motivaciéon no podrd ser comsiderado como
contrario al deber, si se tienen en cuenta las circunstancias en
que el sujeto se produce (83).

La determinacién de cuindo al sujeto puede serle exigida una
conducta acorde con lo que dispone el ordenamiento juridico,
cree E. Schmidt que es una cuestiéon de hecho que debe ser re-
suelta en cada caso particular. Se ha de hacer un examen de cir-

(80) Ob. cit., pag. r10.

" (81) En términos muy parecidos a los de Freudenthal, se manifiesta
KouLrauscH {Der Allgemeine Teil des Entwurfs 25. Reform des Strafrechts.
Berlin, 1926, pédgs. 22 y sigs.), que afirma que la culpabilidad se excluye
en aquellos casos, en los que humanamente no puede serle exigido al sujeto
que se abstenga de la accién punible, aunque estas situaciones mo hayan
sido expresamente previstas por el legislador. Para él, en todos estos casos
falta el proceso monmal de intimidaci6n que la sancién produce en el hombre
medio, y por esto falta también la culpabilidad. Este pensamiento es conse-
cuencia de su concepcién segin la cual la pena s6lo tiene sentido cuando
acttia en la voluntad del sujeto como fuerza que lo hace apartarse del delito.
Cuando la ley carece de este efecto es inutil. Por esto dice, con razén, Sca.
raNO (Non esigibilitd, cit., pag. 51), que la construccién de la no exigibilidad
que hace este autor encuenfra su justificacién en la concepcion de la_pena
como prevencién especial. Ahora bien, lo que verdaderamente identifica a
Kohirausch con ilos puntos de vista de Freudenthal es el destaque singular
que hace de las circunstancias en que la accidén se realiza, las cuales
determinan la exig'bilidad del sujeto al determinar en qué casos la pena ejer-
ce en éi su efecto intimidante.

(82) Aqui hemos manejado la 23.* edicién: Lehrbuch des deuischen
Strafrechts. Berlin-Leipzig, 1927, pags. 266-27s. -
(83) Ob. cit., pag. 266.



El desenvolvimiento histérico-dogmdtico 441

cunstancias y de los inotivos existentes, y considerar si en las
mismas circunstancias cualquier hombre hubiera actuado como lo
ha hecho el autor. Para fal determinacién debe ser principio
orientador la idea de que nunca debe ser exigido el heroismo, ni
tampoco debe ser presupuesta una debilidad especial: el juzga-
dor deberd representarse al ciudadano medio, teniendo muy en
cuenta las peculiaridades sico-fisicas del autor del hecho.

La situacién de no exigibilidad—advierte Schmidt—no consti-
tuye fa regla El juez mo ha de presumirla: sélo existe a modo
de excepcion y al juzgador se le debe prescribir expresamente que
la tenga en cuenta (84). De aqui que el legislador sea quien debe
determinar cuales son los casos de no exigibilidad, por lo que es
un error entenderla como causa general y supralegal de inculpa-
bilidad (83).

4. El pensamiiento de E. Mezger.

La aportacién de E. Mezger al pensamiento de la no exigibi-
lidad es de alta significacién. Su posicién ha experimentado una
trascendental modificacién en relacién con las primeras ideas que
expuso en el Lehrbuch, alteracién que recoge el Grundriss (Deuts-
ches Strafrecht. Ein Grundriss, 1943), y que ratifica en posteriores
ediciones, y dltimamente en la Conferencia que pronuncié en las
Universidades de Valladolid, Granada y Coimbra, en la prima-
vera de 1956 (86).

En el Lehrbuch se declara partidario de la doctrina de la «no
exigibilidad», configurandola como causa genérica y supralegal
de exclusién de culpabilidad (87). No actia culpablemente, dice,
la persona a quien no puede serle exigida una conducta distinta
a la realizada. El fundamento de esta exclusién reside en que el
pensamiento juridico penal es en {ltimo extremo pensamiento in-
dividualizador, que exige criterios reguladores firmes, en los que
se apoya para defenderse y que garantizan la seguridad maxima
del Derecho. Pero en sus tltimas y méis complicadas ramificacio-
nes se sustrae a estos moldes rigidos y demanda formas que ha-
gan posible una adaptacién a las dltimas configuraciones de la
vida real. ‘

Advierte Mezger que es preciso distinguir el irea de la culpa
de l1a del dolo, poniendo precisas barreras a las exageraciones de
Freudenthal. En la aplicacién de este ‘principio—apunta—es nece-

(84) Pone de manifiesto Eb. Schmidt lo diffcil de la misién del juez en
esfos casos, que exigen mucho de su experiencia y de sus conocimientos hu-
manos. «Debil'dad sensiblera v dureza inflexible son, en la cuestién de la
no exigibilidad, Ia Scita v Caribdis, que traen los riesgos de justicia».

(83y Ob. cit., pag. 271.

(86) También ‘en su trabajo Schuld und Persdnlichkeit, 1932, presenta
MEzGER con claridad su posicidn sobre la no exigihilidad, fl_]a‘ﬂdO interesanteg
conclusiones para la determinacién de la misma.

(87) MeEzGER, Tratado, 11, pag. 203.
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saria una, precaucion mucho mayor que la empleada por este autor.
Los puntos de vista permitidos en el ambito de la culpa no deben
ser aplicados al del dolo, pues puede ocurrir que frente a un
resultado previsto como posible no pueda serle exigida al auto1
la renuncia a su colocacidn, por ejemplo, mientras que, por €l con-
trario se afirme tal exigencia, y, por ello, no proceda la causa de
exculpacidn, frente a un resultado lesivo, previsto como seguro.
La exculpaciéon que supone la no exigibilidad, mantiene Mezger,
esti reservada a una zona pequefia de libre apreciacion valorativa,
y fuera de ella no se modifica en nada la indole positiva de la va-
loracion de los bienes juridicos. O dicho dc otro modo: la ade-
cuacién individual de la valoracidén que debe ser garantizada por
la no exigibilidad, no tiene por mision alterar las valoraciones de-
rivadas de la ley positiva, sino precisamente la de completarlas.

En resumen: «La causa de exclusién de culpabilidad de o
exigibilidady garantiza las tltimas posibilidades de negar la cul-
pabilidad del agente por su conducta. En esta zona limite, mas
extrema de la culpabilidad juridico penal, domina el pensamiento
de la consideracion valorativa, pero en todo caso orientado en la
ley. Lo mismo que la teoria de la justificacidon (principio de eva-
luacién de los bienes), se cierra también la teoria de las causas de
exclusién de la culpabilidad (no exigibilidad) con la referencia a
un principio genérico que hace posible la adaptacién individual
de la ley al caso concreto. Esto no es algo arbitrario, ni tampoco
una renuncfa a la naturaleza positiva del Derecho, sino simple-
mente expresion de una necesidad 16gica, pues el pensamiento emo-
cional es siempre, en sus tltimas ramificaciones, pensamiento va-
lorativo, con ello: pensamiento creador.»

A partir del Grundriss, el profesor Mezger modifica parcial-
mente su pensamiento, afirmando que la consideracién de la no
exigibilidad como causa supralegal puede conducir a excesos in-
sostenibles: «en el Lelrbuch hemos admitido la no exigibilidad
como causa de exclusiéon general, tanto en el 4rea del dolo como
en la de la culpa. Pero ya alli no se dejé ninguna duda sobre que
no depende de.la valoracién individual del autor particular, sino
de la valoracion objetiva del ordenamiento juridico y de la ley...
No hay que olvidar que una tal concepcién encierra el peligro de
configurar una excusa de culpabilidad demasiado ancha, por lo que
debe ser evitada. Esto mismo ha determinado la jurisprudencia,
restringiendo el pensamiento de la no exigibilidad. Nosotros nos
hemos afiliado a esta concepcidn, apartandonos del Lehrbuch ya
en el Grundriss, y la mantenemos ahora. El caso del Leinenfinger,
el de la jnterrupcién del embarazo, el del padre que impide la
operacion de su hijo, encuentran también la solucién adecuada en
otros principios (colisién de deberes, estado de mecesidad), sin ne-
cesidad de recurrir a aquéllasy (88).

(88) MeEzGER, Grundriss, 6.* edic., pags. 194 y 195. En cste sentido se
manifiestan modernamente NAGLER (Leipziger Kommentar, 1944, 3.931);
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Resumiendo lo expuesto, puede decirse que el pensamiento ac-
tual del profesor Mezger es €l siguiente: ’

1. La «no exigibilidad» excluye la culpabilidad del sujeto, pero
no debe ser considerada como causa supralegal.

2. La «no exigibilidad» no depende de la valoracién individual
del autor particular, sino de la valoracién objetiva del ordenamien-
to juridico.

3. El principio de no ekigibilidad adquiere interés preponde-
rante ante determinados tipos concretos (Kuppelei, Selbstbegiins-
tigung, etc.)

Como después veremos, en la ltima edicion de su Studienbuch
el profesor Mezger acepta las ideas sobre la «no exigibilidad» de
H: Henkel.

5. El pensamiento de Engisch.

Merece ser destacado, aunque sin exceder los limites de la
mera mencién, la contribucién que en el afio 1930 hace el actual
profesor de la Universidad de Munich, Karl Engisch, en su libro:
Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlissligkeit im Strafrecht
(89), cuya tercera y tltima parte esta dedicada al estudio de la «no
exigibilidad», examinindose cuidadamente la aplicacion del princi-
pio a ‘deter‘mina'dos supuestos de la vida real, y haciendo interesan-
tes consideraciones acerca de su viabilidad.

La postura que Engisch adopta en esta obra difiere poco de
los postulados que defiende la doctrina que hasta aqui tenemos ex-
puesta, aunque a diferencia de los procedentes autores, Engisch
leva al repertorio de elementos del delito la exigibilidad, requi-
riendo para que una conducta antijuridica tenga la categoria de
delito que sea exigible. A nuestro modo de ver, esta inclusién su-
pone una tautologia, ya que al decir que Ja conducta para ser de-
lictiva ha de ser culpable (90) se estd diciendo también que ha de
ser exigible, puesto que sin exigilidad no hay culpabilidad. La exi-
gibilidad no es mas que un presupuesto de ésta, por lo que si en
el concepto de delito, como hace Engisch, se dice que la conducta
ha de ser exigible y, culpable, 1a misma razén habria para expresar
también que ha de ser imputable, lo que haria excesivamente larga
la férmula (91). ’

WeLzEL, Strafrecht, cit., pag. 153, v MauracH (Kritik der Notstandlehre,
cit., pags. 130 y sigs.).

(89) Publicado en €l afo 1930, constituye una importante aportacién a
la teoria de las formas de culpabilidad.

(o) Para que exista culpabilidad es necesario que la conducta sea exigi-
ble al sujeto. Si falta el presupuesto de la exigibilidad, no es posible hacer
el reproche de culpabilidad.

{91) La definicién excesivamente extensa es siempre rechazable en bue-
na técnica.
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6. La jurisprudencia del Reichsgericht.

En el pensamiento de los autores que hemos estudiado esti lo
que podriamos llamar doctrina clasica, tradici'onal, de la no exi-
gibilidad. En sus’ideas descansa lo mas esencial de la doctrina
construida sobre el principio. El prestigio de sus nombres fué un
poderoso motor de difusién en todo el panorama de la dogmatica
alemana, llegando hasta las sentencias del mas alto Tribunal aleman.

En el area de los delitos culposos el Reichsgtricht, en la senten-
cia de RGStr. 30, pég. 25 (caso del Leinenfinger) niega la culpa-
bilidad porque al procesado o podia serle exigido que perdiera su
empleo y el medio de mantenimiento de su familia, negindose a
realizar la conducta peligrosa, tenidas en cuenta las circunstancias
que rodean al hecho. También la semtencia d: RGStr. 36, pag. 78,
exculpa al padre que se ha opuesto a que se practicara a su hija una
operacion imprescindible «por motivos que aprueba la ley moraly.
La misma doctrina se sostiene en la de RGSir. 36, pag. 334.

En el ambito de los delitos dolosos, reconocio el Reichsgericht
la eficacia del principio en la sentencia de RGStr. 56, pag. 168, que
considera causa de exclusion de culpabilidad la «convicciény del

agente respecto a la existencia de un deber juridico-privado, no
obstante la infraccién del Derecho efectivamente producida. En las
de RGStr. 58, pig. 97 y RGStr. 58, pdg. 226, se sienta la misma
doctrina, al afirmar que el marido que tolera la conducta impuadica
de su mujer dentro del domicilio conyugal sélo es culpable de Kup-
pelei cuando, estudiadas las circunstancias que concurren en el
hecho coricreto, se le puede exigir que intervenga para impedirlo.
Mantienen idéntica doctrina respecto al delito de favorecimiento,
las sentencias de RGStr. 6o, pdg. 101 y RGStr. 63, pdg. 233.

Estas sentencias bastap para sefialar la acogida que en la juris-
prudencia alemana tuvo el principio de no exigibilidad; sin em-
bargo, nunca adquirié en ella el mismo alcance que en la doctrina,
pues jamis se reconocid como causa genérica y supralegal de in-
culpabilidad (g2).

Las objeciones al pensamiento de la no exigibilidad.
Schaffstein.

Pronto se levantan en la dogmatica voces contra el pensamien-
to de la no exigibilidad, las cuales previenen sobre los peligros
que encierra la aceptacién del principio. Uno de los primeros cri-

(y2) Frente a la opinién dé MezcER (Tratado, 1I, pag. 207), que, como
hemos visto, después ha rectificado, SCHAFFSTEIN al mterpretar las mismas
sentencias, conoluye que el principio de exigibilidad nunca ha 'merecido de
la ]unspruderm:la del RG un reconocimiento general supralegal en el drea de
los delitos dolosos de accién. (SCHAFFSTEIN, Nichtzumutbarkeit, cit., pag. 14).
De esta opinién son también WACHINGER (Der tibergesetzliche Notstand nach
der neuesten Rechtsprechung des Reichsgerichtes. «Franz-Festgn, I, pégi-
na 469);, y GRUNHUT (Grenzen des dibergeseizlichen Noistandes, «Z.Str.W. »,

51, pag. 455).
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ticos es Liepmann (93), que advierte puede conducir a una osteo-
malaxia del Derecho penal, prodigando maés tarde sus juicios criti-
cos Hippel (94), que se opone terminantemente a la aceptacion del
principio; Sauer (93), que lo rechaza por indeterminado; Ger-
land (96), que afirma «no puede ser admitido porque conduce a una
insostenible relativizacion del concepto de culpabilidady ; -Schu-
macher (97) que acusa a la dogmatica de 1a no exigibilidad de de-
bilitar la proteccion de los bienes juridicos y de reducir de mane-
ra intolerable las exigencias del ordenamiento juridico; Fin-
ger (98), que dice conduce a una individualizacion del juicio .de
culpabilidad, aleja el fallo del juez del Derecho positivo y supone
una vuelta al Derecho natural; von Wever (g9), para quien cons-
tituye una pura tautologia formal, pudiendo la férmula de la no
exigibilidad, a causa de su falta de contenido, rellenarse con con-
tenidos diferentes,

Igualmente contrarios a la admisién del principio, aunque no
de modo tan terminante como los anteriores, son Grossmann (100),
Exner (101) y Thierfelder (102).

Cuando el pensamiento nacionalsindicalista se extiende al campo
de Derecho penal, no se libra de su influencia 1a doctrina de la
no exigibilidad, polémica madura por aquel entonces. Se arremete
contra €l, considerindolo fruto de una concepcidn liberal del Esta-
do y del Derecho que el nuevo orden tiende a sustituir en nombre
de razones que Max Sauerlandt, al escribir sobre la no exigibili-
dad, expres6é con mas claridad que ningun otro jurista mazi: «Los
conceptos juridicos no son existentes por si misinos, sino que cam-
bian considerablemente. Su contenido varia con la concreta situa-
cién politica de su tiempo. Un acontecimiento como la revolucion
nacionalsindicalista exige una revision de! mundo conceptual juri-
dico punitivor» (103).’

Dentro de esta tendencia es muy interesante el trabajo de

{93) LiepManN, Vid. la nofa bibliografica que hace al libro de FRrEU-
DENTHAL en «Z.Str.W.», 43, pags. 710 y sigs.

{94) HipPEL, Deutsches Sirafrecht, Berlin, 1930, II, pag. 37s.

(95) SAuER, Kausalitit und Rechtswidrigkeit der Unter'assung, «Frank
Festg.n, 1, pag. 228. : )

(96) GERLAND, Deutsches Reichsstrafrecht., Lehrbuch, Berlin-Leipzig,
1932, pag. 126.
““(97) ScuumacHer, Um das Wesen des Strafrechtsschuld, Berlin, 1927,
Pa '

g. 33-
* (98) FINGER, Strafrecht, 1932, pag. 528.
{99) WEBER, Notstandsproblem. Leipizig, 1925, pag. 9. -
(100) H. GrossManN, Die Grenze vom Vorsaiz und Fahilissigkeit. Ham-
burgo, 1924.
(101) " ExNER, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrldssigkeit im Straf.
recht. Berlfn, 1930, pags. 441 y sigs.
(102) THIERFELDER, Objekitv gefasste Schuldmerkmale, Breslau, 1932.
(103) SAUERLANDT, Zur Wandlung des Zumutbarkehsbegriffs im Stra-
frecht, Leipzig, 1936.



446 José Antonio Sdiz Cantero

Schaffstein: Die Nichtzumntbarkeit als allgemeiner iibergesetzli-
cher Schuldausschliessungsgrund (Leipzig, 1933).

Comienza Schaffstein combatiendo el pensamiento de la no exi-
bilidad, para lo cual, cree, se pueden seguir tres caminos: atacar
la admisién de causas supralegales de inculpabilidad; dirigir los
ataques contra la afirmacién de que la falta de exigibilidad por
motivacién anormal constituye una causa de exclusién de culpabi-
lidad, o atacar, en general, la teorfa normativa de la culpabilidad.
Ante estos tres caminos, Schaffstein utiliza el segundo: «Nuestra
critica no se dlrlge ni contra la naturaleza normativa del concepto
de culpabilidad, ni contra la posibilidad de existencia de causas su-
pralegales de inculpabilidad. Va sélo contra la admisién de la no
exigibilidad de motivarse conforme a la observancia de la norma,
como causa general y supralegal de inculpabilidad» (104).

Para ¢é], 1a teoria de la no exigibilidad se apoya en tres argu-
mentos que son totalmente rechazables: a) Sostienen sus defenso-
res que donde no hay reproche ético, no debe haber tampoco re-
proche juridico. Este argumento es inadmisible porque no conside-
ra correctamente las relaciones y las diferencias que’existen entre
la ética y el derecho, &) Afirman también que ia norma de deber pier-
de su vigencia cuando el ciudadano medio, situado en las mismas
circunstancias em que se encuentra el autor, hubiera actuado lo
mismo que él lo ha hecho. Este argumento debe ser rechazado a
juicio de Schaffstein porque «la validez del Derecho no esti con-
dicionada por la posibilidad de su cumplimiento, sino que tiene na-
turaleza puramente normativa y sélo es dependiente de la compa-
tibilidad de la norma particular con el espiritu objetivo del sistema
juridico del cual es parten. ¢) La teoria de la no exigibilidad se
ha derivado de la concepcidn caracteriologica de la culpabilidad y
tiene su base en la necesidad de adecuacién personal del hecho, la
cual falta cuando el ciudadano medio se haya comportado como el
autor se comportd. Si se acepta esta doctrina, objeta Schaffstein,
la norma penal sufriria dafio en su funcién de determinacién, por-
que el destinatario de la norma alegaria excesivamente en su de-
fensa la no exigibilidad de conducta distinta, y el juez aplicaria
también en demasia el principio (105).

Ataca Schaffstein los presupuestos ideolégicos sobre los que
descansa la teoria de la no exigibilidad, los cuales son para él na-
turalismo e indiwidualismo. Consecuencia del primero es el intento
de encontrar soluciones de tipo social-sicoldgico a los problemas
de Derecho positivo y la derivacidén de las concepciones de la cul-
pabilidad de caricter de la eficacia inculpatoria de la no exigibili-
dad. Huellas individualistas son el fundamento y medida de la teo
ria y la acentuacién que hace de la prevencion especial. Frente a
ambos soportes, cree el ilustre autor aleman, hay que oponer la

(104) ScCHAFFSTEIN, Die Nichtzumtbarkeit, cit. pag. 100.
(105) Ob. cit., pag. 79.
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autonomia de las ciencias del espiritu y el convencimiento de la
naturaleza normativa del Derecho (la cual cortari el paso a los in-
flujos de naturalismo), y la jerarquia del Estado, considerada como
la mas alta cumbre de ordenamiento juridico, asi como la prioridad
absoluta de los intereses comunitarios sobre los intereses particu-
lares, principios que son antagénicos a cualquier clase de indivi-
duahsmo (106).

Apunta Schaffstein, por otra parte que ¢l empleo del principio
de no exigibilidad en la interpretacion de la Ley puede conducir
a una postergacion del dogma de la seguridad del Derecho, y este
peligro es mayor que en ningin otro sitio en el irea de las causas
de exclusién de culpabilidad. El liberalismo niega el principio de
seguridad del Derecho, en aras de la libertad del individuo. Pero
desde el punto de vista de una concepcién transpersonalista del
Estado, debera acentuarse este principio, y no sélo la politica cri-
minal sino también la dogmatica juridico penal se deben oponer a
las tendencias disolventes que conducen a una relativizaciéon del
Derecho.

En idénticos postulados estan fundamzutadas las objeciones
que Max ‘Sauerlandt opone a la doctrina de la no exigibilidad, en
su opusculo Zur Wandlug des Zumutbarkeitbegriffs im Strafrecht
(Leipzig, 1936). Tras intentar una critica del pensamiento que es-
tamos estudiando, cifie sus conclusiones de un modo tan estrecho
al credo nacionalsocialista que no puede concedérsele mais impor-
tancia, ni consideracién mas detenida, en esta exposicion de auto-
res contrarios a la admisién de la no exigibilidad en el campo del
Derecho penal.

8. EI pensamiento de R. Maurach.

Modernamente experimenta un motable crambio de orientacion
el pensamiento de la no exigibilidad. Las objeciones que encon
troé en su camino hacen impacto, y pronto se advierten una serie de
rectificaciones que ya hemos sefialado al examinar la doctrina de
Edmundo Mezger. La nota mas caracteristica de este cambio de
rumbo es que la no exigibilidad deja de proponerse como causa
supralegal de inculpabilidad. Los peligros que para la seguridad
del Derecho suponiag las concepciones mis extremas (particular-
mente la de Freudenthal), se pretenden alejar con un nuevo plan-
teamiento.

En el primer autor en que encontramos el cambio, y al que,
sin duda, hay que conceder un lugar destacado en la historia dog-

(106) Ob. cit., pag. 81. Es de observar el influjo politico nacionalsocia-
lista de estas Gltimas palabras de ScHAFFSTEIN. Siendo ésta la base de su crf
tica al pensamiento de la exigibilidad, puede afirmarse que su posicién estd
enteramente determinada por su pensamiento politico. (En este sentido, Ji-
MENEZ ASUA, La no exigibilidad de otra conducta, El Crimipnalsta, tomo 11,

pags. 329 y sigs.
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matica del principio de no exigibilidad (107), es el profesor Rein-
hard Maurach, actual Ordinario de la Umiversidad de Munich. E]
pensamiento del profesor Maurach estd expuesto en su libro Kritik
der Notstandlehre (Berlin, 1935), y en su Deutsches Strafrecht,
Allg. Teil. Emn Lehrbuch (Karlsruhe, 1934).

Aunque la exigibilidad no es el tema central de la Kritik der
Noistandlehre, presta Maurach atencion especial al principio que
estudiamos, sefialando la importancia de la cuestion y .partiendo,
en cuanto a su planteamiento, de que «la doctrina de la exigibilidad
necesita ser apreciada también de lege ferende, tanto si se la en-
tiende limitada a los casos que estan legalmente tipificados, com
si se la considera un principio supralegal» (108). °

Las mas agudas observaciones las dirige contra la consideracion
de la no exigibilidad como causa supralegal de inculpabilidad. Para
combatirla, sefiala la diferencia que existe entre la antijuridicidad
y la culpabilidad en cuanto a la aceptacidén de causas supralegales de
exclusion. Los defensores de la admisién del estado de necesidad
fundamentado en la no exigibilidad como causa supralegal se ins-
piran en el estado de necesidad concebido como causa supralegal
de justificacién. Ahora bien, esta equiparacién no puede hacerse
porque es distinta al respecto la antijuridicidad y la culpabilidad.
La primera no se limita al Derecho penal, depende de todo el
campo del Derecho. El legislador no hace en ella mas que «operar
con conceptos que el Derecho penal recibe de otras ramas del De-
recho». Sin embargo, esto no ocurre en la culpabilidad que es un
concepto puramente penal («la culpabilidad del Derecho civil so-
lamente contiene una regla de exigencia, nunca es valoracion per
sonal y, por tanto, nada tiene que ver con ella»), tomando también
sus excepciones del campo del Derecho penal exclusivamente. Esta
observacién pone claramente de manifiesto «que la culpabilidad
no puede ser montada de modo anilogo a la antijuridicidad» (109).

Otro argumento de peso para rechazar el caricter supralegal de
la no exigibilidad, es que la ley misma cierra el paso a la admisién
de estas causas supralegales. La ley exige que sea cumplido lo
que ella determina, al menos que ella misma fije alguna excepciom.
Y la frase «tt debes, luego ti puedes», 0o necesita, como quieren
los partidarios de la no exigibilidad supralegal, estar expresa para
oponerse al principio que defienden, pues existe en cada prohibi-
cién y en cada imperativo del Derecho penal. Es la presuncion na-
tural de motivacién de cualquier ordenamiento juridico, y tiene
valor en tanto que la ley misma no dispense de ella. Por esto, toda
teoria que defiende causas supralegales de inculpabilidad pone su

(107) En los trabajos hasta ahora publicados sobre el tema que nos
ocupa, se descuida la importancia de MAURACH en esta evolucién. J{MENEZ
AsUa o lo cita, a pesar de hacer mencién de autores de la escasa impor-
tancia de RAUBER 0 MARCETUS, y HENKEL lo menciona de pasada.

(108) Mauracu, Kritik der Noistandlehre, cit., pag. 120.

(109) MauracH, Kritik, cit., pags. 132 y 130.
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fundamento fuera del Derecho, esto es: tiene una base extrajuri-
dica. Tal es el caso de Freudenthal (110).

En su Deutsches Strafrescht (Lehrbuch) da el emplazamiento
sistematico definitivo a la exigilidad. Maurach trae a la teoria del
delito el concepto de atribuibilidad (Zurechenbarkeit), que define
como la «relacién juridicamente desaprobada del autor con su ac-
cion tipica y antijuridica, la cual constituye el fundamento juridico
de las distintas clases de reaccidon penaly (111). Se dice de uha ac-
¢ién que es atribuible a su autor, cuando éste, lejos de responder
a las exigencias del Derecho, se ha decidido por la comisidén de ]a
accién tipica y antijuridica.

La atribuibilidad es una consecuencia del complejo vital dlel
hombre, y, por tanto, una necesidad puramente practica. El orde-
namiento juridico no puede exigir de todos los hombres.que se
comporten de acuerdo con el Derecho frente a los menores y a
los alienados, esta exigencia careceria de sentido. Puede, sin em-
bargo, valorar como expresi()n de su personalidad. 1a conducta de
todos los destinatarios de las normas. A diferencia de la antiju-
ricidad y tipicidad, que consiste €n una valoracién real, la atribuibi-
lidad es una valoracién personal del autor. Determma esta valora-
cion, que el hecho realizado es-atribuible al sujeto, y que el juicio
de desvaloracién de la conducta antijuridica corresponde al autor
de ella, La atribuibilidad no se excluye aunque no pueda ser he-
cho al autor el juicio de reproche a causa de su deficiente des-
arrollo fisico, o de un defecto de mente.

Grados de la atribuibilidad son la responsabilidad y la culpa-
bilidad. La responsabilidad se contenta con hacer al autor un jui-
cio de desvaloracién, la culpabilidad afiade el reproche personal.
Dentro de la teoria de la responsabilidad estudia Maurach la no
exigibilidad como causa de exclusién de respomsabilidad, recha-
zandola  como causa supralegal,

{110): Ob. cit., pag. 132. FREUDENTHAL rompe las barreras diferenciales
de Dérecho y Moral, para abordar la relacién de valores que existen
entre ambos, pensando que el Derecho es el minimum ético. Esta con-
fusién se advxerte también en JELLINEK, Die socialthische Bedeutung von
Recht, Unrecht und Strafe, 1908, pags. 42 y sigs. No aparece, sin embargo,
en GoLDSCHMIDT, advierte MAURACH, pues este autor rehusa introducir en su
sistema la culpabilidad moral.

Con argumentos jurfdicos, por el contrario, intenta HErzBrUCH (Die Zu.
mutbarkeil der Verbotsbefolgung der Strafberkeit, Breslau, 1934, pigs. 6 y
sigs.), la rehabilitacién de fla no exigibilidad como causa supralegal de ex-
clusién de culpabilidad, sosteniendo que la indicacién legal sdlo tiene el va-
lor de hipétesis de las circunstancias de hecho que no obligan en los casos
de una motivacién anormal, que la enumeracién de los parégrafos 248 a 264 lo
son a modo de ejemplo, y que la medicién valorativa del juez es decisiva en
lo que respecta a la aplicacién de la ley. Frente a estos argumentos, dice
MaURACH, que e] problama con tal planteamiento se vuelve fécil, pero con-
duce a un menosprecio del Derecho positivo (Cfr, MauracH, Kritik der Nots.
tandlehre, cit., pag. 138).

(r11) MauracHh, Strafrecht, «All. Teiln, cit., pag. 327.
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9. El pensomiento de H. Welzel.

Por lo que Hans Welzel representa para la nueva dogmatica
juridico-penal, no puede omitirse en ¢sta exposicion su pensamien-
to acerca de la exigibilidad de conducta legal. De las maltiples pu-
blicaciones que en los ultimos afios ha ofrecido, en las que ha ela-
borado una nueva comcepcion de la teoria juridica del delito, con
notables innovaciones sistemdticas cuyas consecuencias tienen una
trascendental repercusion en la practica del Derecho (112), nos in-
teresan aqui Das neue Bild des Strafrechissystems, cuya primera
edicién ve la luz de Gottingen, en el afio 1951, y su Das Deutsche
Strafrech in seinen Grimdzigen.

Para Welzel la culpabilidad es reprochabilidad. Su objeto esta
constituido por la acciém dolosa o la accion culposa. Presuncion
existencial de la reprochabilidad es la imputabilidad, que éi en-
tiende como capacidad de culpabilidad. La reprochabilidad consta
de dos momentos: el gntelectual {(un hecho es reprochable sola-
mente cuando el autor ha conocido o ha podido conocerio tanto
en su ser tipico como en su significacion untijuridica), que com-
prende tanto el conocimiento o cognoscibilidad de la realizacion
tipica como el de su significacion antijuridica, y wvoluntativo, que
constituye la exigibilidad de la obediencia al Derecho.

El conocimiento del injusto, dice Welzel, no fundamenta por
si solo la reprochabilidad de la conducta, sino que.se requiere
ademis que en el caso concreto haya podido el agente determinar
su voluntad segiin el sentido del injusto. Esta concreta posibilidad
es ¢l momento més importante de la reprochabilidad, porque su
contenido consiste precisamente en que el autor haya debido y po-
dido determinarse juridicamente en vez de hacerlo en forma con-
traria al Derecho. Hay situaciones en las cuales no puede exigirse
al autor imputable un actuar juridico, aunque conozca la antijuri-
dicidad de su accién. Cuando falta esa exigibilidad no puede ha-
blarse de culpabilidad.

El Derecho, sin embargo, debe limitar estrechamente tales si-
tuaciones, en interés de la eficacia de la norma. Por eso, el trata-
miento ha de ser diferente para los delitos culposos y para los
dolosos. En los primeros, el Derecho puede ir mas lejos, conside-
rando excluyente de culpabilidad aquellas circunstancias que hacen
imposible al autor la inobservancia del precepto objetivo de pre-
caucién. Asi no es reprochable la lesién de ese deber cuando el
sujeto actiia en situacién de aturdimiento, turbacion, miedo, etc...
Tampoco serd reprochable cuando el peligro de la lesién del bien
juridico es tan lejano que no es exigible la omisién del actuar im-
prudente, tenida en cuenta la importancia de los perjuicios que
pudo traer al sujeto el abstenerse de actuar.

(112) Sobre la significacién prictica de la doctrina de WELZEL, y en
general de los postulados de su escuela, véase el articulo de NiEsE, Die finale
Handlungslehre und ihre praktische Bedeutung, «DRIZ, 1951 y 1952. Niegan
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Dz aqui que para la determinacién de si es exigible o no al
autor la observancia del precepto de precaucion, haya que poner
en relacion la probabilidad del peligro que la accion puede supo-
ner para la sociedad con la importancia de los dafios que para el
sujeto se producen si omite su conducta. «Cuanto mas préximo y
mas grande es el peligro, y cuanto menos notables los dafios que
amenazan al autor, tanto menos disculpable es la lesién del pre-
cepto de precauciony (113). Bien entendido que la determinacion
nunca se hara segun la valoracion de los motivos mirados desde el
lado del autor, sino de acuerdo con una valoracidén objetiva reali-
zada desde ¢l punto de vista del ordenamiento juridico.

En los delitos dolosos, ¢l Derecho exige mas severamente al
autor imputable que determine su conducta de acuerdo con el
Derecho. En ellos, no se reconoce por el ordenamiznto positivo una
causa, general de inculpabilidad en el caso de inculpabilidad en el
caso de intereses contrapuestos, limitdndose la disculpa sélo a
aquellos casos de necesidad para la vida y la integridad corporal.

A los efectos que en este trabajo nos interesan, el pensamiento
del profesor Welzel puede resumirse en los siguientes puntos:

1. La exigibilidad es un presupuesto de la reprochabilidad, de
la cual constituye él elemento voluntativo.

2. El tratamiento de la exigibilidad es distinto para los delitos
dolosos y para los culposos.

3. La determinacién de la exigibilidad no se hace segin la
valoracion individual del autor, sino segiin la valoracién objetiva
del ordenamiento juridico. La regla de medida debe darla la pro-
babilidad del peligro, puesta en relacidén con ia importancia del dafio
que se deduciria para el autor en caso de omitir la conducta im-
prudente.

10. El pensamiento de H. Henkel,

El aitimo trabajo publicado en Alemaunia sobre el tema que nos
ocupa es el de H. Henkel. Zumutbarkeit una Unzumutbarkeit als
regulatives Rechtsprinzips, que ve la luz en el Mezger-Ferstchrift,

en 1954. ‘
Henkel da al problema un enfoque totaimente nuevo, descu-

briendo en el principio de no exigibilidad aspectos que hasta ahora
no se habian puesto de manifiesto (114).

esta significacién practica: ENcLiscH, Bietet die Entwicklung der dogma-
tischen Strafrechiswissenschaft seit 1930 Versulassung in der Reform des
Strafrechts neue Wege zu geken, «Z. Str. W.», 1954, pags. 339 v sigs.,
y recientemente, Th. WUORTENBERG, Die geistige situation des deutschen
Strafrechiwissenschaft, Karlsruhe, 1957. .

(113) WrLZEL, Strafrecht, cit., pdg. 134; lo mismo en Das neue Bild,
cit., pag. ss. . .

(114) Los puntos de wvista de este autor han merecido la aprobacién del
profesor MEZGER, que ha escrito: «Recientemente HENKEL hq expuesto de
manera convincente la importancia general de una interpretacién exacta de

7
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Cree Henkel que en este principio hay un poderoso medio de
ayuda para el legislador y para el aplicador del Derecho, por lo que
su significacion debe apreciarse en el irea total d2l ordenamiento
juridico. Frente a los que sélo examinaron su funcién en el campo
del Derecho penal, hace destacar la importancia que tiene también
en el Derecho civil, en el incumplimiento de contratos por muta-
cion de las circunstancias contempladas al tiempo de su formula-
cion; en el Derecho administrativo, especialmente en la interpre-
cion del poder pablico en la esfera de derechos de los particulares,
y en €l Derecho internacional, donde se concreta mediante la clau-
sula rebus sic stantibus. Si en el Derecho en general tiene esta sig-
nificacién, hay que pensar quz también la tendrd en el Derecho
penal donde debe estructurarse con limites mas amplios de los que
tenia hasta ahora. .

La funcion excusante de la no exigibilidad no debe limitarse
al area de la culpabilidad, sino que ha de ser reconocida también
en el campo de la antijuridicidad asi como en el de la tipicidad.
Para plantear correctamente este punto—dice Henkel—hay que
prescindir de la consideracién, que ha sido dogma hasta ahora, de
que la exigibilidad es un elemento de la culpabilidad y la «no exi-
gibilidady una causa de exclusién de ese elemento del delito, y
partir de la base de que la no exigibilidad no sdélo es utilizable para
la determinacidon del contenido de la culpabilidad sino que puede
determinar también el de la antijuridicidad.

Esta observacion tiene aplicacién tanto en el area de los delitos
dolosos como en la de los culposos. En cuanto a estos tultimos, se
debe tener en cuenta que la no exigibilidad puede ser contemplada
desde dos vertientes distintas* por un lado, en el area del injusto,
con referencia al cumplimiento o no cumpl'miento del deber ob-
jetivo de precaucién; por otro, en el area de la culpabilidad, con
referencia al deber subjetivo de motivaciéon y prevision del resul-
tado (115).

~ La aplicacién del principio de no exigibiiidad es especialmente
importante en los delitos de omision, a causa de los limites extra-
ordinariamente vagos con que la ley en ellos fija el deber. No
exigibilidad significa en estos delitos una desapariciéon del deber
juridico de impedir el resultado ; por eso «la no exigibilidad es un
elemento regulativo para concretar la determinacion del area del
injusto tipico en los delitos impropios de omisiony.

Ante ¢l problema de la naturaleza de la no exigibilidad, se pre-

la idea de la exigibilidad en todo el sistema juridico, en un valioso trabajo»
(MezcER, La culpabilided, cit., pag. 10).

(115) Desde este punto de vista puede darse un planteamiento nuevo a
los casos de no exigibilidad considerados ya por la jurisprudencia. HENKEL
hace desde & un nuevo estudio de los casos culposos que llegaron ante los
tribunales, afirmando que nunca ha sido separada por los tribunales en el
4rea de los delitos dolosos la consideracién de la exigibilidad en el campo
de la culpabilidad, de la que debe hacerse en la antijuricidad.
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gunta Henkel si es correcto considerarla causa supralegal de incul-
pabilidad. L.a tendencia a hacer de la no exigibilidad una causa su-
pralegal, es hija de la inclinacion a huir hacia férmulas generales.
Pero dztras de este tipo de formulas, conviene distinguir los prin-
cipios normativos de los regulativos. Normativa es la cliusula que
tiene contenido valorativo, y que, por tanto, encierra una re~gla
de medida en si misma. Por el contrario, la formula general regu-
lativa no afiticipa el juicio de valor del caso particular, contentin-
dose con dar al juez una orientacion.

El principio de no exigibilidad debe ser configurado como clau-
sula general regulativa, y asi concebido no es preciso que encuen-
tre expreso reconocimiento en una férmula Jegal que cree una nor-
ma, siendo un medio idispensable para el juez como elemento
orientador en la hora de sus decisiones, y merece aplicacion espe-
cialmente interesante alli donde, por tener los tipos penales con-
tornos imprecisos, necesitan correccion o complemento.

De aqui que pueda decirse que la no exigibilidad no es causa
supralegal de culpabilidad, sino menos y mas: juega su papel como
principio regulativo, extendiéndose al campo de la tipicidad, anti-
juridicidad y culpabilidad (116).

Consecusncia del enfoque que Henkel da al tema que nos ocu-
pa, es su posiciom ante la cuestién de la determinacién de la exigi-
bilidad, postura de corte ecléctico, situada en el punto medio de las
direcciones subjetivistas y objetivistas. Admitido que el principio de
no exigibilidad es aplicable tanto en el drea de la antijuricidad, como
de la tipicidad y culpabilidad, dice: En el 4rea del injusto debe
medirse con calculos objetivos, no ha de mirarse a la conducta del
autor del caso concreto solamente, sino a la comducta que hubiera
realizado cualquier otro hombre situado en ias mismas circunstan-
cias; por el contrario, en el area de la culpabilidad, debe medirse
seghin la conducta del autor determinado, subjetivamente, sin re-
ferencia ninguna a cualquier otro individuo.

(116) Asf, Ob. cit., pag. jos. Concebido como principio regulativo, cree
HENKEL, salvan aquellas objeciones que le acusaban de ser un principio vacio
de contenido (OETKER, Notwehr und Notstand, «Frank-Festgabe», I, pigi-
na 388), ya que como tal no necesita ninguna valoracién.






SECCION LEGISLATIVA

Decreto de 21 de septiembre de 1960, revisando y uni-
ficando la Ley de 2 de marzo de 1943 y el Decreto-Ley
de 18 de abril de 1947

La Disposicién transitoria segunda de fla recientisima Ley de Orden Pu-
blico, de 30 de julio de 1959, establecia que : seguird entendiendo la Jurisdic-
cién Militar de los delitos que afectando al orden publico le estan atribuidos
con arregio a lo establecido en leyes especiales, sin perjuicio de las inhibicio-
nes que se acordaren en favor de la jurisdicci6n ordinaria y en tanto que &
Gobierno revise y unifique las normas de competencia relativas concreta-
mente a dichos delitos, autorizidndoles especialmente para ello.

El desarrollo de este precepto es el Decreto que, predmbulo y articula-
do, wvamos a transcribir antes de hacer algunas consideraciones sobre la
manera de realizarse la unificacién y revisién ordenada :

TEXTO

AN

La vigente Ley de Orden Ptiblico otorga especial autorizacion
al Gobierno para revisar y unificar la legislacion que atribuye a la
jurisdiccién militar competencia para conocer de determinadas in-
fracciones, refiriéndose a las Leyes de 1 de marzo de 1940, 2 de
marzo de 1943 y DecretoLey de 18 de abril de 1947.

Recogida dicha autorizacion en las disposicién transitoria se-
gunda, considérase llegado el momento de hacer uso de la expre-
sada facultad, circunscribiéndola a la Ley de 2 de marzo de 1943
y al Decreto-Ley de 18 de abril de 1947, por no estimarse necesa-
rio hacerla extensiva a la Ley de 1 de marzo de 1940, ya que la
competencia propiamente judicial que establece estd reservada a un
tribunal especial con jurisdicciéon en todo el Ambito nacional.

Asl, pues, haciendo uso de dicha autorizacion, se refunden
las dos mencionadas disposiciones en una sola que recoge aque-
llos preceptos de ambas que parece aconsejable conservar, por
considerar necesaria su continuidad, para reprimir eficazmente
actuaciones subversivas o reveladoras de peligrosidad y que pro-
duzcan o puedan producir resultados de grave trascendencia, bien
por motivos politico-sociales o terroristas o simplemente por im-
pulsos de singular criminalidad, manteniendo, desde luego, la atri-
bucién de la competencia a la jurisdiccidn castrense y al tramite de
los procedimientos en juicio sumarisimo, con facultad de inhibicién
en favor del fuero ordinario, cuando los hechos por no afectar al
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orden publico o por su escasa relevancia, no ofrezcan caracteristi-
cas de gravedad.

En su virtud, a propuesta de los Ministros «de Justicia y del Ejér-
cito, y previa deliberacion del Consejo de Ministros en su reunién
del dia 8 de septiembre de 1960, dispongo:

Articulo 1.° En cumplimiengo .de lo dispuesto en la segunda dis-
posicién transitoria de la Ley 45 de 1959, de 30 de julio, de Orden
publico, se revisan y unifican la Ley de 2 de marzo de 1943 y el
Decreto-lIey de 18 de abril de 1947, que en lo sucesivo s6lo se
aplicaran en la forma que expresan los articulos siguientes :

Art. 2.° Seran considerados reos del delito de rebeliéon mili-
tar, de acuerdo con el niimero 5.° del articulo 286 del Codigo de
Justicia Militar y penados conforme a lo dispuesto en ese Co-
digo:

Primero. Los que difundan noticias falsas o tendenciosas
con el fin de causar trastornos de orden publico interior, con-
flictos internacionales o desprestigio del Estado, sus instituciones,
Gobierno, Ejército o Autoridades.

Segundo: Los que por cualquier medio se unan, conspiren o
tomen parte en réuniones, conferencias o manifestaciones con los
mismos fines expresados en el nfimero anterior.

Podran también tener tal cardcter los plantes, huelgas, sabota-
jes y demas actos analogos cuando persigan un fin politico o cau-
sen graves trastornos al orden publico. :

Art. 3.2 Uno. Los que para'atentar contra la seguridad pibli-
ca, atemorizar a los habitantes de una poblacion, realizar vengan-
zas o represalias de caracter social o politico o perturbar la, tram-
quilidad, el orden o los servicios pitblicos, provocasen explosiones,
incendios, naufragios, descarrilamientos, interrupcién de comunica-
ciones, derrumbamientos, inundaciones o voladuras, o empleasen
cualesquiera otros medios o artificios que puedan ocasionar gran-
des estragos seran castigados:

Primero. Con la pena de muerte, si se produjese la muerte de
alguna persomna.

Segundo. Con la pena de reclusion menor a muerte en los de-
mas casos.

Dos. La mera colocacion o empleo de sustancias, materias o
artificios adecnados, con los prop6sitos a que se refiere el apartado
precedente, serd castigada con la pena sehalada en el numero se-
gundo de dicho apartado uno, aunque no se produzca la explosion,
incendio o efecto pretendido.

Art. 4° Los que para cometer un roho o con motivo u oca-
si6n del mismo atacasen o intimidasen a las personas con armas
de fuego serdn castigados:

Primero. Con la pena de muerte si se produjese la muerte de
alguna persona.

Segundo. Con la pena de reclusién mayor a muerte:

a) Si el malhechor o malhechores hubiesen sorprendido a los
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moradores de algun lugar habitado, asaltado algun establecimiento
industrial o a persona profesional, o habitualmente encargada de la
custodia o transporte de caudales o valores ¢ detenido conductores
o viajeros en despoblado o en lugar propicio para hecho.

b) Si alguno de los malhechores esgrimiese arma de guerra.

Art. 5.° Los que secuestren a alguna persona seran casti-
gados: ,

Primero. Con la pena de muerte si produjesen la muerte, mu-
tilacion o violacién de la persona secuestrada, o, desaparecxda ésta,
no dieran razéon de su paradero.

Segundo. Con la pena de reclusidon mayor a muerte en los
demas casos.

Cuando las especiales circunstancias del hecho pongan clara-
mente de manifiesto que en ningdn momentn haya debido temerse
racionalmente por la vida o integridad corporal de la persona se-
cuestrada se aplicard la legislaciébn comdn.

Art. 6.° Uno. Los que, apartindose ostensiblemente de la
convivencia social o viviendo subnepticiamente en los nicleos urba-
nos formaren partidas o grupos de gente armada para dedicarse al
merodeo. El bandidaje o la subversidm social seran castigados:

Primero. Comi la pena de muerte: -

a) El jefe de la partida, en todo caso.

b) Los componentes de la partida que hubiesen colaborado
de cualquier modo a la comisiéon de algn delito castigado con
pena de muerte en este Decreto.

Segundo. Con la pena de reclusion mayor a muerte los que
hubieren tomado parte en la comision de cualquier otro delito
comprendido en este Decreto.

Tercero. Con la reclusiéon mayor los demas incluidos en los
nimeros anteriores.

Dos. Los que prestaren cualquier auxilio, que no constituya
por si complicidad ni encubrimiento, a los componentes de los gru-
pos o partidas a que se refiere el apartado anterior, seran casti-
gados con la pena de prision menor o destierro. El tribunal podra,
asimismo, imponer la multa de 3.000 a 160.600 pesetas

Tres. Los que aprovechandose del temor mis o menos fun-

dado que haya producido la comision de alguno de los delitos cas-
tigados en este Decreto u otros hechos de l,andolerlsmo requieran
a algmen en forma anénima, bajo amenazas claras o encubiertas,
para que entregue o sitltle en algtin lugar dinero, alhajas, valores
o bienes de otras clases o para compelerle  hacer o deJar de ha-
cer alguna cosa, serdn castigados con la pena de prisién menor
a muerte.

Art. 7° Uno. Quedaran exentos de la pena que pudiera co-
rresponderles : , ' . ‘

@) Los que hallindose comprometidos a realizar alguno de
los delitos castigados en este Decreto lo denunciaren antes de co-
menzar a ejecutarse y a tiempo de evitar sus consecuencias.
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b) Los meros ejecutores de los| delitos previstos en el articu-
lo 2.° apartado 2.° del articulo 3.°, niimero tercero del articulo. 6.° y
apartados dos y tres de dicho articulo 6.°, siempre que faciliten
eficazmente la captura de los componentes de los grupos o parti-
das o de los complicados en el hecho y la incautacién, en su caso,
de los utiles y material empleado o a emplear en su ejecucién, lo-
grando evitar todos o algunos de los efectos del delito.

Art. 8.° La jurisdiccidén militar serd la competente para comno-
cer de los delitos comprendidos en esta dispcsicién, que seran juz-
gados por procedimiento sumarisimo,

Si por especiales circunstancias 'de los hechos no revistieren
¢éstos gravedad o caracteristicas adecuadas para ser calificados con
arreglo a este Decreto y debieran serlo conforme a la legislacién
comun, la jurisdiccién militar podra inhibirse a favor de la ordi-
naria.

* k%

Como se ve, el Decreto ha ido mas ail4 del cometido que la disposicion
transitoria de la Ley de Orden piiblico le enconiendaba, pues hace algo
mds que revisar las nonmas de competencia relativas concretamente a
determinados delitos, ya que lo que ha unificade son los textos mismos
de los dos ondenamientos penales a que alcanzaba la disposicién transi-
toria: la Ley de 2 de marzo de 1943, creando como delitos de rebelién
militar los hechos que describia, y ¢l 'Decreto-Ley de 18 de abril de 1947,
sobre represién de los delitos de bandidaje y terrorismo.

La unificacién se ha hecho por yuxtaposicién tan glara que su articu
lo 2.° ey la transcripcién de la Ley y los dentds la del Decreto-ley unifi-
cados, con la sola economfa legislativa de no decir dos veces, una por
cada ordenamiento de los yuxtapuestos, la atribucién a la jurisdiccién mi-
litar ide la sanci6n de los delitos descritos en el Decreto unificador, sino una
sola en precepto correctamente colocado a su final, que es la literal &rans.
cripcién del articulo 9.° del Decreto-Ley refundido, aunque no alcance a la
excepcién de inhibicién a la jurisdiccién ordinar.a en determinados casos,
que se expresa dos veces: una de correcta colocacién en el parrafo segun-
do del articulo citado, y otra menos correctamentc situada por hacerse en
el dltimo pérrafo de su artfculo 5.° antes de que cuatro articulos después
se siente el principio general,

En la tramscripcién de fa Ley, si bien se trasplanta de ella lo que
en el Decreto es el nimero 1.° del articulo 2.¢ describiendo la forma de
derrotismo, llamada bulismo en expresién castiza que debe adoptarse, se
varia algo en lo que es e ndmero 2.° del mismo articulo por anteponerse
«unan» a conspiren de la redaccién primitiva, lo que resulta una redun-
dancia, pues conspirar es unirse varias personas para cometer un delito,
o ha de entenderse «asocien», término que da una idea de continuidad
de la unién que la hace mayormente peligrosa, desaparece del Decreto la
tenencia y depésito de ammas, sin duda, por haber pasado directamente
de la Ley de seguridad del Estado de 29 de marzo de 1941 al Cédigo Penal
Ordinario con su dilatada casufstica, y también la realizaciém de actos
con propésitos de interrumpir o perturbar los servicios de caracter pu-
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blico o las vias y medios de comunicacién o transporte, asi como el aten-
tado contra las personas o causacién de dafios a la sociedad, por mévites
politicos, sociales o terroristas, quizd porque los casos més graves estan
recogidos en el artfoulo siguiente, que ya estd ‘rasplantado del otro orde-
namiento penal refundido,

La transcripcién del Decreto-Ley sobre represién de los delitos de
bandidaje y terrorismo es ain mds literal. Sélo cabe sefialar la novedad
de afiadir a despoblado en la descripcién del atraco que merece la pena
de reclusién mayor a muerte del apartado a) del ntimero 2.° del articulo
cuarto «o en el lugar propicio para el hecho», locucién que por su no-
vedad y ambigiiedagt ha de temer una diffcil delimitacién jurisprude-
cial.

Es, por dftimo, un efecto de la unificacién el que la transcripcion
de las excusas absolutorias que el Decreto-Ley establecia en su artfculo
octavo y que es el articulo 7.° del Decreto comentado, sean ahora tam-
bién aplicables para los hechos transcritos de la Ley que con él se re-
refunde,

DoMINGO TERUEL CARRALERO
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De la configuracion del dolo penal
(S. 7 abril de 1960)
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de la Facultad de Derecho de Madrid

Sumario: 1.° Relacion circunstanciada de los «hechos probados».—2.0 Senten-
cia del Tribunal «a gquo».—39° Impugnacién de ésta por la parte recu-
rrente.—4.© Sucinto analisis de la decision de la Sala 2.2 del Tribunal
Supremo.

1.0 Relacion circunstanciada de los «Hechos Probados».

RESULTANDO: Que el fundamento de hecho de la sentencia recurrida dice
asi: PRIMER RESULTANDO; Probado, ¥ asi se declara: Que el procesado Manuel
Francisco Ureta (sic), mayor de edad penal, de intachable conducta informa-
da y sin antecedentes penales, era acreedor de su convecino, el hoy quere-
llante, Emilio Orive Sebastian, en la cantidad de tres mil pesetas, por génercs
alimenticios obtenidos del establecimiento comercial que aquél posee en el
vueblo de Mazuela, debiendo ademés Emiliaro Orive la renta de tierras de
otra persona, en cantidad de tres mil pesetas, y conociendo el procesado que
Emiliano se encontraba en la imposibilidad, por su mala situacion econdmica,
de poder pagar sus deudas le ofrecio su ayuda, mediante la entrega de
cinco mil pesetas en metalico, pero con la condicion de que Emiliano le en-
tregaria escritura de compraventa con pacto de retro a favor del procesado,
de algunas fincas, la cual escritura tendria por objeto garantizar la devolu-
cion de las ocho mil pesetas que abarcaba el crédito concedido. El propietaric
Enijliano, hombre de muy limitada inteligencia, accedié a lo que se le pro-
ponia, por entender que solo prestaba una garantia y en la creencia de que
no enajenaba, y a tal fin, el 18 de diciembre de 1951 ambos interesados,
ante Notario de esa ciudad, otorgaban la convenida escritura de compraventa
con pacto de retro, la cual comprendia una casa y nueve fincas rusticas, a
las que se sefiald un precio de ocho mil pesetas, ya recibidas por el vende-
dor, el cual se convirtio en arrendatario de las mismas, con una renta anual
de 560 pesetas. Transcurridos tres anos sin ser ejercitada la accion de re-
tracto, el procesado se hizo dueno de las fincas, que han sido tasadas peri-
cialmente, teniendo en cuenta su valor en el afio 1951, en 56.050 pesetas.
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2.0 Seniencia del Tribunal «a quo».

La Audiencia provincial dicté la sentencia siguiente: Se condena al proce-
sado, como autor responsable, sin circunstancia modificativa de responsabili-
dad, de un delito de usura, previsto y definido en el art. 543 (1), a la pena de
seis meses y un dia de presidio menor, y demds accesorias. Y se declara
que la escritura otorgada ante Notario y que lleva fecha de 18 de diciembre
de 1951 carece de eficacia, debiendo revertir la propiedad y posesiéon de las
fincas que en la misma se describen en la persona de E. O. E. con la obli-
gacion por parte de éste de devolver las ocho mil pesetas que recibié en
préstamo, de las que se descontarian los intereses pagados hasta la fecha
por dicho O. y al pago de las costas procesales.

~

3.0 Impugnacion de ésta por la parte recurrente.

La representacion del condenado interpuso en tiempo y forma recurso de
casacion al amparo de los nimeros 2 y 1 del art. 849 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal y en base a los motivos siguientes: a) Por apreciacion erré-
nea de diferentes aspectos de los «hechos probados» y que se detallan en el
escrito de formalizacion del resurso; b) Por infraccion del art. 543 del Co-
ligo penal vigente «en relacion con la infraccidn, también observada, del ar-
ticulo 3 del C. a. y la Ley especial de Usura de 23 de julio de. 1908, que ha
sido también aplicada indebidamente, y la doctrina legal jurisprudencial de
este Supremo Tribunal».

El Ministerio Fiscal se opuso en el tramite procesal respectivo, por ca-
rencia de documento auténtico, en cuanto afecta al primer motivo; y en
punto al segundo, por falta de respeto a los «hechos probados».

4.0 Sucinto andlisis de la decision de la Sales 22 del T. S.

Descartado, en el primero de los «considerandos», el motivo de casacion,
invocado al amparo del num. 2.2 del art. 849 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, queda por ver, lo que particularmente nos interesa aqui, el motivo
del fondo, y a este respecto es de viva importancia la doctrina sentada en
el segundo de los «considerandos», en que se establece lo que sigue:

«Que en cuanto al segundo motivo, al amparo del num. 1 del articulo 849
de la misma Ley Enjuiciamiento Criminal y para dilucilar si el art. 543 del
Codigo Penal fué debidamente aplicado, es de tener en cuenta que la escri-
tura publica de compraventa con pacto de retro por tres afios, responde,\s’i
no en su totalidad, si en cuanto a cinco mil pesetas a una entrega u oferta
previa de ellas, para ser devueltas y condicionada la facilitacion de ese
sumario a la garantia de la compraventa aludida, esto dicen los hechos pro-
bados y ante ello la calificacion de préstamo es irrebatible, sin que en lo

(1) Textualmente dispone el articulo 543 lo siguiente: “Serd castigado en

las penas del articulo anterior el que encubriere con otra forma contractuat
cualquiera la realidad de un préstamo usurario, aunque no exista habitualidad”.
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hasta aqui relatado surja mas que una serie de negocios juridicos licitos y
no empanados por un dolo penal, no obstante figurar la garantia como con-
trato principal, 1o que es tan frecuente, o aparecer un notorio desequilibrio
entre el valor de venta y el valor real de los inmuebles afectados, pues dado
el plazo y el exiguo valor fijado para el ejercicio de la condiciéon resolutoria
lo que se hace es dar facilidades al deudor; pero nc se aportaria al cam-
po de influencia de los hechos probados si no se ponderasen como a esta
sencilla configuracion se le anaden elementos que tienen que ver valora-
dos en la esiera jurisdiccional penal, cuales son —tal como lo dibujan los
hechos y lo complementan los considerandos de la resolucién recurrida—
el ofrecer al procesado dinero con una condicionada garantia, impuesta por la
diftcil situacion econdmica del deudor, y prevaliéndose de ello v de la esca-
sisima inteligencia de aquél que estaba en la creencia de que no vendia, sinc
simplemente garantizaba con sus fincas, que mantenido hasta en la tenencia
de ellas, sin cobro de la pactada venta, desembocar en la consolidacion de la
operacion y ante esta serie de realidades o se valora todo ello como dolo
espeécifico de mas grave delito, lo que estaria en pugna con la concurrencia
0, como acertadamente 1o hace la sentencia recurrida se encuentra en la su-
cesion de maniobrar lo dolosa figura del encubrimiento por via contractual, de
una trayectoria de codicia coronada porA el interés exorbitante obtenido de un
desembolso de 8.000 pesetas, de ellos cinco mil de préstamo, hasta beneficios
por 48.000 pesetas, sin que la apreciacién de este encubrimiento contractual
impida Ia doctrina de esta Sala, que ha estimado pudo revestir cualquiera
de las formas externas que suelen usarse en la contratacion y aqui fué una
compraventa, viciada por sus méds valiosos y espirituales elementosy.

Como se observa, el razonamiento, tanto ticito cuanto expresamente, pun-
tualiza la figura punitiva, de m4as gravedad, radicada, creemos por nuestra
cuenta, en la estafa; en segundo lugar, se contenta con la variedad de usura,
especificada en el art. 543 del C. p. Sin embargo, con la trayectoria, aguda-
mente se ha diseflado la doble perspectiva dolosa —el bonus, civil, cabria
decir—, y el penal —representado por el malus—, no existiria obstaculo al-
guno para rubricar la presencia penal estimada por la estafa, sobre todo, a
la vista de la constelacion de circunstancias concurrentes en el «hecho» y en
la «persona» en el instante del desencadenamiento del suceso penal. Valgan de
cita, la situacion de agobio econdémico, aprovechando por el recurrente; y la
creencia, alimentada por su limitacién mental, de que se trataba de una
garantia y no de una venta. Con ellos se dan elementos mas que suficientes
para construir el dolo de estafa, puesto que tampoco estd ausente la carac-
teristica mise in scéne, hasta dar cuenta de las escasas luces del querellante.
La coincidencia de un espiritu de codicia, cifrado tanto en la usura cuanto
en la estafa, por el animus lucrandi, ofrece anchuroso espacio para conjugar
ia forma contractual que cubre una actitud maliciosa y de engafio, caracte-
ristica de la estafa.

Sin embargo, nos parece acertada la decision de la Sala, en virtud de los
requisitos formales que juegan en el presente caso, y los cuales han obsta-
culizado, mejor aun, facilitan la preferencia de estimacion de la usura.

La nota mas caracteristica de esta sentencia se nos ofrece a las claras
en la delimitacion entre el dolo civil del penal, pues si bien es verdad cque
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no se pronuncia en detalle sobre ello, tampoco debe olvidarse como justa-
mente se apunta la disparidad de estructuras y de contenidos de ambas acti-
tudes dolorosas, concordes, ademds, con una copiosa jurisprudencia.

La configuracion del dolo penal se hace en base a una serie de elementos,
finalmente apuntados en el «considerando» transcrito, constitutivos, en ver-
dad, del dolus malus, especie con la que se opera en el estamento juridico-
penal. :

De otro lado, la reflexion que se hace en el «considerando» que vamos a
transcribir es por demas ilustrativa, en atencion a la vigencia e independen-
cia de la realidad juridico penal, por entero distinta a la civil, sobre todo,
una vez que ha adquirido rango penal el préstamo usurario. Dice asi: «Que
en la resolucién impugnada no se ha dado efectos penales a la Ley de 23 de
julio de 1908, ni de ello se ha valido, si no es para aludir al fenémeno juridico
extrapenal de la usura, mas cuando en la sentencia se precisa y delimita el
delito del mismo nombre ya que no se atiende sino al art. 543, por tanto,
ni con la Ley ni el art. 5 del Codigo civil han sido infringidos, aun cuando
de una hipotética infracciéon no podria derivarse una casacion penal, la que
tampoco puede surgir de la alegacién del. recurrente de haberse quebranta-
do preceptos penales y civiles al resolverse la nulidad de la escritura aludida
de compraventa con pacto de retro y ordenarse la devolucién de fincas y
precio respectivamente, puesto que si los articulos 101 y 102 del Cddigo Penal
imponen restitucion de la cosa, es ineludible el deshacer los reprobables efectos
del delito, entregar a la victima los inmuebles de que habia sido dolosamente
désposeido y ello con una juridica efectividad que exigia la nulidad del ti-
tulo viciosamente constituido, por el empleo de un dolo penal due el Tribunal
aprecié y sanciond, por todo lo cual deben ser desestimados los dos motivos
de recurrir ya examinados» (2).

(2) Fué ponente el Excmo. Sr. D. Luis Lépez Ortiz.
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CODIGO PENAL

1. Art. 1.9... Delito—No puede alegar la creencia de ejercitar un de-
recho quien tiene conocimiento de que por la Autoridad le ha sido prchibido;
y si estimaba que lo era injustamente, le quedaba expedita la via adecuada,
sin resolver por su exclusiva voluntad el conflicto (S. 20 junio).

La muerte fué consecuencia del atropello, pues se produjo por neumonia
hipostatica consecuencia de la inmovilizacion, mecanismo frecuente en las
personas de edad avanzada que se ven precisadas de una inmovilidad total
en casos de fractura de extremidades inferiores (S. 20 mayo).

l.0s actos preparatorios de determinado delito no pueden servir para tipi-
ficar la accion delictiva cuando ésta se realiza en forma distinta a la prevista
y con una modalidad definida dentro de la ley penal (S. 4 mayo).

2. Art. 80, num. 8.0 Enajenazidn mental.—No concurre la eximente, com-
pleta ni incompleta, pues se afirma no estaba privado de la conciencia de
sus actos, conociendo el bien y el mal de las acciones humanas (S. 18 mayo).

3. Art. 892, num. 8.0 Caso fortuito.—Esta eximente es inaplicable a los
delitos culposos (S. 30 mayo, 27 junio, 2 julio).

4, Art. 8, num. 11... Deber.— Sdélo se aprecia la eximente como incom-
pleta, pues no hubo riesgo para el recurrente que le obligara a hacer uso
de la pistola en su defensa, y al dirigir los tiros contra el fugitivo, se ex-
cedié en su propdsito de amedrentarle (S. 19 y 23 de junio).

5. Art. 9.0 nim. 3.0 Menores.—Se aprecia la atenuante de ser menor de
dieciocho afnos, pues los cumplié el 24 de mayo de 1955, y los actos de sus-
traccidn se realizaron en ocasiones no precisadas desde enero de 1958 al
21 de febrero de 1956 (S. 9 junio).

6. Art. 9.0, num. 4.0 Preterintdncionalidad.—Concurre la atenuante en el
arrojar una piedra desde una distancia de 4 a 5 metros sobre la cabeza del
lesionado, lo que motivé signos hemipléjicos manifestados por disminucién
funcional en el brazo y piernas, asi como afasia total (5. 29 mayo).

No se aprecia, en la pufialada asestada en el curso de una discusién, que
perfora el higado y causa la muerte (S. 27 junio). :

7. Art. 90, nim. 9.0 Arrepentimiento—No se niega la posibilidad de quz
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alguna vez, pueda ser apreciada esta atenuante en los delitos de imprudencia
(S. 19 junio).

8. Art. 10, num. 1.° Alevosia.—Se da la circunstancia cuando se comete
un delito de ataque a las personas, encontrandose la victima indefensa o en
circunstancias de no poder eludir la agresién; aunque la forma de ejecucion
no se haya buscado,de propdsito, con tal de que el agresor se dé cuenta de
que ataca en situacion de ventaja y sin riesgo de una posible reaccién del
oscuridad (S. 18 mayo).

9. Art. 10, num. 6.0 Premeditacion.—Precisa se revele que la idea punible
fué acariciada con céalculo frio y perseverante, con tiempo suficiente para que
la reflexién pueda imponerse; propodsito que ademas tiene que ser concreto
hacia un delito 'tipo, no genérico o indeterminado (S. 18 mayo).

10. Art. 10, num. 13. Nocturnidad.—Precisa, no que el delito se ejecute de
noche, sino que ‘el delincuente busque proteccion en las sombras y en la
oscuridad (S. 18 mayo).

11. Art. 10, num. 14. Reiteracion.—Solo exige el antecedente condenatorio, -
aunque uno y otro delito no sean de naturaleza similar {S. 6 junio).

12 Art. 10, num. 15. Reincidencia—Cuando .existen antecedentes por hur-
tos y estafas, han de constar en los hechos probados-las iechas y cuantias de
esas infracciones anteriores, dadas las modificaciones en las cuantias intro-
ducidas por la ley de 30 de marzo de 1955 (S. 20 junio y 1 julio).

13. Art. 10, nim. 6.0 Sero.—La agravante ha de apreciarse en todos los
atentados cometidos contra la integridad femenina, a no ser que la mujer
provocara el delito o que en éste fuéra consustancial al ser del sexo femeni-
no (S. 18 mayo).

14. Art. 14... Autoria—Estando individualizadas las lesiones causadas a
la victima por sus tres agresores, cada uno es responsable de su respectiva
actuacion, al no haber concierto previo (S. 8 mayo).

15 Art. 19... Responsabilidad civil.—Los Tribunales gozan de amplias fa-
cultades que no entran en, la d6rbita de la casacién, para regular el importe
de la indemnizacién de perjuicios materiales y morales (S. 2 julio).

La condena en concepto de responsabilidad civil que no es consecuencia
de la responsabilidad penal, debe ser excluida como ajena a la Jurisdic-
cion represiva (S. 13 mayo). Y asi, las entidades aseguradoras son terceros.
desde el momento en que por razon del delito y no por otro hecho distinto
y que fuese riesgo cubierto en la péliza contratada, realizaron un pago por
el que adquirieron caricter de perjudicadas. Se encuentran comprendidos en
el articulo 104 del Cédigo penal, los beneficios dejados de percibir a causa
del suceso (S. 15 junio).

Para que se estime la responsabilidad civil subsidiaria, es indispensable
una relacién laboral, y que el reo haya contraido su culpa con ocasion
de cumplir las obligaciones del cargo que le tuviere encomendado su princi-
pal (S. 21 mayo). Y existe la relacién laboral si el chéfer conducia el ca-
mién por cuenta y orden de su propietario, aunque ese dia el camidn Lubiese
sido dejado a una tercera persona, por alquiler retribuido o por complacen-
cia gratuita (S. 12 junio). Y no se rompe esa relacién laboral si el obrero de-
pendiente del duefio del tractor y que iba en éste para efecutar las opera-
ciones de carga y descarga de lo que el remolque del tractor transportara,
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tomo los mandos del vehiculo por condescendencia del tractorista, volcando
¥y ocasionando la muerte de otra persona, pues el servicio de transportar la
mercancia continuaba verificindose, aunque de manera irregular, por los pro-
pios dependientes del duefio y en su propio beneficio (S. 1 junio).

16. Art. 28. Multa—El limite de 1.000 pesetas, a que se refiere el ar-
ticulo 28 del Cddigo penal, se circunscribe a los casos en gque la pena pecu-
niaria se impone como principal y Unica, pero no en los de ser pena conjunta,
ni en los de ser de cuantia proporcional (S. 5 junio).

17. Art. 302... Falsedad.—El delito previsto en el numero 4.° del articuio
302 en relacion con el articulo 303, supone una falta absoluta de veracidad
cometida en documento piiblico, oficial o mercantil, bien en la totalidad
de su contenido, bien en algin extremo esencial, hecha la mutacion de la
verdad con una finalidad dolosa, resulte de ella 0 no perjuicio para terce-
ro (S. 3 julio).

Cuando el delito estd constituido por una serie de actuaciones, cual las
diligencias de un expediente, tendentes todas al mismo fin, no puede estimarse
consumado hasta su culminacién, momento en que empezara a correr el
tiempo de la prescripcion (S. 10 junio).

Si se simularon recibos de jornales como devengados por obreros imagi-
narios incluyéndolos en nomina, como a través de varios meses: se repitié esa
simulacion hasta completar el ntimero de 142, se consumaron otros tantos
delitos de falsedad previstos en el art. 306 del Codigo penal (S. 9 junio).

No se falté a la verdad de los hechos al hacer la declaracion a efectos de
inscripcion en el Registro civil, de que el hijo nacido de la segunda unitn
matrimonial por la que se le condené por matrimonio ilegal, era legitimo, ya
que esto era la realidad, independientemente del valor legal que pudiera tener
esa union (S. 6 junio).

No es funcionario publico el Secretario administrativo de la Mutualidad
Laboral de la Empresa Iberia Lineas Aéreas, conforme al art. 119 del Codi-
go penal y a la Ley de Mutualidades Laborales de 5§ de diciembre de 1241
{S. 13 mayo).

Son documentos oficiales las recetas expedidas por los Facultativos del
Servicio Médico del Seguro Obligatorio de Enfermedad (S. 4 junio).

18. Art. 322... Uso indebido de nombre—La ocultacion momentanea del
nombre al requerimiento del duefio del hospedaje para llenar el parte de en-
trada de viajeros, integra la falta prevista en el art. 571 del Coédigo penal
<S. 8 mayo).

19. Art. 341... Salud publica—El delito previsto en el art. 343 del Cddigo
penal, participa de la naturaleza intencional y dolosa de todo delitc y asi, si
1a sustitucién del sulfato de quinina por el de estricnina obedecié a una mera
equivocacién, resplandece con firmes trazos la imprudencia temeraria (S. 2
julio).

20. Art. 394... Malversacion.—Comete malversacion el Presidente de la
Hermandad Sindical de Labradores que se apropia de fondos de esta entidad
(S. 2 mayo).

No hubo delito, en el aprovechamiento del camidn que hace el depositario
de éste para realizar un viaje, pues no se advierte la apropiacién siquiera
momentéanea, ni el consumo de algo fungible en beneficio propio (S. 18 junio.
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21. Art. 400... Exaccion ilegal—El delito del art. 402 del Codigo penal,
solo puede ser cometido por funcionario publico que exija mayores derechios
que los que le estuvieren sefialados por razon de su cargo (S. 5 mayo).

22. Art. 403... Fraude—El art. 403 castiga no las estafas o apropiaciones
en que el funcionario incurra en el ejercicio de sus funciones, sino las que
cometa abusando de su cargo, estableciéndose asi una diferenciacién entre
la actividad delictiva del funcionario en el cometido propio de su cargo y ia
desarrollada en el terreno privado pero abusando del cargo o funcién (S. 22
junio).

23. Art. 406... Asesinato.—No cabe un asesinato por imprudencia (3. 23
mayo).

Se estima la alevosia, aunque la navaja se cerrase ante un impulso instin-
tivamente defensivo de la ofendida, a lo que no puede reconocerse la estima-
cion de acto de defensa, que requiere accion consciente tendente a destruir
la acometida (S. 6 junio). S

24. Art. 407... Homicidio.—El animo homicida queda manifiesto por la si-
tuacion de violencia de los contendientes, la identidad del arma, y la region
vulnerable, tan vital como la del corazon (S. ¢ junio).

25. Art. 411... Aborto.—Hubo aborto, porque se interrumpic dolosamente
el curso normal de la prefiez, cualesquiera que sean las circunstancias de
edad, viabilidad o de formacién regular del embrion o feto (S. 18 junio).

Fué complice, pues su intervenciéon se concreté a indicar a la embarazada
doénde vivia la persona que podia practicarla el aborto. Pero cooperé con los
actos sin los cuales el aborto no se hubiera realizado, quien insiste ante Ia
mujer para que se la practique el aborto y para ello ia entrega 900 pesetas
(S. 20 junio).

26. Art. 418... Lesiones—Encaja en el num. 2.0 del art. 420 del Cédigo
penal, la total o casi completa carencia de visibilidad, sin que sea preciso
que el lesionado quede totalmente inutilizado para el trabajo al que hasta
entonces se hubiese habitualmente dedicado (S. 1 julio).

Encaja en el num. 3.0 del art. 420 del Codigo penal, la pérdida de un cin-
cuenta por ciento de audicidén; pero es de tal importancia esa pérdida que
casi puede decirse que encuadraria mejor su calificacion en otra modalidad
mas agravada del delito de lesiones (S. 4 junio).

27. Art. 429... Violacion—La desproporcion entre los érganos sexusles del
recurrente y de la impuber, lleva a la estimacion de una tentativa de vicla-
cion y no a la de un delito imposible, pues el criminal intente pudo consu-
marse mediante el empleo de una fuerza fisica productora de gravisimos
traumatismos (S. 2 mayo).

Existe el delito de violacién del num. 2.0 del art. 429 del Cdédigo penal
si se yace con mujer que sufre un retraso mental proximo a la idiotez, tenicn.
do reducidas sus facultades mentales a las de tipo vegetativo (S. 11 junio).

28. Art. 430... Abusos deshonestos.—Hubo seis delitos de abusos desho-
nestos, pues cada uno de los seis niftos ofendidos es sujeto pasivo de uno
de esos delitos. Pero no hubo ademés delito de escandalo publico, pues la
trascendencia de los hechos en el barrio y la indignacién causada no son
diversos de los que produce todo delito de tipo sexual realizado en seres in-
defensos (S. 16 junio).
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29. Art. 431... Escdndalo publico—Para el delito defimido en el num. 1.0
del art. 531 del Cédigo penal, es condicion esencial la publicidad del escan-
Galo, o que adquieran los actos inmorales la trascendencia que exige el pre-
cepto legal (S. 1 julio).

30. Art. 434... Esiupro—Entre las formas de engafiar figura la promesa
incumplida de matrimonio (S. 23 junio). -

Existe el delito del art. 43¢ del Codigo penal, pues el procesado, Concejal
y Presidente de la Hermandad de Labradores, se constituyé en consejero y
apoyo de la familia de la estuprada; ya que no es preciso que las relaciones
entre ofensor y ofendida sean directas y circunscritas a sus respectivas per-
sonas, sino que basta que se produzcan en un ambiente de tipo local o fami-
liar en que la estuprada no goce de plena libertad moral para rechazar la
proposicion deshonesta (S. 30 junio).

La irregularidad en el procedimiento quedoé convalidada desde el momento.
en que la perjudicada siendo ya mayor de edad, comparecio en el sumario y
ratificé la denuncia (S. 13 mayo). O por la intervencion del padre, siquiera
fuese a los efectos del perdon; y la no aprobacion del perddn, no requiere
pronunciamiento especial, bastando que oido el Fiscal, se ordene proseguir o
se prosiga el procedimiento (S. 23 mayo).

31. Art. 449... Adulterio—Ante el caso de homicidio causado por el ma-
rido que sorprende en adulterio a su mujer, se estima que es incompatible la
circunstancia de premeditacion, porque los actos preparatorios son la ace-
chanza puesta a la mujer para sorprenderla, y dificil seria producir la in-
mediata muerte o lesiones si no se llevan armas preparadas al efecto; ¢
igualmente la alevosia, porque el acometimiento tendra que ser rapido e
inmediato; y lo mismo la vindicacién, porque la venganza del deshonor la
tuvo ya en cuenta el art. 428 del Cddigo penal como causa justificativa ae
la levedad de la pena (S. 4 junio).

32. Art. 457... Injurias—Son injurias graves las expresiones de p... ¥ Z...
dirigidas a mujer honesta, agregando que durante su noviazgo tuvo acceso
carnal con ella (S. 25 junio).

33. Art. 487... Abandono de familia.—Los deberes de asistencia corres-
pondientes a la patria potestad y al matrimonio, los puede atender toda per-
sona mientras no demuestre lo contrario, sin que valga para establecer una
presuncién opuesta la simple declaracién de insolvencia (S. 18 mayo).

34. Art. 500... Robo.—Fueron independientes del robo dos delitos con-
tra la vida, acaecidos por coincidencia circunstancial en el lugar del hecho,
no inspirados por fin lucrativo, sino con el afan de encubrir lo ya ejecutado
£S. 18 mayo).

Los dos procesados son autores del robo que ambos planearon, siendo
indiferente el que uno entrase en el recinto y otro esperase fuera la re-
cepcion de los objetos sustraidos (S. 20 mayo).

35. Art. 514... Hurto.—El Cajero que sustrae cantidades de la Empresa,
aunque las extraiga de la Caja, no comete apropiacion indebida, sino hurto
con abuso de confianza (S. 11 mayo).

Existe hurto con- abuso de confianza, pues el procesado y su victima con-
vivian en un piso comun (S. 30 junio).

36. Art. 519... Alzamiento de bienes.—Precisa que se originen s1tuacmnes,
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de insolvercia completa, o por lo menos de responsabilidades deficitarias
(S. 22 mayo). ..

37. Art. 520... Quiebra.—La previa calificacién civil de la quiebra es un
requisito esencial de procedibilidad, que no coarta la soberania de la Juris-
diccion penal para juzgar la conducta del quebrado. Y asi, si bien la cir-
cunstancia de que el comerciante no llevara libros, es motivo para declarar
mercantilmente fraudulenta su quiebra, no es suficiente para extender esa
calificacion a eféctos penales, pues aqui se requiere que conste o se deduzca
al menos, que esa omision obedecié al propésito del comerciante de defrau-
dar a la masa de acreedores. Y aunque esos actos en el ambito criminal no
se estimen dolosos cual en el mercantil, si revelan en el comerciante una
despreocupacion en el cumplimiento de elementales normas comerciales, ca-
racteristicas de la imprudencia temeraria (S. 13 junio).

38. Art. 528... Estafa—Hay estafa porque la apariencia de bienes inexis-
tentes fué la causa determinante de la entrega del dinero al procesado (S. 2
julio). Y porque se alardeé de una solvencia econdmica, fingiéndose gerente
de una sociedad mercantil inexistente (S. 2 julio).

Pero el engafo tiene que preceder o ser concurrente al acto de prestar
el consentimiento al desplazamiento patrimonial en favor del sujeto activo
del delito; y no puede confundirse con el incumplimiento aunque sea dolosc
de un pacto; por lo que no hay estafa si el inquilino conviene con el dueno
en desalojar el local percibiendo por ello una cantidad, y luego no Jlo des-
aloja, a no ser que se acredite que convino en la resolucién arrendaticia -con
1a torpe finalidad de obtener una cantidad del duefio del inmueble (S. 30
junio). .

La entrega de un cheque con fecha futura de cobro y con asentimiento
del acreedor, priva a ese documento del caracter equivalente a la moneda; y
asi, para que no constituya estafa, precisa que sea emitido en forma que no
pueda realizarse en el acto y esté ausente de toda conformidad el acreedor
(S. 6 mayo). '

En el acto engafioso de atribuirse el caracter de Agentes de la Fiscalia
de Tasas, para incautarse en provecho propio y sin abonar su importe de
una cantidad de trigo, no es licito descomponer el hecho en tantos delitos
cuantas sean las personas perjudicadas, pues existe unidad de accién y de
proposito (S. 20 junio).

Si el reo para lograr su propodsito de lucro defraudatorio, se valié de
unos imaginarios documentos oficiales que no consta falsificara él, el uso
de tales documentos presentandoles a los perjudicados, no puede constituir
ademés de la estafa, el delito de uso de documentos oficiales falsos del ar-
ticulo 304 del Codigo penal, pues no es posible que ese mismo requisito de
lucro engendre dos delitos diferentes (S. 2 mayo).

Como no se desprende la existencia de un gravamen real y juridicamente
establecido sobre las fincas, no existe el delito previsto en el parrafo segundo
del art. 531 del Co6digo penal (S. 3 junio).

39. Art. 535... Apropiacion indebida.—Existe, cuando el que recibio el di-
nero para un negocio, lo hizo suyo, apartindose de lo convenido, y aun cuando
aquél negocio fuese ilicito (S. 27 junio).

La apropiacién no requiere necesariamente la enajenacion de la cosa, sino
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que basta su aduefiamiento, transformando la posesién legtima en propiedad
ilegitima (S. 27 junio).

40. Art. 542... Usura.—Queda consumado el delito de usura habitual
cuand la pluralidad de contratos de esa indole se perfecciona independiente-
mente de su posterior desarrolio (S. 22 mayo).

41. Art. 546 bis. Receptacion.—El delito se consuma desde el momento
en que el tercero se aprovecha de los objetos sustraidos, y ese aprovecha-
miento va implicito en el hecho de adquirirlos y quedan a su libre disposi-
cion, aunque el pago esté pendiente de cumplimiento y el lucro material no
se haya logrado (S. 20 mayo).

La receptacion presupone la existencia de un delito contra la propiedad;
y no obsta el que no quepa la legal imputacién de éste a su autor material
por ser menor de edad (S. 12 mayo).

52. Art. 557... Dafios.—Como los dafios se tasaron en 1.200 pesetas, al im-
poner el grado inferior de la multa del tanto al triplo, la multa que debe
establecerse tiene que estar comprendida entre 600 y 1.200 pesetas (S. 30
mayo).

43. Art. 565... Imprudencia—Para el delito de imprudencia son necesarios
tres elementos: una accion o una omision voluntaria no maliciosa; un mal
efectivo y concreto y una relacién de causa a efecto que ligue la una con
el otro (S. 1 junio).

No debe calificarse un hecho de homicidio, lesiones o dafos por impru-
dencia, sino de delito de imprudencia del que resultaron homicidio, lesiones
o dafios (S. 19 junio). La imprudencia no puede presumirse, sino que ha de
estar fundada en bases de hecho (S. 12 junio). No invalida la imprudencia
el argumento del recurrente de que, en las plazas, no rigen los preceptos en
materia de adelantamiento (S. 26 mayo). En materia penal no es admisible
la compensacion de culpas (S. 16 junio).

Se aprecia la imprudencia temeraria: Porque no respeté la preferencia
de paso y hubo error de calculo midiendo mal las distancias (S. 20 mayo).
Porque se dejé un camién durante la noche aparcado en la carretera sin
luces de situacion (S. 8 junio). Por marchar a excesiva velocidad por calle
de trafico complejo (S. 23 junio). Porque se cogieron los mandos de la fur.
goneta, después de ingerir unas copas, para cOIrer una juerga con amigos y
prostitutas (S. 1 julio). Porque se causaron danos a la carreta a la que se
queria adelantar con el camidn, arrimando excesivamente éste a aquélla (S. 2
julio).

La imprudencia temeraria no se degrada a la categoria de simple, porque
se haya infringido ademds algun precepto reglamentario (S. 12 junio).

Se aprecia la estimativa de profesionalidad, pues siendo chdfer de profe-
sién, pretendié realizar un adelantamiento a pesar de la presencia de un
vehiculo que caminaba en sentido contrario (S. 8 junio). Y porque siendo
chofer de profesion, caminaba a excesiva velocidad, con carga superior a la
capacidad del vehiculo, por carretera mojada, con densa niebla y ocupando
buena parte de la mitad izquierda de la calzada (S. 2 julio). Pero el texto del
parrafo quinto del art. 565 del Cddigo penal no autoriza a extender sus efec-
tos a los conductores de tranvias (S. 13 junio).

El hecho de parar dos autobuses sin dejar espacio suficiente para que
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pudiera circular coche alguno, si no se castiga como imprudencia simple
con infraccién de reglamentos conforme g los arts. 44 y 45 del Cddigo de la
circulacion puede constituir obstaculizacién del transito publico, conforme
al art. 7.0 de la Ley de 9 de mayo de 1950 (S. 23 junio). La preferencia de
paso que establece el apartado d) del art. 25 del Codigo de la circulacién, no
es absoluta (S. 11 y 16 de junio).

No es responsable del incendio el Ingeniero ni el personal de Obras Pu-
blicas, porque la reparacién de la carretera se hacia por contrata, v a la Ad-
ministracion sélo corresponde la vigilancia de las obras para que se efectien
con arreglo al contrato, segun los arts. 30 y 31 de la iey de Obras Publicas
de 1867; y como el contratista no estaba al frente de los trabajos, se estima
responsable al capataz (S. 25 mayo).

‘LEYES PENALES ESPECIALES

44. Automoviles—Si la conducta se castigd como delito de imprudencia,
no puede ademéas estimarse comprendida en la ley de 9 de mayo de 1850
(S. 13 mayo). '

Existe el delito previsto en el art. 3.0 de dicha ley, si conducia una moto-
cicleta, marca Guzzi, sin poseer autorizacion, aunque el dia anterior hubiese
aprobado los examenes de conductor (S. 27 junio). Pero no existe tal delito,
por falta de dolo, si tenia un carnet iy con él trabajaba en la creencia de
que estaba legaimente habilitado (S. 17 junio).

Existe el delito previsto en el art. 7.° de la ley antes mencionada, si ju-
garon con piedras y troncos de arboles en la carretéra y sd retiraron sin
preocuparse de si quedaba expedita la via, 10 que ocasiond el accidente a
una motocicletd (S. 2 julio).

LEY DE ENJUICIAMIETO CRIMINAL

45. Cuestiones prejudiciales.—La suspension «sine die» de la accidn civil
entablada, coloca al procesado en el lugar previsto en el parrafo segundo del
articulo 4.0 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pues tal suspensién equi-
vale al no acudir a los Tribunales en el plazo previsto (S. 25 junio).

46. Competancia—Es competente la Jurisdicciéon ordinaria, en el caso
de colisién entre una motocicleta del Ejército conducida por un paisano y
otra motocicleta conducida por persona civil, conforme al parrafo segundo
del art. 19 del Cédigo de Justicia Militar (A. 23 mayo).

En los actos de homosexualismo de paisanos con marineros menores de
edad, éstos fueron juzgados por delito contra el honor militar, y se declara
la competencia de la propia Jurisdiccion de la Flota, para conocer de la cau-
sa contra paisanos por el supuesto delito de corrupcién de menores (S. 22
junio). '

Las anomalias de la inscripcion de la misma nifia en el libro de Bautismos
de una poblacion y en el Registro civil de otra, y ambas localidades distintas
de aquella en que tuvo lugar el nacimiento, son diferentes conductas que por
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1os principios de concentracién y economia procesal debe ser encomendado su
enjuiciamiento a un solo Tribunal (A. 2 julio).

47. Infraccion de ley.—Al preparar el recurso, ha de decirse cual de los
dos autorizados por el art. 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se va a
utilizar (A. 25 mayo, 9 junio, 2 julio).

No procede contra el auto de la Audiencia que confirma si el del Instructor
reputando falta el hecho, pues este auto tiene el mismo valor que el de un
sobreseimiento libre del nim. 2.2 del art. 637 de la Ley procesal penal, y con-
tra estas resoluciones sdlo procede la casacién si alguien se encuentra pro-
cesado (S. 13 junio). Ni contra los autos que afectan a la responsabilidtad
civil, pues no son éstos los autos definitivos que se dictan en el curso del
procedimiento criminal, sino que afectan al cumplimiento de la responsabi
lidad civil declarada en la sentencia penal (A. 9 julio).

El derecho de adhesion al recurso ha de estar subordinado a la reclama-
«cion principal y, por tanto, no puede impugnarse la resolucion recurrida en
los extremos que consintié el recurrente (A. 2 julio).

Las certificaciones de defuncién revisten el caracter de documentos autén-
ticos uUnicamente en cuanto acreditan el hecho del fallecimiento y su fecha
(S. 2 julio)

48. Quebrantamiento de forma—Son conceptos juridicos predeterminan-
tes del fallo aquellas expresiones que entran en el ambito de la técnica
penal por haberse valido de ellas el legislador (S. 30 mayo, 11 junio).

Ha de estimarse se cometio un solo delito y no tres, pues se acusé de
delito unico, y al no plantearse la tesis aclaratoria durante el juicio, sélo
podia apreciarse la infraccion tripartita si beneficiaba al reo (S. ¢ mayo).

Salvo las situaciones previstas en los arts. 655 y 694 de la Ley procesal
penal, cabe se aumente la pena autorizada con tal de comprenderse dentro
de los limites que la ley sefiala a cada delito. ¥ no cabe sostener que mediase
acusacion de delito menos grave por omitirse la, peticion de la retirada del
carnet de conduccion, que alin no era pena accesoria, pues se acusaba de im.
prudencia temeraria, y asi aquella privacién del carnet era una medida pu-
nitiva aneja a la infraccion juridica de que se acusé (S. 13 mayo).

La proposicion de prueba en el sentido de que el Presidente del Colegio
de Ingenieros en unién de otro Ingeniero designado por dicho Colegio, emi-
tiesen informe, es propuesta imprecisa que no se ajusta a los términos de
la norma legal (S. 12 junio). ’

La imposibilidad de solicitar pruebas durante la vista, se refiere a la re-
lacionada con las declaraciones de testigos que depusieron en el mismo acto,
no a los que depusieron en el sumario (S. 2 julio).

Es preciso consignar a que falta de las comprendidas en el nim. 1.0 del
articulo 851 de la Ley procesal, se refiere el recurso que se prepara (A. 7
julio).
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CRONICAS EXTRANJIERAS

Como es la nueva penitenciaria de México.

Por el Dr. ]. ]. GONZALEZ BUSTAMANTE
Catedrético de la Facultad de Derecho

I

Recientemente hicimos una visita al nuevo edificio penitenciario construido
por el Departamento del Distrito en la regién de Santa Maria, situada en el
camino que conduce de Ixtapalapa a la bifurcacién con la carretera de Puebla.
Nos acompafiamos en nuestra visita por el profesor de la Universidad de Ili-
nois, F. O. Parr, experto en Sociologia y en cuestiones criminolégicas, y por
los Licenciados Héctor Solis Quiroga y René Gonzilez de la Vega. Galante-
mente atendidos por el sefior arquitecto don Ramoén Marcos, especialista em
Arquitectura carcelaria, contemplamos el rapido progreso que ha alcanzado
México en materia penitenciaria. La superficie ocupada en la actualidad por la
nueva Penitenciaria es de 110.000 metros cuadrados y las unidades de que
consta se encuentran distribuidas convenientemente en amplios espacios que
revelan los conocimientos que posee en la materia su constructor y disefiador
vy el cuidado que se puso para dotar al Distrito Federal de un establecimiento
modelo en su género. Hay, ademas, 300.000 metros cuadrados en la perife-
ria que serin destinados a la creacién de pequefias industrias agricolas, con
el propdsito de que el penado que sea de procedencia campesina no rompa de
un tajo el género de labores a que se dedicaba antes de su detencién.

Los servicios generales son excelentes y se ha cuidado de hacer una acertada
distribucién. Segin informes proporcionados por el arquitecto Marcos, la nueva
Penitenciaria puede tener un cupo elastico de 1.250 a 2.000 reclusos. Cuenta
con un tanque de almacenamiento de agua para 150.000 litros y un depésito
adicional de 1.000.250 litros; un amplio local destinado a los servicios de co-
cina con suficientes utensilios para la confeccién de los alimentos y con am-
plios refrigeradores, anexos al almacén destinado a los alimentos. Posee una
lavanderia y una planchaduria suficientemente dotadas, con la finalidad de que
la ropa de los reclusos se cambie dos veces por semana. Un local destinado a
la panaderia, con todos los adelantos modernos, que permitird surtir a la po-
blacién penal y atender otras necesidades de diversas dependencias oficiales. En
la planta baja se han instalado amplios tanques para el combustible, con tres
calderas para el calentamiento, que permitird mandar el agua templada a las
unidades de reclusién a una temperatura correcta para proveer el aseo de los
reclusos. Existe ademis un servicio de roperfa general, perfectamente dotado,
vy una planta eléctrica de emergencia que se pondri en servicio cuando falte
fliido de la Compaiifa de Luz y Fuerza Motriz. Una seccién destinada a co-
medor de los empleados, con mobiliario moderno y con amplios claros de luz.
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Para atender los servicios de observacién y diagnédstico, la seccion médica
esta dotada de una magnifica cimara de Hessel; cuatro consultorios destinados
al examen médico de los reclusos, y con gabinetes para la farmacia, servicios
dentales, otorrinolaringologia, laboratorios para anéilisis clinicos, etc. Los servi-
clos médicos estan provistos del material quirtirgico indispensable, y la farmacia,
de los productos medicinales que son necesarios. Una oficina destinada al jefe
del Servicio Médico; otra, al Archivo; una mas, al Laboratorio para el desarro-
llo de los trabajos psicoterdpicos. Existen ademis los servicios de electroen-
cefalografia, cAmara de rayos X, interpretacion radiolégica. Un departamento
destinado a la practica de operaciones quiriirgicas de urgencia y otra a la ciru-
gia menor para operaciones ligeras. Modernos aparatos de esterilizacion, anes-
tesia, etc. 'En una de las secciones de la unidad se encuentra el hospital, conve-
nientemente dotado, distribuido en secciones de seis camas cada una, haciendo
un total de 50 camas. Cuenta con departamentos independientes para enfermeras,
bafios, sanitarios debidamente amueblados; cocina de emergencia para el sana-
torio, tizaneria: cuartos sépticos; servicios sanitarios para el personal médico
y de enfermeras y para los enfermos, consultorio psiquidtrico, departamento de
oftalmologia ¥y un amplio “solarium” para los convalecientes, con las debidas
seguridades para evitar las fugas.

En una de las alas del edificio existe una amplia explanada que se destinara,
segln informaciones adquiridas, a servicios religiosos. Desde que Martinez de
Castro elabord el Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales de 1871,
tuvo en cuenta el factor religioso para elevar la moral del penado y propuso
que se establecieran dichos servicios en la exposicién de motivos de dicho Cédigo.
Como existe libertad de cultos, se autorizard la celebracidon de practicas religiosas
de todos los ritos, distribuyendo el horario en que deban tener lugar, a fin de
no interferir el desarrollo de los diversos cultos.

i 11

En 1897, el Congreso de la Unién autorizé al Ejecutivo Federal para que por
conducto de las diversas Secretarias de Estado reorganizara los establecimientos
penales del Distrito, determinando las autoridades que debian tenerlos a su cargo
y los fondos con que habian de atender a sus necesidades. Como consecuencia, el
Presidente de la Republica, por Decreto de 13 de diciembre del mismo afio, en
visperas de la inauguracion de la Penitenciaria de Lecumberri, sefialé los esta-
blecimientos penales de detencién y de reclusién y establecid que en la Peniten-
ciaria s6lo se diese albergue a los condenados a prisién extracrdinaria y a los
reincidentes, asi como a los condenados a pena privativa de libertad que expre-
samente sefialaran los reglamentos. La Carcel de Belem, que hasta el triunfo
de l1a Repfiblica fuera un convento de monjas, se convirti6 en Carcel General
en que permanecian mezclados, promiscuamente, los procesados, los sentenciados
y hasta los menores de edad que habian infringido las leyes penales. El Regla-
mento General de los establecimientos de reclusién lo expidié el Presidente
de la Repiiblica el 14 de septiembre de 1900 para que rigiera cuando se inaugu-
rase la nueva Penitenciaria. En la misma fecha se expidi6 el Reglamento para
la Penitenciaria de México, que ha estado vigente desde entonces, sin que se
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hubiese observado de una manera estricta, porque poco tiempo después, la Peni-
tenciaria albergd a delincuentes politicos o reos del orden militar, como los ‘ge-
nerales Félix Diaz y Francisco Villa. Una de las crujias sirvieron para alojar a
los diputados de la XXVI Legislatura, cuya disolucién acordd el general Victo-
riano Huerta. Al desaparecer la Carcel de Belem se agudizé el problema de cupo
en ef edificio de la Penitenciaria, con constante violacién de lo prevenido en el
articulo 18 de la Constitucién Politica de 1917, que establece que el sitio desti-
nado a prisién preventiva debe ser distinto de aquel en que se extingan las penas
y estari completamente separado. Al solemnizarse el Primer Centenario de la
Constitucién Politica de 1857, se di6 cumplimiento al precepto invocado, yue prec-
cup6 hondamente a Ponciano Arriaga, Guillermo Prieto, Leén Guzman, Ignacio
Luis Vallarta, José Maria Mata y otros connotados patricios que clamaron en
€l Congreso por que se estableciese en México el sistema penitenciario y se dejara
de matar sin misericordia, como cra frecuente durante el régimen Santanista. Del
Reglamento Penitenciario de 1900 a nuestros dias media una gran distancia. Las
carceles no eran sino un hacinamiento de reos, sin ningtin plan cientifico, y, lamen-
tablemente, lo siguen siendo en muchas partes del pais: aun encontramos con-
fundidos en el mismo establecimiento de reclusién a los enfermos mentales que
han delinquido, y que por lo mismo sin inimputable y debe aplicarseles medidas
de seguridad, con los delincuentes sanos, y, lo que es mis grave, a los menores
revueltos con sujetos avezados al delito por sus constantes recaidas. En la vieja
Penitenciaria no fué el trabajo el medio para la redencién del penado. El poligono
servia para observar y vigilar a los reclusos que bullian como fieras enjauladas
ante la presencia de su domador. )

El nuevo establecimiento de reclusién cuenta con talleres amplios, bien solea-
dos para que sea una realidad lo que previene el invocado articulo 18 constitu-
cional, que impone a los Gobiernos de la Federacién y de los Estados la orga-
nizacién, en sus respectivos territorios, del sistema penal, basado en colonias
penitenciarias o presidios, teniendo como base el trabajo como medio de regene-
racién. Este mandamiento ha sido letra muerta en la capital y en muchos Esta-
dos del pais. Los delincuentes vegetan en el ocio mas absolute, encerrados en
celdas que semejan cubiculos, y ha sido minimo el coeficiente de trabajo desarro-
llado por los reclusos y maximos los cuantiosos gastos que tienen que erogarse
para el sostenimiento de los establecimientos penales. La nueva Penitenciaria de
Santa Marta cuenta con talleres de sastreria, panaderia, cocina, zapateria, im-
prenta, carpinteria, mecdnica general, mecanica de automoviles, herreria y otras
actividades, y puede dar cabida, por su amplitud, a trabajadores en una propor-
<ién de seiscientos a setecientos reclusos. Es pertinente observar que los talleres,
por contar con amplia visibilidad, permiten vigilar convenientemente el trabajo
que se desarrolla, y que como se encuentran separados entre si, permiten tener
un absoluto control por parte del personal de.vigilancia y darse cuenta perfecta
de 1a conducta observada por los reclusos.

111

Inscrito en nuestra Carta Magna se encuentra el principio de que el trabajo
debe ser la base para la regeneracién del penado, y el Cddigo Penal en vigor, al
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reproducir el mismo principio, establece que debe procurarse la industrializacién
de los establecimientos penales y fomentar el espiritu de cooperacion entre los
detenidos. Dictada la sentencia condenatoria, es del resorte dei Ejecutivo Fede-
ral hacerla cumplir por medio del 6rgano técnico sefialado en la Ley, que en
el Distrito Federal es el Departamento de Prevencién Social, dependiente de la
Secretaria de Gobernacién. Puede decirse que el articulo 78 del Cédigo Penat
ha sido fetra muerta porque no se ha cuidado de darle cumplimicnto. Dicho pre-
cepto dispone que “en la ejecucion de las sentencias y medidas preventivas, den-
tro de los términos que en éstas se sefialen y atentas las condiciones materiales
existentes, el Ejecutivo aplicard al delincuente los procedimientos que se estimen
conducentes para la correccién, educacién y adaptacién social de éste, tomando
como base de tales procedimientos: 1.0 La separacién de los delincuentes que
revelen diversas tendencias criminales, teniendo en cuenta las especies de los
delitos cometidos y las-causas y moviles que se hubieren averiguado en los pro-
cesos,” ademis de las condiciones personales del delincuente. 2.0 La diversifica-
cidn del tratamiento durante la sancién para cada clase de delincuentes, procu-
rando llegar hasta donde sea posible a la individualizacién de aquélla. 3.0 La
eleccion de medios adecuados para combatir los factores que mas directamente
hubieren concurrido en el delito, y la de aquellas providencias que desarrollen
los elementos antitéticos a dichos factores; y 4.0 La orientacién del tratamiento
en vista de la mejor orientacién del delincuente y de la posibilidad, para éste,
de subvenir con su trabajo a sus necesidades.” Es la oportunidad que al iniciarse
la vida penal en la nueva Penitenciaria se proceda a dar cumplimients a lo que
dispone la Ley, haciendo que el trabajo sea un factor —no el dnico— para el
correcto tratamiento del penado y que se haga una adecuada separacién de los
delincuentes, segiin las tendencias criminales que revelen, procurando que no se
mantengan recluidos en la misma unidad a los delincuentes primarios con los
reincidentes o habituales; a los homicidas con los delincuentes sexuales; a los
detraudadores con tendencias criminales con los acusados de pequefias raterias.
El trabajo fabril no ha de ser el dnico género de actividades a que se dedique
el recluso. Si éste proviene del campo y sus labores han sido agricolas, deben
existir campos adecuados para el cultivo: pequefas hortalizas, con la finalidad
de que se evite que al recluso que ha trabajado en el campo se le rompa su nu-
cleo de trabajo.

Otro factor esencial para el tratamiento del penado es la escuela. El nuevo
establecimiento penitenciario cuenta con tres aulas para la ensefianza primaria,
pero es de recomendarse que se prefiera a profesores especializados en pedago-
gia carcelaria que no se concreten exclusivamente a impartir sus conocimientos,
sino a observar el comportamiento seguido por el recluso, sus reacciones, el grado
de su aprovechamiefito en las aulas, etc. La saludable influencia de dichos pedago-
gos hacia sus educandos se complementa por la observaciéon y vigilancia del per-
sonal auxiliar de las prisiones, que por su constante contacto con el recluso
permite lograr excelentes resultados.

En Ia actualidad, la nueva Penitenciaria carece de gimnasio donde los pena-
dos desarrollen sus practicas deportivas. Indudablemente que pronto se daran los
pasos para que sea instalado. En cambio, cuenta con amplios campos para fiit-
bol, base-ball, basket-ball, etc., desde donde se puede admirar la magnificencia
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de la Naturaleza. El auditorio cuenta con cuatrocientas butacas proyectables:
amplio, bien ventilado y con cdémodos medios para que el saldén sea desalojado
con rapidez.

La biblioteca cuenta con cincuenta lugares, pero puede albergar a mayor
ntimero de asistentes. Es digno de mencionarse el locutorio: la seccién de ad-
misidén de los visitantes; el departamento de visitas comunes, separadas por redes
de alambre que permiten comunicarse con los reclusos, pero que evitarin. que se
les introduzcan objetos de uso prohibido. Las oficinas de manejo técnico y las
que se refieren a la administracién de los talleres, abastos, correspondencia, con-
tiol de empleados, servicio médico destinado a los empleados, etc. Para las visi-
tas conyugales se cuenta con cuarenta y ocho cuartos, distribuidos en dos alas y
con el espacio suficiente para la comodidad de las personas que los ocupen.

v

“Las unidades de reclusién con que cuenta la nueva Penitenciaria son cuatro.
Cada una tiene capacidad para alojar, aproximadamente, a trescientos reclusos,
con excepcién de la filtima que tiene celdas individuales y albergard hasta ciento
cincwenta penados. Tiene cada unidad ocho secciones distribuidas en dos pisos, y
cada seccién cuenta con doce celdas: cada celda, con una litera y una cama adi-
cional, donde pueden albergarse hasta tres reclusos, o sea que una seccién puede
dar cabida a treinta y seis personas. Asimismo, cada celda cuenta con los servi-
cios sanitarios (lavabo y W. C.). Cada unidad cuenta con veinticuatro regaderas
y cuatro de presion, lo que permitird que el aseo personal de los reclusos se haga
con frecuencia. En el primer piso de cada unidad se encuentra el comedor, siendo
de observar que los reclusos de cada unidad tomaran sus alimentos en la unidad
5 la que pertenecen, en pequefias mesas convenientemente repartidas. Segin in-
formes que obtuvimos, cada unidad tiene tres mil metros construidos en dos pisos
y cuenta con una superficie de mil novecientos metros.

Es sabido que en el Derecho Romano no se consideré la prisién como una
pena, sino como un medio de aseguramiento de la persona a quien habia que
immponer una corporal, o sea producirle un sufrimiento fisico; que durante la
Edad Media vy en la época moderna las cérceles no fueron instituciones creadas
por el Estado ni tenian caracteristicas arquitectOnicas especiales. Como existia
la prisién por deudas, los sefiores feudales y los nobles poseian sus carceles pro-
pias, que, generalmente, eran los fosos del castillo. La sustitucién de las penas
corporales, como el asaetamiento, la crucifixién, desaparecida desde la época de
Constantino; el empalamiento, los azotes, los palos y la muerte, se debid a la
labor emprendida por los Padres de la Iglesia, y es hasta el siglo xvirn cuando
se inician los primeros experimentos sobre arquitectura carcelaria. En Amster-
dam, los protestantes establecen una circel para mujeres haciendo depender su
reforma moral del trabajo y de las pricticas religiosas. En 1703, et Papa Cle-
mente XI construyé la famosa Prisién de San Miguel, en Roma, destinada a
reos jovenes, y tiempo después se construye la Prision de Gante, que es el mo-
delo que adopta el sistema de partido radial. Juan Howard, nacido en los aleda-
nos de Londres, es el creador del sistema penitenciarista que constituyé la base
de los sistemas penitenciarios modernos; es el iniciador de la reforma carcelaria
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en FEuropa, como Beccaria es el creador de la corriente humanitaria en el De-
recho penal. Prisionero de los piratas, que lo capturaron cerca de Brest, siente
en su propia entrafia los rigores y crueldades de las prisiones antiguas. Mas
tarde ocupa un puesto modesto como juez de paz en Inglaterra, para morir en
Rusia, victima del tifus exantematico que adquirid en una de las cérceles que
visitaba. Howard concibe la separacion celular, que describe en su célebre libro
“El estado de las prisiones en Inglaterra”. Al lado de Jeremias Bentham, que
crea una planta racional de carcel, basada en el sistema de separacién celular y
trabajo obligatorio, da nacimiento a la concepcidén arquitectéonica llamada “Pan-
Optica”, que permite una mejor vigilancia sobre el recluso. 'Es Bentham, cuyo
nombre figura entre los secuaces de la escuela clasica, el precursor de los estu-
dios sobre prevencién de la delincuencia, que se apoya en la necesidad de descu-
brir y combatir las causas del delito, considerando que es la ciudad la que, en
gran medida, origina el vicio.

Los estudios de Howard y de Bentham dan origen a los sistemas penitencia-
rios norteamericanos, de tipo uniforme, de Filadelfia y Nueva York (Auburn),
en que participa preferentemente Benjamin Franklin. Ambos tienen como comin
denominador el aislamiento celular, que hizo decir a Enrique Ferri que era “la
mayor aberracién del siglo XIx”, y en tanto que el filadélfico lo imponia en forma
total, durante el dia y durante la noche (solitary system), el de Nueva York
s6lo lo exigia en la noche, en celda individual, permitiendo que durante el dia
el recluso conviviera con sus compafieros, sujeto a la ley del silencio en el tra-
bajo (silent system). Después aparecié el sistema progresivo de Crofton, que
rompe con el aislamiento celular absoluto y sirve de modelo a los franceses de
Beaumont y Tocqueville, al alemin Mittermaier y al belga Ducepetiauz, hasta
llegar a nuestros tiempos en que el aislamiento celular total y continuo esti pros-
crito’y s6lo se emplea en casos excepcionales.

‘Y

Descrita a grandes detalles lo que es la nueva Penitenciaria de México, en
cuanto a sus instalaciones materiales, nos resta expresar lo que a nuestro en-
tender debe hacerse para su correcto funcionamiento. En primer término, la
expedicién de una bien meditada Ley de Ejecucién de Sanciones, para lo cual
se cuenta con excelentes modelos, como la Ley de Ejecucién de Sanciones para
el Estado de Veracruz, de 22 de diciembre de 1947, expedida por el entonces
gobernador del Estado, don Adolfo Ruiz Cortines; el Anteproyecto de Cédigo
de ‘Ejecucidén de Sanciones para el Estado de la Baja California, redactado por
el penalista Celestino Porte Petit; y entre los ordenamientos extranjeros de ne-
cesaria consulta, la Ley de Ejecucién de Sanciones vigente en la Reptblica de
Cuba, redactada por los doctores Armando M. Raggi e Israel Castellanos; el
Anteproyecto de Cédigo de Ejecucién Penal de la Provincia de Buenos Aires,
de 5 de octubre de 1950, convertido posteriormente en Ley; el Anteproyecto del
doctor Luis Cova Garcia y el Anteproyecto de Cédigo de Ejecucién de las Penas
y de Reeducacién Social para la Repiiblica del Ecuador.

Si el Estado quiere luchar con éxito contra la delincuencia, no es suficiente
con que al recluso se le prive de su libertad y se le mantenga en encierro el
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trempo que dure su condena, para volverlo después a la vida social, quizd més
degenerado que como entré. A partir de su ingreso, debe ser objeto de un estu-
dio criminolégico en su triple aspecto, médico, pedagbdgico y socioldgico, con el
objeto de formular el diagndstico y proceder a su tratamiento. El Estado tiene,
bajo su responsabilidad, que proveer a su educacién y habituarlo al trabajo, a la
disciplina y al orden. En esta primera etapa que constituye el periodo de obser-
vacion, se procura reunir los datos antropoldgicos, psiquiatricos y clinicos para
conocer cual es el origen y la causa préoxima del delito; cual es el estado fisico,
funcional y mental del delincuente y cual su valor social y profesional. En este
periodo, que sera limitado en el tiempo, el recluso, por razén del estudio que se
realiza en su persona, permanecerd en un semiaislamiento y no podrd recibir
visitas del exterior.

En algunos Coédigos extranjeros, como el ecuatoriano, el régimen empleado
es de caricter progresivo, con la siguiente trayectoria: periodo de aislamiento
y observacion, que, como en el Cédigo de Ejecucién veracruzano, no podri ex-
ceder de treinta dias; periodo de tratamiento, periodo prueba, periodo de
disciplina atenuada y de reeducacién social.

El Cédigo de Ejecucién Penal del Estado de Veracruz sélo comprende dos
periodos: el de observacién y el de seriacién. 'En éste, los reclusos son alojados
en salones colectivos, teniéndose en cuenta su origen, su procedencia rural o
urbana, su educacidén, su grado de instruccién, si son delincuentes primarios o
reincidentes, asi como el tiempo que debe durar la condena, para destinarlos al
trabajo mas conveniente, que puede ser el taller o en labores agricolas, segiin
sea su procedencia. La seriacién debe mantenerse, tomando como normas las
recomendaciones de Vaerveck, a fin de impedir que los reclusos que trabajen en
diferentes talleres o en campos agricolas distintos se mezclen entre si. Lo mismo
debe hacerse con las faenas escolares.

El periodo de tratamiento, como hemos dicho, debe basarse en el trabajo,
en el régimen educacional y en el disciplinario, distribuyendo las horas del
dia para que el recluso se encuentre siempre ocupado en las labores fabriles
o agricolas a que se le destine; asista a la escuela, a la biblioteca y a otras
actividades culturales; conserve su salud concurriendo a los ejercicios depor-
tivos y en las horas de asueto se ocupe de aquellas que eleven su nivel espi-
ritual.

Ante todo, es imprescindible que para proceder al tratamiento pase por el
periodo de observacién, y de acuerdo con el estudio criminolégico que se le
formule se fije el género de ocupaciones que debe observar.

El tercer periodo es el puente que se tiende para su liberacion, en que el
recluso, en atencién al comportamiento que ha observado, a sus habitos de
trabajo, a su sentido de solidaridad y a los adelantos adquiridos en la escuela
se hace acreedor a las consideraciones accesibles para aquel que se ha rege-
nerado y estd en aptitud de disfrutar de la libertad condicional o preparatoria.
En este perfodo es de inestimable valia la labor que desarrollen las trabaja-
doras sociales respecto a la conducta observada por el liberado, que vuelve al
seno de la sociedad como un convaleciente que requiere solicitos cuidados para
evitar que caiga nuevamente en el abismo del delito.
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VI

Durante el gobierno del Presidente Aleman, la Universidad Nacional Auté-
noma de México y el Departamento del Distrito, de consuno, patrocinaron
la creacion de la Escuela de Capacitacion del personal auxiliar de las prisio-
nes, figurando como directora la doctora Victoria Kent, actualmente al ser-
vicio de las Naciones Unidas. La finalidad que se perseguia entonces era li-
quidar para siempre al tradicional carcelero, arbitrario y despético, que se
imponia al recluso por medio de la violencia y del terror. Aiin nos tocd pre-
senciar en fecha no lejana cémo en el interior de la Penitenciaria del Distrito
se golpeaba despiadadamente a un infeliz penado, a pesar de la disposicién ter-
minante que consigna el articulo 22 de la Constitucién Federal, que prohibe
las marcas, los azotes, los palos y el tormento de cualquiera especie. Eso es-
tablece la Carta Magna, pero la realidad es otra: al recluso debe hacérsele
sufrir para que el sufrimiento sirva de expiacién al delito cometido; debe ex-
plotirsele para que sean sus familiares quienes experimenten la trascendencia
de la pena; debe encerrirsele, como bestia feroz, en celdas que parecen jaulas,
como si fueran leones de circo, con paredes de acero, barrotes y complicados
sistemas de cierre, porque, de otra manera, la vindicta pliblica no esti satis-
fecha. Por supuesto, que los delincuentes de notoria peligrosidad deben quedar
sujetos a tratamientos distintos y recluidos en pabellomes de maxima seguri-
dad; de ningtn modo los reclusos deben vivir promiscuamente. Héctor Solis
Quiroga, con agudo ingenio, apuntaba durante nuestra visita: ;Y los delincuen-
tes homosexuales, dénde van a ser alojados? ;Los enfermos mentales, actual-
mente recluidos en la prisién de Lecuberri, van a convivir en la nueva Peni-
tenciaria con los sentenciados que disfrutan de salud mental? Segin estudios
realizados por el profesor Callender, secretario de Investigaciones de la Aso-
ciacién Nacional de Carceles en los Estados Unidos, el 30 por 100 de los
reclusos no requiere o requiere pocas medidas de seguridad; el 60 por 100 las
reclama en forma limitada, y sélo un 10 por 100 las demanda en forma ma-
xima. A su vez, Alfredo Hopkins, considerado como una autoridad en materia
penitenciaria, divide la poblacién carcelaria normal como sigue: un tercio son
reincidentes incorregibles, sin esperanza de reforma; otro tercio son retardados
mentales y defectuosos psiquicos casi incurables, y el Gltimo tercio es gente
normal y responsable, A su vez, Edgard G. Doll, director de Clasificaciones
en la prision de New Jersey, presenta el siguiente cuadro: La clase mejor ¥y
mas aprovechable es la de reclusos susceptibles de mejoramiento por medio
del trabajo y de la educacién. Seres que han cometido equivocaciones, pero
que no tienen resentimientos con la sociedad; en su generalidad, son inteligen-
tes en mayor o menor grado, son déciles a la disciplina, de buena voluntad e
industriosos; en una palabra, tienen personalidad. La clase que puede repu-
tarse méas peligrosa por sus tendencias criminales es la de aquellos que estan
¢onvencidos de que la sociedad se las tiene que pagar: el delito para ellos es
una profesién; tienen prontuarios policiales, conocen la jerga del hampa, som
aciosos, adictos a las drogas o alcohdlicos crémicos. Otro grupo esti consti-
tuido por delincuentes defectuosos mentales, como los esquizofrénicos con taras
constitucionales, epilépticos, semidementes. Los integrantes de este grupo som
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susceptibles, celosos, descontentos, inestables, inquietos y temperamentalmente
se encuentran fuera de quicio, aun cuando pudiera encontrarse a individuos
cuyo nivel de inteligencia es relativamente alto, si se le compara con otros pe-
nados. El cuarto grupo estd constituido por reclusos subnormales, donde se
comprenden los retardados mentales o sujetos de bajo nivel de inteligencia,
cuyos mbviles para llegar al delito son mas bien atribuidos a mentalidad rudi-
mentaria, a sugestibilidad mas que a actitud hostil hacia la sociedad: son los
siicubos y los incubos, de que tanto se han ocupado los criminblogos, ¥y que por
su debilidad innata no se adoptarin a las normas que establece la sociedad
sino a base de un gran esfuerzo educativo.

Debe reconocerse que la nueva Penitenciaria, por su ubicacién, se ajusta
a las recomendaciones de los penitenciaristas. “Es la ciudad la que en gran
parte origina el vicio. Llevar al recluso al campo es darle el mayor posible
beneficio, mediante un cambio de ambiente” —ha dicho Hopkins—; el sitio debe
estar en un lugar alto, bien drenado, con una ilimitada abundancia de agua y
a una distancia de 15 a 25 kilémetros de la ciudad.

VII

Las autoridades encargadas de la ejecucién de las penas en la nueva Peni-
tenciaria deben proceder al restablecimiento de la Escuela de Capacitacién del
personal auxiliar de las prisiones, cuyos miembros, por su diario contacto con
los reclusos, constituyen una eficaz colaboracién para su tratamiento. La Es-
cuela creada por la Universidad Nacional en la prisién de Lecumberri desapa-
recié, no porque su sostenimiento implicase fuertes erogaciones, sino més bien
para que no se descubrieran las lacras que existfan. Exigir como tnicas con-
diciones para ser celador del nuevo establecimiento penitenciario que el aspi-
rante demuestre que ha terminado la instruccién primaria superior y que por
su estatura y complexién fisica esté en condiciones de inspirar respeto, es el
mis craso de los errores: si se ha dado un paso definitivo en cuanto a instala-
ciones que segiin cilculos aproximados asciende a la suma de 45 millones de
uesos aun cuando se asegura que la nueva Penitenciaria, con las dotaciones
que tiene, le cuesta al pueblo 60 millones de pesos, es una lastima que se prin-
cipie mal poniendo al frente del establecimiento a personas impreparadas, ayunas
en conocimientos criminolégicos y penitenciarios que en poco tiempo se veran
impelidas por la marejada de las corruptelas, para convertir al nuevo estable-
cimiento en una prisién mds, con las mismas caracteristicas malsanas de las
que ya existen en el pais. La clasificacién y la separacién de los reclusos cons-
tituye el primer problema al que tienen que enfrentarse las autoridades peni-
tenciarias; y para obtener éxito no es suficiente con que haya personas bien
intencionadas. El coronel Montesinos, primer penitenciarista espafiol, convir-
ti6 a Ja carcel de Valencia en un establecimiento modelo, en un tiempo en que
ningln interés despertaba el tratamiento de los reclusos, y recientemente, en
Ia inhéspita Tierra del Fuego, Roberto Pettinato logré enderezar lo que cons-
titwia una vergitenza para la nacién argentina por el grado de anarquia que
habia privado en Ushuaia, al extremo que los reclusos eran los que manda-
ban y las autoridades obedecian.
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La nueva Penitenciaria con sus cuatro secciones, separadas entre si, mar-
cha de acuerdo con la moderna técnica en materia de arquitectura penitenciaria.
Adopta el partido de Espina, que es a manera de un doble peine y que susti-
tuye al sistema radial o pandptico que sirvid6 de modelo a la Penitenciaria de
Lecumberri. Su creador fué Jeremias Bentham, y los presos se encuentran dis-
tribuidos en un octagono con un patio central, del cual radian los pabellones o
crujias y los talleres de trabajo, que permiten, aparerentemente, una mayor
vigilancia desde el poligono, y que tiene como antecedente la carcel de Gante,
en Bélgica, construida en 1773, y la Penitenciaria de Filadelfia, construida por
Haviland.

El partido de Espina, acogido por el arquitecto Marcos, tiene su remoto
antecedente en la prision de Fresnes, en Francia, en que su constructor rompe
definitivamente con el partido radial, tan en boga, y los pabellones celulares son
dispuestos paralelamente entre si y perpendiculares a un corredor central comun
o espina con la mejor orientacion, que permite que las celdas se encuentren sufi-
cientemente soleadas v aireadas por el Oriente y por el Poniente. 'En la nueva
Penitenciaria se prefiri6 adoptar el modelo de las celdas internas, combatidas
hace tiempo en los congresos penitenciarios, a fin de no producir tn el penado el
efecto psicolégico de que se encuentra frente a las rejas como alimaiia enjaulada.
Probablemente influyé en esta adaptacién las observaciones hechas en la carcel
norteamericana de Sing-Sing preservando la posibilidad de evasiones.

El partido de Espina, corriendo sus e¢jes longitudinales de Norte a Sur, los
costados de los mismos miran al Este y al Qeste, y las celdas de los reclusos ,si
hubiesen side externas, habrian recibido suficiente sol por la mhfiana y por la
tarde, lo que no sucede, con la misma plenitud, tal como fueron construidas.

En cuanto al cupo de la poblacién penal, consideramos que no debe exceder
de unos mil reclusos. La tendencia moderna es la de construir establecimientos
penitenciarios con un minimo de doscientos cincuenta reclusos y un maximo de
mil, divididos en seccién de minima seguridad, de méixima seguridad y normales.
A tiempo se puede hacer la distribuciéon conveniente, poniendo a los peligrosos,
previa observacién y clasificacion, en-celdas individuales durante Ia noche, con la
suficiente vigilancia que ameritan,

VIIT

Un aspecto que merece estudiarse con detenimiento es el que se refiere al
problema sexual en la nueva Penitenciaria de México. Cercano a la oficina de
admisién, se encuentra el local destinado a locutorio, separado por una malla de
alambre, a través de la cual los visitantes podran hablar con los penados. En
otro departamento se halla la sala de visitas, dotada de suficientes butacas, apro-
ximadamente cuatrocientas, donde las mujeres que van a visitar a sus esposos
podran permanecer con sus hijos pequefios o dejar a éstos solos, si previa-
mente han solicitado la visita conyugal. Hubiera sido preferible colocar a
los menores que acompailan a las mujeres visitantes en pequefios jardines o en
campos destinados a juegos infantiles, con el objeto de evitar la curiosidad mor-
bosa que necesariamente tendri que existir por la proximidad de la sala de
visitas con los pequefios cuartos destinados a la visita de los conyuges.
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El problema sexual en las prisiones ha sido objeto de acalorados debates
entre psicologos y penitenciaristas, entendiendo por éste “como la situacion pro-
ducida por el apartamiento de hombre y mujer, supuesto que la conjuncién del
uno con el otro es lo normal dentro del orden natural”. Hasta hace pocos afios
el psicoanalisis ha permitido descorrer la cortina que en nuestra nifiez constituia
un tabii sobre los temas sexuales, con los valiosos estudios de Freud, Adler y
Zwing, devolviéndoles su ingenua naturalidad que caracteriza a las demas fun-
ciones fisiologicas.

Hoy en dia disfrutamos de una bibliografia copiosa sobre este tema, que
parece no agotarse nunca, y en América, el ilustre maestro antillano don José
Agustin Martinez, presidente del Instituto Nacional de Criminologia de la Re-
ptblica de Cuba, atin se ocupa del tabfi sexual, segiin lo refiere el reputado cri-
mindlogo desaparecido don Constantino Bernaldo de Quiroz. En efecto, al ex-
poner sus puntos de vista como miembro del Grupo de Expertos en Criminologia
de fas Naciones Unidas, en el mes de agosto de 1949, ha escrito lo siguiente:
“No pudimos obtener, a pesar de nuestro esfuerzo, que el Grupo adoptara una
posicién firme y definida en relacién con el problema sexual de los presos. Mister
Sanford -Bates, de los Estados Unidos de Notteamérica, dijo que el problema
podia agudizarse en Sudamérica, pero no en los paises anglosajones; contesta-
mos que el problema sexual no tenia nacionalidad ni fronteras, ni dependia de la
raza ni siquiera de la educacién, y cité en mi apoyo autoridades norteamericanas
como la de Warden Lewis, de Sing-Sing, y la de los esposos Glueck, segtin las
cuales el porcentaje de los homoxesuales en las prisiones americanas es el mas
alto del mundo. Mister Bates, batiéndose en retirada, afirmo que la solucién era
quiza posible para los presos casados, pero no para los solteros. Combatimos este
prejuicio preguntando si era preferible una relacién sexual entre personas del
mismo sexo al comercio sexual normal con persona diferente, Mister Bates con-
testd que, en su opinidn, era preferible no hablar de este asunto, porque jamas
se conséguiria que los hombres de ciencia anglosajones se pronunciaran en favor
de una tesis que calificé de atrevida. Tercié6 en la discusién el doctor inglés
Carroll, para colocarse resueltamente de nuestro lado, y dijo que en las prisiones
inglesas, en las que tiene una amplia experiencia, el problema presenta caracteres
realmente alarmantes, y se pronuncié en favor de una declaracion favorable en el
sentido propuesto por nosotros. El profesor Donnedieu de Vabres (que figuré
como presidente del Tribunal que juzgé a los criminales de guerra, ameritadi-
simo catedritico de Derecho penal de la Universidad de Paris, fallecido hace
pocos afios) se inclind a la tesis por nosotros propuesta, aunqgue con ciertas
reservas; el doctor Kumarappa y el profesor Sallin parecian colocarse al lado
de Bates; no tengo dudas de que, al final, hubiéramos obtenido la victoria, pero
hasta aquel momento Jas discusiones habian sido decididas por unanimidad de
votos y no quisimos romper el ritmo cordial de la asamblea exigiendo un pro-
nunciamiento categérico en un sentido o en otro. La proposicién fué presentada
por nosotros; redactada de la manera siguiente y su resolucién aplazada para
la préxima reunién del Grupo.”
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X

Las conclusiones a que llegd el Grupo de Crimindlogos presididos por el
maestro don José Agustin Martinez, en lo que se refiere al problema sexual en
las prisiones, fueron las siguientes: “l.0 El problema sexual en las prisiones es
uno de los més importantes y cuya solucién interesa a todos. 2. Es innecesario
temarcar que si este problema pudiera ser resuelto, la vida de las prisiones ad-
quiriria un tono normal y moral superior al actual. 3. Los efectos de la con-
tinencia forzosa se traducen en trastornos graves en el organismo del individuo
y en su psiquismo. Contribuyen al desarrollo de los vicios contra natura, de la
sodomia, de la masturbacién y de otros igualmente reprochables. 42 En su con-
secuencia, el Comité recomienda: Que la atencién de todos los Gobiernos de las
Naciones Unidas sea llamada hacia la resolucion del problema sexual de los pri-
sioneros de ambos sexos.”

Glosando la conclusién anterior, don Constancio Bernaldo de Quiroz pregunta,
spuede la ley, al imponer una pena de privacién de libertad, privar, a la vez, al
condenado a ella, de una de sus funciones orgénicas, comc es la funcién sexual,
desviandola hacia las inversiones sexuales, siendo que los regimenes penitencia-
rios modernos tienden a satisfacer, y con largueza, todas las demas necesidades
orgénicas de los reos, proporcionindoles aire, alimentos, sanidad, deportes y asis-
tencia médica? ; Por qué, ademas, si uno de los caracteres precisos para la jus-
ticia de las penas es la de la personalidad de éstas, o sea que sus efectos sélo
pueden recaer sobre aquel a quien han sido impuestas, por qué la imposiciéon de
una castidad forzada al conyuge, a que otro ser de sexo contrario con quien
comparte la funcidén fisioldégica en que la vida se renueve, se abstenga de tal
funcién? ;Cémo justificar esta posicidn aberrante que puede impulsar al cén-
vuge a la infidelidad o al adulterio? Y, agregamos nosotros: ;No es en estas con-
diciones la pena trascendente desde el momento en que se impone al recluso una
total abstinencia, y no es cierto que aquellos paises que actualmente practican ei
abstencionismo son los mismos que, segin las estadisticas, arrojan el mayor
coeficiente de homosexualidad? Para frenar la libido se han adoptado en las
prisiones regimenes de alimentacién, trabajo, deportes, empleo de algunas dro-
gas, pero el problema sigue en pie. México lo ha resuelto desde hace tiempo, y
con ello ha dado un paso definitivo, antes que otros paises del Continente lo
hicieran.

En la Republica Argentina, cuando desempefiaba la Direccién de Institutos
Penales del pais el profesor Roberto Pettinato, que ha consagrado gran parte
de su vida al estudio de los sistemas penitenciarios, el articulo 64 del Decreto
Reglamentario de la Ley sobre Organizacién Carcelaria y Régimen de Penas,
de 14 de noviembre de 1947, establecia que: “A todos los reclusos casados po-
dran proporcionarseles, a su requerimiento, visitas privadas intimas con sus es-
posas. Esta autorizacién es independiente de la clasificacién de conducta y sélo
se suspenderd durante el tiempo en que se cumple una sancién disciplinaria. Tal
permiso se otorgard en cada unidad, una vez que, adecuadas las condiciones de
su arquitectura, ésta proporcione el recato y la discrecién para su cumplimiento,
el que se inspira en el respeto que a todos debe merecer la institucién del ma-
trimonio y sujeto a la reglamentacién que se dicte.” Por supuesto, que en esta
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materia nuestro pafs ha dado un paso mas avanzado, como puede observarse en
los Cédigos de Ejecucion de Sanciones ¢ Anteproyectos que existen en la Re-
pliblica, como el formulado para que rija en el Estado de la Baja California, en
que las visitas privadas conyugales no alcanzan Ginicamente a la esposa legitima,
sino también a la concubina, aspectos que indudablemente se han contemplado
las autoridades encargadas de ejecutar las sanciones porque el primer paso que
debe darse es lo relacionado con la visita conyugal, lo cual demanda una esme-
rada reglamentacién para evitar que suceda lo que ocurria hace veinte afios en
el viejo Palacio Penal de Lecumberri, impropio de referirse en estas columnas
por respeto al lector.

Pensamos que la mejor manera de colaborar con los funcionarios del Estado
es hacer critica constructiva, y que los funcionarios deben pensar que no todas
sus obras son perfectas. Nuestro mayor anhelo es que la nueva Penitenciaria de
México no sea una unidad mas de reclusién, sino un centro de trabajo y de
elevacién espiritual y material para el recluso.

X

Para evitar interferencias que dificulten una ejecucién correcta de las san-
ciones privativas de la libertad por no existir unidad de control, el Departamento
de Prevencién Social, dependiente de la Secretaria de Gobernacién, debe tener
un absoluto mando en la nueva Penitenciaria, como fueron los propdsitos de los
creadores del Consejo Supremo de Defensa y Prevenciéon Social en 1929. El ar-
ticulo 673 del Cédigo de Procedimientos Penales en vigor, previene que el Eje-
cutivo Federal deberd contar con un érgano dependiente de la Secretaria de
Gobernacién, dejando a salvo las funciones administrativas del Departamento
del Distrito. Esto ha dado origen a graves tropiezos por la intervencidén exage-
rada que pretenden abrogarse cada uno de los érganos del Estado. La vigilancia
en la ejecucién de las sanciones (prevencién especial) y la prevencion general
de la delincuencia en el Distrito y en los territorios federales no debe quedar
al cuidado de distintas manos. Como el asiento de los poderes de la Unidn es el
Distrito Federal, esta dualidad de mando ocasiona graves perjuicios. En los
Estados Unidos de Norteamérica el coutrol de las penitenciarias lo tiene a su
cargo un director general. En realidad, el Departamento de Prevencién Social,
paulatinamente, ha ido perdiendo facultades hasta quedar relegado a una mo-
desta oficina. El director de la Penitenciaria, asi como el direcior de la Colonia
Penal de las Islas Marias, deben quedar sujetos a la autoridad y mando del jefe
de Prevencién Social. Las tinicas atribuciones que conforme a la Ley corres-
ponden al Departamento del Distrito son las las seflaladas expresamente en et
articulo 67 del Cédigo de Procedimientos Penales, y consisten en tomar las me-
didas conducentes para que se hagan efectivas las multas impuestas por los tri-
bunales. Al efecto, al articulo 39 del Cédigo Penal dispome que la autoridad a
quien corresponda el cobro de la sancién pecuniaria podra fijar plazos para el
pago de las multas, recabar éstas y hacer de su importe la distribucién que dis-
pone el articulo 35 del Cédigo Penal; fijar el monto y recibir las fianzas que el
multado debe otorgar para desempefiar un trabajo privado y crear, organizar y
administrar el Casillero Judicial. Como se ve por la lectura del precepto trans-
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crito, son minimas las atribuciones que la Ley otorga al Departamento del Dis-
trito. Amarga experiencia tuvieron nuestros colegas Carlos Franco Sodi y Ja-
vier Pifia y Palacios cuando asumieron la direccién de la Penitenciaria de Le-
cumberri, ahara convertida en carcel preventiva, porque encontraron que a pesar
de tener bajo su responsabilidad la organizarién y marcha del establecimiento,
habia también una pluralidad de mandos. Los talleres, que son esencialmente uno
de los factores mas importantes para la redencién del penado por el trabajo, no
estaban bajo su control; los contratistas en la administracion de las subsistencias
hacian su agosto v para nada tomaban en cuenta al director, y, para colmo, pre-
cisamente los que no trabajaban eran los reclusos. Los talleres de la Penitencia-
ria se habifan convertido en una fibrica que daba albergue a obreros libres; una
proporcién minima de trabajadores la constituian los reclusos.

Nuestra Carta Fundamental establece que el trabajo debe ser el medio para
la regeneracién del delincuente, pero cuando el trabajo es forzado y por medio
de malos tratos se obliga al recluso a trabajar, el producto obtenido baja de
nivel, sea porque no es del agrado del recluso que trabaja o por la coaccién que
en él se ejerce, y el trabajo, ante todo, debe ser agradable o, al menos, tolera-
ble para quien lo desarrolla. El Derecho Laboral debe hacer acto de presencia
en las relaciones del Estado con los reclusos trabajadores. Bien es cierto que la
fuente de! Derecho Laboral es el contrato colectivo, y que éste no existe tra-
tandose de reclusos que trabajan en los talleres o en los campos agricolas del
Estade; pero las disposiciones contenidas en el articulo 123 de la Constituciéon
Politica de la Reptblica constituyen un cuadro de garantias para todo trabaja-
dor, haya o no haya firmado éste el contrato colectivo, y tratindose de actividades
laborales en los talleres o en los campos agricolas de los establecimientos peni-
tenciarios deben observarse las ocho horas de labor; la indemnizacién por acci-
dentes y riesgos sufridos en el desempefio de dichas labores con la suprema fina-
lidad de que no resulte letra muerta la tutela que la Carta Fundamental de la
Republica otorga a todo trabajador, sin distincién de categorias.

XI

La organizacién del trabajo en las prisiones es una de las bases fundamenta-
les para un efectivo tratamiento de los reclusos. Ante todo, debe procederse a su
clasificaciéon, segtin sus aptitudes y segun el género de actividades a que se hu-
bieren dedicado antes de su ingreso a la Penitenciaria. No es suficiente con la
industrializacién de los establecimientos penales en vista de que muchos reclusos
son de procedencia campesina y al enviarlos a trabajar a los talleres habra que
cambiar su género de vida. Quiere decir que si cuando vivian en libertad acos-
tumbraban dedicarse a faenas agricolas, precisa cultivar su vocacién para que
el trabajo que desarrollan les sea agradable. Por otra parte, llegard un momento
en que no todos los reclusos tengan cabida en los talleres, y si el trabajo se
toma como un medio para su regeneracién, hay que procurar que las labores
desarrolladas sean efectivas.

‘En los Estados Unidos de Norteamérica, en donde mds se han perfeccionado
los sistemas penitenciarios, al extremo que los paises que han decidido abordar
la reforma han tomado como modelo los establecimientos norteamericanos, el
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trabajo agricola e industrial en las prisiones ha dado magnificos resultados. Po-
demos sefialar cuatro etapas en la evolucién que han tenido los establecimientos
penitenciarios en Norteamérica: hasta el afio 1830 las prisiones fueron simple-
mente lugares de encierro, donde se hacinaba a los presos, sin ningan plan, y se
les sujetaba a los mas severos suplicios, al igual que en las carceles europeas.
A partir de 1830 se inician los sistemas penitenciarios uniformes, con la absoluta
incomunicacién del recluso durante el dia y en la noche, que es caracteristica
del sistema filadélfico o “Solitary system”; lo siguidé el sistema de Auburn o
de Nueva York, “Silent system”, donde el recluso permanecia incomunicado du-
rante la noche y en el dia trabajaba en comun, sujeto a la férrea ley del silen-
cio; a fines del siglo pasado se inician los sistemas progresivos, que para admi-
tirlos encontraron serias oposiciones, caracterizando estas etapas los reformato-
rios, como el de Elmira, hasta alcanzar su perfeccionamiento gradual con las
prisiones agricolas e industriales, donde la penitenciaria es taller, campo de
cultivo, escuela, centro de reunién y hospital. Los progresos alcanzados y los
frutos obtenidos en el trabajo de los reclusos acicatearon a los Gobiernos de los
Estados sudamericanos para iniciar la reforma penitenciaria, lo mismo en el
Peril, con Althman Smith, como en la Argentina, con Roberto Pettinato, en el
Brasil, en Chile y, recientemente, en el Ecuador.

La organizacién del trabajo penitenciario comprende los diferentes sistemas
que se han puesto en practica para que el desarrollo de las labores sea fructifera.
El Estado se convierte en empresario para la fabricaciéon y venta de los pro-
ductos; este sistema adolece de graves defectos, porque, en la mayoria de los
casos, el Estado es propiamente el explotador del trabajo humano, y el trabajo
tmpuesto al recluso por la coaccién o la violencia ofrece poco rendimiento. Tam-
bién es desechable el sistema de contrata, en que el Estado entrega los talleres
o campos de trabajo a empresas privadas que llevan el incentivo del lucro y poco
les importa la regeneracién del penado. El sistema apuntado es el mas desastroso;
1o apreciamos hace dos décadas en que los talleres de la Penitenciaria de Le-
cumberri estaban en manos de contratistas insaciables que sacaron provechosas
ganancias y se enriquecieron a costa del trabajo humano, con la particularidad
de que no eran los reclusos quienes trabajaban en los talleres, sino obreros
traidos de la calle. El sistema aconsejable es el de formacién de cooperativas
para que el Estado no se convierta en explotador del esfuerzo del penado. Las
cooperativas hacen germinar en el recluso el sentimiento de solidaridad, y el
trabajo que desarrolla se torna agradable porque sabe el trabajador que su es-
fuerzo le va a ser remunerado y que aunque el producto, descontando lo que
corresponda por resarcimiento del dafio para las victimas del delito v la propor-
cion asignada para ayudar a la. familia del propio recluso, tendra siempre un
fondo de reserva para cuando cumpla su condena v obtenga su liberacién, que
le servird en mucho para poder rehacer su vida y convertirse en un elemento
atil a la sociedad.

Este aspecto es esencial en el plan que se ponga en practica en la nueva Pe-
nitenciarfa del Distrito, donde no basta con que existan magnificas instalaciones
si no se liquidan definitivamente los vicios y las corruptelas que se han ob-
servado tradicionalmente en las Penitenciarias de la Reptiblica. De otra mane-
ra, podriamos repetir con énfasis, ante los resultados negativos para regene-
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yar al penado, la frase inmortal del autor de La diving comedia: “Aqui se
perdié la esperanza”. :

XII

Resumiendo nuestras observaciones sobre el nuevo establecimiento peniten-
ciario construido por el Departamento del Distrito en Santa Marta, diremos
que México ha dado un paso definitivo al iniciarse el cambio de los sistemas
imperantes en el tratamiento de los reclusos. Desconocer’ la realidad con- el
insano propdsito de hacer criticas infundadas, ademéis de que contribuye a des-
orientar a la opinion publica, es un factor negativo en el periodo de superaci6én
por el que atraviesa el pais. Es creencia muy extendida dejar a las autorida-
des que lo hagan todo para después prodigar las censuras a toda obra; que
por ser humana es imperfecta. Consideramos que la ciudadania debe hacer lle-
gar a las autoridades sus iniciativas para que se estudien detenidamente, y en
caso de ser aprovechable, se acepten o desechen. -

En el Primer Centenario de la Constitucion Federal de 1857, el Gobierno
de la Replblica, con elevadas miras, quiso solemnizar dicho acontecimiento,
dotando al Distrito Federal de una Penitenciaria donde sea una realidad la re-
generacién del penado. Sin desentenderse de Jos progresos alcanzados en ma-
teria penitenciaria, pero sin aplicar teorias que, por inmaduras, facilmente se
desvanecen, ha dadol un paso segurc en ld que se refiere a las construcciones
realizadas. Lo que falta por hacer es muy importante porque requiere el con-
curso de aguellos que se han desvivido por encontrar los regimenes mas en
consonancia en nuestro medio para el tratamiento de los presos. Cuando con-
templamos la promiscuidad carcelaria que atn priva en algunos paises de Euro-
pa y del Continente americano, donde los reclusos son como seres borrados
del mundo de los vivos; cuando presenciamos atin el empleo de procedimien-
{os infamantes y crueles, como el empleo de las esposas, las marcas, los azotes,
los palos, el tormento y otros métodos aberrantes, consideramos muy loable lo
realizado en nuestra patria cuando se cumple el imperativo constitucional de
que los procesados deban estar en lugares distintos de los sentenciados, com-
pletamente separados y no por simples muros de tabique.

La designacién de la persona que funja como director del establecimiento
es secundaria si cuenta para el mejor desempefio de su misién con un Consejo
de asesores integrado por catedraticos de la Universidad Nacional Auténoma
de México, a quienes corresponderd estudiar los complejos problemas que se
presentaran en la Penitenciarfa cuando entre en pleno funcionamiento.

Hay que pensar desde ahora que todo regluso que ingrese a compurgar su
condena debe dedicarse a una ocupacidén, pero de ninguna manera a una acti-
vidad que le sea degradante. El estudio de su personalidad permitird buscarle
el trabajo que sea mas adecuado a sus aptitudes, y ese trabajo debe constituir
un aliciente para su enmienda. Semanariamente debe llevarse un record al re-
cluso de las actividades laborales a que se ha dedicado, lo que deberd servir
después en la concesiéon de su libertad preparatoria.

Cultivar el cuerpo y el espiritu, aquél en los campos deportivos para man-
tenerlo saludable y éste en la biblioteca, en la escuela, en los eventos culturales
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para elevar su moral e instruirle en el servicio que debe al semejante, harid
que la vida en la prisién le sea mas llevadera y que los frutos que se obten-
gan alcancen maximos resultados hasta el momento en que llegue el dia de la
liberacién. Deben obrar de consuno el esfuerzo y la observacion realizada por
los jefes de trabajos fabriles o agricolas; de los pedagogos cel establecimien-
to, de los facultativos encargados de su atencion médica y de todos aquellos
funcionarios, como las trabajadoras sociales y los funcionarios de segundo or-
den encargados de la custodia y vigilancia de los reclusos; pero, ante todo, es
imprescindible la expedicién de un estatuto que norme y regularice las atri-
buciones a que han de sujetarse desde el director hasta los mas modestos em-
pleados del establecimiento.

Y para completar todo lo que se ha puesto en juego para la regeneracién
del delincuente, debe existir un Patronato de reos liberados, a la manera de
un Cuerpo tutelar que preste asistencia a quienes la sociedad ha excluido de
su seno por su conducta equivoca pero que al saldar su deuda esperan su re-
dencién. Que no lleven el estigma del presidiario que queriendo volver al buen
camino encuentra las puertas cerradas por la marca indeleble de la carcel que
le sigue a todas partes para despefiarlo nuevamente en la senda del delito (1).

(1) Ya escrito este trabajo visitamos la Penitenciaria del Estado de Mi-
choacan, situada en los aledafios de la ciudad de Morelia, que adn no se ha
inaugurado, y que, a nuestro juicio, mejora la técnica arquitecténica de la Pe-
nitenciaria del Distrito.
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BONIFACIO, Aldo: «L’Infermita di mente nel Diritto Penale Italiano». Fa-
cultad de Jurisprudencia de la Universidad de Triesie. Istituto di Medicina
legale e delle Assicurazioni. N. 1. 1959.

Creo ‘que el autor hace, aunque no lo diga, sus priimeras armas con este
trabajo, que es una critica al Cdédigo penal vigente en su pais, en la materia
que es objeto de su estudio. Esta critica se produce mas desde el punto de vista
médico que del juridico, tratando, segiun dice, de emplear términos médicos o
juridicos segin sean de una u otra clase los conceptos que expone.

Trata primero de fijar qué es para él enfermedad mfental o psiquica. Una des-
viacién, dice, de la funcién psiquica que la deja vacilante y distinta de la nor-
mal, independientemente de la naturaleza de la alteracion, de la causa que la
ha producido, de la época de su aparicién, de su duracién, de su entidad, de su
curso, de su pro-gnosis y de su éxito, concepto tan amplio, como se ve, que el
autor tiene inmediatamente que decir que no todas las enfermedades. mentales
tienen relevancia juridica, recurriendo para fijarla a los términos del Codigo,
de que tenga fuerzy suficiente para perturbar o hacer desaparecer la capacidad
de entenderse y de querer, férmula mas legal que critica.

Fijado asl su ambito, entra en el estudjo de las atenuantes o dirimentes de
la responsabilidad, que son objeto su su estudio: la enfermedad psiquica, la en-
fermedad {fisica con consecuencia de perturbaciéon psiquica; el uso de sustancias
t6xicas, la sordomudez, los estados emotivos o pasionales y la incapacidtd
mental parcial. Estudia después la imputabilidad a base del comentario y critica
del art. 85 del Cddigo referido que declara imputable al yue tiene la capacidad
de entender y de querer.

Considera a continuacién la peligrosidad como concepto psiquidtrico y como
concepto juridico, como peligrosidad social esta ultima segin la expresiéon em-
pleada por el Cédigo penal italiano, haciendo cl analisis y critica de esta de-
terminacién y tratando de diferenciarlo no sélo del concepto psiquiatrico, sino
de la capacidad para delinquir, examinando los elementos que el propio Cddigo
penal fija para determinar [a declaracién de peligrosidad social y enumerando
los casos en que dicho cuerpo legal la supone.

A continuacién de este estudio y como su consecuencia, hace el de !as medidas
de seguridad con su clasificacién y el inevitable intento al tratar de esta materia,
de diferenciarlas de la pena. Hace también resaltar la dualidad del citado Cédigo,
que establece penas para los imputables y medidas de seguridad para los inimpu-
tables y ciertas categorias de imputables.

Termina con un resumen de las criticas que el Cbdigo penal italiano, en los
aspectos expuestos, le ha merecido, v con la praposicién de reformas en él, dedu~
cidas de sus defectos, sobre los que ha insistido.

A final de cada uno de los 46 capitulos, una amplia bibliografia, aunque ex-
clusivamente italiana,

Doyinge TERUEL CARRALERO
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BLOCH, Herbert A. y FLINN, Frank T.: «Delincuency (The College Depart-
ment, Random House, Inc. New York, 1956. 612 pags.

Perteneciente a la serie “Random House Titles in Sociology”, ofrécese en
este libro a la publicidad una descripcién completa y autorizada de la delincuen-
cia juvenil en lds Estados de la Unién Ammericana.

Por lo que respecta a sus autores, el Profesor Bloch es el encargado de
Sociologia en el “Brooklyn College”, habiendo sido recompensado con el grado
de Doctor de la Universidad de Columbia en 1934, tras varios métodos de
acondicionamiento laboral en las zonas neoyorkinas més congestionadas; ensayo
asimismo, dedicando igualmente mucho tiempo, diversos sistemas relativos al
aspecto del trabajo migratorio efectuado entre Kansas y Nebraska a California.
Estas tareas le capacitaron para la organizacién de oficinas-registro para ios sin
hogar, también en Nueva York, durante la depresion vy, luego, en la segunda
Guerra Mundial, para los desplazados por la contienda en Europa. Durante veinte
afios desempefié la Presidencia del Departamento de Sociologia y Antropologia
en la Universidad de St. Lawrence, Canton (N. Y.).

Participé activamente en las sesiones del Instituto Frederick A. Moran Me-
morial, sobre la Delincuencia y el Delito, y, en el verano de 1953, dirigié una
exposicion sobre Delincuencia en el Brooklyn College. Aparte de diversas apor-
taciones en revistas profesionales y en gran variedad de temas sociales, es el
autor del libro: “Disorganization: Personal and Social”.

Por su parte Frank T. Flynn es Profesor de la Escuela sobre Administra-
cién del Servicio Social en la Univgrsidad de Chicago, que también le otorgd el
Doctorado en Filosofia. Dedicado al trabajo de instalacién laboral en Louisville
(Kentuky), adquirié progresivamente gran experiencia en el ambito del trata-
miento social y en el de las instituciones de correccién. En 1939 se le designéd
Presidente del Departamento de Trabajo Social de la Universidad de Notre
Dame. Actué seis afios como Secretario de la Junta de la Prisién del Estado
de Indiana. Ha intervenido en numerosos estudios, investigaciones e instituciones
sobre el control de la delincuencia, perteneciendo a varias comisiones asesoras en
cuestiones similares. Ademdés de varios articulos en el “Federal Probation”, “The
Social Service Review” y otras publicaciones, hy colaborado en el libro “Social
Problems™.

En lo que ataile a la obra que resefiamos, ha de tenerse presente que se
caracteriza por su organizacién sistemdtica de los conceptos atinentes a! pro-
blema de la delincuencia, exponiéndolos de modo aseguible; se analizan critica-
mente los tltimos adelantos en tal campo cientifico: nuevos aspectos en la in-
vestigacién sociolégica, nuevos métodos de tratamiento y los mis recientes mé-
todos y técnicas en el régimen de prueba. 1a obra en cuestién implica, por si.
otra aportacién peculiar principalmente en sistemdtica, en el aspecto etiologico
y en el estudio de la relacién de los factores familiar y social de los jovenes

Con razén, puede calificarse cste libro como una buena orientacién para todos
los que, desde cualquier perspectiva, se preocupen de la crisis alarmante que la
criminalidad implica en Iz sociedad contemporanea.

Aparte de dos Apéndices sobre el caso personal de un habitual, estudiado a
través de los antecedentes seleccionados en sus estancias en varios centros o
instituciones, como el reformatorio de “Elmira” y la “State Division of Pzarole”;
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sobre un estudio acerca de un joven remitido a la “National Training School”
de Whashington, el libro divide su contenido en 17 capitulos, agrupados en cua-
tro partes: la primera dedicada al significado y ambito de la delincuencia; la se-
gunda a las causas inductoras (ecolbgicas, personales, familiares, bioldgicas ¥
psiquiatricas); la parte tercera se refiere a las instituciones “terapéuticas™ (Po~
licia, Tribunales juveniles, Escuelas de instruccién y adiestramiento); la cuarta
a la prevencién, tema que culmina con la interrogante final sobre los pronds-
ticos.

Seria y documentada la obra de los prdfesores Bloch y Flynn, nos permite
vaticinar su utilidad para los profesionales. '

“—

ost SANcHEZ Qstks

CONSTANT, Jéan: «Manuel de Droit pénal. Principes Généraux de Droit
pénal positif belge». Tome prémier. Imprimeries Nationales, Liege, 1959.
675 pgs.

Notablemente revisada y totalmente puesta al dia, aparece la séptima edicién
del conocido Mamdal de Derecho penal del ilustre Magistrado y profesor de
Lieja JEaN CONSTANT. .

En ‘ester primer tomo de los dos que componen la Parte General, son prime-
ramente objeto de estudio las materias propias de lo que cominmente denomina-
mos [ntroduccion, para seguir ocupindose de la infraccién y dei delincuente.
Como la sancién penal se examina en el tomo segundo, claramente se ve que
el autor sigue fiel a la clasificacion tripartita: Delito, delincuente y pena.

Comienza la “Introduccién® con unas nociones histéricas, que le sirven de
base para exponer seguidamente, con la claridad y precisién que le son carac-
teristicas, la evolucién de las doctrinas penales, el fundamento del derecho pu-
nitivo y su definicién.

El capitulo I estd dedicado al estudio de la tey penal y su aplicacidn en el
tiempo y en el espacio, y con relacion a las persohas,

Dentro de este capitulo merece especial mencién la parte en que se ocupa el
principio de legalidad de los delitos y de las penas, ampliamente acogidos tanto
en la Constitucién como en el Cédigo penal de su pais.

Comentando el articulo 9 de la Ley fundamental anteriormente citada, que
dispone que “ninguna pena puede ser establecida ni aplicada sino en virtud de
una ley” hace notar que en este precepto constitucional se habla de penas esta-
blecidas “en virtud de ley” y no “por la ley”.

Con ello se permite que los poderes competentes puedan incriminar determi-
nadas infracciones en los reglamentos, siempre que ello esté autorizado por la ley.

La infracciéon penal constituye el objeto del segundo capitulo de este trabajo.

En el vigente Codigo penal belga ng se encuentra una definicion de ia in-
fraccién penal; pero, basindose en su articulo primero, cree el autor que con
un criterio legalista podria ser definida como “toda violacién de la Ley penal,
sancionada cdn una pena”.

Acepta la clasificacién tripartita: Crimen, delito y contravencién, y sefiala

como criterio para distinguir entre estas tres clases de infracciones el de la
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gravedad de las sanciones que les corresponden; asi, son crimenes las infraccio-
nes castigadas con penas graves; delito los castigados con penas correccionales
y contravenciones los castigados con penas de policia.

Completa este capitulo el estudio del grado de desarrolio de! delito y merece
especial interés la parte dedicada al concurso de infracciones, ya que con un
exhaustivo casuismo se examina el concurso de delitos y contravenciones, el
concurso de delitos, el concurso de crimenes, el concurso de un crimen con de-
litos o contravenciones, y el concurso de infracciones estudiado en relacién con
la reincidencia.

Como ya indicamos en las primeras lineas de esta nota bibliografica, el de-
lincuente es objeto de un estudio separado. Justifica su parecer el sefior CONSTANT
diciendo: “hemos visto que el delincuente es un elementor esencial de la infrac-
cién, el agente activo, el’ que comete el hecho culposo e incurre, por consiguiente,
en la sancion penal”.

“Ocurre con frecuencia que el delincuente no obra solo; porque el hombre
tiende a la asociacién, incluso para realizar el mal. A veces los mathechores
constituyen verdaderas asociaciones criminales (asociaciones terroristas, de mo-
nederos falsos; ladrones internacionales, traficantes de estupefacientes; de in-
dividuos dedicados a la trata de blancas, etc.). Ahora bien, el peligro que el
crimen causa a la sociedad y los estragos que produce aumentan considerable-
mente cuando los malhechores se unen para infringir las leyes.

"Por eso el legislador ha establecido reglas especiales para reprimir las
diferentes manifestaciones de la actividad criminal.

"El examen de esas reglas serd objeto del paragrafo siguiente.

"Por otra parte para que la pena cumpla eficaz y legitimamente su misidn
moral y su funcién de utilidad social —singularmente su doble misién de preven-
cion general y prevision especial-- es preciso que sélo se aplique a un hombre
normal, capaz de asegurar la censura de sus acciones y de obrar libremente, y
que sea graduada no sélo teniendo en cuenta Iz gravedad objetiva de la infrac-
€161, sino las circunstancias del hecho y la personalidad de su autor. 'El legislador
debe, pues, tener en cuenta ciertas circunstancias eximentes de la responsabilidad
y determinadas excusas.”

Seguidamente se ocupa de los grados de participacién en el delito y de las
que dencmina “circunstancias excluyentes de la responsabilidad” (Obediencia,
demencia, fuerza mayor, estado de necesidad, legitima defensa, consentimiento de
la victima, error etc.) y de las "causas de excusa” (Mayor de edad, sordomudez,
provocacién). ,

Complementa esta obra, que consideramos indispensable para todo aquel que
quiera tener un profundo conocimiento del derecho penal belga, una seleccionada
bibliografia,

CEsar CaMARGO
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CONSTANT, Jéan: «Manuel de Droit pénal posifif, belgue». Septime édition.
Tome II. Imprimeries Nationales. Liege, 1960.

El contenido de este segundo tomo del Manual de Derecho penal del profesor
CoNSTANT, es un verdadero tratado de Penologia en el que se estudia la sancién
penal en su doble aspecto: pena y medida de seguridad.

“La pena es un mal impuesto como castigo por el Juez, de acuerdo con lo
dispuesto por la Ley, a aquellos que, cumplidos los correspondientes tramites
procesales, son declarados culpables de un hecho calificado de infraccién en el
texto legal.”
~ La ejecucién de la pena exige Ia participacién de tres poderes constitucionales:
Se establece por el legislativo, se aplica por el judicial y se cumple por e!
ejecutivo. .

La medida de seguridad tiene simplemente por fin proteger a la sociedad con-
tra los delicuentes cuya actividad se revela como peligrosa. Sefiala lg importan-
cia que tiene el distinguir claramente la pena de la medida de seguridad, La
peng inflige un mal a titulo de castigo. La medida de seguridad tiende a prote-
ger a la sociedad contra los individuos peligrosos y tiene un caricter educativo,
curativo, preventivo o eliminativo.

Seguidamente estudia la clasificacion de las penas y cada una de ellas en par-
ticular, para a continuacion hacer igual con las diversas medidas de seguridad.

Las circunstancias agravantes y atenuantes son estudiadas en este volumen
dedicado a la sancién penal, ya que por el autor son consideradas como “circuns-
tancias que hacen variar la pena”.

Merece especial mencién la parte del trabajo dedicada al estudio de las cau-
sas de extincién de la pena, singularmente aquellas en la que se ocupa de Ja
aplicacién de los principios generales del derecho penal comin a las infraccio-
nes previstas por las leyes y reglamentos particulares,

, La rehabilitacion es objeto de un especial estudio en la seccién VI del ca-
pitulo V.

Define 1z rehabilitacion penal como la restitucién a un condenado, en virind
de sentencia firme de los derechos que perdié como consecuencia de la imprsi-
cién de una pena criminal, correccional o de policia.

La rehabilitacién no constituye una causa de extincién de la pena; por el
contrario, presupone su cumplimiento. Es la persona del condenado la que es
rehabilitada v no las condenas impuestas. Mientras que el indulto es un acto el
Poder ejecutivo y la ammistia del legislativo, la rehabilitacion lo es del Poder
judicial,

Después de lo indicado tinicamente nos queda felicitar al ilustre autor de este
Manual de Derecho penal por haber merecidamente conseguido la séptima edicién
de su meritorio trabajo. c c

DEVLIN, Patric: «The Criminal Prosecution in Englands. Londres, Oxford
University Press, 1960. 118 pags. 15 chelines.

El iff.agistrado sefior Devlin ha sido Presidente del “Restrictive Practices
Court” inglés desde 1956 y “Master” del “Bench of Gray's Inn” desde 1047.
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Asimismo fué designado para presidir la Comisiéon formada para investigar los
motivos de los disturbios de Nyasaland el pasado afio. Su primer libro “Juicio
por Jurados” (“Trial by Jury”) se piblicd en 1936.

Este que ahora ofrecemos a conocimiento de nuestros lectores se basa en las
explicaciones dadas el propio afio 1956 en la Facultad de Derecho de la Yale
University y, en esta obra el profesor DEVLIN aborda el enjuiciamiento criminal
abarcando la frase principal de detencién hasta la cancelacién de la condena, Je-
teniéndose en los detalles precisos para imponer a los profesionales de los motivos
y formas de la acusacién publica; y de la privada.

Dedica también especial atencién a la investigacién del delito por la policia,
entrando incluso a discriminar las normas, unas de origen legal, jurisprudencial
otras, por las que dichos funcionarios, a. juicio del autor, se encuentran cada vez
mas restringidos en ambito de accibn.

Se divide el librg en cuatro capitulos y un apéndice: los primeros versan su-
cesivamente sobre los principios informadores del procedimiento penal inglés;
sobre la fase de interrogatorio; detencién. y arresto; sobre el proceso propiatnen-
te penal, dedicAndose el apéndice aludidd a exponer comentadas las normas con-
tenidas en el “Memorandum Approvtd by Her Majesty's Judges of he Queen’s
Bench Division”, las primeras de las cuales datan de 1912 y son las que, cual
antes se ha apuntado, van dirigidas a la actuacién de la policia respecto a los pre-
suntos culpables.

Concluye el autor su aportacién destacando cémo en comtraste con los Es-
tados Unidos de América, Inglaterra se muestra, a tenor de la comparacién de
las estadisticas respectivas, como un pais respetuoso para con sus normas legales.
Afiade: si el éxito de un determinado procedimiento penal ha de apreciarse por
el nimero de casos de declaracién de culpabilidad, en vez de por las abscluciones
o sobreseimientos, entonces, el enjuiciamiento criminal inglés habria de reputarse
como un procedimiento en fracaso; mas lo cierto es que —prosigue—, en Ingla-
terra es donde mas dificikmente escapa a la ley el que la ha iniringido, En todo
sistema sancionador siempre se corre el riesgo de poder sacrificar a un inocente
en el afan de aplicar el rigor penal a los verdaderos culpables, Ese riesgo ha de
padecerlo la sociedad si quiere conservar su salud; mas, en resumen, y con todo
ello, dentro del criterio humano, ha de entenderse que no ha fracasado un siste-
ma que logra reducir afio tras afio el numero de sus condenas.

I.S. 0.

GLUECK, Sheldon and Eleanor: «Predicting Delicuency an Crime». Harvard
University Press, Cambridge-Massachusetts, 1959. 283 pags.

Por espacio de veinticinco afios, o mas, los autores del presente libro han
ensayado la eficacia de varios métodos de tratamiento punitivo-correccional.
Ahora aquéllos ‘concentran su atencién en lo que acaso es €l aspecto mas impor-
tante del problema que el delito entrafia: la presentacién de los elementos ins-
trumentales susceptibles de acusar la conducta antisocial en diversas eda-
des y capas sociales también distintas.

La “Prediccién de la Delincuencia y del Delito” presenta, por vez primera
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en la Historia de Iz Criminologia, un verdadero arsenal de tablas-prondsticos ob-
tenidas inductivamente de las numerosas investigaciones llevadas a cabo por los
GLUEck. Esas ttiles difusores, o detectores, se basan en ung correspondencia
sistematica entre varios rasgos peculiares de los delincuentes, sus circunstancias
ecoldgicas, y las diferentes respuestas que su actuacién ofrece realmente. Varias
de las tablas aludidas han sido verificadas, o contrastadas, mediante nuevos casos
0 ensayos, obteniendo asi resultados altamente favorables.

Tales 1tiles instrumentales se hacen ya precisos para cualquier reforma sin-
ceramente fundamental en.la Administracién de Justicia penal, y ello como avu-
da a los jueces y directores-de instituciones penitenciarias, para pronunciar sen-
tencias lo mas adecuadas a la personalidad del reo, para disponer el régimen a
que ha de someterse éste, asi como para hacer mis acertadas las decisiones de
los organismos encargados del régimen de prueba. También se reputan, por los
profesionales yanquis, como de singular importancia tanto para los encargados
de centros docentes, clinicos y especialistas en programacién de prevencién delic-
tiva, al igual que para descubrir, en edad temprana, & aquellos nifios que ofrecen
peligro serio de llegar a ser delincuentes, a menos que una 'oportuna intervencion
profilactica y terapéutica logre el éxito en disipar la propensién delincuente pro-
nosticada.

Revela este libro el amplio interés y profundidad de los autores en el conoci-
miento, no sélo del mecanismo psicolégico del nifio, sino también de las notas
caracteristicas culturales y sociolégicas, que aquéllos reputan como en vigor
etiolégico en la sociedad contemporinea, También es sélida la condicion filosé-
fica de aquellos como psiquiatras, en lo que se muestran con aspecto indepeudien-
te de las otras escuelas predominantes, tales como la psicoanal(tica y psicobic-
légica. El libro, en suma, ofrece amplios antecedentes para facilitar la compren-
sibn de la actitud del nifio y habrd de reconocerse su particular utilidad pars
psiquiatras, psicélogos, filosofos e investigadores socioldgicos.

El contenido del libro se agiupa en doce capitulos, aparte de cuatro apéndi-
ces. Comienza el capitulo primero estudiando el concepto juridico-penal de Ia
individualizacién, sefialando la crisis cientificamente apreciada respecto al sistema
sancionador tradicional .y subsistente; examinando los métodos ensayados para
fomentar el arbitrio judicial, para abordar el tema de las técnicas de pronds-
ticos, o prediccién, tanto a proposito de las condenas penales, como en la aplica-
cién del régimen “bajo palabra”, asi como en otros campos socioldgicos,

El capitulo segundo versa sobre la evolucién de las “tablas” de prediccidn
de los autores, sobre el método para el planteamiento de las mismas, con una
exégesis ilustrativa de su empleo.

Los capitulos 3.2 a 6.2 se dedican a la exposicion de los restmenes de datos
iogrados con las “tablas” de referencia en su aplicacién a los delincuentes va-
rones, jévenes o adultos. El capitulo 7.° hace lo propio respecto a delincuentes
{femeninos. El capitulo 8.° se contrae principalmente a exponer casos personales
realmente investigados con el método peculiar de los autores

El capitulo 9% y el 10 se consagran al prondstico de delincuentes en potencia.
El 11 a la identificacién de delincuentes jévenes y de neur6ticos, estableciendo
distincién entre esta clase y los considerados “emocionalmente” sanos y los
neuréticos no delincuentes.

Bajo el titulo “Algunas objeciones a las tablas de prediccion”, recogen los
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autores, con gallardia cientifica, los reparos criticos opuestos a su sistema, reba-
tiéndolos en el capitulo 12 y Gltimo de su obra, completada con los cuatro apén-
dices. en los que se condensan los resultados de su método sobre factores, térmi-
nos medios y conceptos utilizados en la prediccién; homologacién entre conduc-
tas pronosticadas y efectivas de los delincuentes jévenes durante el interna-
miento penitenciario o el tratamiento coreccional; y sumario de las diferencias
apreciables entre los delincuentes dencminados tipicos v atipicos.
J. S. 0.

GUALLART Y LOPEZ DE GOICOECHEA, José: «Derecho natural y Derecho
penal (El contenido de la antijuricidad)w». Zaragoza, 1860, pags. 247-251.

Separata de la revista “Temis”, editada por la Facultad de Derecho de Ia
Universidad de Zaragoza, de un articulo del Catedritico de Derecho penal de
dicha Universidad, sobre la existencia y contenido del Derecho Natural y sus
relaciones para el Derecho positivo, especialmente en el campo penal, en el que
el problema viene a ser mas complejo que en el de las otras ciencias juridicas,
porgue en aquél se entrecruza cl dogma del legalismo, dogma peculiar al campo
punitivo, segin el cual la normya aplicable a los casos de la vida ha de ser tan
so6lo la recogida en la Ley positiva, sin posibles invocaciones a los principios
generales v a la doctrina, ni a las formas de interpretacién extensiva o anald-
gica. Tan sélo los totalitarismos pudieron abandonar el principio nullwn crimen,
nulla pocna sine previa lege.

Binpixng, en su obra sobre las Normas, muestra que el delincuente no puede
violar la ley penal porque los imperativos de esa Ley no van destinados a él,
sino al Estado y a la Autoridad, que tienen la obligacién de sancionar los hechcs
criminosos. El delito es fundamentalmente lesién de una norma; lo ajustado a
las normas serd lo que cabra llamar juridico; lo contrario a ellas;, crea la no-
cién de I antijuricidad. Este camino, puede conducirnos al Derectio Natural.
Todo dependera del significado y alcance que demos a los términos norma y anr-
tijuricidad.

El presente trabajo del Profesor GUALLART, forma parte del homenaje tributa-
do al ilustre maestro-de la Universidad de Zaragoza, don Miguel SAnchez [z-
quierdo, del que fué discipulo. Repite en él lo que certeramente habia escrito
en otras ocasiones: “se quiso huir de la Moral y de la Filosofia, y, en fin de
cuentas, por torcidos o por directos cacminos, se retorna a cllas. Se quiso huir
de las tradicionales directrices tomistas —la ley humana, supeditada y reflejo de
jas leyes divinas y naturales; bieri comiin; minimo ético indispensable a las
sociedades humanas; Derecho— y, con nombres nuevos, rebrotan las viejas
ideas. En definitiva, ese contenido de la antijuridicidad, cuyo logro tanto inte-
resa a la Ciencia penal, no puede ser otro que el bien com(n del minimo meoral
preciso a la subsistencia del grupo”.

Como colofén, termina el ilustre catedratico de Derecho penal diciéndonos
que el contenide material de la antijuricidad —problema capital en Derecho pe-
nal— no puede tener otro basamento que el del Derecho Natural. Este colmara
asi el vacio existente entre Ciencia penal y Derecho positivo.

Dieco MoOSQUETE
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KERSELL, John E.: <«Parliamentary supervision of Delegated legislation».
Londres, Stevens & Sons Limited, 1960. 178 pags. 25 chelines.

Al cabo de un siglo los Parlamentos han advertido la dificultad creciente
en promulgar leyes exigidas por sus electores con todos los detalles que la afec-
tiva aplicaciéon de las mismas precisa.

Asimismo, se han percatado aquéllas Asambleas de que, o bien no disponen
al efecto del tiempo suficiente, o de que incluso carecen de la comipetencia téc-
iica y, en consecuencia, se ven constrefiidas al enunciado de los principios ‘ge-
nerales y de los meros programas legislativos.

Los detalles complementarios de la legislacién son los que vrircipalmente,
por paraddjico que parezca, afectan a quienes han de ser regidos .por la misma
¥, la facultad de decretar o -alterar incluso esos detalles, a veces casi a capricho,
inviste de gran poder, de hecho, a -funcionarios de un oden subordinado. Un
Parlamento que repute precisa la aludida delegacion de poderes propios estd
obligado a comprobar que en el e¢jercicio de tal delegaciéon no se ha incurrido
en abuso, 0 en tergiversacion de las normas, sobre todo en detrimento de los
afectados por el enunciado de las mismas.

En los ultimos treinta afios se ha escrito mucho acerca de los problemas que
engendra esa necesidad, no siempre tan aguda como en los tiempos de “emer-
gencia”, de delegar las atribuciones legislativas

El Profesor KERSELL, encargado de la Catedra de Clenuas Politicas e la
Universidad “McMaster” de Hamilton (Canada) procura, en este libro que ahora
reseflamos, sistematizar cuanto menos todo cuanto recientemente se ha venido
escribiendo acerca de la vigilancia del ejercicio de aquellas facultades delega-
das, proporcionando, al propio tiempo, a virtud del método comparativo que em-
plea en su obra, un estudio muy interesante de las normas reguladoras de la
legislacién delegada v su consiguiente inspeccibn, y ello tanto en el Reino Unido,
como en Australia, Nueva [Zelanda y en el Canada,

Tras un prélogo en el que CeciL CARR afronta con la crudeza que la sinceri-
dad profesional exige los problemas apuntados, asi como los de mera técnica le-
gislativa; resaltando en un principio que ya Han pasado los afios (se refiere a
los de la Segunda Guerra Mundial) en que las circunstancias obligan desgracia-
damente a unia proliferacién de las normas de ese llamado caricter delegado, ya
que las mis elevadas esferas de la legisaltura y del ejecutivo habian de prestar
su atencién a los mis inminentes problemas provocados por la contienda, y ad-
virtiendo después que una de las consecuencias mas frecuentes en el aspecto de
técnica legislativa era la deficiente enunciacién de las normas, incemprensibles
a veces precisamente para aquellos a quienes iban dictadas; el Profesor KERSELL
aborda las materias principales de su obra relativas a la publicacién de esas
regulaciones que, bajo diferente nomenclatura, se dictan, en los cuatro paises
antes indicados a titulo de complemento, ejecuciéon, mejor comprension,
etcétera, de las leyes o normas de rango superior.

Uno de los aspectos que discrimina es el relativo a la deficiente “notitia
legis”, exd)omendo las razones de indole practica que exigen ya desde su alum-
bramiento que tales normas se atengan a su efectiva difusién, respetando al pro-
pio tiempo el t1empo respectivamente preciso para que el conocimiento de 1las
-mismas por parte de los obligados sea efectivo.

10



500 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

En cuanto.al contenido de las disposiciones que implican legislacién delegada,
Mister KeRSELL propugna, basindose en el ejemplo.de los paises que cita, el
establecimiento en el seno de los Parlamentos donde los haya, o la creacién de
Organismos dentro de los que, en otro caso, ejerzan el poder legislativo, para
revisar previamente a su entrada en todas esas normas que, en tal sentido, po-
demos llamar también de segundo orden, pese a que sus disposiciones revistan un
cardcter principal.

Después de examinar en tres altimos capitulos de su obra los diferentes.
procedimientos seguidos en los que fueron antiguos Dominios britanicos, el Pro-
tesor KERSELL concluye abundando en la conveniencia de que incluso los autén-—
ticos Organos legislativos puedan controlar la atemperacién a sus normas pecu-
liares de todas esas disposiciones “delegadas”, a propuesta de autoridades o incluso
de particulares que invoquen una lesién personal o una infraccién de las normas
fundamentales.

J. S. 0.

KIMBERG Olof: «Los problemas fundamentales de la Criminologia». Paris,
Cujas, s. d. 325 pags.

.

Desde antes de la publicacién en 1935 de la obra de KiMBerg, “Basic Princi-
ples of Criminology”, que tanto éxito tuvo en todo el mundo, se habia pensado
hacer una traduccién francesa de los trabajos que el autor habia publicado en
Suecia entre 1930 y 1935.

La versién inglesa hizo dejar en suspenso la edicién francesa y luego, com
la guerra mundial, el proyecto qued6 practicamente abandonado. Pero el hecho
de que la edicién inglesa se agotara rapidamente, unido a las continuas aporta-
ciones de KiMBerG a la Criminologia han confirmado la necesidad de una ver—
sién francesa, que se ha realizado en 1959 bajo los auspicios del Centro Francés.
de Derecho Comparado.

Partiendo de la obra primitiva, KiMBERG ha tenido en cuenta en la presente
las tltimas aportacionmes cientificas, en particular aquellos factores productores.
de alteraciones cerebrales que tanto influyen en el comportamiento humano. Por
otra parte, la sorprendente frecuencia de las pequefias lesiones del cerebro en la
poblacién ha reducido la importancia que antes se atribufa al mundo circundante..

Esta acumulacién de conocimientos y de nuevas experiencias criminolégicas-
han motivado la supresién de algunos capitulos de anteriores ediciones, y al mismo
tiempo la incorporacién de otros nuevos que hacen de esta edicién una obra
verdaderamente actual y considerablemente aumentada, sobre todo con los ca—
pitulos IV, VI, VII, VIII; XI y XIV que expondremos a continuacion,

Tras un prefacio de MARC ANCEL, que refrenda con su autoridad la contri-
bucién del agudo maestro de la Criminologia que fué KIMBERG, éste expone en
catorce capitulos los problemas fundamentales de la Criminologia desde unz pers-
pectiva biolbgico-social.

Los dos primeros capitulos estin consagrados al estudio de la influencia
del estado mental del criminal sobre la reaccién judicial, y a la imputabilidad,
que analiza desde un punto de vista histérico-filosofico.
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El tercero se ocupa de los aspectos psicofisiolégicos del problema de la vo-
luntad, en el que mantiene una dogmAtica posicidén positivista,
~ En el cuarto, expone el autor la “concepcion cientifica de la Criminologia”
que e¢s una encendida defensa del positivismo y de las corrientes que lo mo-
tivaron e integran en la actualidad, idea que prosigue en los capitulos V' (la
llamada prevencion general del Derecho penal) y VI (Criminologia cientifica
y responsabilidad).

De los nuevos capitulos debemos mencionar el V1I, dedicado a “el fenémeno
delictivo como fenémeno bio-social”. el VIII sobre la peligrosidad en Crimi-
nologia, el XI —reflexiones criticas sobre la hipétesis de la asociacién dife=
rencial—, y el XIV referente a los medios necesarios para alcanzar una de-
fensa social. ] ‘

Completan la obra otros dos capitulos relativos a las situaciones pracrimi-

nales reveladoras de los caracteres del estado peligroso, un amplio estudio
de la etiologia de la delincuencia y, otro acerca del examen médico de los de-
lincuentes. . . .
. La obra de KimBERG, no obstante su filosofismo positivista y detgrminis_ta
estilo siglo XIX,‘constituye una notable contribucién a la Criminologia. En
ella cabe reconocer —como certeramente apunta MARC ANCEL— la firmeza in-
telectual y fa riqueza de su doctrina, que no puede ser ignorada no sblo por
aquellos que se preocupan de seguir el desarrollo del pensamicnto moderno en
materia criminolégica, sino también en materia de filosofia penal.

ALBerTO LAGUIA ARRAZOLA

KLARE, Hugh J.: «Anatomy of prision». Londres, Huichinson & Co., 1960.
159 pags. 18 chelines.

Pocos temas siguen siendo tan propicios a suscitar controversias como el
relativo a la reformia penitenciaria. y el autor, Mr. KLARE, es una de las per-
sonas, en Inglaterra, mas caracterizadas para abordar tales temas por su
cargo de Secretario de la “Howard League for Penal Reform”.

En esta obra suya se dedica, naturalmente, a cuantos problemas, secuelas
de los regimenes respectivos carcelarios, van implicados a la vida del recluso
para el examen de todo ello deducir hasta qué punto se mantienen o logrim
los postulados o aspiraciones enunciados en los correspondientes reglamentos o
incluso en las propias leyes sancionadoras del orden aludido.

Despejado de equivocos sentimentalismos hacia la poblacién reclusa, el libro
“Anatomy of Prision”, en su examen critico de la vida de la misma en los
principales tipos de instituciones que al respecto existen en Inglaterra, de ese
examen o andlisis deduce el autor las ventajas o censuras que cada sistema
sugiere.

Al comienzo de su libro narra criticamente Mr, KLARE los diferentes esta-
blecimientos que recorre, utilizando en sus apreciaciones sobre los mismos lo que
considera el prudente criterio sobre el concepto de “prisién”; seguidamente es-
tudia las peculiaridades de los reclusos, haciendo capitulo especial para la pobla-
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cién reclusa femenina. Igualmente considera las condiciones del personal admi-
nistrativo de prisiones, sus reglamentos en vigor y las modificaciones que en
los mismos estima aconsejables con un sentido practico de regeneraciéon del re-
cluso. :

Después de analizar los principales cargos y figuras que generalmente exis-

ten en las penitenciaria o correccionales; los problemas de disciplina, correccio-
nes y recompensas, trabajos y recreo del penado, los del aislamiento del mismo,
concluye haciendo sendos resimenes de todos sus estudios sobre los sistemas
penitenciarios en la actualidad, las tentativas para su mejoramiento, lo que consi-
dera en la fase evolutiva, y por contraste, un paso atrds (se refiere concreta-
mente al vacio que en la vida de todo recluso implica su internamiento), haciendo
unas propuestas o proyectos finales acerca de c¢émo han de ser las futuras car-
celes, modo de constituirse los organismos rectores de los establecimientos; régimen
de éstos y métodos de rehabilitacién de los intermados.
- Completan la obra cinco apéndices sobre la regulacion peculiar del personal
penitenciario; conmetidos de los respectvos empleados; y una lista de bibliografia
referente a los modernos criterios o avances en sociologia, tratamiento por grupos
y relaciones humanas en la prisi6n.

LOPEZ RIOCEREZO: Dr. J. José Maria. «Delincuencia juvenils. Tomo II.
Editorial Victoriano Suarez. Madrid, 1960. 570 pags.

En el fasciculo 3.° del tomo 9.° de este ANUarlo, dimos cuenta a nuestros
lectores de la publicacién del primer volumen de esta obra del Padre JosE Ma-
ria L6pEz Riocerezo, Publica ahora su segundo volumen, con el subtitulo de
“Politica recuperativa del joven delincuente”, a cuyo frente figura un prélego
del Magistrado del Tribunal Supremo y Catedritico don Ifederico Castejdn,
" resatando los méritos del autor, continuador de la Citedra de Derecho penal de
Ja Universidad de Marja Cristina de El Escorial del gran imaestro P. Jerdnimo
Montes.

Se afirma, en la introduccidn de este interesante libro, que el problema de
la delincuencia juvenil reviste dos aspectos: uno profilactico y otro terapéutico.
El primero se refiere a la politica preventiva del joven delincuente, que exige
la aplicacién de medidas conducentes a impedir la degeneracion fisica y moral
del menor, por cuanto estd probado que de ahi arrancan las miserias sociales.
Con toda competencia fué tratada esta cuestién en el volumen primero de esta
obra. Hay que estudiar también el problema de la terapéutica de la delincuencia
juvenil. A. esto va dedicado este segundo volumen. Hay que buscar remedios
parg convertir en tipos validos y honrados a los menores delincuentes, inadapta-
dos ya caidos, La educacién correccional, la readaptacién, en su mas amplio sig-
nificado, necesitan para desenvolverse con éxito de todo un complicado sisterna
de accién social. Necesitan de los correccionales y reformatorios. Necesitan de
los Patronatos. Necesitan de familias que se presten’ a admitir en su seno a los
menores abandonados que han menester de sus cuidados, ya para que salgan co-
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rregidos de los reformatorios, ya para que no vayan a ellos. Necesitan de perso-
nas competentes, que desinteresadamente se presten a colaborar con la obra de
los Tribunales para nifios. Se necesita la cooperaciéon de la sociedad en general,
porque el sistema es tan vasto y la labor tan honda, que de nada sirve pensar en
leyes, ni en Instituciones si se carece de lo mas necesario, que es dicha cooperacién.

Un gran pensamiento invade y llena las paginas de este segundo volumen:
La redencion del preso, la recuperacién del joven caido, pero una redencidn
de tonalidades cristiamas. Una recuperacion integral no mutilada, Una redencién
que abarque todo el ser del hombre. Una redencién fisica; el trabajo que encie-
rra tantos valores expiativos y ascétices. Una redencién intelectual, mediante la
mstruccién vy la cultura; una redencién moral, basada en el arrepentimiento y
la buena conducta. La redencién por rescate total del individuo, nos dice el autor,
perdido por: el delito para las esperanzas de Dios y de la Platria es el pensamien-
to-eje de la ,presente obra recuperativa.

El éxito de la redencion por rescate total del individuo, es obra de dos fac-
tores: el factor corrector, encomendado a los funcionarios de prisiones, y el fac-
tor corrigendo, que reside en los reclusos. El maestro CASTEJON sintetiza, por lo
que se refiere al facter corrector, en los seis capitulos que dedica el presente
libro al estudio de la esfera de accién que le atribuye, los puntos siguientes: 1)
El sistemg penitenciario espaitol, presidido por un espiritu de progresivo huma-
nitarismo; 2) los estahlecimientos de correccién modernos y adecuados; 3) La
instruccién religiosa encomendada al capellin de prisiones; 4) Una pedagegia
correccional eficaz a desarrollar por el maestro de escuela de la prision; 5) El
personal penitenciario seleccionado y de adecuada formacidon cientifico-profesio-
nal; 6) El Patronato post-carcelario, ejemplar y eficaz obra, tanto en lo huma-
nitario como en lo social.

Para- el iactor corrigendo, sefiala: 1) La familia cristiana, como remedio al
hogar roto del que surge la juventud imadaptada; 2) La educacién moral o ins-
truccion ético-volitiva; 3) [La educacién integral o educacién de la personalidad
como recuperacion de lag juventud inadaptada; 4) La formacién moral y reli-
giosa como fundamento de la pedagogia correctiva. 5) La oricntacién profesional y
la ensefianza técnica en los Organismos penitenciarios; 6) La educacién fisica
y el deporte, con finalidad reformadora.

El presente libro aspira, y seguramente ha de conseguirlo, a prestar un servicio
a los educadores, funcionarios de prisiones, penitenciaristas y sociedad en general,
quienes no podran cumplir con éxito su musién sin una cultura de fundamentos
y panoramica de la psicologia general del menor y de las modalidades de la
psicologia aplicada y psicotecnia, aunque la doctrina del libro no es meramente
psicolégica, sino que en ella prepondera el aspecto moral de la educacidn.

La delincuencia infantil crece casi pavorosamente. Esta es la gran verdad,
afirma el P. JosE Maria L. RiocErezo. El suefio de un orden social maés
perfecto no llega a cristalizar todavia en realidades. Este problema social que,
en un principio, pudo ser sblo tema policiaco o de los juzgados de guardia, ha
pasado hoy de ellos y afecta al campo de la educaciéon docente y a la moralidad.
Es un problema de reeducacién y de educacién y, por ello, el deseo de solucionar
este grave problema de la delincuencia de menores, absorbe la atencién de
personas dedicadas gz distintas actividades y profesiones, al no poseer ello tan
s6lo aspectos de caricter juridico, sino que presenta mas bien toda una rica
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variedad de facetas, unas de tono social, otras de matiz psicolégico o biolégico,
otras, en fin, de tipo pedagégico. s
" Los dos extensos volamenes del P. Jost Marfa L6PEz Rioseco constituyen
auténtico Tratado de la delincuencia juvenil.

D. M.

LUZON DOMINGO, Manuel: «Tratado de la culpabilidad y de la culpa penals.
Dos tomos (532 y 572 pags.). Barcelona. Editorial Hispano-Europea, 1960.

El tema de la culpa criminal, que hasta hace poco habia permanecido casi
intacto en la bibliografia cientifica espafiola ha adquirido wltimamente honores
de preminencia bien justificada, por clerto, tanto por el climulo de problemas
tebricos que plantea como por su sobrada frecuencia en la practica. I.a obra de
Luzbén Dominco, Fiscal y Profesor encargado de Catedra en la Universidad de
Murcia, no puede ni debe pasar ignorada en el aluvién de las que la actua-
lidad y exigencias utilitarias provocan, Sin menoscabar su practicismo, es tra-
bajo de ‘mucha mayor enjundia doctrinal, que toma el tema, por decirlo asi,
ab ovo, arrancando de 1z problematica general de la culpabiidad, y aun de su
sustentaculo primario de la imputabilidad. Lo que le sirve de preAmbulo, en los
cuatro primeros capitulos del tomo I, para entrar de lleno en el estudio de la
culpa siricto sensu, a partir del quinto. En él fija su concepto de culpa afilidnd.se
més bien a las tesis psicolégidas que a las normativas, aunque es de alabar
que prescinda del anticuado criterio de la previsién, tan manido como equivoco.
En cambio parece conceder demasiada importancia al factor de peligro y a la
no necesidad y prohibicién del acto, que, a mi modo de ver, no influyen
decisivamente en la estimacidon dc lo culposo. Pero no siendo éste lugar para
polémicas, baste reproducir la original definicién de la culpa que el autor pro-
pone: la situacién factica de la voluntad consciente de una conducta racionalmen~
le peligrosa, innecesaria y no permitida que, & su ves, ha sido causa eficiente
de un evento contrario o derecho vy no querido. Sigue el autor 1a direccidn tra-
dicional de enquiste de la culpa en la culpabilidad y no en la accién, repudiando
asi ticitamente las tendencas del finalismo,

En el tomo II se acomete la tarea dogmdtica, de adecuacién de la culpa a la
imprudencia de nuestro Cddigo, partiendo de la ardua y discutida concordancia
de los articulos 1.2 y 565 del mismo, que resuelve de acuerdo con la mas fre-
cuente y mejor jurisprudencia por la acepcién dualista del primero y, por con-
siguiente, reconociendo voluntad no maliciosa en el acto culposo. El examen
de los problemas de la imprudencia en general y de las doctrinas jurispruden-
ciales en torno, no le exime de un acucioso estudio critico de cada unc de los
supuestos Ju1c1osamente sistematizados; asi los de conduccién de vehiculos que
naturalmente ocupan la mayor parte del volumen, y en que se expresan las di-
versas situaciones de exceso de velocidad, no respeto de mano, uso indebido dé
ltxceé etc. Separadamente ,y siempre con riqueza casi exhaustiva de decisiones ju-
risprudencidles se exponen fos casos de temerldad y Ios de simple 1mprudenc1a
con infraccién de reglamentos.

No agotada 13 materia con los supuestos delitos imprudentes contra las per-
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sonas o dafios, los capitulos ultimos del libro XII y XIII se dedican a nna
todavia mais ardua la labor: la de counsiderar, a lo largo y ancho del Cédigo, las
infracciones susceptibles o no de ser incriminadas a titulo culposo, pues aunque
el art. 565 ostenta formalmente dimensiones de generalidad es obvio que no fo-
das las estructuras delictivas lo toleran. En la tan batallona cuestion de 13 fal-
sedad documental culposa se adscribe a la tesis de su posibilidad, conforme a
la sostenida tradicionalmente por nuestra jurisprudencia.

No se infiera de lo dicho que la ténica de la obra es la de un beato confor-
‘mismo antes bien, y para su ventaja, destacan de toda ella impulsos de criticisme
y originalidad, que no son el menor de sus encantos, denotando en su autor a!
jurista de raza en la euforia de una envidiable juventud. Es de lamentar, aun-
que ello no sea seguramente achacable al autor sino a dilaciones editoriales, que
no se haya podido tomar en cuenta, a pesar de la fecha tedricamente tan reciente
del libro obras fundamentales, como el quinto tomo del Tratado de AsUa, asi
como sentencias del Tribusal Supremo que han rectificado criterios ancestrales,
a veces de acuerdo con los sustentados ahora por €l

ANTONTIO QUINTANO RIPOLLES

NOVOA MONREAL, Eduardo. «Curso de Derecho penal chileno». Editorial
Juridica de Chile. Santiage de Chile, 1960. Tomo I. Parte General. 8§18
paginas.

Las ciencias penales chilenas, bien conocidas y apreciadas por las contriku-
ciones criminoldgicas Mas IVER y DRAPKIN, sobre todo, no habian producido, al
menos a nuestro conocimiento, obras estrictamente juridicas, quizd por la infeu-
dacién de la ciencia del pais, como de, tantos otros hispanoamericanos, a las ten-
dencias del positivimo, en el sentido penal, no en el juridico de la palabra.
superadas, al fin, por las mas vigorosas y alertas personalidades en Argentina
y Méjico —valgan entre otros los nombres de S, SoLER, FONTAN y CARRANCA—,
toca la hora a Chile de dar a la luz un Tratado digno de parangonarse con los
més valiosos de lengua espafiola, a un lado y otro del Atlantico. Ya Novoa
MonREAL nos habia dado prendas de su valer en un muy reducido pero sustan-
cioso librito, Los clementos dcl delito, fechado en 1952 que es una exposicién de
claridad meridiana de lo que tantos pedantes se esfuerzan en complicar la teoria
juridica del delito. Su Curso de ahora cumple sobradamente las promesas que
alli ‘se atisbaban in nuce, encontrindonos con una exposicidon clara y armoénica
de la Parte general de nuestra disciplina, de tanto mas interés para nosotros
cuanto que, como es sabido, el viejo Coédigo penal chileno es de los que més
fielmente conservan las tradiciones de los espafioles. Por lo que muchas de las
consideraciones del libro pudieran servir inmediatamente en nuestra dogméatica.

No es posible, en los acotados lindes de una recensién, hacer una exposicién
«critica de obra de la envergadura del Curso, que por lo demis no pretende, ‘comc
juiciosamente se dice em las “Palabras preliminares”, otros fines que los didac-
ticos, sin pruritos de novedad ni originalidad. A lo que cabria objetar al Profe-
sor Novoa, que no es poca novedad y originalidad, en ciertos ambientes ultra
+y citramarinos, la de ser modesto y claro, como él lo es en grado sumo. Neo se
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crea por lo dicho que en la obra que se resefia nos hallamos ante un mero centém
estfliantil horro de erudicién y extrafio a las .preocupaciones cientificas del
momento, pues Novoa MONREAL estd muy al tanto de las Gltimas doctrinas, sin-
gularmente las alemanas ¢ italianas, que desenvuelve con agilidad y ligereza para
ponerlas al alcance de la comprensién de sus lectores y alumnos. Muy al tanto
asimismo de la bibliografia espaiiola, aun la mas reciente, lo que no siempre es
facil vistas las dificultades que, pese a todos los discursos en juegos florales,
siguen subsistiendo en la actualidad para el trafico cientifico entre Espafia y
América.

Doctrinalmente y en lo que atafie g la sustancia de todo lo penal, que es la
teoria juridica del delito, el autor lo define como conducia tipica, antijuridica y
culpable, sin incluir, pues, la penalidad, que considera afadidura tautologica, al
modo de BeLiNG y MaverR. Es de advertir que su nocién de culpabilidad se
aproxima y aun confunde con la de reprochabilidad welzeliana. Critica la defini-
cién legal de delito del art. 1.° de su Coédigo penal, en l¢ esencial idéntica a
la: del nuestro, aduciendo que en ella no se contienen los caracteres de lo antiju-
ridico ni de la tipicidad, incluyéndose en cambio la mencion de la pena, que para
él es consecuencia y no elemento constitutivo. A mi modo de ver, y sin aden-
trarme a discutir materia tan ardua y nebulosa como la de la antijuricidad, es in—
cuestionable que la tipicidad se comprende netamente en la definicién legal, si bien
entreverada en la ‘punibilidad; pues al decirse “venada por la ley” es
claro ‘que en esta exigencia de legalismo estrigto que excluye todas las demas
acciones u omisiones no previstas, esto es, las atipicas.

Sumamente interesante para el extranjero son las aportaciones a! desarrcllo
historico de la legislaciéon penal chilena, del capitulo IX de la Primera Parte.
Impecable la presentacién tipografica siendo de desear y augurar que pronto se
dé cima a la obra con el volumen o volimenes dedicados a la Parte especial.

A Q. R

PAVON VASCONCELOS, Francisco, Procesor Ordinario de Derecho penal de
la Universidad Nacional de México: «Comentarios de Derecho penal (Par-
te especial)». Editorial Juridica mexicana. México, 1960. 157 pags.

Fué elaborado este trabajo tomando como base las notas que sirvieron a su
autor para exponer las lecciones correspondientes al segundo curso de Derecho
penal en la Catedra que desempefia en la Universidal Nacional de Méjico.

Como se desprende de lo indicado, y su autor advierte, se trata de un libro de
texto por lo que “su redaccién y edicién estid dirigida especialmente a los estn—
diantes de Derecho, lo que justifica la superficialidad con que, en algunas oca—
siones se tratan los problemas que dentro de la materia se presentan con rela-
ci6n a los delitos denominados “patrimoniales”.

Consta el trabajo de cuatro capitulos y constituye su contenido el estudio de
los delitos contra la propiedad, por él denominados pairimoniales.

En el capitulo primero a modo de parte general de este grupo de infraccio-
nes, estudia el concepto de patrimonio, al que considera fundamentalmente, en st
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doble aspecto econémico, conjunto de bienes mediante el que el hombre satisiace
sus necesidades, y juridico, que define como “conjunto de relaciones juridicas
econémicamente valuables”. Seguidamente se pregunta si existe una doctrina cel
patrimonio dentro del Derecho penal, a la que, después de examinar las teorfas
de la identidad y de la au‘onomiia, contesta inclinindose por la ditima, para lo
que le sirve de principal argumento la opinién del Profesor Cverra Caron,
cuando afirma que las necesidades de la Administracién de Justicia no permiten
siempre la estricta observancia de los preceptos civiles sino que, en ocasiones,
obligan a reformarlos

Seguidamente se ocupa de buscar un criterio que sirva para clasificar estos
delitos,

Examina los que lo encuentran en la naturaleza, mueble o inmueble, de leos
bienes; el que se apoya en el fin perseguido por el delincuente; el que se basa
en la naturaleza de los derechos patrimoniales protegidos; en la violacién del
nexo patrimonio o en el ataque que comprende igualmente a otros bienes ju-
ridicos.

Finaliza este capitulo, de caricter general, con el estudio de los principales
caracteres diferenciales existentes entre los distintos delitos denominados en la
legislacién de su pais contra el patrimonio.

En los tres restantes capitulos son minuciosamente examinados los delxtos de
robo, abuso de confianza (apropiacién indebida en nuestra legislacién) y fraude.
Destaca en el estudio dedicado a la exposicién de este altimo tipo delictivo, la
parte en que se ocupa del dificil problema relativo a la distincion entre los ilicitos
civil y penal.

Se trata de una obra en la que destaca, por su claridad v precisién de con-
cepto, su ulilidad didactica y en la que consigue ‘su autor plenamente el objetivo
que se propuso al editarla.

C. C

REINHART, Maurach: «Die Kriminalpolitischen aufgaben der strafrechtsre-
form». Gutachten fiir den 43. Deutschen Juristentang. Tubinga, 1960.

La presente obra del gran profesor aleman estid dedicada al estudio, en forma
de dictamien de los objetivos politicocriminales perseguidos por la reforma ju-
ridico-penal. La avenencia existente en teoria y practica, en torno a los funda-
mentos de la politica criminal, justifica la frase de que la reforma del Drerecho
penal es “misién de nuestro tiempo™; las experiencias sufridas bajo ¢! nacional-
socialismo han destacado los limites del poder punitivo del Estado; las Clencias
de la Naturaleza, comprendida la Fisica nuclear, han conducido 4 una revisiéon
del concepto de causalidad; por ultimo, Filosofia, Psicologia y Criminologia,
han ofrecido una nueva imagen del hombre. Existe, pues, hoy una fundamental
coincidencia en la contemplacién de los conceptos de Hombre, Esiado, I.ibertad
y Poder punitivo. Es preciso, sin embargo, no olvidar que la promulgacién de
un nuevo Cddigo presupone la reforma del proceso penal. La entrada en vigor
del nuevo orden punitivo deberia asimismo ir acompafiada de la promulgacién
de ung nueva Ley de ejecucién penal,
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La consideracion del Hombre como ser libre capaz de autodeterminacién, da
lugar a que culpabilidad y retribucién constituyan de nuevo las bases del Derecho
penal, e inspira asimismo la clara separacién entre los conceptos de culpabilidad
y peligrosidad.

La posicién basica de la culpa en el orden penal aboga por la reposicién del
paragrafo 2 del proyecto (“quién actie sin culpabilidad no serd castigado, La
pena no debe superar la medida de la culpabilidad”) que, tras su instauracién
en el texto de 1958, fué suprimido en la segunda lectura verificada en 1059. La
supresién de este pardgrafo privaria de sentido a la primera seccién del futuro
Cédigo penal aleman en cuanto Iz dejaria reducida al reconocimiento del princi-
pio “nulla poena sine lege”; y propio de todo Estado de Derecho es el acoger
en su orden punitivo, tanto el principio de legalidad como la garantia “nulla poena
sine culpa”. El paliativo, que se pretende dar a esta supresién del paragrafo 2,
consistente en enumerar dentro del pardgrafo 6o del proyecto entre las causas
de determinacion de la pena, la culpabilidad, resulta, tanto por su colocacién
sistematica como por la imprecisién (“base para la medicién de la pena lo es la
culpabilidad del autor”), insuficiente. ’

Elogios merece, seglin MaURACH, el mantenimiento del régimen de “doble viz”
(¥zweispuring”) en el proyecto; en efecto, el nuevo Cédigo penal alemin manteri-
dra separados los conceptos de pena y medida de seguridad conectados a
culpabilidad y peligrosidad respectivamente. En el reconocimiento del régimen de
“doble via” existe, sin embargo, cierta discrepancia entre el proyecto y el vigente
Codigo penal. Asi por un lado la supresion de la agravacién de la pena para el
delincuente habitual peligroso prevista en el paragrafo 20a) del vigente Cédigo, y
1a configuracién de la reincidencia como una propia causa de aumento de la culpa-
bilidad por el paragrafo 61 del proyecto (... si se debe reprochar al autor que no
se ha dejado escarmentar por las condenas anteriores”), han contribuido a una
més clara separacién entre los conceptos y de pena y medida de seguridad. Por el
contrario, la facultad que el paragrafo 87 del proyecto confiere a los Tribunales
de abonar al condenado a una pena y a una seguridad, para la extincion de la
responsabilidad penal, el tiempo de la duracién de la medida de seguridad, repre-
senta un paso atras en la implantacién del régimén de “doble via”.

Tras estas consideraciones, dedica MaURACH las dos dltimas partes del trabajo
al estudio de las penas y medidas de seguridad. En relacién al sistema de penas, fija
el autor su atencién en el mantenimiento de la distincién entre presidio y prisién, asi
como en la reincorporacién al Proyecto del arresto penal. La mayor culpabilidad
manifestada en los hechos punibles mas graves debe ser tomada en consideracion
por la designacién misma de la pena a aplicar; la variedad en Iz duracién de
una pena unitaria privativa de libertad resutaria insuficiente, Sélo elogios mierece,
segun el autor, la implantacién del arresto penal. Los defectos derivados de toda
pena corta privativa de libertad, pueden ser mitigados por una adecuada eiecu-
cién (rigurosa separacién de los ¢ondenados régimen celular...).

El régimen previsto en el proyecto para las medidas de seguridad —dirigido
en primer lugdr 3 conseguir la readaptacién social y tan s6lo de modo secundario
el aseguramiento del sujeto— merece general asentimiento. La nueva medida de
“custodia preventiva” (“vorbeugende Verwahrhrung”), que importa el interna-
miento ‘de stijetos peligrosos mienores de treiita’ y’ cinco afios, de los que cabe
esperar su reeducacién, representa un experimento criminoldgico en el que se pue-
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den depositar fundadas espranzas. Por el contrarioc la medida de “inspeccion de
seguridad (“Sicherungsaufsicht”) constituida por la sumision del condenado a
las indicaciones dictadas por el Tribunal, bajo el control de un encargado de la
inspeccién, esti sujeta a reparos.
El interés mas actual ofrece este magistral estudio de politica criminal debido
al gran dogmético de Munich.
Juan CORDOBA Ropa

ROSAL, J. del: «Algunas reflexiones sobre el Discurso de S. S. Pio XII
al Congreso de la Unién de Juristas Catélicos Italiancs, en especial sobre
ereparacion» y sexpiaciéons de la culpa». Separata de Estudios Juridico-
Sociales, Homenaje al Profesor Luis Legaz Lacambra II, pigs. 1043-1070.

El Profesor peEL RosaL viene empeitado, desde siempre, en una lucha por lz
Junanizacion del Derecho penal que, superando los limites estrictamente técnicos,
reconduzca todos los problemas juridico-penales —incluso aquellos que parecen ex-
clusivamente técnicos— al presupuestc basilar de la construccién penal, que no es
otro que el que el propio autor ha denominado, en repetidas ocasiones, presupues-
to “antropolégico”. Quien esté al corriente de la produccién cientifica del Frofesor
del Rosal, recordard que toda ella estd presidida por este lema: “El principio
y el fin de la especulacién juridico-penal es la persona del delincuente”. Conse-
cuente con esta premisa, en el presente estudio, el Profesor del Rosal aprovecha
la ocasién que le depara una voz tan autorizada en materia de humanitas como
la de S. S. Pio XII, para ofrecernos algunas meditaciones sobre los puntos cru-
ciales del Derecho penal, aquellos puntos que postulan, quiérase o no, una toma.
de posicién frente al mundo de lo ético, puesto que al hab!a}' de “reparacién” y
“expiaciéon” se estd hacigndo reclamo a las nociones de culpabilidad y pena, y
la culpabilidad y la pena, comp recuerda oportunamente el autor, “forman las
vértebras sobre las cuales descansa la naturaleza esencialmente ética y humana
de la materia penal”,

El estudio se inicia con una serie de observaciones que tienen por objeto fijar
la distincién entre reparacién y daiio, y entre dafioc y ofensa, a fin de poder pre-
cisar luego el significado que encierra el vocablo “reparacion” en el discurso
de S. S. Pio XII. Al respecto, el Profesor del Rosal, después de referirse a
ella en varios pasajes, denuncia el linaje positivista de la tesis mantenida por
Antolisei en tema de dafio y ofensa, tesis en la que se estima cque la pena no
repara. En contra del penalista italiano el Profesor del Rosal sostiene ‘que la
pena efectivamente, aunque no en un sentido material. “Se trata de una restauras
cién espiritual, pues ni el orden se rompe, ni tampoco se restaura nada mis que
simbdlicamente, como prenda de justicia que es el ordenamiento positivo.”

Un segundo apartado se dedica integramente a contemplar la expiacion desde
el punto de vista juridico-penal. En él se llega a las siguientes conclusiones:
a) La pena es retribucién, o lo que es lo mismo, la pena es de esencia retri-
butiva. Pero no debe olvidarse que la pena no opera en un orden absoluto, sino
que ha de sér aplicada en el mundo “terrenal y circunstanciado, o sea, a una
concreta realidad histérica”, y es precisamente esta concreta realidad histérica
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la que hace que la idea de la retribucién venga atemperada por “las urgencias
y necesidades de la inexcusable vida social”. De aqui que aun admitiendo dec -
didamente que es la idea de retribucién la que presta su esencia a la pena, haya
de reconocerse que la necesidad, cifrada en la wtilidad, “ constituve uno de los ca-
racteres de la pena, como instrumento de imposicion de la justicia en la comu-
nidad politica”. b) A propésito de la pregunta por la pena ;gquia peccatim o nz
pecceiur?, que no cesan de formularse los penalistas y que constituye una especie
de juego de cara o cruz ique sirve, en la mayoria de los casos, para dividirlos, se
observa que contestar afirmativamente de un modo radical supondria en el pri-
mer caso, inclinarse a una justicia absolita extraiia a la realidad histérica y
circunstancial en que estd llamada a operar la pena, en tanto que, en el segundo,
supondria entregarse en brazos de un puro wutilitarismo, que da de lado a las
exigencias de justicia. De ahi la necesidad de un equilibrio, que es posible con-
seguir si no se pierde de vista que la “retribucién constituye la esencia de la
pena” y que “el fin de la sancién estd integrado por razones de uiilidad”.

En un tercer apartado se contempla la funcién de la pena, destacando las
misiones de proteccién, expiacién y reparacién. Respecto a la primera observa
el Profesor del Rosal, cémo la idea que inspira el Discurso se aviene con la
direccion de la dogmatica contemporanea que no se satisface con “cifrar la pro-
teccion en los puros valores histéricos”, sino que, admitiendo que el Derecho
penal protege esos valores histdricos, pone de relieve que el ordenamiento juridico-
penal “halla la raiz de 13 proteccién en el valor de si de los intereses prote-
gidos”. En este sentiéo, se dice textualmente en el Discurso: “Se trata en efecto,
ante todo, no de proteger los bienes asegurados por el Derecho, sino el Dere-
cho mismo.” Por lo que hace a la expiacion el Discurso ofrece los datos su-
ficientes para trazar la linea de demarcacién que separa la expiacién divina
de la expiacién terrenal, pues mientras la primera es una expiacién sin colora-
cién alguna utilitaria, la segunda va acompafiada de referencias histéricas que
empafian su pureza. En lo tocante 3 la funcién de reparacién, el autor se preocupa
de poner de relieve la medida en que se reconoce y la forma en que se disefia
a través del Discurso, en el que si bien se dice que una vez producida la ruptura
del orden justo, es imposible lograr que va no exista, se afirma igualmente que
es preciso dar satisfaccién al orden violado. “Lo exige fundamentalmente la
justicia.” FEsta pide que por la pena el responsable sea sometido ferzosamente
al orden.”

En un cuarto apartado se pone de manifiesto céomo la idea de culpabilidad,
considerada como presupuesto inexcusable de la pena, campea de continuo a lo
largo de toda la argumentacion de S. S. Pio XII destacando especialmente el
Profesor del Rosal la finura con que aparece descrito el ifer del culpable.
Los razonamientos del Discurso, en punto a culpabilidad, permiten decir al autor,
una vez mas que “el parentesco entre a contemplacion ética y juridico-penal
resulta de suyo alecionador por cuanto de esta manera cabe explicarse, por el
penalista, una serie de referencias que de no buscar su origen en el mundo de
la Moral resulta infructuoso su hallazgo™ y que “ademds, la dimensién histérica
de la culpabilidad igualmente se comprende, como su tallo secularizade, desde la
altiplanice del orden religioso.” ,

En un quinto apartado el Profesor del Rosal subraya cémo a lo largo de todo
el Discurso aflora y se puntualiza, a cada paso, la necesidad del Derecho pe-
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nal, “como instrumento insustituible para ordenar la paz dentro de la coexisten-
cia humana”. Una necesidad que exige la aplicacién del precepto, pero una apli-
cacién libre de todo espiritu de venganza o de cualquier otro sentimiento cri-
ticable, que acabaria por dar al traste con la justicia misma de la concrecién del
precepto. '

Finalmente, en un sexto apartado el autor observa cémo en el Discurso apa-
recen gportunamente conciliadas las ideas de represién y prevencién, al modo
como postulan los penalistas contemporaneos. Al propdsito el Profesor del Ro-
sal concluye que “asi montado el aparato penal en las dos dimensiones —represi-
va y preventiva—, se da cima a una politica criminal consciente de sus fines,
que diria F. von Liszt”.

' GownzaLo RopricuEz MeUruLLo

SAINZ CANTERO, José Antonio: «La influencia de las ideas politicas en las
ideas penales». Granada, 1959. 22 pags.

La Escuela Social de Granada ha publicado la conferencia que pronunciasé
en dicho Centro, el dia 8 de mayo del pasado afio, el Profesor adjunto don
José Antonio Sainz Cantero, en la que puso de manifiesto que la legislacién pu-
nitiva, en todos los ciclos histéricos, pero mas que munca en los tiempos mo-
dernos, se encuentra influida, mediatizada, por los hombres que dirigen las na-
ciones. Las Constituciones se reflejan en el orden penal mas que en ningdn
otro ordenamiento juridico. Bettiol ha dicho que ¢l Derecho penal es una politicz.

Recuerda el autor que los albores de los ordenamientos penales reflejan los
grandes horrores de la vida de la justicia penal y no sélo en épocas extremada~
mente remotas ya que en Alemania se quemaba en la hoguera todavia en cl
siglo XVIIT y en nuestra Patria pervivié la tortura hasta las Cortes de Cadiz.

Estudia el problema en el Derecho penal liberal y en el derecho penal au-
toritario, examinando las ideas politicas y las ideas penales de ambos, y es es-
pecialmente interesante el examen que, con referencia al ultimo, hace del sistema
actual de la Rusta soviética. :

En uno y otro sistema, en el autoritario y en el hberal dice Sainz Cantero,
el perﬁl de la politica se recorta sobre el borde de la idea y ia =gisacién penal
madurandola unas veces, endureciéndola otras, llevandola siempre a remolque;
porque al subir al poder, los hombres descubren que el derecho de punir es cl
instrumento mas poderoso que tienen a mano para hacerse respetar por los go-
bernados, y termina diciendo que, en todo momento, frente al sistema autoritario,
o con el liberal, el hombre lucha por su libertad, por ese derecho sagrado que le
reconoce la propia naturaleza, apetencia que recoge el Derecho penal que, a la
larga como ha dicho un autor, es un espejo donde se reflejan los esfuerzos li-

berales de la Humanidad.
D. M.
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TACKENBERG, Gisela: «Kreuzvehér und Untersuchungsgrundsatz im spa-
" nischen Strafprozess. Rohrscheid Verlang. Bonn, 1960. 110 pags.

En la ya copiosa serie de monografias editadas por “Investigaciones de De-
recho penal comparado” dirigidas por Mezger y Jescheck, figura con el nu-
mero 22 la que hoy se resefia. De temdtica netamente procesal, reviste para nosotros
especial interés al referirse de modo concreto a las instituciones espafiolas, nota-
Llemente a la tan genuina técnica del interrogatorio contradictorio entre las
partes, también conocido en la praxis anglosajona bajo el nombre de Cross
examinalion, que en el léxico aleman se denomina Kreuzwverhér, con nomen-—
clatura un tanto equivoca, que anteriormente designé mas bien la diligencia de
careo, pero que no constituye en la aceptacién actual una efectiva confrontacién
ni pugna de criterios, sino mas bien un orden sistematico de llevarse a cabo deter—
minadas pruebas testificales y periciales. Interesa sumamente a la doctrina ale-
mana, donde predomina el sistema francés de interrogatorio a través de la Pre-
sidencia, existiendo, al parecer, propositos de reforma procesal penal en que se
dé entrada al anglo-espafiol antedicho. De ello se ocupé en el pasado mes de
abril la reunién de la Asociacién de fjuristas alemanes de Bremen, con una Po-
nencia que fué confiada al autor de esta recensién. Con mayor amplitud vuelve
a ocﬁparse del tema la doctora Gisela Tackenberg, que al efecto realizé6 en nues-
tro pais un largo y fructifero viaje de estudios, dirigido por el Profesor de Bonn,
doctor von Weber, buen conocedor de las instituciones espafiolas.

En este trabajo se dan a conocer las peculiaridades de nuestro sistemg de in-
terrogatorio, haciendo ver que, pese a 1a identidad de nombre, a través del 1é&~
xico aleman, con el Cross examination inglés, no contiene el sentido de “proceso
contradictorio” que en éste ostenta, ¥ que tradicionalmente ha sido la critica que
sus adversarios le han dirigido en Alemania, considerandole reminiscencia ci-
vilista en desacuerdo con los principios esenciales del proceso penal. E! estudio
de diferenciacion entre ambos sistemas, el anglosajon y el espafiol se lleva a
cabo a través de un exhaustivo examen de éste, a través de la legislacién
doctrina y praxis que constituye seguramente la monografia mas completa sobre
el asunto, no ya en lengua alemana, sino también en la espafiola. Trabajo que
indirecta y necesariamente ha de comprender el temario capital del desarrollo
de la prueba testifical -y pericial, en sus fases de preparacién y de plenario.
Es en esta dltima donde el interrogatorio cruzado presenta toda su efectividad,
con regulacion legal a través del articulo 767 LECrim., y no de mera prictica
judicialista como acontece en Inglaterra, donde el principio acusatorio predomina
desde el primer momento de la instruccién, quedando reducidol el papel del Juez
al de mero arbitro al que someten su propia investigacion las partes. En Es-
pafia, en cambio, como en la propia Alemania la etapa sumarial queda dominada
por el principio inquisitivo caracteristico de la instruccién, con el que no llegd
a romper la Ley de Enjuiciamiento criminal de 1882, pese a su bien reconocida
diberalismo. En puridad de principios parecen contradictorios el de la instruccién
inquisitiva y el del interrogatorio cruzado, ya que las partes en este periodo
quedan subordinadas al predominio del Juez, pero ello no es bbice, y el sistema
espafiol lo prueba, para que, desterrado de la Instruccién, se admite en el Ple-
nario; antes bien, esa dyplicidad acenta mejor las diferencias que informan ambas
partes cardinales del proceso.
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Concluye tan interesante trabajo, no meramente expositivo y comparatista, sme
critico también, aduciendo por separado las ventajas y desventajas que gene-
ralmente suelen computarse por amigos y enemigos del sistema. Y a la hora de
decidir la autora pone de manifiesto cémo las desventajas han sido formu-
ladas en vista al procedimiento de Cross-examination y no al genuino espafiol,
que se ve libre de ellas al limitarse a una técnica de preordenacién y examen que
en nada interfiere la soberana apreciacién de los Tribunales, concluyendo pues
con su neta superioridad a este respecto, tanto en comparacién con el sistema
seguido en Inglaterra, como con el vigente en Alemania.

A Q. R

TERUEL CARRALERO, Domingo: «El delito de espionajes. Separata de la
Revista Espafiola de Derecho Militar. Madrid, 1960. 29 pags.

Comienza nuestro distinguido colaborador diciendo que no habrd materia
que haya servido con mas frecuencia de tema a la novela y al cinema que el de
las actividades de los espias.. Raro.es el dia que la prensa no da notcicia de que
en algin pais se ha descubierto una red de espidnaje. Se atribuyen los méas sor-
prendentes cambios politicos, no a la logica y oculta gestacién de fuerzas so-
ciales o de cambios de opinién que inesperadamente afloran, sino a los manejos
de agentes extranjeros que tienen interés en producirlos. Esto revela la actuali-
dad de la cuestidn, que merece un estudio cientifico, una consideracién juridica,
una investigacién y exposicién del delito de espionaje, que, hasta ahora, no hahia
sido tratado en nuestro pais de una manera concreta, v cuya laguna llena el
trabajo que anotamos, debido a la bien cortada pluma del ilustre Magistrado don
DoMiNGo TERUEL CARRALERO.

En los antecedentes historicos arranca el estudio del problema desde el Cédigo
de la dinastfa de los Ming de la China, el Ta Tsin Leu Le, para continuarlo en
la Grecia clasica, en Roma, en ia Germania primitiva, en la Europa feudal, en
los Estatu'os y legislaciones particulares de las ciudadeq italianas, en la Espafia
medieval, en las Ordenanzas reales francesas, en las Ordenanzas de Carlos V
y en las Ordenanzas militares de Carlos III, para hacer después un examen
especial del Cédigo de Napoledn.

Después de referirse a la duplicidad legislativa, por la doble regulacién del
delito de espionaje en el Cédigo penal comin y en las leyes penales de los
ejércitos, lo examina en los Co6digos penales ordinarios de 1822, 1848, 1850, 1870,
1928 y 1932. Y en los Cédigos penales militares de 1884 (Cédigo penal para el
Ejército de tierra), Cédigo de Justicia militar de 1890, Cédigo penal de la Ma-
rina de Guerra de 1888.

De todo ello se deduce que, en la historia, habia una gran confusién e in-
determinacién en el delito de espionaje, que perduraby en la época en que se
promulgaron ‘los Cbdigos espafioles vigentes. El espionaje, al decir del autor,
es uno de los medios insidiosos de hacer o preparar la guerra, consistente cn
apoderarse por dicho medio o de comunicar por él noticias, informes o documen-
tos que las contengan, que sean desconocidos por el enemigo, o méas enfocado at
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campo penal, el apoderamiento, entrega o comunicacioén, con el fin de influir en
una guerra empezada o en preparacién, de noticias, informes o documentos que los
contengan desconocidos por la parte a que se entregan.

Después de examinar la tipificacion de este delito en la legislacién vigente
espafiola, en el Codigo penal ordinario y en el Codigo de justicia militar, se
llega a la conclusién de que la descripcion del delito de espionaje en los textos
fegales espafioles no es perfecta, es confusa y falta de sistemdtica. Por ello, es
urgente la articulacién de su punicién en preceptos claros, concisos y conocidos
que eliminen toda inseguridad. Es necesario una reelaboracion legislativa. Seé
hace necesario formular un precepto claro que describiese los delitos de espiona-
je y prefijase su sancién, que ‘quitaria el aspecto novelesco de la cuestion,
con lo que este delito tendria el mismo interés que el robo con {ractura, o el pa-
rricidio, un interés graduado s6lo por la repulsibn que produciria el conoci-
miento de su perpetracién, que seria la mejor prevencion, como lo es para cual-
quier otro.

D. M.

TRAVAUX DE LA FONDATION INTERNATIONALE PENALE ET PENI-
TENTIAIRE: «Trois aspects de I'ation Pénitentiaires. Tome I, Rapports.
Berne, 1960. 504 pags. '

Se publica este volumen bajo los auspicios de la Fundacién Penal y Peniten-
ciaria, la que desde su fundacién, el 5 de julio de 1951, tiene por misién pro-
mover los estudios en el campo de la prevision del delito y ¢l tratamiento de los
delincuentes, principalmente mediante la investigacién cientifica, Ias publicaciones
y la ensefianza. .

Consta este primer tomo de un “Prefacio”, debido a la prestigiosa pluma
de P. CorniL y de cuatro “Partes”, que respectivamente se ocupan de la ob-
servacién penitenciaria de los delincuentes, del tratamiento penitenciario, de la
readaptacién de los delincuentes a la vida en libertad y de los “rapport” ge-
nerales, en los que son tratados los tres primeros temas enunciados respectiva-
mente por Sir LioNEL Fox, Presidente de la Comisién de Prisiones de Ingla-
terra y del Pais de Gales; por Jean DuprEk, Director General de Adminis-
tracién de los Establecimientos Penitenciarios Belgas, y por ERNEsT LARMERS,
Director General de Administraciéon Penitenciaria de los Paises Bajos

Seria nuestro deseo ofrecer, por lo menos, un breve resumen de cada uno
en los trabajos presentados sobre cada uno de los trabajos presentados sobre
cada uno de los tres temas propuestos; dado su excepcional interés y la persona-
lidad cientifica de sus respectivos autores; pero, dado su nimero, solamente nos
podemos permitir resefiar los qug se han ocupado de cada uno de los indicados
problemas.

La “Primera Parte”, que trata de la observacion penitenciaria de los delin-
cuentes, estd constituida por los trabajos presentados por NorMa FRrENTON, BEN-
jamin Frank, GeorG K., Esturup, GUNNAR RupsteDT, HECTOR BEECHE, CHAR-
LEs ANDERSEN, CHARLES GErRMAIN, PIETRO Nusorone, C. J. F. vaNn VEEN ¥y
H. A. C. Roem. ’ '
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La “Segunda Parte”, en la que estdn comprendidos los trabajos referentes
al “Tratamiento Penitenciario” consta de 19 trabajos debidos a las mas pres-
tigiosas figuras de cada pais y en ellos se estudian las bases juridicas de los
regimenes penitenciarios, las tendencias actuales en los métodos penitenciarios,
los establecimientos y las instituciones abiertas, los elementos esenciales del tra-
tamiento penitenciario, las penas cortas de prisién, el problema referente a los
jovenes adultos, a las mujeres, a los reincidentes, a los anormales, a los delin-
cuentes sexuales y a los culposos

Sobre el tema tercero “La readaptacién de los delincuentes a la vida en
libertad” se publican 21 trabajos en los que se trata del problema en los dife-
rentes paises. Asi estudia la cuestién en Bélgica Madame D. GENONCEAUX; en
Francia, Rocer VIENNE; en Grecia, Madame MariE MavroMATI; en Italia, G.
de GENNARO, 1. PALMIERL y G. TARTAGLIONE; en Suiza, SERGIO JACOMELLA: en
Argentina, CarLos Garcia BasaLo; en la Repiblica Federal Alemana, ALroxso
VAHL; en Japdn, YOSHIMOBU BATANAVE, etc.

En lo que a Espafia se refiere el tema hy sido magnificamente desarrollade
por el Magistrado del Tribunal Supremo e ilustre penalista sefior QUINTANO
RiroLLES, qué, después de afirmar que en nuestra patria no hay leyes relativas
a la readaptacién de los detenidos a la vida en libertad, sostiene que el espiritu de
toda nuestra legislacion estd encaminada a este fin. Como prueba de su afirmacion
cita el articulo 84 de nuestro vigente Cédigo penal, que establece el denominado
sistema penitenciario progresivo para el cumplimiento de las penas cuya dura-
cién exceda de los seis meses de privacidn de libertad; la readmisién condicional
(arts. 92 3 97), la libertad condicional (arts. 98 y 00) y la redencion de penas por
el trabajo (art. 100).

En resumen, se trata de una obra de excepcional utilidad para todos aguellos
que dedican su actividad al estudio de la Ciencia de los delitos y sus corres-
pondientes sanciones, pues en ella se encontraran, en su nas palpitante actualidad
y expuestos por las mas prestigiosas figuras, la situacién de cada uno de los
problemas examinados en los principales paises del mundo.

s

C. C
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Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft

1959. Berlin De Gruyter. 71 Band, Heft 4

GRUNHUT: «Rechtsvergleichende Bemerkungen zum deutschen Strafgeset-
zentwuf», (Observaciones comparatistas al Proyecto alemén).

Considera, €l profesor de Oxford el reciente proyecto de reforma del Cédigo
penal aleman, no como uno mas de la serie, sino como cierre del largo pro-
cesn de reforma abierto con €l de 1909. Hace ver, a este respecto, lo complejo
y laborioso que resulta un trabajo de esta indole, recordando que también el
emprendido en Suiza requirié un medio siglo de continuada labor, en la que
participan, ademas de los miembros de las comisiones, 1a ciencia y praxis del
pais. Sin olvidar que la Codificacion es, antes que nada, una obra practica,
destinada a ser completada por la jurisprudencia, no debe minimizar ni des-
preciar por ello las realizaciones cientificas bien asentadas. Por eso no es de
censurar que en el texto proyectado se acojan conceptos doctrinales, tales
como los de culpabilidad, dolo y culpa, adoptandose incluso una tendencia
tedrica como es la del normativismo, tan sedimentada en la jurisprudencia ale-
mana. Otro tanto cabe decir sobre la doctrina del error, antes impuesta ju-
risprudencialmente que por la via legislativa escrita.

Saliendo al paso de ciertas criticas dirigidas al Proyecto por quienes pien-
san que no ha acogido suficientemente los datos brindados por la moderna
Criminologia, Grunhut hace ver muy oportunamente cémo esta materia no
es propia del derecho material sino mas bien del procesal, y de modo mas
concreto del que regula ia ejecucion. «Para el legislador—dice—las mas im-
portantes consecuencias de la Criminologia se hallan en la ejecuciéony. Y a
este respecto pone de manifiesto €l escaso resultado obtenido por la Criminal
Justice Act inglesa, de 1948, que prefirié la técnica del confusionismo de
materias sustantivas y procesales ejecutivas en detrimento de ambas.

Al desentenderse el Proyecto, como corresponde a una ley material de la
personalidad del delincuente real, sigue manteniéndose el acento en el de-
recho penal de acto, propio de una ténica culpabilista, de culpabilidad por
1a accién perpetrada. Al contrario de los postulados de la llamada «defensa
socialy, que pretende sustituir el acto por el prognéstico, y que remontande
al Proyecto de Ferri parece haber triunfado en el sueco de 1954. Reposa €l
aleman sobre el cardinal principio de que la culpabilidad es la medida de la
pena, ¥y que ésta jamas debe rebasar aquélla. De ahi el alcance que se otorga
a los tipos de la dilatada Parte especial, minimizada, en cambio, en las siste-
maticas del positivismo o del defensismo. Los riesgos de un excesivo rigor
casuistico, que por 1o demas se evitan en lo posible en el Proyecto, se com-
pensan por lograr una mayor uniformidad y seguridad en el trafico juridico.
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Pasa revista el autor del articulo a las aportaciones extranjeras mas visi-
bles, mencionando la de los «dias multasy escandinava, defendible tanto desde
el punto de vista justicialista como en el de politica criminal y aun en el
de adecuacion a la culpabilidad de cada peniado. Defiende también la innova-
cior: de la nueva pena restrictiva de libertad denominada «arresto penaly o
Strajhaft, considerada como una versién de la «custodia honestan, tan ade-
cuada a las infracciones horras de reproche moral. En cuanto a tratamiento
previsto para los delincuentes primarios ocasionales, cree ver su fuente de
Inspiracioa inmediata en la corrective training inglesa. Ya recomendada por
una propuesta de Gladstone en 1895, la llamada preventive detenction de la
Crime Act de 1908, ha servido, asimismo, de primer modelo al tratamiento
de los delincuentes habituales, Pero estas semejanzas no impiden diferencias
sustanciales entre las instituciones inglesas y las alemanas del Proyecto, que
son examinadas con acuciosa minuciosidad. Sin regatear los méritos del sis-
tema aleméan, pone en duda que el adoptado principio de la pena y medida
de seguridad en perspectiva doble de binarismo satisfaga las exigencias del
dogina culpabilista, constituyendo una complicacién quiza inutil y pertur-
badora.

Concluye el trabajo con una detallada exposicién del nuevo sistema de
condena condicional, intermedio, en muchos aspectos, entre el tradicional
francobeiga y el inglés de Probation. Materia—dice—en la que no es
posible atenerse a los postulados puramente técnicos v desconectarles de su
especifica funcién politico-criminal.

SCHMIDHAUSER, Eberhard: «Objetive Strafbarkeisbedingungen« (Condicio-
nes objetivas de punibilidad).

En los ultimos tiempos parecia estar un tanto acallada la disputa teérica
en torno a la antafio tan batallona cuestién de las condiciones objetivas de
punibilidad, generalmente identificadas a los elementos tipicos reales en
que se estipula un resultado desconectado de la culpabilidad. Y esta es
precisamente la razén de que, en vista del auge recobrado en el derecho ale-
man por la dogmatica culpabilista,, desde la ley de reforma de 1953, y tan
solemnemente reiterada en el Proyecto de Codigo, cunda la inquietud por la
rresencia de tales condiciones objetivas. Se las ha llegado a estigmatizar por
Bemmann como reminiscencia de un derecho de resultado y hasta de azar,
inconciliable con el de culpabilidad propio del sistema progresivo que hoy
se¢ propugnz en Alemania. Y Engisch (en este mismo ZStW. 70, pag. 582) ha
considerado una ventaja indudable de la doctrina welzeliana sobre los ele-
mentos normativos del derecho la posibilidad de que mediante ellos se des-
place a los estrictamente objetivos. Al volver a poner sobre el tapete la cues-
tion, Schmidhiuser toma en cuenta, naturalmente, tan fundados recelos,
pero hace ver como en el tecnicismo legislativo es muy dificil prescindir de
las configuraciones objefivas, que no siempre han de revestir la repudiable
forma de calificaciones por el resultado. Para ello propone limites a la
libertad creadora del legislador, consistentes en respetar lo que estima fun-
cion inmediata de las condiciones objetivas de punibilidad, a saber: condi-
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cionar la punibilidad,; pero partiendo siempre de la acciéon tipicamente in-
justa y culpable. Con lo cual se incorporarian dichas condiciones a la propia
estructura juridico-penal del delito, no quedando al margen de ella, como
pensaba Radbruch. En cambio, puede y debe favorecerse e! empleo de las
condiciones objetivas en el sentido adverso de no punibilidad, es decir, li-
mitando ia operabilidad de los tipos, lo que habria de constituir una bien
deseable economia procesal.

La conciliacion propugnada en este trabajo tiene su reflejo en el texto
del Proyecto de Codigo aleman, en el cual no dejan de consignarse tipologias
con condiciones objetivas de punibilidad, sin que por €llo se merme su cen.
tido culpabilista. Tema que da lugar al siguiente articulo, titulado «Condicio-
nes objetivas de punibilidad en el Proyecto de 1959» y que firma el Docente
de Bonn Dr, Giinter Stratenwerth. Inutil parece seguirle en su acuciosa
bisqueda a lo largo de su articulado, lo que equivaldria a restaurar las in-
terminables polémicas en torno a un concepto dogmaticamente superfluo.
Que de servir para algo, como hace poco dijera Arnim Kaufmann, es para
incluir en €l lo que desborda o resulta incémodo encajar en los elementos
tradicionaies del delito. Si se extiende demasiado, como hace Stratenwerth,
se confunden las tales condiciones con los elementos objetivos de lo tipico,
¥ si se restringe, quedan reducidos a las calificaciones por el resultado, que
ya no tiene razon de ser en el derecho aleman desde la ley de 1953, Por lo
demas, la transmutacion de requisitos positivos en negativos, conduce en el
autor a ahusivas extensiones del concepto de condiciones objetivas de puni-
bilidad. Asi, respecto a la exceptio veritatis de los paragrafos 179 II y 181 II
del Proyecto, hace del no poder probar la verdad de lo afirmado una condi-
ci6n objeliva de punibilidad. Y otro tanto en la que para ser punible la
resistencia, es requerible que la autoridad no haya obrado antijuridicamente,
siendo asi que el paragrafo 420, IV se limita a excusar de pena en el caso
de que su conducta fuere antijuridica. Obsérvese, respecto al ultimo de los
ejemplos citados, que nuestra mejor jurisprudencia habia llegado a idéntica
conclusion sin necesidad de un precepto concreto como el que figura en el
Proyecto. No superfluamente, por cierto, ya que es siempre preferible que
elementos de tan decisiva importancia consten de modo expreso en las tipo-
logias para evitar equivocos, «

Concluye el trabajo de Stratenwerth, como el de Schmidhéser, admitiendo
1a Jicitud del empleo de las condiciones objetivas de punibilidad, pese a la
grave crisic doctrinaria de su concepto, pero sobre la base de un absoluto
respeto a la culpabilidad y que no sea un mero expediente practico para los
fines mas diversos.

LAMPE, Ernest-Joachim: «Titerschaft bei fahlidssiger Siraftats. (Autoria en
el acto culposo).

Sobre e' cafiamazo de dos recientes sentencias del Tribunal Supremo
Federal, en asunto civil la una, y en criminal la otra, se reconsidera en este
trabajo gran parte de la teoria de la acciéon culposa, siempre de actualidad,
tanto en ¢l campo de la especulacién, como en el de la practica, En el sentir
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del autor, tratase de conectar la responsabilidad culposa no sobre el bino-
mio causal ordinario de «voluntad-resultado», sino el de «imprudencia-
resultado». reducible el primer término al de conducta y evitabilidad. No se
ve claramente la pretendida antinomia entre «voluntad» y «conducta», por
cuanto que ésta, para ser penalmente relevante, ha de obedecer a una volicién
previa. En cambio si gque es convincente, aunque no ciertamente original,
el propositc de cambiar el signo de lo culposo de la idea de previsibilidad a
'a de prevenibilidad. Consiste en el quebrantamiento de un especifico deber
de cautela, pero no de una genérica, sino de la precisada en el tipo culposo.
Por lo que se define la imprudencia un tanto tautologicamente, como la
«violacion de un tipo culposo»; concepto que responde a la sistematica ale-
mana de la culpa especificamente tipificada, no para la espafola, de estruc-
tura abierta y genérica. Diferencia tan sustancial que hace inutil para nos-
otros el estudio de las demas consideraciones sobre el tema.

HUHLER, Hans: «Die Enschidigung des Verletzten in der Rechtspflegen.
(La indemnizacién a la victima en el proceso).

Se da cuenta en este articulo de las cuestiones sustanciadas en la reunion
de crimindlogos belgas y holandeses de diciembre de 1958, sobre el tema de
las reparaciones debidas a la victima de la infraccién criminal. Asunto cier-
tamente descuidado por la doctrina, absorbida, en cambio, por una quizé des-
medida atencién proteccionista al delincuente, y que al reconsiderarse nue-
vamente, ha dado lugar incluso a un raro neologismo, el de Victimologia. Sin
HNegar a creer en su sustantividad, el autor del trabajo estima que el proble-
ma es de suma importancia, tanto en lo politico-criminal, como en lo estric-
tamente juridico, material y procesal, si se tiene en cuenta que la «victima»
cstenta el doble caracter de «sujeto pasivo» de la infraccién y de «parte»
en el proceso. No parecer ser suficientemente satisfactorio el remedio usual en
Alemania del llamado «proceso de adhesiony, cuya simplificacién se propugna
en un sentido de facilitar el acceso de la viclima a la mas efectiva exigencia
de sus intereses lesionados, Con razén alaba el autor el sistema espafiol de
atribuir de oficio por el Fiscal la exigencia de las responsabilidades civiles
dimanantes de delito, asi como el italiano, de poder constituir una hipoteca
sobre los bienes del inculpado en beneficio de su victima.

La seccion bibliografica del fasciculo, encomendada al profesor Leferenz,
de Heidelberg, esta dedicada a Criminologia con detallada critica recension
de las Ultimas publicaciones de Von Henting.

En la de Derecho Comparado se insertan los siguientes trabajos informati-
vos: «Elementos historicos y racionales en Derecho penal inglésy, de Griin-
hut; «Fundamentos tedricos del Coédigo penal griego», de Karanikas, y
«Relacién sobre el Derecho penal latincamericano», de Jiménez de Asua,
comprendiendo este altimo trabajo el bienio 1956-1957,

ANTONIO QUINTANO RIPOLLES
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BELGICA

Revue de Droit Pénal et de Criminologie

Enero 1960, num. 4

BOUCIQUE, L. A.: «La Narco-Analyse, Méthode d'investigation criminelle?»,
paginas 319 a 372.

Esta memoria es una traduccion del holandés hecha por el mismo autor,
de la que ha obtenido el premio dé¢ la Unién Belga y Luxemburguesa de
Derecho penal en 1959.

Con detalle y gran documentaciéon estudia Boucique la aplicacion de este
método de investigacion de la persona, que es el narco-analisis en el campo
del Derecho.

En el primer capitulo, dedicado al estudio del narco-anilisis desde un
punto de vista médico, después de unas consideraciones histéricas sobre el
narco-analisig, recuerda BouciQUE lo que éste debe al psicoanalisis y a FrREUD,
sehiala que el inventor de su nombre lo fué, en 1936, el inglés Stephen Hors-
LEY. Luego. expone el autor las técnicas de aplicacion del método y las reac-
ciones del paciente hasta llegar al subsconciente en el tercer estado, denomi-
nado «estadio fecundon, asi como los peligros del pentotal sobre el organismo
humano, distinguiendo, en fin el narco-analisis del narco-diagnéstico.

En el capitulo segundo, el autor se ocupa del empleo del narco-analisis
in foro. Aqui, BoucCIqQuE, traza un esquema histérico del empleo de los narcé-
ticos in jorc antes de 1545 y después de esta fecha, que es cuando se produjo
ia primera toma de posicién de los médicos y juristas europeos de la «Societé
de Meédecine Légale de France», aludiendo de pasada al «caso Cﬁns». llamado
el «affaire du penthotaly. También estudia el autor la propagacion del narco-
analisis y su aplicacion en Rusia, Buropa Oriental, Estados Unidos de Amé-
rica. Inglaterra, Suiza, Francia, Bélgica, Venezuela, etc.

En su tercer capitulo el autor trata del valor del narco-analisis y del
narco-diagnostico como medios de investigacién criminal.

Por lo que al narco-analisis se refiere, no tenemos ninguna seguridad
de lograr ia verdad. El dominio que se nos abre no tiene fronteras entre lo
real y lo imaginado, siendo una mezcla de fantasia, de deseos nos realizados y
de accién. Ademas, s6lo se puede realizar en un clima de plena confianza entre
€l paciente y el médico. '

Por otra parte, el narco-analisis no permite conocer «toda la verdadn».
Asi, un individuo de mucha personalidad y voluntad puede negarse a hablar
€ incluso mentir, mientras que otro débil o sugestionable puede llegar a con-
fesarse autor de un hecho que no ha cometido.

En cuanto al narco-diagnoéstico, que tiene por fin esclarecer la responsa-
bilidad del acusado, tampoco proporciona resuitados seguros, ya que no eli-
mina la posibilidad de simulacién.

En vista de todo ello concluye el autor afirmando que la verdad objetiva
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no puede ser descubierta por estos medios que solo exploran el inconsiciente
¥ no los hechos concientes que el procesado tratara de ocultar,

L. A. BeuciqQuE trata luego, en el capitulo IV, de las objeciones que surgen
en contra de la aplicacion del narco-analisis in foro. Estas objeciones se en-
cuentran fundadas en €l principio de la integridad corporal y sobre todo de
la integridad psiquica y la libertad individual, repetidas veces afirmadas por
las Constituciones, por la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre,
por la Convencién Europea de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y
de ias Libertades Fundamentales (Roma, 1950), etc. En efecto, las declaracio-
nes obtenidas bajo narcosis no son las de un hombre libre, consciente'y
responsable. El autor citando a FEBErR plantea e! problema como conflicto
entre los derechos de la Sociedad y los de! individuo combatiendo el argu-
mento segin el cual €l individuo que ha infringido una norma de Derecho,
el que ha conculcado los derechos de la Sociedad, no puede reclamar ninguin
derecho para ¢él. Este argumento nos lleva, segin BOUCIQUE, a un circulo vicioso,
ya giue no se conoce la supuesta culpabilidad mas 'que por el narco-analisis.
El verdadero conflicto se plantea, como acertadamente recoge el autor, como
un conflicto inoral entre la verdad buscada por cualquier medio y la dig-
nidad del hombre,

El narco-diagnoéstico, considerado como medio auxiliar junto con las prue-
bas médico-legales, constituye un problema distinto. Varios autores que se
declaraban adversarios del narco-analisis no se han opuesto al narco-diagnés-
tico y consideran deseable su aplicacién si puede revelar una enfermedad
mental o una simulacién, Sin embargo, ciertos autores también son hostiles
al narco-diagnoéstico, por admitir la simulacién como medio de defensa, Bou-
CIQUE se muestra contrario a su admisién en la sitiiacién actual, excepto en
€l caso de que el inculpado haya confesado ya los delifos que se le atribuyen.

En el ultimo capitulo examina €l autor el «derecho al silencio» sehalando
gue es un derecho discutible y gue en muchos paises no figura expresamente
en ningun texto legal.

En la Antigua Rcma y en la Edad Media Europea se empleaba corriente-
mente la tortura para obtener confesiones del inculpado y tener asi una
prusba de su culpabilidad. Abolida en Francia hacia el fin del Antiguo Ré-
gimen, se considera, desde entonces, que el derecho al silencio debe ser res-
petado como un derecho sagrado. Mas actualmente se esboza la tendencia de
considerar al silencio del inculpado, no como un derecho, sino como una
«posibiidad» basada sobre la impotencia practica para impedirlo por no em-
plear la coaccién directa, asimilando Boucique la confesion extraida por medio
del pentotal a la obtenida por golpes y sevicias.

El autor concluye reprobando, en una sociedad como la actual que preten-
de ser »umana, todos los métodos de interrogatorio que supongan, ora la
accion de los golpes y otras torturas fisicas, ora la amenaza del suefio o
de la fatiga o del empleo de medios quimicos que conduzcan al aplastamiento
fisico y psiquico del hombre, a su abatimiento, para obtener confesiones y
condenas. «Dejemos al narco-anilisis el caracter de procedimiento tera-
péutico y a la inyeccién de pentotal la de un acto médico que es lo suyon.

ALBERTO LAGUIA ARRAZOLA
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ESPARNA

Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios

Direccion General de Prisiones—Madrid.

Nimero 148. Septiembre-octubre de 1960.

En la Seccion doctrinal se publica una nota sobre la Memoria publicada
por la Direccién General de Prisiones y el articulo que seguidamente pu-
blicamos.

LOPEZ RIOCEREZO, P. José Maria, O. S. A., Profesor de Derecho Penal
en el Colegio de Estudios Superiores de Maria Cristina de Fl Escorial:
«Ejemplaridad de una obra social y humanitaria: La obra de la Asociaciin
de Patronatos de Presos y liberados», pags. 2375 a 2430.

Considera el autor que la proteccion que debe dispensarse a los reclusos
cuando recobran la libertad y se hallan de nuevo frente a todos los peligros
e incitaciones que antes les hicieron caer en el delito, es complemento indis-
pensable de la accidn reformatoria ejercida en los establecimientos correccio-
nales, y afhade que si este Patronato debe alcanzar a los liberados de todas
las edades, es mucho mas necesario con relaciéon a los menores, ya que «la
proteccion o tutela postcorreccional de los menores delincuentes tiene, sin
duda, tanta importancia como la misma educacién correccional que ha de
darseles. Seria inutil someterlos a esta educacién durante varios afios para
que después fracasara por completo por falta de la debida‘vigilancia y guia
en los primeros tiempos de la libertad.

Después de estas consideraciones generales, expone ampliamente la mision
eminentemente tutelar que corresponde a los patronatos y la historia de
esta institucion postcarcelaria.

Objeto de especialisima atencion es el estudio de las instituciones postcar-
celarias en Espaia, que son estudiadas en sus aspectos historico, juridico,
positivo v organico. Senala que Madrid es la sede de la Asociacion Intérna-
cional de Patronatos de Presos y Liberados.

Finaliza el estudio con un examen de la institucion de Patronatos en el
derecho comparado.

Siguen las habituales secciones de temas de divulgacion, actividades del
Ministerio de Justicia, varios, bibliografia v revista de revistas.

CEsAR CAMARGO
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Revista Espafiola de Derecho Militar

Numero 9. Enero-junio 1960

La seccion doctrinal o «estudios» de esta Revista ccntiene los articulos si-
guientes:-

SIGEKI, Miyazaki y HANS, Wiebringhaus: «La preteccion de los derechos
del hombre en caso de guerras. '

La preocupacion actual por la proteccion penal de los derechos del hom-
bre habria de llegar, y llegd, al derecho de guerra. En este aspecto son
estudiados por los autores indicados, pues aunque como dicen, parece gue
la guerra se encuentra ya gn el camino que en el Derecho interno llevé
a la abolicién del duele. hay que admitir la posibilidad de nuevos conflictos
armados, como prefiere llamarlos la Carta de las Naciones Unidas, que
prohibe su .empleo, aunque autorice los actos de legitima defensa del agre-
dido.

Estudian después la razén de ser de la proteccion de los derechos del
hombre en el Derecho de guerra posible, aunque prohibida, que son razones
de calculo, religiosas y de humanidad, para después de considerar la po-
sicion general del problema en relacién con los principios del Derecho
Internacional General, enuncia los derechos protegidos, que son: a la vida
y al respeto de la persona humana; a la libertad y a la interdiccion del
trabajo forzado u obligatorioc; al honor; la libertad de expresion y de
opinion; a la buena administracién de justicia; a la libertad profesional;
a los derechos sociales; a la propiedad privada y a la no discriminacion
de caracter desfavorable basada en raza, religion, sexo, etc., para restringir
los derechos enumerados. El mismo examen respecto a las tres prohibiciones
basicas del Derecho de guerra, toma de rehenes, penas colectivas y repre-
salias.

Termina estudiando e! control de la proteccién de los derechos del hom-
bre en tiempo de guerra, que puede ser de caracter general encargado a
oérganos nacionales de control, a potencias protectoras, y a la Cruz Roja
Internacional, y de caracter judicial que el Convenio de Roma proyecta
para un tribunal-europeo de los derechoS del hombre, atribuida en limitada
competencia al Tribunal Internacional de Justicia al que abrié camino los
Tribunales de Nuremberg y Tokio.

JIMENEZ ASENJO, Enrique: «Crimen y castigo de la devastacion atémica o
de Ia guerra A. B. C.».

La guerra A. B, C, sigla que indica la atdmica, bacteriolégica v quimica,
la guerra total, por la devastaciéon absoluta del pais enemigo, que puede
poner en peligro la existencia de la vida animal, es la pesadilla de la hu-
manidad, contra la que hay que luchar agrupando a sus enemigos y ha-
ciendo ambiente a la oposiciéon a ella.
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Este es el motivo del trabajo con cuya exposicién se encabeza, pasando
daespués a estudiar el concepto de devastacién para determinar la militar
como la unica criminologicamente interesante, y su empleo en las tres
fases de la guerra hasta ahora conocidas.

En la natural o prejuridica, en la que no tiene técnica alguna y se
dirige, segiin la intuicién de los jefes, en la guerra romantica, la devastacion
se da cuando débjles reglas de honor no lo impiden, Nace con Napoleon,
la segunda fase, juridica y humanitaria al hacerse los ejércitos nacional y
permanentes, con cuadros de mando profesionales, y aparecer por ello Or-
denanzas de guerra y Leyes de justicia militar, los inventos guerreros hacen
la gzuerra mas mortifera y provocaron, tras de la guerra de 1870, una
reaccion humanitaria, que se traduce en convenios internacionales y en
leyes internas que estudia, las que tratan de limitar sus efectos, y, por
altimo, la fase totalitaria o atémica, que nace con la ultima guerra.

Fl terrible problenia de su empleo en guerras posteriores puede tener
una solucion juridica. Para llegar a ella hay que estudiar, como lo hace
€l autor, la ilicitud de la guerra y la organizacién de la paz para que
aquélla n» se produzca, con 1a descripcion de los actos que seran considera-
dos como crimenes contra la paz, de guerra y contra la humanidad, que
sirvieron de base al funcionamiento del Tribunal de Nuremberg, la acep-
tacion de los principios de estar ligado el hombre con deberes supranacio-
nales con la humanidad y la no justificacion del acto realizado por obe-
diencia a drdenes superiores, y la creaciéon de una jurisdiccién internacio-
nal que ha de ser necesarja, universal, ejercida por jueces libres y técnicos,
con recursos contra sus decisiones que aseguren su imparcialidad,

TERUEL CARRALERO, Domingo: <El delito de espionaje». Damos referen-
cia de este trabajo en la Seccién de Revista de Libros.

PEREZ PRENDES, y MUNOZ DE ARRACO, José Manuel: «El origen de los
caballeros de cuantia y los cuantiosos de Jaén en el siglo XVs»s,

Caballeros de cuantia son aquellos individuos que por poseer una ri-
queza base determinada por la Ley, venian obligados a prestar el servicio
militar a caballo y a su costa, llamandoseles también cuantiosos, continuos,
de alarde, etc., y eran una especie de caballeria villana paralela a la de
los nobles, con el objeto de defender la frontera.

Dicho esto, sélo hemos de anadir que los precedentes de esta milicia,
su origen, regulacién juridica de su reclutamiento, entretenimiento y com-
probacion, asi como su evolucién hasta Alfonso XI, las reformas de este
Rey v del Condestable de Castilla Miguel Lucas, estan magnificamente
estudiados y sin duda han de ser valiosisimos para una historia del Dere-
cho Militar,



Revista de revistas 525
En la seccion de «Notas» o legislativa:

ROMAN VIDAL, Sergioc M.: <El delito militar en el Cédigo de Justicia Mi-
litar chilenos. :

El Cédigo de Justicia Militar chileno no da una definicién de delito
militar, sino que acepta la definicién general que da el Coédigo comun, pu-
diendo determinarse su ambito en la esfera funcional al atribuirse a la
jurisdiccion militar el conocimiento de los delitos que se consideran milita-
res; y decir luego que dicha jurisdiccién conoce de los establecidos en el
Codigo de Justicia Militar y leyes especiales, por esta delimitacion se puede
decir que lo constituyen todo atentado contra la disciplina y el potencial
militar de la Nscion pudiéndose calificar en propios e impropios, o comunes-
militares, en dolosos y culposos.

Los principios generales en que se basa su Codigo Militar Penal estan
agrupados en €l, bajo la rubrica de «reglas generales», pero estos principios
s0lo se refieren a la especialidad militar del Cédigo, pues por declaracion
expresa de éste rigen los contenidos en €l Libro I del Cédigo Penal comun,
es decir, que €l legislador chileno tiene buen cuidado de resaltar el carac-
ter especia! de la Ley militar. Estas peculiaridades de caracter general se
refieren al cumplimiento’de un deber, al estado de necesidad, a la obedien-
cia debida, a la falta de conciencia en orden a la licitud de la conducta,
o de exigibilidad en orden a la prevision del resultado, y reglas especiales
en relacién con la constelacion de circunstancias que integran la culpabl-
lidad.

El autor estudia, ademas, la participaciéon de los no militares en los
delitos prorpiamente militares, y €l concurso de delitos militares y comunes
en este extenso y logrado trabajo del que sentimos no poder dar mas
detallada noticia,

BARREDA TREVINO: Celestino: «El Codigo de Justicia Militar de las Fuer-
zas Armadas de Marruecos».

Reconccida la independencia de Marruecos, procediéo rapidamente este
pais a la organizacion de sus fuerzas armadas, para lo que era necesario
la promulgacién de un Codigo de Justicia Militar que se da en 10 de no-
viembre de 1956, que es la obra personal del Ministro de Justicia Si Bekkai,
el gue se limité a traducir el Coédigo francés de 1928.

En sus siete libros se contiene: la organizacion de la Justicia Militar; de
las penas aplicables a los crimenes y delitos cometidos por militares ¥y
asimilados; disposiciones generales; escribania de los tribunales militares;
disposiciones transitorias; disposiciones excepcionales y fecha de efectividad.

Son peculiaridades de él en relacién a su modelo: el establecerse su
vigencia con anterioridad a la fecha de su promulgacion, aunque se siente
el principio de irretroactividad para lo sucesivo; su caracter de fuero per-
sonal o de privilegio, por estar sometidos a él todos los militares o asimi-
lados gue hayan cometido cualquier crimen, delito o contravencién, y los
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que los hayan cometido contra ellos, la razéon de delito sélo entra para
atraer a su orbita todos los contra la seguridad exterior del Estado, cual-
quiera que los hubiese cometido, y la razén de lugar a extenderse su com-
petencia con exclusién del comun, a todos los delitos cometidos por cual-
quier persona en territorios declarados militares; el poder tomar €l Tribunal
Militar Permanente catorce formas distintas, segin el delito y el delin-
cuente juzgado, y algunas otras de menor relieve.

* * X

Contiene este numero de la Revista, como los anteriores, sus acostum-
bradas y copiosas secciones de recension y noticias de libros, noticiario o
informacioén y iegislacion y jurisprudencia, ésta en sus diversas ramas.

DIEGO MOSQUETE

CHILE

Revista de Ciencias Penales

Enero-abril 1959

NOVOA, Eduardo: <La conducta, primer elemento del delito», pag. 3.

El presente trabajo forma parte de la obra de proxima aparicion Curso
de Derecho penal chileno, del Profesor titular de Derecho penal de la Uni-
versidad catolica, cuyo capitulo comprende el siguiente sumario: 1.—Con-
cepto. 2.—Caracteristica de la conducta. 3.—La accion. 4.—La inaccién,
5—La ausencia de conducta. 6.—La eximente de fuerza irresistible.

El delito, al decir del autor, es fundamentalmente una conducta, esto
es, un comportamiento humano externo, aunque no toda conducta sea deli-
to, sino solamente aquellas a las que gradualmente delimitan los demas
elementos constitutivos del delito (tipicidad, antijuricidad, culpabilidad).
La conducta es un elemento del delito, como purc fendmeno natural, que
consiste en un comportamiento exterior del hombre, positivo o negativo.

Para que un hecho concreto constituya una conducta es necesario que
sea un comportamiento exterior, es decir, que pertenezca al campo de los
sucesos {fisicos, perceptibles por los sentidos; y que sea un comportamiento
humano.

Cuando la conducta humana se manifieste de una manera positiva, con
un novimiento corporal del sujeto activo, nos encontramds en presencia
de una accion, Por el contrario, el comportamiento que se manifiesta con
falta de movimiento corporal de un sujeto, cuyo sistema nervioso superior esti
conectado con sus nervios imotores, constituye una conducta negativa, siempre
que la inaccion no esté determinada por la aplicacion de vis absoluta. Y
hay ciertos movimientos o posiciones del ser humano que no constituyen



Revigta de revistas 527

conducta en el sentido juridico. Asi, no la constituyen los actos reflejos
ni todo aquello que un hombre hace en calidad de mero cuerpo fisico, de-
terminado en su obrar o0 en su posicion por una fuerza fisica irresistible.

Un ser humano puede moverse 0 permanecer quieto, como consecuencia
de una fuerza fisica que se aplica sobre él y que lo constrifia al movi-
miento o inmovilidad, cuya violencia puede obrar sobre él, en dos formas
diferentes: o bilen porque es violencia material que se aplica sobre su
cuerpo y que fuerza a éste a un determinado movimiento o se lo impide,
como serian los casos del que toma la mano de oiro y le obliga a un mo-
vimiento o del! que da un fuerte empellon a otro, lanzandole sobre otra
persona 2 cosa (la llamada vis absoluta), o bien porque es violencia ma-
terial que tiende a obligar al sujeto a que él mismo decida el movimiento
o inmovilidad, como seria el caso del que azotara a otro para compelerlo
& abandonar un lugar. En la primera forma de violencia fisica, el sujeto
forzado es un mero cuerpo fisico; en la segunda, obra con impulso de su
propio sistema nerviosc en razén de que la aplicacion de violencia fisica
ha estado dirigida a doblegar su voluntad, obteniendo que ésta decida’ el
movimiento o abstencion de movimiento,

Seguidamente el autor del articulo que comentamos hace el estudio de
la circunstancia eximente del Codigo penal de su pais, 9.= del articulo 10,
aplicable al que «obra violentado por una fuerza irresistible o impulsado
por un miedo insuperable», haciendo la critica de la jurisprudencia chi-
lena relativa al aludido precepto legal. :

LOPEZ, Osvaldo: «Extension y limites de la disposicion contenida en el ni-
mero 4.0 del art. 359 del Cédigo de procedimiento penal», pag. 22. i

E! precepto en cuestion hace referencia a la libertad provisional, que
se otorga, en el Codigo de procedimiento penal chileno: 1.0 A los autores
de delito a que la Ley impone una pena menor que las de presidio, reclu-
sion, confinamiento, extranamiento y relegacion menores, en su grado ma-
ximo. 2. A los cémplices y a los encubridores de delitos a due la Ley
sefiale unn pena mayor que las del nimero precedente, cuando, segin la
Ley, haya de reducirse la pena a una menor que las designadas en dicho
namero. 2.°© A los reos de delito frustrado o de tentativa que se hallen en
el caso del nim. 19; y 4.2 A los procesados como autores, complices o en-
cubridores de cualquier delito, siempre que, por las circunstancias atenuan-
tes que concurran o por las que resten una vez compensadas ellas con las agra-
vantes del caso, la pena sea menor que las expresadas en el mismo numero 1.0

El trakajo que examinamos se refiere especialmente al 4. apartado,
para censurarlo, porque, al decir del autor. no estuvo feliz el legislador al
darle forma del modo como 10 hizo, porque contiene inexactitudes de len-
guaje juridico que hacen que tenga escasa aplicacion practica en los Tri-
bunales chilenos, no obstante su importancia el campo de accién perfec-
tamente delimitado que posee y la intencion que tuvo el legislador al dic-
tarla. .

Seguidamente examina el problema, con extensién y competencia, po-
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niendo de relieve la incongruencia del precepto en cuestion, con diversos
articulos del Codigo penal, especialmente con los relativos a las reglas que
reguian la aplicacion de las penas, atendiendo a la concurrencia de cir-
cunstancias atenuantes y agravantes de la responsabilidad criminal.

Mayo-agosto 1959

JIMENEZ DE ASUA, Luis: «Los modernos problemas de la imputabilidads,
pagina 91. :

E! presente trabajo se desarrolla con el siguiente sumario: 1. Plantea-
miento de la cuestion: I, Los antiguos problemas, 2. La imputabilidad cla-
sica y libre albedrio. 3. Responsabilidad, positivismo y eclecticismo; II.
Los nuevos problemas. 4. Determinismo de ayer y de hoy. 5. Causalidad
y libre albedrio conforme a la filosofia y a la Ciencia. 6. Imputacion, atri-
buibilidad y responsabilidad. 7. Imputabilidad y capacidad,

La imputabilidad fué bandera de la escuela clasica, negada después por
el positivismo, y resucitada, mas tarde, con sentido ecléctico, Hoy se cues-
tiona el lugar sistematico que la imputabilidad debe tener en la teoria nor-
mativa de lo culpable: para unos es elemento de ella; para otros, presu-
puesto Dsicoldgico sine qua non de la culpabilidad.

En el examen de los antiguos problemas, arranca del concepto de la
imputabilidad del P. Jerénimo Montes, al estudiar el concepto clasico, que
se hasa en la existencia del libre albedrio y de la responsabilidad  moral,
para estudiar después el determinismo y eclecticismo. Al tratar de los
que denomina nuevos problemas, es muy interesante el epigrafe que se
refiere a la «imputabilidad y capacidad», refiriéndose esencialmente al
Cédigo penal jtaliano, y a la opinion de los penalistas de dicho pais que
distinguen la «imputabilidad» de la «capacidad criminaly. La imputabili-
dad en la capacidad del agente, para que pueda serle penalmente atribuido
su acto. Hace falta la capacidad de comprender la naturaleza de los actos que
aguel agente realiza y dirigir sus acciones conforme a ese entendimiento.
El hombre es imputable cuando ha podido conocer la naturaleza de su acto
v dirigir, conforme a ese conocimiento, sus propias acciones.

CURY, Enrique: «El delito continuado», pag. 104.

Se publica aqui una primera parte de un interesante trabajo del que
es autor un Ayudante de Catedra de Derecho penal de la Universidad de
Chile, que comienza definiendo el delito continuado, como «agrupacion
de acciones sucesjvas, tipicas, antijuridicas y culpables—cada una de las
cuales es, por tanto, bastante a configurar una infraccién punible—en la
cual quiere verse, sin embargo, un solo delito; y ello en razén de una co-
nexion que vincula a todas esas acciones, excluyendo su independencia». El
autor haze la critica de las doctrinas formuladas, en esta materia, subje-



- Revista de revistas 229

tivas (Impaliomeni, de Marsico, Pisappia y Proto) ; ‘objetivas (Mezger, Allfelo,
Liszt, Hippel); mixtas, que ¢mas que una simple composicién entre ten-
dencias opuestas—como dice Proto—es una una exacta puntualizaciéon del
como se exteriorizan, actuandose el contenido doloso del delito continuadoy.

Septiembre-diciembre 1959

ETCHEBERRY, Alfredo: <«Reflexiones criticas sobre la relacion de causali-
dad», pag. 175.

Comienza el autor el estudio del problema, en la exposicién histérica,
citando y siguiendo el interesante trabajo de Antonio Huerta Ferrer, pu-
blicado por este Instituto Nacional de Estudios Juridicos, con el titulo:
«La .relacion de causalidad en la teoria del delito». La causa de los delitos
es la voluntad humana. En los delitos de mision propia y de simple acti-
vidad, esta imputacion causal se fundamenta en la simple pasividad o ac-
tividad voluntarias. En los delitos de resultado, dicha actividad o pasivi-
dad deben ir acompafiadas de cierta idoneidad, entendida como previsibilidad
al resultado, a partir de la actividad querida, segin la experiencia general
vy conociendo todas las circunstancias existentes al momento de actuar.

CURY, Enrique: <«El delito continuado», pag. 201.

Conclusiéon del trabajo comenzado en el numero anterior, en el que se
examinan los siguientes puntos: La posibilidad del delito continuado. El
delito continuado en la Ley. Anotaciones sobre el régimen dei concurso
real. Conclusiones criticas.

D. M.

FRANCIA

Revue Pénitentiaire et de Droit Pénai

Abril-junio 1960

Dr. P. E. HIVER: «Chateau-Thierry Centre d’Observation de detenus diffici-
les», pags. 243 a 247.

Es la cronica de Criminologia clinica acostumbrada.

El autor empieza diciendo que la palabra Chateau-Thierry, el Centro
de Observacion de dicho lugar, toma un sentido un tanto misterioso distinto
para cada uno. La falta de informacién ha dado lugar a este malentendido
v a la difusién de ideas sobre €l muy distintas de la realidad; para unos
es un Ceairo de Observacion adornado de un régimen liberal adecuado a
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permitir una escapatoria a la condena penal o una soluciéon comoda para
eliminar de un grupo a los perturbadores indeseables rebeldes a la regla
verdaderamente peligrosos, o como un centro de tratamiento de presos, y
enfermos mentales, una especie de servicio psiquidtrico penitenciario, un
hospital psiquiatrico de seguridad.

Estos aspectos aparentemente contradictorios no hacen mas que presen-
tar aspectos parciales de la realidad, Chateau Thierry es un poco de cada
uno con una originalidad propia.

Creado en 1951, responde a un problema practico planteado a la Admi-
nistracion penitenciaria por la inadaptacién de una parte de la poblacién
penal, a un interés por los inadaptados, que llegan a ser indeseables en su
medio, y por la repercusién que su conducta ejerce sobre los deméas. Chateau
Thierry recibe a estos presos dificiles y en un clima de reeducacion tiende
a su readaptaciéon por la orientacion médico-psicologica de este estable-
cimiento.

La conducta de los detenidos dificiles resulta de la idea que tienen de la
pena y de ellos mismos, que se traduce en oposicion a su situacion penal
por rehusar el reconocer su delito o su sancién. Esta negativa se traduce
en agresividad contra otros, o contra si mismos (mutilacién, huelga del
hambre, etc.). A veces en una fuga de la realidad, refugiandose en enferme-
dades fisicas o mentales,

Sobre estos presos se ha de ejercer una accion terapéutica entendido
€ste término en su acepciéon mas lata, como un conjunto de medidas tanto
psicolégicas como medicamentosas, que se han de aplicar en estrecha colabora-
cién del personal médico con el de vigilancia y que puede establecerse en una
poblacién reclusa reducida y repartida en regimenes diversos en que se
combinan el aislamiento y la vida en comunidad.

Al término de una estancia mas o menos larga, si se ha conseguido la
readaptacion se le destina a la prisién apropiada, si se ha agravado su
enfermedad mental es preciso recurrir a las técnicas psiquiatricas mas es-
pecificas, que no se pueden aplicar mas que en un hospital psiquiatrico.

DIVISIA, Georges: «Les dispositions du code de procedure penale en matiere
de patronage postpenal des relegués, pags. 299-303.

El titulo dice bastante de la modesta ambicién del articulo, Aun se
reduce ésta, tras advertir el autor que s6lo se va a referir a algunas inno-
vaciones importantes,

Una de ellas es fijar el plazo de duracién de lo que podiamos llamar
libertad vigilaba de los «releguesy a los que se concede la liberacion provisio-
ral, que ha de fijarse en la orden en que dicha liberacién se concede, y
qué no pucde ser mencr de cinco afios y mayor de diez, aunque parece ser
que la practica en algin centro de observaciones es establecer un plazo
uniforme de diez afios reservandose el Juez de Aplicacion de Penas la
facuitad de proponer ulteriormente una reducciéon si lo mereciese la
conducta del liberado. Durante este tiempo estan sometidos a las comisio-
nes de Asistencia a los liberados condicionales, cuya funcién es tomar las
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medidas necesarias para su readaptacion, existiendo una de estas comisiones
por Departamento, aunque pueden ser mas,

Otra que la Comisién de Calificacién esté presidida por el Juez de
Aplicacion de penas, €l que antes de la concesion de la liberacién ve se-
paradamente a los que han de ser liberados, les aconseja y les explica
en las condiciones en que lo son: conducirse bien, no franquear los li-
mites del sitio de su domicilio sin autorizacién y trabajar regularmente
como de caracter general, aparte de alguna otra de caricter particular
que puede fijarsele.

También la supresion de la prohibicion de residencia por veinte afios, que
s6lo se aplica cuando asi se acuerde expresamente,

Fl estalbecer los motivos de la liberacion condicional que puede pro-
poner cualquier autoridad, aunque normalmente incumbe al Juez de Apli-
cacién de Penas nor informe del educador encargado de la vigilancia de
los liberados, remitiéndose la propuesta al Servicio de Liberacién condi-
cional de ia Cancilleria.

En la Seccién de Cronicas extranjeras contiene este numerp: la Ar-
gentina sobre «Estatuto del Personal penitenciarion, escrita por Garcia
Basal. La Japonesa sobre «Evolucién de la Iegislacién penitenciaria en
el Japdn, por Kameji Kamura, y la ‘Finlandesa, titulada «Informe perié
dico sobre .las modificaciones ocurridas durante el perfodo comprendido
entre julio y diciembre de 1948», por Valentin Soine..

Dedica un gran espacio a dar cuenta de las secciones de la Société Ge-
nérale des Prisions et de Legislation Criminelle, de que la Revista es Or-
gano, celebrada el 28 de noviembre de 1959, para continuar el estudio sobre
e! tema. ¢Los arrestos de fin de semana- hueden constituir un sustitutivo
de las penas cortas de privacion de libertad?

Julio-septiembre de 1960

Dr. BARDONNEL: «Conditions normales et pathol6giques de 1a filouteries,
paginas 431 a 434.

Es también la crénica de Criminologia clinica inserta en cada uno
de los nGmeros de esta Revista,

El autor, de cuyos trabajos he dado noticia con anterioridad, estudia
las pequefias estafas de consumicién de alimentos, viajes en taxi o estan-
cia en hoteles, por quienes saben por anticipado que no podran pagarlos,
pues el que por fallo en sus célculos ingiere los alimentos, usa taxi u hoteles
y luego nu puede satisfacer su importe no puede considerarse un estafa-
dor, en relacién con la embriaguez, estado en que es méas frecuente su
comisién, ¥ 1a enfermedad mental, en que lo es menos,

Expone varios casos por &l conocidos de pequefias estafas cometidas
por enfermos mentales o alcohélicos croénicos para resultar la correlacion

12
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que puede existir entre delitos que no llaman grandemente la.atencién y-
una clara enfermedad mental, de cuya existencia ha de hacer sospechar
la; inconsciencia de estos delincuentes que no toman las medidas mis elemen-
tales para-no ser sorprendidos en la realizacién del acto.

CHAZAL, Jean M.: «Les clubs de préventions, pags: 502 a 513.

Estos clubs, llamados también de jovenes y de barrio, representan un
modo de ejercer una accion educativa y social en relacién con la infancig
en peligro, tienden a prevenir la delincuencia juvenil o las otras formas
de inadaptaciéon social de los jovenes, que en las grandes agrupaciones ur-
banas, y sobre todo en Paris, forman una poblacién «flotante» procedente
de familias divididas o de alcohélicos, alojadas eén casas insalubres, victi-
mas de contrariedades econémicas vy que formando bandas, casi siempre
de barrlo, acaban atrayendo a otros jévenes de familia normales por temor
a las burlas de que les hacen objeto.

Los clubs deben atraer a su joven clientela con diversas actividades de
deporte, cultura, preaprendizaje, segiin sus cenfros de atencién. Han de
interesarsz por sus problemas de asistencia escolar, vacaciones, oriehta-
cién profesional por su adaptacién a la vida -social y por que visten los
consultorios de higiene mental. Deben actuar en un barrio "determinado
interesandose por los problemas de éi, haciendo que vecinos simpatizantes,
benévolos con la obra, cooperen en ella conscientes de su valor preventivo’
y curativo.

Su funcionamiento es caro, el autor calcula en unos 60.000 francos
nuevos anuales el de cada uno de ellos, cifra que no se puede cubrir més
qixe por subvencién de organismos oficiales y part;iculgre's.

* k  *x

Como en todos los numeros, contiene crénicas extranjeras, en este
la filandesa y yugoeslava, una amplia informacién y abundantes notas
bibliograficas.

DoMINGO TERUEL CARRALERO

Etudes Pénitentiaires

BULLETIN DE LA DIRECTION DE L’ADMINISTRATION PENITENTIAI-
RE: «Bureau d’Efudes et de Documentation». Paris, julio 1960. Nimero 3.

Bajo los auspicios del Centro de Estudios Penitenciarios se han reunido
en Paris, durante el mes de marzo del corriente afio, un grupo de jueces
de aplicacién de las penas, al que se han unido los agentes de «probation»
recientemente nombrados y cierto numero de asistentes sociales que ejer-
cen sus funciones en los «Comités de probationy,

Colocada bajo ei alto patronazgo y autoridad del Ministro de Justicia,
esta sesion ha permitido proceder a un intercambio de puntos de vista
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particularmente utiles acerca_de los problemas surgidos por-la puesta en
practica de las instituciones introducidas en la legislacion francesa por
el reciente Codigo de Procedimiento Penal de 1958, especialmente las del
juez de aplicacidon de las. penas y la remisién condicional con puesta a
prueba. ’

Resultado-de estos estudios han sido los trabajos:

«La participacion del Juez a .la ejecucion de la sentencia penal», de
Marc ANCEL, que es una investigacién histérica y de Derecho comparado
de. la institucion, como afirmacién :caracteristica y necesaria de una po-
litica criminal socio-humanista moderna. .

«Perspectivas ofrecidas por el nuevo Coédigo de Procedimiento Penal
en el campo del tratamiento de los delincuentesy, de Jean PINATEL.

«La remisién con puesta a prueba y los problemas que plantea su apli- .
caciény, e Louis Pons.

«Los jueces de aplicacion de las penas y el destierron, por Albert FAURE.

«El problema de los vagabundos», por Roger VIENNE.

Todos estos trabajos, junto con los resumenes de las jornadas de es-
tudio, han sido editados por el Magistrado Georges Picca.

MEJICO
Revista Veracruzana

Organo del Honorable Tribunal Superior de Justicia del Estado
de-Veracruz-Llave—Xalapa, Veracruz. México.

Tomo X. Niim. 6. Noviembre-diciembre de 1959

l\f.lENDOZA Dr. José Rafael: cEstructu.ra de la Policia Judicial en Venezue-
la», pags. 593 a 642.

Esta dividido este extenso articulo en dos partes: Comienza la primera
con la transcripcion de las disposiciones del Cédigo de Enjuiciamiento cri-
minal referentes a la materia objeto de estudio. Estas disposiciones pue-
den resumirse asf: )

La Policia judicial estd4 constituida por los miembros de las fuerzas
armadas de cooperacion, los funcionarios de la seguridad nacional, los de
Ia Direccién de Extranjeros y las autoridades de Policia que la ley desig-
ne (art. 74. A). Est4d subordinada a los Jueces de Instruccién y debe inves-
tigar los delitos, identificar y aprehender preventivamente los presuntos
culpables y asegurar las pruebas necesarias para la aplicacién de la Ley (ar-
Yiculo 75).

‘El autor no pretende solamente un enfoque de la estructura de la Poli-
cia Judicial desde el punto de vista juridico, sino también desde el socio-
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16gico, y asi dice el autor: «En la vida social, como en los organismos
humanos-—aunque no soy drganicista,—, hay fenémenos de descomposicién,
como las guerras, la miseria y la criminalidad. Son enfermedades del cuerpo
social y su combate forma parte de la lucha contra una patologia social.
Asi vemos como dentro-de la sociedad, hoy mas que nunca, se forman gru-
pos organizados para. el crimen, verdaderas empresas criminales interna-
cionales, Contra estos grupos sociales encaminados a actividades ilicitas
forma el Estado otros grupos sociales, también organizados, que se enfren-
tan con los delincuentes estructurados en pandillas, bandas, gans, societas
criminis, Aquellos grupos forman la Policia, que se desgrana en dos gran-
des ordenes: La policia de seguridad y la policia judicial.

»Hoy existe en Venezuela la rama interesante de la policia judicial, y
debemos ensalzarla en su mision auxiliadora de los tribunales de justicia,
pero para que sirva efectivamente al fin a que tienden en la actualidad las
ciencias de conocimiento del hombre, es indispensable que sea policia judi-
cial utilice una técnica especial, no la vieja y manida técnica de la cap-
tura del hombre, del maltrato del hombre, de la destruccién de su dignidad,
sino que conozca las causas del fenémeno social que representa la crimi-
nalidad, su mecanismo y sus efectos, asi como las posibilidades de evitarla
o, al mencs, de remediarla en gran parte, tanto en interés del individuo,
que, generalmente, sucumbe a estas causas, como de la sociedad, que tiene
la tarea de combatirlas. No que sea lo que ha venido siendo la policia ju-
dicial: una policia capturadora, preocupada solamente de la aprehensién
de los denominados delincuentes, y no por la investigaciébn y constatacion
de las causas de un delito.»

Seguidamente sefiala los origenes de la Institucién, su desarrollo y su
estado actual, -indicando lo que deberd ser-en el futuro,

La segunda parte estd dedicada al estudio de la policia judicial desde
€l punto de vista juridico.

Queda perfectamente resumida la posicion de José Rafael Mendoza en
este parrafo de su articulo:

En la division del trabajo judicial se han establecido varios érganos,
que podrian reducirse a cuatro categorias: de Persecucion, de Instruccion,
de Juicio y de Ejecucion, La primera categoria corresponde a la policia
Judicial, cuya misién es realizar actos momentaneos de investigacién y de
instrucci6n, previos al proceso. La segunda corresponde a los Jueces de
Instruccién, que continian la informacién previa de la policia judicial, a
reserva de comenzar esos mismos jueces todo procedimiento, La tercera
categoria es la de los jueces de la causa, que abren el debate probatorio y
deciden sobre la culpabilidad penal, ¥ una cuarta categoria estd formada
por los funcionarios del Ministerio Publico, sometidos a una ley especial
que define sus atribuciones.»
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GARCIA BASALO, J. Carlos (Inspector General de Institutos.penales, Pro-
fesor de Penologia y'Régimen penitenciario de 1a Escuela Penitenciaria de
la Nacién Argentina): «La Readaptaciéh del Recluso a la Vida Libres,
péiginas 643 a 665. ’ '

El articulo de que nos ocupamos fué escrito para el «Ciclo de Estudios»
celebrado en Estrasburgo en septiembre de 1959, y aparece publicado en el
Tomo I de la obra- publicada bajo el titulo «Tres aspectos de la Acci6n
Penitenciarias, por la Fundacion Internacional Penal y Penitenciaria en
el presente ano.

Desarrolla €]l tema el autor con relacion a las disposiciones legales vi-
gentes en la Republica A‘rgentina y' trata "de la libertad anticipada, de las
medidas preparatorias durante el internamiento del recluso para su rea-
daptacién a la vida en libertad, de los métodos. de trabajo en Ia supervision
social de los liberados, de las asistencias postpenitenciarias, dando, por
altimo, una serie de datos estadisticos, en los que basa unas sustanciosas
consideraciones. ’

MELLO EBOLI, Carlos de (Perito Criminal. Ohbservador Fécnico de Crimi-
nalistica del Departamento-Federal de Seguridad Pablica del Brasil): <Al-
teracién de billetes», pigs. 667 a 675. ‘

Se estudia en este articulo con gran detalle el delito de talsificacion
de hilletes, su creciente aspecto intern_écional, las diferentes tacticas em-
pleadas por los falsificadores y los mas modernos procedimientos técnicos
por ellos empleados. ’

Como fruto de su detenido estudio, ofrece el autor las siguientes «Con-
sideraciones finales»: i

«Resulta inequivoco’ tiue contribuirén en forma eficiente para la reali-
zacidn de ias alleraciones retrotranscritas los siguientes detalles ligados a
la fabricaciéon de nuestros valores»:

@) Padronizacion del tamano de la obra impresa.

b) Exagerado tamafo del medallién central del anverso de los billetes.

c¢) Exagerado tamafno de las rosaceas de los ernamentos filigranados.

d) Padronizacion de los tamafios de los guarismos, cifras y caracteres

graficos.

e) TUso de papel encorpado,

Finaliza este numero con las noticias que sobre la reforma penal me-
jicana da el Licenciado Ernesto Amor, y con la habitual secciéon de la Ju-
risprudencia debida a la Sala Tercera del Tribunal Superior de Justicia
del Estado de Veracruz-Llave,

Tomo XI. Nim. 1.0 Enero-febrero de 1960

GRAUE, Desiderio: «La Preclusioms, pags. 5 a 35.

Se estudia en este articulo el principio procesal de la preclusion, o sea,
aquel en virtud del cual, para cada actividad procesal destinada a un-de-
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’termmado objéto;, se establece un periodo en el proceso, transcirrido el
‘cual no puede realizarse ya Ia actividad. El autor lo examina en sus aspec-
‘tos estimolégico y doctrinal, ofreciendo las defmlclones que de dicho
principio han dado los principales autores.

Podemos resumir el contenido de este interesante articulo sefialando
los principios que .sirven de base a su autor:

La preclusién permite que el proceso avance, sin perrmtlrle retroceder
ya que cumplidos los actos de un determinado periodo procesal, éstos que-
dan firmes v no puede volverse sobre ellos,

La preclusion estda impuesta por necesidad de la organizaciéon juridica
en cuanio procura el perfeccionamiento de las fases del proceso y, precisa-
mente, tiende al desarrollo de la relacién procesal.

Es preciso distinguir entre preclusién e impulso procesal.

El término. no es la preclusién, sinc el medio por el que ésta se exte-
rioriza. De ahi su intima relacion,

Especial atenciéon merece la 1ltima parte del articulo, dedicada al estu-
dio de las relaciones existentes entre la preclusiéon y otras instituciones
procesales, principalmente con la rebeldia, las diligencias para mejor pro-
veer y la cosa juzgada,

Ademéas del articulo resefiado contiene este numero los siguientes:

Derecho aeronautico y Derecho Astronjutico, por el Licenciado Octavio
Vejar Vazquez.

Hacia una Justicia Funcional, por el Dr. Alberto Acufia Zamora,

El programa de la Parte General del Derecho Penal del Profesor Celestino
Porte, Petit Candaudap, por Mariano Jiménez Huerta.

E! contenido de la ensefianza del Derecho, por el Licenciadc Carlos
Gonzalez Duran; etc.

Finaliza €l numero con el indice alfabético de las sentencias dictadas
vor la Sala Tercera del H, Tribunal Superior del Estado, publicadas en
los Tomos VII a X, inclusive,

C. C
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CONSTITUCION DE LA SECCION ESPANOLA DE LA ASOCIACION IN-
TERNACIONAL DE DERECHO PENAL

Decidida la formacién de la seccién espasiola de la AIDP, se ha cursado a
diversos cultivadores de las Ciencias penales la siguiente circular:.

Distinguido compafiero :

Ante insistentes requerimientos de los directivos. de la Association® In-
ternationale de Drody pénal, para que sea constituida en Espafia una sec
cién de ia misma, el Consejo Directivo del ANUAR'O DE DERECHO PENAL Y
Ciexcias PENALES ha ' recogido la” honrosa iniciativa que estima ventajosa
para 10s comunes fines de progreso de dichas disciplinas., En consecuencia,
sus componentes se dirigen a usted, como distinguido ‘cultivador de ellas,
invitdndole a formar parte de la organizacién que, como es bien sabido,
goza de un prestigio mundial, derivado en parte de ser la sucesora de la
antiguz famosa «Unién Internacional de Derechs Penaln, ciyos trabajos
tuvieron importante refiejo, tanto en la labor reformadora de las legisla-
ciones del presente siglo, como em las de investigacién cientifica y expo-
sicién did4ctica. La Association actual continia tan gloriosas tradiciones
en el mismo espfritu, a la vez tebrico y préctico, que desarrolla a escala
mundial en los Congresos Internacionales por ella patrocinados, el octavo
de los cuales est4 convocado para el otofio del préximo afio 1961 en Lisboa.

Estando integrados ya en la Asociacién fos principales pafses europeos,
parece llegada la hora de que io hagan asimismo, en Ia seccién nacional
correspondiente, los penalistas espafioles que en la antigua «Unién» des-
empefiaron tan importante papel. Aunque es de todos conocido no resulta
ocioso recordar el caricter exquisitamente neutro de la Organizacién, des-
ligada de toda tendencia polftica o de escuela.

La seccién espafiola, con la autorizacién de los organismos rectores del
Instituto Nacional de Estudios Juridicos, fija su residencia en el mismo
(Seccién de Derecho Penal), Duque de Medinaceli, 6," Madrid (14). Lo que
le permite, exento de gastos de instalacién y de otras atenciones materia-
les, ofrecer la insoripcién gratuita, con las solas formalidades de acceder a
esa solicitud y de suscribirse al ANUARIO DE DERrEcHO PENAL Y CIENCIAS PE,
‘NALES los futuros miembros que no sean ya suscnptores 'y que servird de
érgano cientifico,.de ordenacién y de enlace.

Al mismo tigmpo que se interesa de usted esta colaboracién, nos permi-
timos recabar un voto de confianza, caso de aceptar, al Consejo de Redacs
cién, del ANUaRIO, a los fines de concretar provisionalmente 1a es’tructura
del -organisme, hasta que se convoque una Junta General que provea a su
definitiva . formalizacién,

Suyos .affmos., Eugenio Cuello Calén.—Juan .del Rosal.—~Antonio Quin-
tano Ripollés.—Diego Mosquete,
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Si alguno de nuestros leciores no especialmente invitado se interesare
por formar parte de la seccidn, sirvam estas lneas para su conocimiento en
la seguridad de ser bien acogida su demanda de admisién.

IN MEMORIAM

Constancio Bernaldo de Quirés

El gran crimindlogo espaiiol Comstancio Bernaldo de Quirés—la triste
noticia nos llega tardiamente—ha fallecido en Méjico el 11 de agosto de
1950, a los ochenta y cinco afios de edad,

Cuando los libros de Dorado Montero y de Salillas eran ya conocidos
entre nosotros, Bernaldo de Quirés se revela como genial divulgador y cri-
tico de las entonces modernas doctrinas de la criminalidad, que en aquellos
dias, —mas de sesenta afios ha transcurrido— no habian llegado a Espafia
todavia.

Dorado, en su obra La antropologia criminal en Italia, publicada en 1889,
a su regreso de este pals, nos trajo una jugosa intormacién del positivismo
penal que, a pesar de las resistencias que encontraba, marchaba adelante
en carrera victoriosa, mas los sistemas e ideas penales nuevamente surgidos
en otras tierras eran aqui desconocidos por completo.

Bernaldo de Quirés en su primer Jbro Las nuevas teorias de la ctimi-
nalidad (Madrid, 1898), nos dié amplisima y clara noticia del conjunto co-
pioso de doctrinas, ensefianzas y teorias aparecidas en el mundo culto para
la explicacién de la criminalidad y de sus origenes. De esta obra, que promn-
to alcanzé resonante éxito, salié a luz, a los pocos afios, una segunda edi-
ci6n refundida (Madrid, 1908) que mereci6 el honor de ser prologada por
el Dr. Nicke, reputado criminalista alemén de la época, quien en su pre-
dmbulo conjugaba los justos elogios al autor con sangrientos alfilerazos a
la doctrina de Lombroso, que combatié con dureza. En 1911 sale a luz su
traduccién inglesa (Modern Theories of Criminalily, con prélogo del Doc-
tor J. H. Wigmore, Londres y Bostom, 1911), y en 1946 se publica en La
Habana una tercera edicién puesta al dfa. A poco de aparecer la primera
edicién de este libro, en colaboracién con José Marfa Llanas Aguilamiedo,
publica La miala vida en Madrid (Madrid, 1g01), trabajo dedicado a dor
Rafael Salillas, en el que sus autores estudian la vagancia, delincuencia,
prostitucién y mendicidad en 1a vida madrilefia. Fué traducido al aleman
(Verbrechertum: und Prostitution in Madrid, Berlin, 1909) con prélogo de
César Lombroso, A éstas siguen incesantemente nuevas producciones: ET
alcoholismo (Barcelona, 1903); Alrededor del delito y de lo pena (Madrid
1904) ; La Picotg (Crimenes iy castigos en Castilla, en los tiempos medios,
con nueve reproducciones de antiguos rollos jurisdiccionales, Madrid, 1908) ;
Figuras delincuentes (Madrid, sin fecha); El dobls suicidio por amor (Ma-
drid, 1910} ; ‘Bandolerismo y delincuencia subversiva en Andalucia {Madrid,
1913} ; Una supervivencia paleolitica en la psicologia criminal de la muger
(Madrid, 1916); vuelve al tema del bandolerismo y en colaboracién con
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Luis Ardila publica Criminologia del campo andaluz. El bandolerismo (Ma
drid, 1934). Fuera de Espafiz, no cesa un momento su incansable actividad,
que sigue especialmente comsagrada a ios-estudios criminolégicos.- En esta
época salen a luz Cursillo-de Criminologia y Derecho penal (Ciudad Truji-
llo, 1940), y en Méjico, donde su produccién fué mé4s intensa, aparecen, en-
tre otras publicaciones. Panorama de Criminologia. (Puebla, 1948); Crimi-
nologia (Puebla, dos ediciones, 1949 y 1955); Lecciones de Derecho pem-
tencirio (México, 1953), etc.

Aun cuando Bernalldo de Quir6s se consagré de modo especial a los es-
tudios criminolégicos, por lo que debe ser considerado ante todo como un
criminélogo, también se ocupé de materia penal, como atestigua su Teoria
del Cddigo penal (Alcald de Henares, 1911), éscrita en colaboracién con
Alvaro Navarro de Pdlencia; Derecho penal en el Manual de Derecho usual
de Adolfo Posada, - Clemente de Diego, Sela y Saugro Ros de Olano (Ma—
drid, 1913), y. fuera de Espafia, en Méjico, Derecho penal (Puebla, 1948).

A esta labor formidable debe agregarse un crecido nimero de traducclo-
nes y antfoulos sobre asuntos penales y- orimino.égicos.’

Por encargo del Ministro de Justicia, Montilla redacté en 1902 un pro-
yecto de Cédigo penal, para cuyo trabajo se inspiré principalmente én el
anteproyecio de Cédigo penal federal suizo- preparado por el profesor Stoos
en 1893-1894.

En Espafia fué Profesor .de Criminologia en ei «Instituto de Estudios
Penalesn (la «Escuela de Criminologian fundada por Salillas) y en la «Es-
cuela Socialn. Fuera de Espafiar lo fué en la Universidad de Santo Domin-
go ; en Méjico, capital ; explics la catedra de Criminologfa de la Universidad
Nacional Auténoma, y en—Ta Universidad de Puebia varios cursos de Crimi-
nologia, Derecho penal y Ciencia penitenciaria,

También salieron de su pluma importantes estudios de polftica social
agraria y bellas piginas sobre las montafias espafiolas, que fueron uno de
los grandes amores de su vida.

Su vida transcurrié al margen de la polftica. Fué un trabajador incan-
sable y hombre bueno y sencillo. Que Dios le haya dado la paz eterna.

E. CueLrLo. CaLén

UNIVERSIDAD DE VALLADOLID

PRIMERAS JORNADAS DE DERECHO PENAL MILITAR Y DERECHO
DE LA GUERRA

A) INFORMACION GENERAL

La Facultad de Derecho de ia Universidad de Valladolid acordé en
Junta del dfa 20 de octubre de 1960, delegar en los Catedraticos de Derecho
internacional y de Derecho penal la organizacién de unas Jornadas de De
recho penal militar y Derecho de la guerra. En cumplimiento de este acuer-
do se han iniciado los trabajos preparatorios recabando las colaboraciones
necesarias.
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B) Fecua

Lis ]ornadas se’celebraran en Ja fecha que se sefale del mes de mayo
de’ 1961; ‘A ser posible entre los dias 4, 5 y 6 de mayo, 'y su duracién ser4
de tres dias.

‘C) ‘INSCRIPCION

La inscripcién serd gratuita. No se concederdn ayudas.econémicas de
ninguna dase. No cbstante, 'se establecerA un servicio para los que deseén
que se les gestione alojamiento. El plazo de inscripcién terminars. el dfa
1 de abril de 1961,

D) Temas

Las cuestiones que han de ser estudiadas y discutidas serdn-las dos
siguientes :

Tema I: Las causas de exencion de la responsabilidad criminal en

el Derecho penal militar, '

1. Derecho penal militar y Derecho penal comun.

2. De las causas de exencién de la responsabilidad criminal
en general,

3. Las causas de justificacién en el Derecho penal militar.

4. Las causas de exclusién de la culpabilidad en el Derecho
penal militar.

5. Las enfermedades mentales y el Derecho penal militar,
desde el punto de vista psiquidtrico.

Tema II: EI Derecho de la guerra y su evolucidn.

1. . El derecho cldsico de la guerra,

2. El derecho actual de la guerra y sus perspectivas.
3. Kl derecho actual de la guerra terrestre.

4. El derecho actual de Ia guerra maritima.

5. El derecho actual de la guerra aérea.

E) Comunicaciones

Las comunicaciones sobre los temas indicados, sobre alguno de los as-
pectos en que se descompone, o puntos concretos relacionados con ellos, se
tecibirdn el dig 15 de febrero de .1g61. Cualquier comunicacién que llegue
con posterjoridad ‘a 12 fecha sefialada, en _que se entregar4n a los ponentes,
no podrd ser tomada en consideracion.

F) PonEkNcias

" Oportunamerite se comunicard el nombre de los . ponentes designados
para redlizar la sintesis de 1as comunicaciones que se reciban sobre los_temas
enunciados.
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G) ~ PROGRAMA

En el Programa de las Jornadas se dedicard ‘un dfa*a cada uno.de:los
temas. Estard prevista una Sesién destinada a la apertura y aprobacion del
Reglamento por ¢. que han de regirse los trabajos, vy otra Sesién para la
clausura. Los trabajos, en principio, se realizaridn por Secciones, a base de
Cologuios que tendran por objeto la smtes's llevada a cabo por los ponentes
respectxvos

H) DOCUMENTACION

La dcumentacién que se publique se reinitird ‘tan sélo a los que se ha-
yan inscrito para participar en las Jornadas. Su envio sera gratuito. Las
Actas podran adquirirse en su dia a® precio que se fije.

J) CORRESPONDENCIA

Toda la correspondencia relacionada con las Jornadas puede dirigirse,
indistintamente, a los doctores don Alejandro Herrero Rubio y don José
Marfa Rodriguez Devesa, Facultad de Derecho, Universidad de Valladolid.

‘Vallardolid, a 10 de noviembre de 196o.

VIII CONGRESO DE LA ASOCIACION INTERNACIONAL DE DERECHO
PENAL, LISBOA: 1961

Como ya se anticipé hace tiempo, el VIII Congreso de la AIDP ha de
tener lugar en Lisboa, del 21 al 27 de septiembre del corriente afio. Bien
gue un principio se habfa pensado en centrar los trabajos sobre un tema
tnico, el de la culpa, se ha decidido seguir la tradicién de pluralidad fijan-
dose ya definitivamente el temario, con designacién de los ponhentes gene-
rales respectivos, conforme al plan siguiente :

I.—Los problemas planteados en el Derecho penal moderno por el des-
arrollo de las infracciones no intencionales (por culpa). Ponente ge-
neral, profesor Altavilla (Italia).

. Il.—Los métodos y procedimientos técnicos empleados en la elaboracion
de la sentencia penal. Ponente general, Magistrado de 'la Corte de
Casacién, Marc Ancel (Francia), '

IIl.—Los problemas planteados por la publicidad acordada a las acciones
criminales y al procedimiento penal, Ponente general, Decano Beleza
dos Santos (Portugd). :

1V.—La aplicacion de la ley penal extranjera por el Juez nacional, Ponente
general, profesor J. Van Bemmelen (Holanda).

Tanto las - comumcacxones individuales como las Ponencnas generales
serdn publicadas por Ta uReVue Internahona&e de Droit Pénaln; de Parfs.
Para la recepméyn de ‘los trabajos prepara’tonos ser4 ‘preciso “dcreditar > el
pago de derechos dé mscnpcl(m al Congr@o fijados en 1§ dlates (12°dbla-
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res para Jos miembros de la AIDP). Las inscripciones, hasta & 1 de junio
de 1961, seran dirigidas a M. J. Guardado Lopes, Director general de los
Servicios Penitenciarios, Ministerio de Justicia, Lisboa,

I CONGRESO DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE PREVENCION DEL
DELITO Y TRATAMIENTO DE DELINCUENTES (LONDRES, 820
AGOSTO 1960)

Referencia del Profesor Federico Castejon, Representante del Ministerio de Jus-
ticia en dicho Congreso

Este Congreso contintia la serie iniciada con ¢l 1 de tas Naciones Umi-
das sobre prevencién del crimen y tratamiento del delincuente (Ginebra,
agosto de 1955), y prosigue la obra de .os doce Congresos penales y peni-
tenciarios intennacionales camenzados con el I (Londres, 1872) organizado
por el Dr. Wines, hasta ¢l XII (La Haya, 1950). _

Este IT Congreso ha sido organizado por el Dcepartamento o Seccién de
Defensa Social del Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas, del
que es Jefe don Manuel Lopez Rey, en reiacién con el Comité organizador
brit4nico, presidido por Sir Lione!l Fox, Presidente de la Comisién de Pri-
siones de Inglaterra. Fué inaugurado con un discurso del Lord Chancellier
Rt. Hon. vizconde Kilmuir, se eligié presidente a Sir Charles Cunnigham,
Subsecretario Permanente de Estado del Ministerio del Interior, y su pro-
grama, debates y asistencia se expone a continuacién :

EX programa del Congreso se ha compuesto de seis temas, divididos en
tres secciones, relativas, ia primera, a prevencién de la delincuencia juve-
nil ; la segunda, a delitos que son consecuencia de transformaciones so-
ciales y fomemto en paises menos desarrollados y—sin conexién con el tema
anterior—las penas cortas de prisidn, y. la tercera, .al tratamiento previo a
la excarcelacién, asistencia postcarcelaria, ayuda a personas que depen-
dan econémicamente de los presos e integracién en la economia nacional
del trabajo de los penados y remuneracién de los reclusos.

La asistencia, segun ia lista revisada de participantes, comprende, entre
los 84 pafses representados y los 1.008 asistentes, a Espafia, y en la cate
gorfa primera, Delegados gubernamentales, a mas de. firmante, a los
sefiores profesores don José Maria Ortega y don Juan Astonio Barrera,
Letrado def Ministerio de Justicia; em: la categoria segundd, Organismos es
pecializados, intergubernamentales o reconocidos cnmo entidades consultivas
por €l Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas, la International
Association of Youth Magistrates, representada por don Justo Dfaz Villa
sante, juez; el International Catholic Child Bureau, representado por el
ya citado profesor Ontego y don José Luis Bau Carpi, Secretario general
del Tribunal de Apelacién de menores de Espafia; ta International Federa.
tion of Women Lawyers, por la sefiorita Josefina Bertomeu; y en la ca-
tegoria terdera, participantes a titulo individual, e] profesor don José Marfa
Rodriguez Devesa, Teniente Coronel Auditor del Ejército de Tierra, repre-
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sentanfe del Centro internacional de Estudios sobre moneda falsa, y dom
Francisco Jiménez, Fiscal de Ja Jurisdiccién Militar de Baleares, represen-
tante del Imstituto pemal y penitenciario hispanolusoamericano y filipino.
Adema4s, en la Lista provisional de participantes figuraban don José Pascual
Meneu, abogado, que ha concurrido al Congreso, y don Calixto Belaustegui,
Inspector General de Prisiones.

Log debates centrados sobre tales temas, de los que miran a fa preven-
cién del delito los de la primera seccién y el primero de i@ segunday al
tratamienios de los delincuentes los restantes temas, o sea, de naturaleza
criminolégica aquéllos y de cardcter penoldgico éstos, se han desarrollado
en términos usuales en esta clase de reuniones. .

El tema I: «Nuevos tipos de delincuencia de menores, su origen, pre-
vencién y tratamienton, ponente general el juez Welf Middendorf, de ta
Reptblica Federal de Alemania, recibié la aportacién de otras memorias,
como de la Unesco sobre «Centros juveniles e inadaptacién social de la ju-
ventud» y «La escuela y la inadaptacién social de los jévenesn, de la Oficina
Internacional Catdlica de la Infancia sobre «Nuevas formas de delincuen-
cia juvenil. Monografias sobre el Africa negra, Espafia y Vietnam», y de la
Organizacién Mundial de la Salud, «Nuevos tipos de delincuencia de me
nores: su origen, prevencién y tratamienton. En sus debates intervino el
profesor Ortego, contra la manifestacién de que no se ha comprobado Ia
influencia del cine en la delincuencia juvenil, habiéndose aprobado una en-
miendza de Venezuela, Brasil, Colombia y Espafia, para que se estimule
la produccién de lecturas y pelfoulas educativas y constructivas que fomen-
ten las tradiciones morales y civicas de cada pafs. Las conclusiones aproba-
das sobre este tema I son las siguientes:

TemA 1.—Nuewos tipos de delincuencia de menores: su origen, prevencién

y tratamiento,

La delincuencia juvenil no puede ser considerada independientemente de
la estructura social. Sus caracteristicas fundamentales permanecefi las mis
mas en numerosos pafses, sea que .a misma se manifieste bajo formas tra-
dicionales, sea Que revista formas «nuevas». Debe notarse que el aumento
del némero de delitos registrados es,. en parte, imputable al hecho de que
en la hora actual los servicios de prevencién y tratamiento, como estdn mejor
onganizados, tienem; conocimiento de casi todos los casos de defincuencia, sin
contar que en ciertos pafses se consideran .como delitos una serie de mani-
festaciones menores de indisciplina o de inadaptacién social. Las nuevas
formas de delincuencia juvenil, de las que frecuentemente se ha exagerado
la importancia, se producen en comportamientos caracterfsticos : actividades
de bandas, infracciones gratuitas, actos de vandalismo, joy-riding, etc.,
que pueden presentar una cierta gravedad desde el punto de vista del or-
den ptiblico sin ser necesario el fndice de tendencias antisociales peligrosas.
En consecuencia, se adoptan las siguientes conclusiones: '

El Congreso : :

1. Considera que no es preciso aumentaxr esageradamente la impor-
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tancia del probiema que planiea. la.delincuencia juvenil. Sin que, por elle;
se . elabore: una definicion tipo ‘de o que- se debe entender por: delincuencia,
]uvennl “en todos los paises,.se recomienda’: a) en la medida de lo. posible,:
1o emplear el término «delincuencia’ juveniln mis que para estos casos.de
infracciones del Cédigo penal, y b) no hacer caer bajo el peso de la- Ley
penal, aun con un objeto de proteccidn, ciertas formas benignas de mala
conducta o de inadaptaciéni que se encuentra ent=: los menores, pero que
traténdose de adultos,- no darfan lugar a persecucion. '

2. \Jobamdo que parece deducirse que de los datos estadisticos dnspom-
bles ciertas formas de delincuencia juvemil han aparecido y se han desarro-
llado m4s répidamente y han tomado-un cardcter més grave en ciertos pal-
ses, a pesar de los miltiples esfuerzos despiegados para luchar contra este
fenémeno ; deseando determinar si estos aumentos aparentes corresponden
a la realidad y, caso aflrmartlvo, cudles son sus causas, y en vista de facilitar
la elaboracién y puesta en accién de pdiiticas y-de programas que interesen
a la prevencién de la delincuencia juvenil y al trazamiento de los delincuen-.
tes, recomienda que esta cuestién sea objeto de u~ estudio que convendria
emprender en & cuadro del programa de trabajo de las Naciones Unidas en
materia de Defemsa social y de llevar en colaboracién con las instituciones
especializadas y las organizaciones no O’ubema»mentales directamente. inte-

resadas.

- 3. Considera que el problema de la reincidencia en ‘os jévenes no po
dria ser resuelto simplemente por la aplicacién' de un tratamiento mas se-
vero yi especialmente por la condena a una pena de prisién m4s .arga. Es
necesario diversificar los métedos de prevencién y de tratamiento-y de
prepararse més particularmente a disponer a los pensionados de los Esta-
blecimientos de reeducacién a su liberacién y a su readaptacién social. A
este fin es importante y necesario orgamazar aa asxstencua postpenitenciaria.

4. Concluye que la a;parxcu.’)n de «nuevas» formas de delincuencia ju-
venil necesita trabajos de investigacién complementarios y aplicacién mds
sistemdtica de los métodos de prevencién y tratamiento, tanto experimen-
tal como’ tradicional.

En consecuencia : . ,

a) Considera que para resolver el problema.de la delincuencia colectiva
y especialmente el de los «gangs», conviene definir claramenfe la tarea de
los. Organismos oficidles o semioficiales y de las Agrupaciones civicas o
sociales de manerda a orientar la juventud hacia actividades comstructivas.
Serfa necesario hacer, ante todo, un Ilamamiento a las instituciones tales
ocomo Centros sociales, Hogares para adolescentes y j6venes adultos, etc.,
asi como a otras diversas posibilidades (organizacién de ocios, actividades
culturales, sports, programas de vacaciones familiares, etc.). :

" b) Estima deseable mo solamente consagrar una atencién particular a
los diversos tipos de delincuencia o de delincuentes, sino también estudiar
més a fondo l@ personalidad y. el pasado social de los jévenes delincuentes.

- ¢) Constata que las medidas que pueden ser adoptadas en los diversos
palses para prevenir la delincuencia juvenil y asegurar el tratamiento de
ios jovenes delincuentes varfan hasta un cierto punto en funcién de Ia es-
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tructura - social, del sistema econdmico y del régimen porhtu:a, pero estima
que el problema es em gran. medida -un problema de educaci6n .escolar -y
familiar, designando esta palabra 2 la vez la adquisicién.de un bagaje in-
telectual y la formacién del carécter, .Cuando los padres no, ayudan o no
vigilan suficientemente il joven y éste no sabe disciplinarse por,.sf- m1smo,,
es.preciso emprender tanto cerca de (os adultos como de fos jévenes, un tra-
bajo de educacién, mds .intensivo en vista de llenar el vacio entre las geme-
raciones, .desarrollando., la comrprens.én y. las simpatias - mutuas, .asi como.
acrecer. el .senitido de la res:ponsabnhdasd moral y.social. .

'd) Senala que determinadas clases de peliculas, publicidad, revistas, .
noticias sensacionales de crimenes y delitos, - literatura. barata, pregramas
de radio y televisin de: bajo nivel, y otras manifestaciones anélogas, son
considerados én algunos pafses . coimo uno de los factores. que contribuyen a,
la. delincuencia de menores. Por tanto, de acuerdo con sus. .respectivos sis-
temas. y comce:pcmnes polftlcas,, sociales y culturales cada piéfs-puede adop-.
tar. las medidas convenientes con el fin de impedir reducir las consecuencias-
de lo que se considera un abuso de los medios de difusién y uno de los ele-
mentos que coniribuyen a la aparicién de la delincuencia de menores, y para
que se estimule la produomém de pelfculas. y. ecturas educativas y construc-
tivas que fomenten las tradiciones morales y civicas ‘de cada pais. .

¢) Recomienda poner a punto un sistema de orientacién y de forma-
ci6n profesional més savtlsfa»otorlo y de tomar medidas para que los jovenes
puedan, a su sdlida de Ia escueﬂa, encontrar un, empleo 'y ocuparse en tra-
bajos ttiles.

Recomienda no ahorrar ningtn esfuerzo para establecer mejor coopera-
cién entre las instituciones sociales, publicas y orivadas, y las instituciones
benéficas y no benéficas -en el campo de la prevencién de la delincuencia
juvenil y del tratamiento de los delincuentes, Los Consejos de coordinacién.
de las colectividades, .os proyectos que interesan, » una zona determinada,
los servicios de direccién de los jévenes, las comisiones de juventud, etc,.
pueden jugar un papel muy til en este respecto,

El tema II: «Servicios especlales de pdicfa para la prevencién de la
delincuencia yuvemﬂ» desarrollado por la Interpol, hace referencia a ESpanax
en la pégina 25 de la Memoria presentada, sobre los funcionarios de policia
especializados en los Tribunales Tutelares de Menores. El acuerdo adopta-
do sobre este tema dice asf :

Tema I1.—Servicios especiales de policia para la prevencién de la delincuen-
cia de menores.

El Congreso :

1. Considera que la Policfa, en cumplimiento de su funcién general de
prevencién del delito, debe prestar una atencién especial a ia prevecién de
los nuevos tipos de delincuencia de menores. Sin embargo, no debe llegaz
en este sentido a asumir funciones especializadas que pertenecen més bien
a la esfera de compat'encia'_de los servicios sociales, educativos y de otras.
c.ases,
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2. Considerd que la labor preventiva desarroilada por la Policia en la
esfera de la delincuencia' de menores deibe estar subordinada a la salvaguar-
dia de ios derechos humanos.

3. Considera que, teniendo em ouenta las diferentes necesidades nacio-
nalles, el informe presentado por la Organizacién Internacional de Policla
Criminal con el titulo «Servicios especiaies de Policfa para la Prevencién
de la Delincuencia de Menores», constituye una siida base para la orga
nizacién y el establecimiento de unos servicios especiales de policfa, donde
se consideren convenientes, para la prevencién de la delincuencia de me
nores. -

4. Formula reservas, no obstante, a que se tomen las huellas dactilares
de los delincuentes menores, asf como a la conveniencia de que la Policfa
establezca un sistema de recompensas o de censuras ptiblicas,

5. Comncede una gran importancia a la existencia de la colaboracién mé.s
amplia posible, en relacién con las medidas destinadas a la prevencién de
= delincuencia de menores, entre ‘a Policfa, los diversos orgamismos nacio-
nales especializados y la colectividad,

E! tema III: «Prevencién de los tipos de delincuencia que son conse
cuencia de los cambios sociales y de desarrollo econémico en los paises poco
desarroltadosn, fueron ponentes, J. J. Panakal, jefe del Deparfamento de
Criminologfa, Administracién de delincuencia de menores y readaptacién de
los delincuentes, del Instituto Tata de Ciencias Sociales, de Bombay (India),
y A. M. Khalifa, Director del Centro Nacional de Investigaciones Socialles
y Criminolégicas de El Cairo (Reptblica Arabe Unida) y en sus debates
intervino el profesor Rodriguez Devesa, participante a titulo individual en
este Congreso, asi como en lo relativo a penas cortas, discutido en la mis-
ma -Seccién 2.3. Se hizo especial hincapié en qué paises desarrollados se
recfiere sélo al desarrollo econédmico. Respecto de este tesma I1I las conclu-
siones aprobadas son como sigue:

Tema 11I.—Prevencidn de los tipos de delincuencia que son consecuencia de
los camblos sociales y que acomparian al desarwnllo econdmico en) los pat-
_Ses ﬁoco desarrollados.

1. . La delicuencia no es necesariamente una consecuencia de los cam-
pios sociales que acompaiian al desarrollo econémico en los pafses menos
desarrollados. Tanto los cambios sociales como el desarrollo econémico
son beneficiosos, y dadas las debidas condiciones, pueden incluso contribuir
a una disminucién de la delincuencia. La frase «pafses menos desarrollados»
sélo se refiere a ia fase en que se encuentra el desarrollo econémico.

2. La -cuestién de los tipos de delincuencia que son resultado de los
cambios sociales y que acompafian al desarrollo econémico en los paises
menos , desarrollados, .es una de las materias a las que se ha prestado una
atencién inadecuada y sobre la que existen pocos datos auténticos dis-
ponibles. Es, por tanto, mnecesario considerar. las conclusiones y recomen-
daciones del Congreso sobre esta cuestién como meramente provisiona-
les, ya que requieren una urgente comprobacién basada en una investi-
gacién detenida.
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3. La delincuencia que se puede considerar como motivada por los
cambios socigles y que acompana al desarrollo econdémico en los paises
menos desarrollados, puede no ser nueva, en sentido de consistir en for-
mas de conducta no conocidas anteriormente, La atenci6n debe, pues,
centrarse sobre el aumento general de la delincuencia unida a las trans-
formaciones sociales, y no limitarse a la consideracién de tipos espes
ciales de delincuencia. :

4. La inestabilidad cultural, el debilitamiento de los controles socia-
es y primarios y el chogque de monmas sociales de conducta contradictorias,
que tienen una relacién de causalidad con I delincuencia, quedan agudiza
dos cuando el ritmo de transformacién social es desordenado, el grado de
cambio social d.evado, el plazo entre la ruptura de las antiguas instituciones
sociales y la creacién de instituciones nuevas, largo.

5. Las transformaciones sociales pueden ser hasta cierto punto contro-
ladas y deberian ser objeto de una planificacién racional,

6. Las migraciones, y especiaimente las migraciones internas, que ge-
neralmente est4n asociadas con las transfonmaciones que acompaiian al des.
arrollo econémico en los pafses menos desarrollados, han sido 2 veces con-
sideradas, erréneamente, como una causa de la delincuencia. No son las mi.
graciones por s{ mismas las que dan ugar a la delincuencia, sino més bien
la inestabilidad cultural, el debilitamiento de los comtrdies sociales prima-
rios y el choque de normas socides de conducta contradictorias, factores
todos que van unidos a las migraciones, los que deben considerarse como
causas de la aparicién de la delincuercia. Esta misma condlusién se aplica
al caso de la urbanizacién v al de “a industrializacion.

7. Las consecuencias perjudiciales que pueden resultar de las migra-
ciones precipitadas a los centros urbanos pueden ser aliviadas proporcionan.
do a las zonas rurales aquellas ventajas sociales y econémicas en busca de
las cuales los habitantes de lds zonas rurales abandonan el campo por la
ciudad.

8. Respecto a la emigracién del campo a la ¢iudad, uno de los elemen-
tos esenciales para conservar la integridad social del individuo es la prepa-
racién del emigrante para esa experiencia y la preparaciéon de la comunidad
urbana para acogerlo. En ambos casos, el desarrcllo de la comunidad, que
zhora ocupa un lugar jmportante en la politica econémica y social de alcance
macional en la mayorfa de los pafses, es un factor de vital importancia. Desde
tuego, el desarrollo de la comunidad urbana puede ser un instrumento de gran
importancia para “a prevencién de la delincuencia que es consecuencia de Yos
cambios sociales y que acompaiia al desarrollo econdmico en los pafses me-
nos desarrollados. La preparacién necesaria en ¢! 4mbito urbano también
iccluye servicios de acogida y de orientacién (inciuso albergue temporal), la
planificacién urbana, incluida la vivienda, y oportunidades de educacién y
de caracter profesional para la nueva poblacién, asi como servicios de asis-
tencia social para las famifias y los nifios.

9. Deberian coordinarse en la mayor medida posible los programas de
prevencién de la delincuencia, de ser posible madiante un organismo crea-
do con este fin y constituido por personasaltamente especializadas en la

13
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miateria. Se recomienda que ese organismo funcione formando parte de un
plan coordinado de planificacién social y econémica en escala nacional,
puesto que, como han subrayado las Naciones Uridas en sus estudios so-
ciales, existe una necesidad urgente de eliminar .a divisién del pensamien-
to en compartimienfos o integrar los objetivos sociales y econémicos de los
paises que estan experimentando un desarrollo rapido.

10. Al considerar la cuestién de la delincuencia resutante de las trans-
formaciones sociales, el interés se centra generaimente en los nicleos ur-
banos. Este interés especial puede estar justificado, pero seria conve-
niente tener también en cuenta los efectos de ios cambios sociales sobre
zonas rurales, puesto que ello puede descubrir las rafces de la conducta de-
lictiva que después se manifiesta en el marco urbano.

11.  EL Cddigo penal debe reflejar las transformaciones sociales y estar
en armonia con ellas. Debe procurarse una individualizacién de la justicia
con el fin de conseguir sentencias y tratamientos razonables que tengan en
cuenta tanto el orden social como-las circunstancias especiales del individuo.

12. Es necesaria la realizacién urgente de una investigacién que deter-
mine los mitiples factores implicitos en los cambios sociales que pueden
contribuir a la delincuencia, yi es igualmente necesaria una urgente inves-
tigacién para doterminar las medidas de prevencién adecuadas. Con este
fin debe procurarse alcanzar un mayor perfeccionamiento de las técnicas y
procedimientos antisticos apropiados, 0 que se debe sefialar a la atencidn
de los pafses v para lo que se debe pedir ayula internacional. Como un
complemento de los métodos artisticos de investigacién deben utilizarse las
monograffas, las observaciones sobre el terreno realizadas por equipos de
expertos calificados v los proyectos experimentales. Debe pedirse a las
Naciones Unidas que asuman las responsabilidad principal de esta investi-
gacién en ‘os institutos regionales para la prevencién del delito y trata-
mienfo del delincuente, organizados con su -cooperacién y tambiém, o en
su lugar, la de Ia realizacién de estudios experimentales con la cooperacién
de los gobiernos, los organismos especializados de las Naciones Unidas,
las organizaciones no gubernamentales apropiadas y otros medios adecua~
dos. El alcance de la investigacién debe ser eldstico para prestar la aten-
ciébn debida a los diferentes factores que pueden ser de caracter universa:,
regional o local.

El tema IV, «Penas privativas de lbertad de corta duraciénn», sélo
tuvo como ponencia el informe generai preparadn por el Secretariado de la
Seccién de Defensa Social, que igualmente redacté informes semejantes
para todos los temas del Congreso, con excepciér del segundo. Sus con-
clusiones son éstas :

Tema IV.—Penas privativas de la libertad de corta duracion.—Conclusio-
nes y recomendaciones.

1. Bl Congreso recomoce que, en muchos casos, las penas privativas
de libertad de corta duracién pueden ser nocivas, ya que ofrecen el peligro
de corromper al delincuente y poca o ninguna cportunidad para una for-
macién profesional constructiva. Por lo tanto, no considera deseable una am-
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plia apiicacién de esta clase de penas. Sin embargo, e. Congreso admite
que, en ciertas cirounstancias, la finatidad. que persigue la justicia puede
exigir la {mposicién de penas privativas de libertad e corfa duracién.

2. Teniendo en cuenta esta importante circunstancia,.el Congreso reco-
noce que una completa y pronta abolicién de las penas privativas de libertad
de corta duracién no resulta realizable en la practica, y que solamente se
puede dar-una solucién realista a este probléma mediante una reduccién: de la
frecuencia con que esas sanciones se imponen en aquellos casos en que no
resultan apropiadas, y especialmente cuando se trate de faltas o de infraccior
nes de menor cuantfa o cuando se sancione con encarcelamiento fa no satis-
faccién de una multa sin tener en cuenta Jos medios econdmicos del delin-
cuente.

3. Esa reduccién gradual debe alcanzarse principalmente mediante la
sustitucién cada vez mas ampiia de las penas privativas de 'ibertad de corta
duracién por otras sanciones, tales como condenas suspendidas, libertad con-
dicional en régimen de prueba, multas, trabajos penitenciarios realizados fue.
ra del establecimiento y otras an4logas que no impliquen privacién de Yibertad.

4. En aquellos casos en que la imposicidn de penas privativas de
libertad de corta duracién sea la Unica sancién apropiada, las condenas de-
berdn cumplirse en establecimientos penales adecuados, en los que se pueda
separar al delincuente de los reclusos que estén cumpliendo penas de privacién
de libertad de larga duracién y en los que se pucda proporcionar durante ¢l
perfodo de reclusién un tratamiento lo mdés constiructivo e individualizado
posible.

5. El Congreso recomienda que .

@) Los Gobiernos de los Estados Miembros procuren adoptar, lo mdés
pronto que puedan, las medidas legislativas necesarias para llevar a la préc.
tica las recomendaciones propuestas. :

b) Se realice una imvestigacion organizada cieniificamente para establecer
métodos mediante los cuales se pueda determinar para qué personas y en
qué circunstancias no resultan apropiadas las penas privativas de Lbertad de
corta duracién, y mediante los que se pueden formular programas satisfacto.
rios de dlasificacién, formacién profesional y readaptacién social,

¢)  Se formulen y pongan en practica programas apropiados de ins-
truccién y formacién profesional del personal de los correccionales encarga.
dos de los reclusos que cumplen penas de rpnvacrén de libertad de corta du-
racién.

d) Se establezcan y apliquen métodos mediante los que :

I} Se aliente a los tribunales que pronuncian las condenas a aplicar
sanciones sustitutivas de las penas privativas de libertad de conta duracién.

IT) Se infonme y convenza a la opinién ptiblica de la justicia y convenien-
¢ia de las opiniones aqui manifestadas.

Al tema V: «Tratamiento anterior a la excarcelacién y asistencia post-
institucional ; ayuda a las personas que estin a cargo de los reclusos», po-
nente Bent Paludan Mueller, Inspector Delegado de Prisiones de Dinamarca,
se presentaron dos enmiendas, una que fué aprobada, en el sentido de que
la autoridad especializada que acuerde Ia excarceiacién sea independiente, y
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otra, que se rechazd, tenderte a que las redadas policiacas no estorben la re-
adaptacién de los delincuentes. Se aprobaron como conc.usiones :

TEMA V.—Tratamiento anterior a a excarcelacién y asistencia postinstitu-
cionai: ayuda a las personas que estdn a cargo del recluso.

1. Ei tratamiento anterior a la excarcelacién forma parte del proceso
de realizacion de la justicia y del programa general de formacion profesional
y tratamiento a que se somete a las personas reclu‘das en un establecimiento
pena. Si bien estos programas generales de tratamiento seguidos durante
parte del encarcelamiento, deben preparar al delincuente para reanudar su
vida al recobrar la libertad, ciertas finalidades sélo pueden alcanzarse durante
el ultimo periodo de su reclusién ; asf es que el tratamiento anterior a la ex.
carcelacién debe aplicarse especialmente a los reclusos que cumplen cor-
denas de larga duracién en un establecimiento penal, aunque no por eso deba
excluirse de dicho tratamiento a fos que cumplen cnodenas de corta duracion.

2. En illos progriemas de tratamiento anterior a la excarcelacién, debe
prestarse atencién a los problemas concretos inherentes a la transicion de la
vida en el establecimiento penal a la vida en ia comuridad. Dicho trat'mnento
debe indluir :

a) Informacién y orientacién especiales y examen de los aspectos prac
ticos de ia vida del delincuente al ser puesto en libertad.

b) Asesoramiento en grupo.

¢) Concesion de mayor libertad dentro del establecimiento,

d) Traslado de un establedimiento cernado a uno abierto.

£) Permiso para ausentarse por motivos justos, y durante diversos pe-
riodos,

f) Permiso para trabajar fuera de. establecimiento. Se les debe permitir,
en lo que sea posible, que trabujen en analogas condiciones que los trabaja-
dores libres. De no poderles alojar en albergues situados fuera del estableci.
miento peral, se tes deberd alojar en lugares separados de la poblacién pe-
rial, y constituyendo una unidad separada.

3. Las medidas especiales anteriores a la excarcelacién deben tener en
cuenta las cordiciones econémicas v sociales pecuwijares de cada pais, pres.
tando especial atencién @ las necesidades del delincuente excarcelado, en
cuanto a su educacién, aprendxza]e empleo, alojaniento y readaptacién 2 la

vida de la comunidad.

4- Es de desear que €l principio de liberacién del delincuente antes de
que expire la condena, se aplique, en determinadas condiciones, del més am.
plio mmedo posible, como una solucién practica del problema social y admi-
nistrativo creado por €l encarcelamiento. La autoridad encargada de decre.
tar {a libertad del reciuso debe estar especializada y las decisiones que se
tomen respecto del imismo sélo deben adoptarse Gespués de celebrar entre-
vistas con él y, en todo caso, sobre la base de una detallada informacién
sobre el recluso.

5. Al decidir 1a libertad condicional del recluso, la autoridad encargada
de decretarla debe resolver con discrecién, dentro de las normas legales de
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cada pafs, cudl es el momento adecuado para conceder la excarcelacitn, y
debe usar cierta flexibilidad en cuanto al periodo de prueba que en afgunos
paises se exige antes de excarcelar ai rechluso. También debe hacerse uso
de dicha flexibilidad en el caso de que el reduso no cumpla las condiciones
fijadas para la libertad condicional, de modo que una revocacién automatica
pueda ser reemplazada por medidas tales como amonestaciones, el cambio
de métodos o el proiongamiento del réngen de vigilancia, y el ingreso en al.
bergues de asistencia postcarcelaria.

6. Deben examinarse de nuevo los principios con arreglo a los cuales
puede prohibirse a los delincuentes que se dediquen a detenminadas activi
dades. FlL Estado deberia dar ejemplo a los empresarios no rehusando en
general proporcionar determinadas clases de empleos a los reclusos excarce.
‘ados, .

7. La finalidad de .la asistencia postinstitucional es lograr la reintegra-
cién del delincuente en la vida de la comunidad libre y proporcionarle ayuda
material y moral. Debe atemderse, en primer lugar, a sus necesidades préac-
ticas inmediatas, tales camo vestido, adlojamiento, desplazamientos, susten-
to y docunientacién. Debe concederse especial importancia a sus necesida-
des afectivas y a la prestaci6n de ayuda para que pueda encontrar un empleo,

8. Puesto que la asistencia postinstibucional forma parte de un proceso
de readaptacién, debe poder ser utilizada por todas las personas excarceladas.
Y como parte de este proceso de readaptacién, sobre @l Estado recae la res.
ponsabilidad principal de asegurar que los servicios de asistencin postinstitu-
cional estén debidamente organizados.

9. Para la organizacién de los serviciys de zsistencia postinstitucional
debe soficitirse la cd.aboracién de las organizaciones privadas, comipuestas
de trabajadores socialles, bien voluntarios o bien especializados y con experien-
cia y plena dedicacién a su labor. Debe hacerse 1esaltar Ia necesidad de que
colaboren estrechamente los organismos oficialles y los no oficiales. La im.
portancia def papel que desempefia el trabajador voluntario en la asistencia
postinstitucional, est4 plenamente reconocida. A las organizaciones privadas
postinstitucionales se les debe facilitar toda la intormacién necesaria para
ayudarlas en su ]abor a51 como las «debidas facilidades para su comtacto
con el recluso,

to. Un proceso de readaptacidn sdlo puede temer éxito si se consigue la
cdlaboracién del pablico, Debe, por tanto, educarse la opinién publica sobre
:a necesidad de dicha colaboracién, usando para ello todos aquellos medios
de informacién y de difusién apropiados par mlearzar la colaboracién de la
comunidad entera en el proceso de rehabilitacién de los reclusos, especial-
mente la del Gobierno, los sindicatos y los empresarios. También serfa con.
veniente que ia& prensa se abstuviera de prestar otencién al recluso excar-
celado.

11.  Se deben alentar y fomentar proyectos de investigacién sobre varios
aspectos de la asistencia postinstitucional y sobre la actitud del publico, res.
pecto al delincuente excarcdlado. Los resultados de tales investigaciones y
las conolusiones que se alcancen en los diferetes.cx. :mpos deben. ser objeto de
‘a difusion m4s amplia posible, especiatmente entre los jueces y otras per-
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sonas que tengan la facultad de determinar el caracter y la duracién de las
condenas o confinamientos.

12. Debe prestarse especial atencién a que se facilite la debida asisten-
cia postinstitucional a los delincuentes impedidos o anormales, a los aicohé.
dcos y a los toxicémanos.

13. Se debe favorecer el establecimiento y mantenimiento de relaciones
satisfactorias del recluso con los m'embros de su famiiia, y con las personas
que pueden prestarle ayuda. Para esto es necesario que el delincuente reciba
por su trabajo una remurneracién suficiente que ‘e penmita contribuir al sos.
tenimiento de su famiifa. La conveniencia de permitir que los reclusos puedan
ser visitados por sus cényuges debe ser cuidadosamente estudiada teniendo
en cuenta las condiciones econémicas y sociales peculiares de cada pals.

15. Deben proporcionarse facilidades adecuadas, y en los casos en que
resulte apropiado también ayuda financiera, para que hagan visitas al rechu.
so miembros de su familia.

El VI y dultimo tema: «Integracién de. trabajo en las prisiones con la
economia nacional, incluida la remuneracién de los reciusos», ponents
J. C. Garcia Basalo, Inspector General de Inmstitutos Penales de Argentina,
no ofrece interés para nuestro pafs, que ha superado las etapas de trabajo
presidial np remunerado y exclusién del reciuso trabajador de indemnizacién
por accidente y de seguros sociales. Las conclusiones que se acordaron son
del tenor siguiente :

TemA VI.—Lq integracion del trabajo penitenciario en la economia nacional,
incluida la remuneracién de los reclusos.

El Congreso,

Habiendo examinado las conclusiones dé. Con'ﬁeso de 1935, relativas al
trabajo penitenciario,

Observando que la mayor parte de esas conolusiones no han sido, en rea.
lidad, llevadas a ia préctica.

Reafirma los principios generales enunciados en esas conclusiones.

Toma nota de .as propuestas formuladas en el informe de 1a Secretaria, asi
como del analisis de la situacién actual contenido en el Informe gereral.

Declara :

1. Que no se puede resolver el problema en su conjunto sin tener en
cuenta las diferencias existentes en la estructura econdmica y social de los
distintos paises. :

2. Que la asimilaci6n del trabajo penitenciaris aj trabajo libre descansa
sobre la idea de que, en ia mayor parte de los cascs, el recluso es un traba.
jador privado de su libertad.

3. Que el trabajo penitenciario, cuyo valor moral y social est4 fuera
de toda duda, debe ser considerado de la misma manera que la actividad nor.
mal y regular del hombre libre, Ese trabajo es una parte integrante del tra.
tamiento penitenciario. Adem4s debe integrarse igualmente en la organiza-
cién general del trabajo existente en el pafs. Debe adaptarse a las aptitudes,
a las cdracteristicas y, a ser posible, a ias preferencias del individuo, de



Noticiario 553

modo que contribuya a su preparacién para la vida en libertad. En relacién
con determinadas categorfas de reclusos que padecen defectos fisicos o men.
tdes, €l trabajo debe enfocarse desde un purto ‘- vista terapéutico (ergo-
terapia). ’

4. Que cuando la ley permite una remisién de la pena, la manera en que
el reduso realice el trabajo penitenciario debe ser uno de los elemertos que
ham de tenerse en consideracién, pudiendo incluso dar lugar a una reduccién
automética de la pena. '

5. Que los métodcs de trabajo deben acercarse lo mas posible-al traba.
jo libre, llegando a la asimilacién o0 a ia integracién completa. A este fin,
serfa muy deseable que en cada pafs se constituyese una comisién mixta de
coordinacién, integrada por representantes de las autoridades y de .os orga-
nismos interesados en los problemas de Ja produccién incluidos representantes
de ia industria, de la agricultura y de los trabajadores.

6. Que en los pafses en que €l trabajo es objeto de planificacién, es
necesario integrar en la misma el trabajo penitenciario, Los sistemas de
gestin cooperativa dé. trabajo penitenciario existentes en determinados pai-
ses deberfan ser estudiados con mayor detenimiento.

7. Que para la aplicacién en la practica de estas recomendaciones es
indispensable una mejor informacién de la opinidén piblica sobre la natura.
leza y los objetivos del trabajo penitenciario,

8. Que las cuestiones particulares referentes a la irtegracién pueden
ser enfocadas desde el purto de vista de Ia formacién profesional, del tra.
bajo penitenciario y de la remuneracién :

a) Formacién profesional.

1) La formacién profesional, as{ como la instruccién necesaria para su
adquisicién, son elementos indispensables para que atgunos reclusos puedan
emprender un trabajo, y deben proporcionarse siguiendo los mismos pro-
gramas y otorgando los mismos dipiomas que en los centros de ensefianza y
de formacién profesional para individuos libres, Es necesario, incluso, pro-
curar que en determinados cdsos se puedan frecuentar los centros de esa
clase situados fuera del establecimiento, )

IT) En cuanto a los reclusos adultos a quienes las circunstancias obli-
guen a cambiar de oficio o de ocupacién, serfa muy conveniente recurrir a
métodos de formacidn profesional acelerada, especialmente en el caso de
detertminados reclusos que estdn cumpliendo penas de muy corta duraciém.

b) Trabajo penitenciario.

1) El Estado tiene ¢ deber de asegurar el empleo total de los reclusos
validos, solicitando trabajos en primer lugar a los organismos publicos.

I1) El trabajo penitenciario debe reaflizarse ~n condiciones anilogas a
las del trabajo libre, especialmente en o que se refiere a herramientas, ho-
ras de trabajo y proteccidon contra dccidentes. Las disposiciones relativas a
la seguridad social vigentes en el pafs deber4n ser aplicadas en la mayor
medida posible.

I11) Et régimen de concesién individual de semilibertad o la reclusién
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durante el fin de semana facilitan esas forinas de trabajo. El régimen de
establecimientos abiertos constituye ya un progreso en este aspecto.

1V} Cyando el trnabajo se realice en el marco penitenciario, bien sea or-
ganizado por la Administracién, bien por empresarios privados, o indluso con
la participacién de los reclusos, deberd necesariainente comprender una di.
versidad de empleos, correspondiente a .as necesidades cambiantes del mer.
cado de trabajo. Cualquiera que sea el modo de organizacién del trabajo, los
reclusos deberdn, en todos los casos, depender solamente de la autoridad de
la Administracién penitenciaria. El mtmero de reclusos destinados a tra-
bajos domésticos que no exigen una capacitacién debe ser reducido al minimo
indispensable. :

V) Con ¢ fin de alcanzar los objetivos arriba mencionados, se invita a
la Secretarfa de las Naciones Unidas a organizar el intercambio de infor-
macién v, en su defecto, una asistencia técnica relativa a los métodos de
organizacién y de financiacién del trabajo penitenciario en los diferentes
pafses.

c) Remuneracion,

I) EI principio de que el trabajo penitenciario debe ser remunerado,
est4d contenido en Ta regla 76 de las Reglas minimas para el tratamiento de
los redlusos. )

1) Conceder una simple gratificacién a los rectusos que hagan un tra-
bajo productivo, es incompatible con la actua. concepcidén del trabajo penmi.
tenciario.

1) La determinacién de un salario minimo coastituirfa ya un pro-
greso.

IV) La finalidad a que debe tenderse es la corcesiéon de un salario nor-
ma. equivalente al de un trabajador libre, a condicién de que, tanto en. can.
tidad como en calidad, el rendimiento sea igual. A este fin, el trabajo peni.
tenciario debe organizarse de una manera econdémica y racional.

V) De aqui en adelante este salario debe exigirse a los empresarios pri-
vados que empleen en trabajos a redlusos.

VI) Este sistdma de remuneracién debe aplicarse a todos los redlusos
que realicen un trabajo productivo, intcluso a los dedicados a servicios domés.
ticos. La remuneracién de estos ultimos debe ser considerado como urna parti-
da normal del presupuesto de la Administracién penitenciaria.

VII) La concesién de un salario nonmial no quiere decir que deba entre.
garse a. recluso el total de remuneracién, La Administracién puede reservar
una parte de la remuneracién para cubrir parcialmente los gastos de mante-
nimiento, para la indemmizacién a la victima, para el sostenimiento de a
familia, para la constitucidni de un fondo que serd entiregado al reduso al
ser puesto en libertad y, eventualmente, para .os impuestos procedentes, Pero
estas diversas deducciones no deben impedir quz los reclusos utilicen una
parte de su remuneracién para sus fines personaies. :

Unicos puntos tratados, ademis de los temas del programa, fueron el
ofrecimiento del Ministro de Justicia de Suecia para que se celebre en su
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pais el 111 Congreso de 1965, Io que fué aceptado. y una nocién, que debe
calificarse de interesante, sobre €l futuro de la Seccién de Defensa social
de ‘as Naciones Unidas, que fué aceptada por aclamacién. Su texto se
reproduce a continuacién :

RESOLUCION PRESENTADA POR LAS DELEGACIONES DF AUSTRALIA, GHANaA, Is-
RAEL, _]'APéN, Suiza, RepUBLICA ARABE UNIDA, IIstapos UNIpOs DE AML
R'CA Y YUGOSLAVIA.

Considerando que el Segundo Congreso de las Naciones Unidas sobre
prevencién del delito y el tratamiento del delincnente ha demostrado una-
vez mas la inmensa importancia que para los paises v territorios partici-
pantes ‘tienen los problemas planteados por la criminalidad y la delincuen-
cia de menores.

Considerardo que una vez mas ha quedado demostrada la continua y
profunda preccupacién que por estos problemas sicnten fos pafses y territo.
rios representados en el Congreso, y su cada vez mas limpia y diligente
participacién,

Considerando que ha quedado convenientemenie demostrada la impor-
tancia del intercambio de las informaciones y de ¢xperiencias, y de las de-
liberaciones y estudios, encaminados a resolver estos probiemas.

EL Congreso decide pedir a las Naciones Unidas :

1. Que no disminuya el apoyo, la direccién v el programa en materia
de defensa social, sinc que, por el contrario, sc¢ aumenten decididamente
las facilidades puestas a disposicién de tedos los paises y territorios.

2. Que de acuerdo con la Resolucién ntmm. 731 F (XXVIIl) del Con-
sejo Econémico y Social, la reorganizacién de ‘a Seccién de Defensa social
v la distribucién de responsabilidades entre la Sedz de las Naciones Unidas
y fa Oficina Europea se lleve a cabo de forma que no quede reducida la
eficacia del programa y de la orientacién generales, y que la direccién y
coordinacién del programa de Defensa social contintie dependiendo de la
Sede de las Naciones Unidas, v se sugiere, ademas, que se examine de
nuevo la situacién dentro de doce meses, en cooperacién con fas organiza-
ciones internacionales directamente interesadias en la prevencién del delito
v el tratamiento del delincuente.

-Se han verificado visitas de estudio a penitenciarfas para adutos y re-
formatorios juveniles (éstos denominados hogares de detencién preventiva,
escuelas de reeducacion para menores delincuentes, centros de detencién y
establecimientos andlegos de Bélgica, Holanda, Luxemburgo, Dinamarca,
Suecia, Alemania y Francia,

La exposicién instalada en Cariton House Terrace tenia por objeto
facilitar a ‘os deleglaidos imformacién directa sobre los trabajos emprendi-
dos y progresos realizados en las materias de estudio del Congreso.
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UNIVERSIDAD DE MADRID

III Ciclo de Conferencias

APORTACIONES PARA LA REFORMA PENAL ESFANOLA

Noviembre, 5: Dr. Antonio Alonso Cortés, Ayudante-Becario de Proteccién
Escolar. Comentarios crilicos sobre la responsabilidad civil delictual, (1.* sesidén.)

Noviembre, 12: Dr. Antonio Alonso Cortés, Comentarios criticos sobre la
responsabilidad civil delictual. (2. sesién.)

Noviembre, 19: Dr. Juan Luis, de Vallina Velarde. Ayudante de Derecho Ad-
ministrativo., Falias penales y faltas administrativas.

Noviembre, 26: Dr. Raiul Morodo. Ayudante de Teoria del Estado de la Fa-
cultad de Ciencias Politicas y Econémicas. La regulacion juridico-penal de las
wntunidades parlamentarias. (1. sesién.)

Diciembre, 3: Dr. Ratl Morcdo. La regulacion juridico-penal de las innuni-
dades parlameniarias. (2.* sesion.)

Enero, 28: Manuel Maria Boto Escamilla. Ayudante de Derecho Penal. Una
nyeva construccion de las eximentes nimeros 11 y 12.

Febrero, 4: Carlos Soria Sainz. Ayudante de Derecho Penal. Esmdxo critico
de las circunstancias agravantes generales. (1.2 ses‘.lon)

Febrero, : Carlos Soria Sainz. Estudio critice de las circunstancias agra-
vantes generalex (2.* sesion.)

Febrero, 18: Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Ayudante de Derecho Penal.
Consideraciones sobre cl nitm. 3 del articulo 514 del Cédigo penal.

Febrero, 25: iDr. Francisco Espinosa. Ayudante de Derecho Penal y del
Cuerpo de Intervencién Militar. Falor penal de la agravante de premeditacion.

Marzo, 4: Dr. Manuel Cobo. Adjunto de Derecho Penal. Autoridad v funcio .
nario pitblico a cfectos penales. (Examen técnico-juridico del articulo 119 del
Cédigo penal) '

Marzo, 11: Alberto Gallardo Rueda. Ayudante de Derecho Penal vy Secreta-
rio Judicial. La atenuante de motivos 11101(110: a[lvuzslas 0 patridticos en un
nuevo Cédigo penal.

Marzo, 18: Victorino Valcircel. Ayudante de Derecho Penal y Abogado
del Tlustre Colegio de Madrid. Reflexiones sobre el delito de abandono de
familia,

Abril, 15: Fco, Javier Puyolt. Ayudante de Derecho Penal y A.bodado del
Tlustre Coleglo de Madrid, El secreto profesional.

Abril, 22: Manuel Medina Ortega. Ayudante de Derecho Internacional. Facia
una nueva sisfematizacion de las figuras penales internacionales.

Abril, 29: Dr. Alberto Laguia. Ayudante de Derecho Penal y Director Ad-
junto de la Sociedad Internacional de Defensa Social. La libertad condicional.

Mayo, 6: Francisco Gonzalez Navarro. Ayudante de Derecho Penal. El dlicito
penal fiscal en un nuevo Cédigo penal espadiol,

Mayo, 13: Lorenzo Olarte Cullén. Ayudante de Derecho Penal y Secretario
Judicial. Los “juegos ilicitos™ en el orden penal Notas para una rcforma.

Mayo, 19: Profesor Dr. Juan del Rosal. Catedritico de Derecho Penal de la
Universidad de Madrid. Reflexiones técnico-dogmdticas para una reforma penal.
(Clausura del Curso.)
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culpa”, por Gongalo Rodrignes Mourulle; SAinz Cantero, José Antonio:
“La influencia de las ideas politicas en las ideas penales”, por Diego
Mosquete; Tackensere, Gisela: “Kreuzvehor und Untersuchungsgrunds-
atz im spanischen Strafprozess”, por Antonio anmno Ripollés; TerurL
CarraLero, Domingo: “El delito de espionaje”, por Diego Mosquete;
Travaux peE LA Foxparion InterNatioNate Péxare gr PENUTENTIAIRE:
“Trois aspects de l'ation Pénitentiaire”, por César Camargo.
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Alemania: Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, Heft 4,
por Antonio Quintano Ripollés; Bélgica: Revue de Droit Pénal et de Cri-
minologie, enero 1960, por Alberto Laguia Arrazola; Espaia: Revista de
la Escucla de Estudios Penitenciarios, sepﬂcmbre—ocm‘bre 1960, por César
Camargo; Revista Espaiiola de Dergcho Militar, enerorjunio 1960, por
Diego Mosquete; Chile: Revista de Ciencias Penales, enero-abril, mayo-
agosto, septiembre-diciembre 1959, por Diego Mosquete; Francia: Revwe
Pénitentigire et de Droit Pénal, abril-junio, por Dominge Ternel Carra-
lero; Etudes Pénitentiaires: Bulletin de la Direction de I'Administration
Pénitentiaire: *Bureau d'Etudes et de Documentation”, Paris, julio 1960,
nam. 2, por Alberto Laguia Arrasola; Méjico: Revisto Veracruzana,
tomo X, nim. 6, noviembre-diciembre de 1960, por César Camargo.
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